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presentación

En momentos que la producción jurídica es notoriamente escasa, iniciativas como las 
que enarbola la revista Ipso Jure son bien recibidas; más aún, porque quienes escriben 
no solamente son juristas nacionales, sino también internacionales; mérito que hay que 

reconocer a su director el Dr. Edwin Figueroa Gutarra, quien a lo largo de estos años ha puesto 
mucho de sí para que esta propuesta concite el interés de los cultores y operadores jurídicos. 

Esa sola circunstancia nos hace reconocer la labor que realiza el Director de esta revista en 
favor de la comunidad jurídica y de nuestra Corte como favorecida del reconocimiento y 
aprecio de la labor en favor de la producción jurídica.

La revista Ipso Jure ha tenido una amplia difusión nacional e internacional, en su versión 
digital, esto gracias a las comunicaciones electrónicas actuales y, particularmente, gracias a 
la página de Internet de la Corte de Justicia de Lambayeque. 

Es propicia la oportunidad para agradecer también a las personas que colaboran con los 
artículos de interpretación jurídica, contribuyendo a fortalecer los conocimientos académicos 
de todos los lectores.

ALDO ZAPATA LÓPEZ
PRESIDENTE CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LAMBAYEQUE
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PALABRAS DEL DIRECTOR

Estimados amigos: 

Reconocimiento es una expresión de suyo valiosa que reconocen con énfasis tirios 
y troyanos. Es una forma de hacer justicia material, es una manera de destacar los 
valores, virtudes y logros que caracterizan al ser humano, es un modo de corresponder 
también al valor justicia.

Nuestras palabras antes expresadas adquieren sentido con el homenaje promovido 
por nuestro Presidente de Sala, Dr. Manuel Huangal Naveda, quien propuso a nuestra 
institución un homenaje de reconocimiento en nuestra ceremonia de nonagésimo sétimo 
aniversario de creación de la Corte, a los ex magistrados del Tribunal Constitucional Dres. 
Javier Alva Orlandini, Juan Vergara Gotelli, Juan Bardelli Lartirigoyen, Magdiel Gonzales 
Ojeda, Víctor García Toma y César Landa Arroyo, en razón de sus meritorios aportes 
al Derecho Constitucional entre los años 2001 a 2008, época en la que ciertamente el 
Tribunal instituyó las bases tutelares de los derechos fundamentales en nuestro país. 

Para quienes hemos trasegado un tanto por el Derecho Constitucional, la noticia es 
doblemente buena: se trata de un homenaje en vida a los ilustres ex magistrados de 
este Tribunal, y al mismo tiempo materializamos un propósito que nuestra ex Sala 
Constitucional de Lambayeque, norte de Perú, siempre promovió: tender puentes entre 
la justicia constitucional y la justicia ordinaria, buscando caminos de acoplamiento de 
ideas, conceptos y tendencias jurisprudenciales.  

El Tribunal a que aludimos marcó docencia en pedagogía de los derechos fundamentales, 
y le dio sentido a muchas instituciones del Derecho contemporáneo. Sentó los criterios 
de construcción de conceptos iusfundamentales y reorientó la tarea de argumentación 
constitucional de los jueces del Poder Judicial, no en la idea de restar funciones de la 
justicia ordinaria sino en el propósito, razonable por cierto, de legitimar la propia Carta 
Fundamental. 

La anécdota histórica y cuya cita es valiosa, alude a que antes de jurarse la Constitución 
de los EE.UU. por parte del pueblo de Nueva York en 1788, el cuestionamiento al poder 
contramayoritario de los jueces implicaba discrepar abiertamente con las facultades de 
corrección de los jueces respecto a las medidas del legislador, quien sí representaba a 
un poder mayoritario. 

Así, no revestía mucha lógica, en la percepción de entonces, que quienes no habían sido 
elegidos por las mayorías, y de ahí la denominación contramayoritaria, pudieren corregir 
a quienes sí resultaban un poder mayoritario, en tanto había sido elegido en las urnas y 
por tanto, sí representaba a la mayoría. 

Hamilton fue muy preciso al argumentar en el Federalista 78 que cuanto hacían los jueces 
era legitimar la Constitución y no poner a un poder por encima del otro. Y si la corrección 
era necesaria, pues estaba se llevaba a cabo dentro de los cánones permitidos por  
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propia Constitución.   

La labor del Tribunal Constitucional ha seguido una ruta similar. Su trabajo en la defensa 
de la Carta Fundamental fue objeto de múltiples discrepancias y sin embargo, los 
principios de interpretación enunciados, dentro de la proyección de que los hombres son 
sus ideas, su ser y su circunstancia, adquirieron basamento de fuerza en el ámbito de 
nuestra jurisprudencia, aserto que nos permite sostener, con suficiencia docente, que 
después del papel rector en derechos fundamentales por parte de la Corte Constitucional 
de Colombia, pues Perú, con el Tribunal a que aludimos, logró posicionarse en un 
merecido lugar inmediato entre los Tribunales que cimentaron con más fundamento, 
verbo y rectoría el Derecho Constitucional.

De ahí la importancia de este homenaje de reconocimiento a quienes trabajaron por un 
aporte en la consolidación de los derechos fundamentales, tarea que nuestra Corte ha 
asumido con la convicción de que se produce una valoración en vida de los magistrados 
antes referidos. 

La ceremonia central de reconocimiento tuvo lugar en la ceremonia de aniversario de 
nuestra Corte en la ciudad de Chiclayo con fecha 23 de mayo de 2017, participando en 
ella  los Dres. Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, García Toma y Landa Arroyo. Por 
razones de fuerza mayor vinculadas a salud, el reconocimiento a los Dres. Alva Orlandini 
y Vergara Gotelli, tuvo lugar en sus domicilios en la ciudad de Lima, en días previos a la 
ceremonia de aniversario.  

Nuestra revista IPSO JURE se viste de gala por el significado de esta ceremonia y hace 
votos porque sigamos fortaleciendo la justicia constitucional. Si el aforismo nos dice 
caminante no hay camino, y que ese camino se hace al andar, veamos que el tesonero 
trabajo de la justicia constitucional es, entre otras cosas, una tarea de largo aliento, 
persuasión por la primacía de los derechos fundamentales y un convencimiento por un 
rol del Tribunal Constitucional como guardián de la Constitución y no como señor de la 
Constitución- Hutter der Verfassung und nicht Herr der Verfassung- que con magistral 
docencia destaca el maestro salmantino Pablo Lucas Verdú. 

Hasta la próxima edición                                                                                                               
Edwin Figueroa Gutarra

Director
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DE LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO 
INTERNACIONAL HUMANITARIO Y LOS 

DERECHOS HUMANOS: CONSTRUYENDO UN  
DEBER DE INJERENCIA 

							       Edwin Figueroa Gutarra1

Sumario 

I. Conceptos previos. II. Relación entre el Derecho Internacional Público y el Derecho 
Internacional Humanitario. III. Fundamentos formales del DIH (Fuentes). IV. 
Fundamentos materiales del DIH (consensus internacional) V. Funciones del DIH. VI. 
Derecho de La Haya y Derecho de Ginebra. VII. El deber de injerencia. Una aproximación.  

A modo de reflexión final.

 I. Conceptos previos

Las relaciones entre Derecho Internacional Humanitario DIH y el Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos nos plantean cuestiones de convergencias y divergencias, en 
tanto existen asuntos en común a partir del carácter intrínsecamente moral de los derechos 
humanos, así como respecto al aspecto material de diferenciar sus campos de acción. De esa 
forma, un balance de acercamientos y cercanías entre ambas disciplinas perfila una tesis que 
esbozamos con singular insistencia: ¿podemos construir un deber de injerencia a partir de los 
conceptos que ambas materias representan, en específico a partir de las graves violaciones a 
los principios materiales del DIH? Ése será el propósito de este estudio.  

Una pregunta inicial respecto a la necesidad del DIH, también denominado derecho de los 
conflictos armados, nos lleva a una primera y ostensible contradicción: ¿podemos encontrar una 
concepción de logicidad en la principal propuesta del DIH que es la tesis de la “guerra justa”? 
Notemos, con efectividad, que todas las guerras prima facie, son injustas, sin “vencedores 
“ni “vencidos”, pues la pérdida de vidas humanas representa una manifiesta contradicción 
respecto al sentido del respeto por la vida de una persona,  el más preciado bien jurídico del 
cual dispone el ser humano.

Si una guerra causa pérdida de vidas, desde la primera baja en bandos contrarios, los países 
intervinientes ya son perdedores. ¿Por qué? Porque precisamente la guerra lleva implícita 
la lesión a los contenidos de juridicidad y moralidad que contiene el derecho fundamental 
a la vida. Dice al respecto el maestro español Peces Barba2  que el concepto de derechos 
fundamentales comprende:

“tanto los presupuestos éticos como los componentes jurídicos, significando la relevancia moral 
de una idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomía moral, y también la 
relevancia jurídica que convierte a los derechos en norma básica material del Ordenamiento, y es 
instrumento necesario para que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades. 
Los derechos fundamentales expresan tanto una moralidad básica como una juridicidad básica.”

1	  Doctor en Derecho. Juez Superior Distrito Judicial Lambayeque, Perú. Profesor de la Academia de la Magistratura del Perú. 
Docente Área Constitucional Universidad San Martín de Porres, Filial Chiclayo. Ex becario de la Agencia Española de Cooperación Inter-
nacional AECID. Miembro de la Asociación Peruana de Derecho Constitucional. 
2	  PECES BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Teoría General. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid. 
Boletín Oficial del Estado, 1999. p. 37
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Estimamos entonces, a raíz de lo señalado, que aquel Estado que hoy llamamos constitucional, 
cuando exige una aplicación plena de los derechos fundamentales, exige que las guerras así 
como los conflictos que no sean guerras en estricto, respeten cuando menos el sentido ético 
del derecho a la vida, o en su caso, dado el carácter conflictual de las conflagraciones, que se 
humanice el respeto por la vida humana.  

La juridicidad se da, en la definición de Peces Barba, porque los derechos fundamentales 
contienen mandatos vinculados a realizaciones para la protección de un derecho y de esa 
forma, las leyes y las Cartas Fundamentales promueven el respeto del bien jurídico vida; y 
moralidad, porque la vinculación a la protección de la dignidad de la persona, representa una 
impostergable obligación para los Estados desde una perspectiva axiológica. De esa forma, 
el derecho fundamental a la vida consigue su realización material cuando el Estado fija como 
política pública el respeto por la vida de sus ciudadanos.  

En consecuencia, premunidos los Estados de que no solo concurre un mandato respecto al 
derecho fundamental en cuanto a su juridicidad, sino también un contenido de optimización 
respecto a la moralidad, entonces, deben observar plenamente los criterios de protección 
del contenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental, en este caso, del 
derecho a la vida.

Bajo la pauta descrita y a partir de la importancia y relevancia del respeto por el derecho 
fundamental a la vida, desarrollamos, en forma inicial, algunas ideas base de Swinarski a 
propósito de un importante trabajo suyo3, en la propuesta de definir algunos alcances de 
relevancia respecto a esta disciplina- el DIH- que junto al Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos,  ha irrumpido con fuerza en los siglos XX y XXI, en la búsqueda de 
formalizar ciertos estándares de respeto por la denominada “guerra justa” y principalmente, 
por el respeto a la vida de los seres humanos, en la medida de lo posible. 

En un segundo orden, precisamente esa noción de “guerra justa” constituye, a juicio nuestro, 
un mandato moral de los Estados y si efectivamente ocurren trasgresiones severas al DIH y 
se infringen los principios troncales de esta materia por parte de un Estado, una organización 
o un conjunto de civiles, la situación exige interrogarnos: ¿qué deben hacer los Estados 
para materializar los imperativos éticos que plantean los derechos humanos a partir de los 
principios del DIH? 

Nuestra respuesta concreta es actuar y he aquí nuestra propuesta: démosle forma material a 
lo que puede denominarse un deber de injerencia.4 ¿Cuál es su definición? ¿Cuál debe ser su 
extensión? ¿En cuáles casos sería viable su aplicación? Para ese propósito, son necesarias 
algunas líneas materiales previas sobre el significado del DIH. 

Una vez formulada esta propuesta, un deber de injerencia representa un hacer efectivo, real y 
tangible en favor de los derechos humanos, mandatos morales que son doblemente afectados- 
jurídica y axiológicamente- ante severas trasgresiones a los mismos. Este deber se configura 
3	  SWINARSKI, Christophe. Origen, definición y desarrollo del Derecho Internacional Humanitario. En Materiales de enseñanza. 
Maestría en Derecho Constitucional y Gobernabilidad. Curso de Derecho Internacional Humanitario. Universidad Nacional Pedro Ruiz 
Gallo. Perú. 2010. 

4	  Vid Comité Internacional de la Cruz Roja. Derecho Internacional Humanitario. Centro de Apoyo en Comunicación para Améri-
ca Latina. Marzo de 2005. p. 23. Disponible en https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/icrc_003_0703.pdf. Fuente visitada con fecha 31 
de enero de 2017.
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a través de acciones internas, es decir de cara al ordenamiento jurídico de cada Estado, así 
como prevé actos externos, en cuanto concierne a la comunidad jurídica internacional.

II. Relación entre el Derecho Internacional Público y el Derecho Internacional 
Humanitario 

Señala Swinarski5, estudioso del DIH:

“Desde los orígenes del Derecho Internacional se vislumbraba que era necesario someter 
la relación bélica a un régimen de derecho a fin de hacerla compatible con los principios 
fundamentales de la convivencia internacional”.

La reflexión que antecede es de suyo muy valiosa en la medida que no se trata de estimar 
que el DIH adquiere una concepción moderna, solo a partir de instrumentos internacionales 
que consagran su vigencia. La propuesta de Swinarski refiere una data mucho más antigua 
y está precisamente referida al entorno de las primeras guerras de la humanidad, desde las 
cuales el concepto de “guerra justa” subyace como una contradicción manifiesta respecto al 
brocardo jus ad bellum, es decir de “guerra total”, esto es, como el medio de agresión a través 
del cual todo vale.

La evolución a la premisa del jus in bellum, o de guerra justa, advierte una evolución de la 
concepción hacia un medio para humanizar la guerra6 y porque los medios utilizados para 
vencer al enemigo, no adolezcan de la vesanía que una victoria cruenta pudiera generar7. La 
razón es muy puntual: una victoria a costa de la muerte deshonrosa del enemigo, degrada la 
condición de la guerra, la cual, irracional per se, rebaja aún más la dignidad del ser humano 
y el respeto que la vida humana merece. Por otro lado, deslegitima la victoria del enemigo. 
Pensemos en un caso concreto: si para una victoria injusta, un ejército envenena las aguas del 
bando contrario, causándole la muerte a muchos de sus enemigos, la victoria no es honrosa y 
por tanto, repudiable.      

Ahora bien: ¿a qué llamamos una guerra cruenta? Aquella que precisamente rebaja las 
condiciones mínimas de los seres humanos, se trate de un conflicto internacional o no, vía 
homicidios con gran crueldad o por ferocidad de las personas involucradas en estos propósitos 
bélicos. Aunque es complejo abordar la noción de la “majestad de la guerra”, sí es pertinente 
abordar que si ésta se realiza, los medios que identifiquen la realización de ella, se deben 
corresponder con una base material indispensable de valores propios a ser respetados en esa 
fase de guerra. 

De otro lado, sea la guerra que fuere, advirtamos que quienes participan en ella en rigor son 
seres humanos, quienes “por casualidad” se encuentran con otras personas, opuestas en un 

bando contrario, pues en rigor se trata de enemigos accidentales8. Esto es, son los Estados los 
titulares de un conflicto bélico mas éste acarrea para los ciudadanos mucho más una condición 
5	  SWINARSKI, Christophe. Op cit. p. 12 
6	  En relación a la humanización de la guerra, existen testimonios de suyo antiguos y por tanto históricamente relevantes. En 
Babilonia, en tiempos del Rey Hammurabi ( 1728-1686 a.c.) ya se optaba por garantizar la protección de los más débiles, así los hititas 
garantizaban el respeto a la población civil del enemigo; por otro lado, la Ley del Manu (400 a.c.) ya prohibía el uso de ciertas armas 
envenenadas. Vid. SALMON, Elizabeth. Introducción al Derecho Internacional Humanitario. IDEHPUCP. Pontificia Universidad Católica 
del Perú. CICR. Lima, 2012. p. 62. 
7	  SWINARSKI, Christophe. Op cit. p. 13.
8	  SALMON, Elizabeth. Op. cit. p. 63. 
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de excepcionalidad, o si queremos, de circunstancias ajenas unos seres de otros en relación a 
la guerra misma. 

Los Estados son previsibles de identificar; las personas, no, mas sobre éstas recae el peso 
más difícil de la conflagración.  Y son estas personas quienes con sus propias vidas pagan 
el alto precio de un ideal nacional, concuerden con él o no, sea justificada esa guerra o no, 
sea legítima esa conflagración o no. Por tanto, el hecho de ofrendar una vida, sin importar su 
causalidad, debe realizarse en condiciones humanizadas, si el término cabe.   

En esa misma ruta de reflexiones, los intentos por formarnos el concepto de guerra justa, con 
el devenir de los derechos fundamentales del ser humano, recalan en uno de los primeros 
Convenios de Ginebra, del 22 de Agosto de 1864, el cual representa el primer instrumento 
multilateral del Derecho Internacional Humanitario. 

Su adopción, en definitiva, significó un primer esbozo por propiamente estandarizar las 
lecciones de Hugo Grocio, Francisco de Vitoria y Albérico Gentile, padres del Derecho 
Internacional, quienes estimaban que la normativa de las relaciones internacionales, debía en 
realidad organizarse alrededor del problema relevante de la legalidad de la guerra, en el modo 
de separar la guerra justa de aquella que no lo era y que en definitiva, denotaba que las batallas 
y las guerras no podían ser ganadas por medios indignos.9 Bajo esta reflexión, una victoria 
indigna equivale a un vencer deshonroso y eso, para cualquier facción militar o no, rebaja la 
calidad de sus cometidos.

III. Fundamentos formales del DIH (Fuentes)

El DIH, a fin de consagrarse como disciplina autónoma, ha recurrido a un conjunto de 
fundamentos formales, que le han conferido la calidad de ciencia de los derechos humanos. 
Entre estos figuran:

–Tratados internacionales (bilaterales y multilaterales).

 A este efecto, la Convención de Viena sobre los tratados representa un mecanismo de regulación, 
adopción y desarrollo de los Tratados. Un Estado, bajo esta pauta, según el artículo 27 de la 
Convención de Viena para los Tratados, no podría alegar cuestiones de Derecho Interno para 
evadir el cumplimiento de normas adoptadas. Esto es afirmado en función del principio de 
vinculatoriedad que identifica a los tratados adoptados con alcance global. 

En esta misma línea de ideas, si los Tratados instan a conductas a adoptar por parte de los 
Estados, es pertinente la interrogante del caso: ¿Qué debe hacer la comunidad jurídica 
internacional ante la violación flagrante, manifiesta y ostensible de un Tratado respecto a 
los principios del DIH? ¿Es legítimo injerir cuando otro Estado o un grupo armado viola 
gravemente los derechos humanos de determinados colectivos de personas?  

Creemos que sí, pero esta respuesta corre en función de determinados parámetros que es 
9	  Una remembranza de la guerra Perú-Chile- 1879-1884- está referido al óleo “El repase”, del pintor Ramón Muñiz (en el museo 
del Real Felipe, cerca de la ciudad capital). La escena gráfica se refiere a un ataque de los soldados chilenos contra los soldados peruanos 
vencidos, conocido como el repase o aniquilamiento de los soldados incapaces de defenderse. En la escena histórica, una mujer alza los 
brazos a fin de impedir se ultime a un soldado vencido. 
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necesario delinear. La injerencia es una opción extraordinaria, de última ratio, pero bajo 
estándares a definir, deviene necesaria. Veamos más adelante por qué.    

– La costumbre.

Muchas veces la costumbre ha precedido al derecho y en el DIH ello no es una excepción. La 
preocupación por los medios justos de la guerra fue una costumbre que fue ganando fuerza, 
precisamente por la necesidad de humanizar las batallas10. Luego logró consolidación a través 
de usos de la guerra y ellos fueron paulatinos.

Notemos que la costumbre es la base de consolidación del Derecho y dado ese escenario, en 
cuanto al DIH, una de las primeras preocupaciones de la doctrina al respecto11, fue precisamente 
entender también una visión honrosa de la guerra misma como concepto material, esto es, 
que a pesar de los contenidos complejos de la guerra entre acciones militares, pérdidas de 
vidas humanas, generación de consecuencias adversas, entre otros aspectos, igualmente podía 
referirse una visión honrosa de la guerra misma. Bajo esta noción, el enemigo, por el solo 
hecho de rendirse, merecía el respecto de su vida y como tal, le asistían derechos mínimos de 
subsistencia que la condición de vencedor ya no podía soslayar.   

Ahora bien, si se convierte en costumbre respetar la vida del enemigo vencido, en incapacidad 
de resistir, la acción de correspondencia proporcional, es darle un sentido de humanidad a la 
guerra misma. Las guerras imponen resultados a los ciudadanos, comulguen éstos o no con el 
propósito mismo de la conflagración. En ese sentido, el DIH encuentra un sustento material 
en la costumbre para afirmar sus principios materiales.  

– Los principios generales del derecho.

Son aquellos reconocidos por las naciones civilizadas (artículo 38 del Estatuto de la Corte 
Internacional de Justicia). Los principios se aplican en defecto de la concurrencia de normas. 
Ellos representan esa forma de completar la respuesta que exigen las controversias respecto 
del Derecho.

Entre estos principios tenemos básicamente los de distinción y de humanidad12.  El primero 
alude al respeto por la vida de la población civil, en tanto solo los objetivos militares y quienes 
participan en el conflicto pueden constituir objeto de ataque. 

El principio de humanidad alude a respetar y tratar a todas las personas con humanidad, tanto 
a los combatientes como a las no combatientes, diferenciando en estricto combatientes de 
población civil.  

Salmón13  acota un tercer principio: el de limitación, el cual exige atender razones humanitarias 
en la elección de métodos y medios de combate. Este principio a su vez conduce, según 
la misma autora, al principio de prohibición de causar daños superfluos o sufrimientos 
innecesarios. Asumimos aquí que el medio de combate elegido se circunscriba a una tesis 
10	  Otro ejemplo de interés es que Ciro I (700 a.c.) ordenó que los heridos de guerra del enemigo fuesen tratados como sus propios 
soldados heridos. Vid. SALMON, Elizabeth. Op. cit. p. 62. 
11	  Entre otras manifestaciones, los sumerios exigían una  declaratoria de guerra para su inicio así como un acuerdo de paz que le 
pusiera término. Vid. SALMON, Elizabeth. Op. cit. p. 62.
12	  SALMON, Elizabeth. Op. cit. p. 57.
13	  SALMON, Elizabeth. Op. cit. p. 61.	
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de proporcionalidad,  en la medida que se busca dejar al enemigo fuera de combate y no 
causarle daños innecesarios o de sufrimiento irracional.    

Mención  aparte merece el Código de Lieber14, de abril de 1863, aprobado por Lincoln durante 
la Guerra de Secesión en EE.UU., el cual puede entenderse incluso como un conjunto de 
principios que se desprenden de normas que los Estados promulgaban para su respectivas 
tropas para una mejor regulación de los conflictos  armados. 

– La jurisprudencia internacional emitida por los tribunales internacionales.

Aquí en definitiva tenemos instrumentos de gran valor como los fallos de la Corte Internacional 
de Justicia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos. A su vez, las decisiones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y del 
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas constituyen, a juicio nuestro, decisiones cuasi 
jurisdiccionales, cuya importancia es también de orden singular. 

Es importante anotar que los fallos de la jurisdicción de los Estados consolidan el quehacer 
de éstos en materia de derechos humanos. De esta forma, el DIH no es solo un conjunto 
de principios que la doctrina informa15, sino observa plasmaciones en las decisiones de los 
tribunales, más aún internacionales, cuando éstos declaran la responsabilidad de los Estados 
en la afectación ostensible de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Más aún, en el 
contexto de los conflictos internacionales y no internacionales. 

– Doctrina (doctrina del Comité Internacional de la Cruz Roja).

Desde que en 1864 Henry Dunant en sus “Recuerdos de la batalla de Solferino” adoptara la 
idea- tesis de la necesidad de creación de la Cruz Roja, como órgano de apoyo a los heridos en 
batalla, el DIH ha germinado sustantivamente hacia la idea de esa necesaria tutela que, como 
derecho humanitario, le corresponde a toda persona humana, en incapacidad de resistir. La 
idea fue extensiva: impulsó también la creación de la Media Luna Roja.

Los resultados de este propósito se expresaron en los Convenios de Ginebra16, cuyos postulados  
parten del lema Inter arma caritas, una expresión que dio base a los principios del Derecho 
Internacional Humanitario: caridad en medio de la guerra. 

La batalla de Solferino, ocurrida el 24 de junio de 1859 en medio de la guerra de unificación 
italiana, implicó la derrota del ejército austriaco a manos de fuerzas franco – piamontesas, 
e implicó la visión de Dunant de consolidar la existencia de una institución privada17, no en 
14	  Comité Internacional de la Cruz Roja. Op cit. p. 8
15	  Ya en el fallo Barcelona Traction Light and Power Company Limited, la Corte Internacional de Justicia señala que las normas 
humanitarias “por su naturaleza misma conciernen a toso los Estados(...) y todos los Estados pueden ser considerados como teniendo 
un interés jurídico en que esos derechos sean protegidos. Vid. SALMON, Elizabeth. Op. cit. p. 41.
16	  Señala Salmón, que en 1949 se adoptan en Ginebra cuatro Convenios para proteger a distintas víctimas de los conflictos arma-
dos: Convenio I para aliviar la suerte que corren los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campaña (Convenio I), Convenio II para 
aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los náufragos de las fuerzas armadas en el mar (Convenio II), Convenio III relativo 
al trato debido a los prisioneros de guerra (Convenio III) y Convenio IV relativo a la protección debida a las personas civiles en tiempos de 
guerra (Convenio IV). Adicionalmente, se instalaron los tribunales de Núremberg y Tokio para sancionar a quienes habían violado el ius in 
bello entonces vigente. Vid. SALMON, Elizabeth. Op. cit. p. 66.
Acota la misma autora, en referencia a los Protocolos Adicionales de 1977, a los Convenios de Ginebra, que los mismos no solo completan 
y desarrollan las normas antes mencionadas, sino que van a significar también la unión de normas sobre limitación de medios y métodos de 
combate (Derecho de La Haya) y normas sobre protección de las víctimas de los conflictos armados (Derecho de Ginebra). Vid. SALMON, 
Elizabeth. Op. cit. p. 67.
17	 La batalla de Solferino dejó la experiencia negativa de que los servicios sanitarios resultaban inoperantes al no tener un 
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propiedad una organización internacional, con el objeto de prestar apoyo y auxilio efectivos 
a personas participantes en conflictos siempre que no ocurriere un rol ya activo de éstas en la 
conflagración. Nos referimos en específico a quien esté en imposibilidad de resistir o a quien 
ya depuso resistencia. De ser así, son aplicables los Convenios de Ginebra para la protección 
de la vida de estas personas.  

IV. Fundamentos materiales del DIH (consensus internacional)

El concepto de guerra justa representa a su vez, en la percepción de Swinarski, esa necesaria 
mixtura entre las “necesidades militares”, es decir, la expresión propia de los Estados de 
recurrir a los medios de fuerza exigibles frente a los conflictos, y la consideración de “civilizar 
la guerra”, en la idea de que se temperen los efectos excesivos, inútiles y laterales. A este 
respecto la “humanidad” en su concepto central constituye un fundamento de  ratio legis, 
entendida como una razón de ser de consenso respecto al DIH.

Lo antes afirmado reitera nuestra idea respecto a la manifiesta contradicción en el concepto de 
“guerra justa”, en la medida que de plano, la guerra de por sí resulta ser un medio material de 
extinguir vidas, muchas veces a cualquier precio. Y es precisamente esa degradación humana 
la que se debe evitar.  

Bajo esta pauta, la cláusula Martens,18 un criterio de interpretación en DIH y una expresión 
de principios elementales de humanidad, incorporada en el II Convenio de La Haya de 1899, 
nos lleva a la noción de que los pueblos y los beligerantes permanecen bajo la salvaguardia 
y el régimen de los principios del Derecho de Gentes.19 A ello apunta el DIH como medio de 
defensa del valor de la persona humana.   

V. Funciones del DIH

Señala Swinarski:20

“El DIH tiene como propósito someter al dominio de las leyes una situación de violencia 
actual. También sirve de complemento a las insuficiencias, las carencias y las falencias del 
derecho interno del propio Estado.”

Es a partir de esta idea que surgen tres funciones claras del DIH, las cuales pasamos a reseñar: 

– Función organizadora: la cual permite organizar las relaciones entre los Estados en situación 
de conflicto armado. La necesidad de organización crea la exigencia de vínculos. Las relaciones 
diplomáticas pueden resultar quebrantadas mas en absoluto puede haber divorcio sobre los 
medios de humanización de la guerra y el respeto por el estándar de la vida de los enemigos 
vencidos, en incapacidad de resistir.

Este rol organizador conlleva la adopción de acuerdos principales y complementarios para 
esta noble tarea de asistir en caridad en medio de la guerra, como prevé el DIH. La vinculación 
emblema uniforme reconocible por todas las  partes en conflicto. Vid. GONZALES NAPOLITANO, Silvina. Introducción al Derecho In-
ternacional Humanitario. Disponible en http://portalacademico.derecho.uba.ar/catedras/archivos/catedras/75/dih-2008.pdf. Fuente 
visitada con fecha 31 de enero de 2017. 
18	  SALMON, Elizabeth. Op. cit. p. 36.
19	  En rigor, cuanto protegía esta cláusula era cubrir jurídicamente aquellas situaciones que pudieran surgir en el curso de las 
hostilidades y no estuvieran contempladas por las normas convencionales. Vid. SALMON, Elizabeth. Op. cit. p. 37. 
20	 SWINARSKI, Christophe. Op cit. p. 21.
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de los Estados al respecto es relevante pues una vez adoptado un Acuerdo, éste resulta de 
aplicación obligatoria en su calidad de elemento de hard law, o de derecho vinculante. 

Y aún así, si se adopta una Declaración al respecto,  es decir un instrumento de soft law, o de 
vinculación no fuerte, igualmente existe un efecto exhortativo para que los Estados cumplan 
con reglas de protección a los derechos de las personas desde una perspectiva humanitaria. 

– Función preventiva: en la medida que debe imponerse límites a la actuación de los órganos 
del Estado. La prevención es una consecuencia de la organización. El DIH previene aquellas 
conductas tendientes a la deshumanización de la guerra y por ende, previene graves violaciones 
a los derechos de las personas.

La importancia de esta función preventiva no es menor, adopta una visión positiva de evitar 
circunstancias agravantes en los conflictos. Su efecto de proyección es mayor cuando los 
Estados asumen la posición de prohibición de excesos. Ciertamente, la dificultad es mayor 
cuando a pesar de estas funciones organizativas y preventivas, ocurren circunstancias 
realmente agravantes y de real desprecio de los derechos de las personas desde una perspectiva 
humanitaria. 

Se nos ocurre una pregunta puntual: si un Estado en conflicto con otro, ahoga deliberadamente 
a sus enemigos vencidos – soldados del país contrario- ¿cuál es el lugar del DIH al respecto? 
¿Qué hace el DIH por una efectividad de sus postulados y principios? 

– Función protectora: el DIH brinda amparo a las personas humanas. Éstas constituyen el 
objetivo central del DIH. El carácter protector del DIH apunta a salvar vidas, en condiciones 
difíciles. Protege a las personas contra los excesos de la guerra excesiva.  

Esta función complementa las dos anteriores. Organización y prevención se complementan en 
una tarea de protección de suyo necesaria. La base material de los principios del DIH reclama 
que los derechos no sean objeto de una defensa nominal o apenas semántica, sino efectiva, 
oportuna y adecuada. Es por eso que una referencia de este trabajo apunta a construir una tesis 
de injerencia. 

De otro lado, esta función protectora tiene lugar ante conflictos “desestructurados” así como 
“de identidad”21. En el primer caso, las guerras causan el debilitamiento o la desaparición 
de las estructuras estatales; en el segundo caso, hay un componente étnico y se producen 
desplazamientos de poblaciones o su exterminio.        

VI. Derecho de La Haya y Derecho de Ginebra

EL DIH constituye una limitación a la soberanía de los Estados. Ésta es una de las tesis más 
relevantes del DIH, en tanto soberanía no significa en modo alguno, irrestricta facultad de 
hacer las cosas. La soberanía no podría servir, en ese orden de ideas, para afectar sin respeto 
la vida de los ciudadanos de un Estado contrario. 

El denominado “Derecho de La Haya” en la propuesta de Swinarski, involucra limitar ciertos 
21	  Comité Internacional de la Cruz Roja. Op cit. p. 18
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métodos y medios de combate en las hostilidades. Busca contemplar el uso adecuado y 
racional de las armas en las situaciones bélicas.   A su vez, la concepción del “derecho del 
desarme” nos informa sobre la limitación, el control y la determinación de la producción, el 
almacenamiento, el traslado, y hasta la destrucción de las armas.  

Entre otros instrumentos de importancia, un Protocolo de Ginebra fue firmado el 17 de junio 
de 1925, en el propósito de prohibir el uso, en la guerra, de gases asfixiantes, tóxicos, o 
similares y de medios bacteriológicos. A su vez, la Convención del 10 de abril de 1972, 
establece alcances sobre la prohibición del desarrollo, la producción y el almacenamiento de 
armas bacteriológicas (biológicas) y toxínicas y sobre su destrucción.

El llamado “Derecho de Ginebra”, a su turno, busca proteger a las víctimas del conflicto y 
es conocido como el Derecho Humanitario. La pretensión de protección se extiende también 
a los bienes afectados y genera que tanto personas como bienes no pueden ser objetos de 
ataques. 

El propósito es objetivo: debe respetarse la vida del enemigo herido y vencido, en incapacidad 
de resistir, humanizando así la guerra. Y debe protegerse los medios que de una u otra forma, 
albergan al enemigo vencido. A modo de ejemplo, no podrá ser atacado un hospital que 
alberga heridos de guerra. Bombardear este sitio, significaría un grave atentado contra el 
DIH.    

El Derecho de La Haya es el derecho de la guerra lato sensu,  y el Derecho de Ginebra, es el 
Derecho Humanitario sensu estricto.

VII. El deber de injerencia. Una aproximación 

Hemos pasado revista a un grupo de nociones materiales del DIH. Su importancia radica en 
su tesis humanista de la guerra en sus diversos ámbitos y por tanto, se trata de una disciplina 
con amplios horizontes de construcción principista. 

Sin embargo, ¿cómo legitimamos las necesarias actuaciones de los Estados cuando nos 
encontramos frente a circunstancias excepcionalmente agravantes respecto a los derechos de 
las personas en situaciones de conflagraciones internacionales y no internacionales? 

Creemos que a través de una tesis, que a su vez solo es un avance de lo que queremos expresar 
y por lo tanto únicamente constituye una aproximación, que será la configuración de un deber 
de injerencia, que es necesario perfeccionar. Nos explicamos. 

Al 2017 son ya 194 Estados, es decir, la totalidad de los Estados del orbe, quienes han firmado 
los cuatro Convenios de Ginebra. Esta información es de primer orden por su significado 
material en tanto todos los Estados, sin excepción, asumen la necesidad de que los postulados 
de estos Convenios sean respetados en todos sus ordenamientos jurídicos. 

En rigor, hay una concepción de respeto material por los derechos de las personas, beligerantes 
o no, en las circunstancias de protección que anota materialmente el DIH. Y sin embargo, 
¿podemos hablar de consensos de respeto cuando en las conflagraciones tiene lugar la 
intervención de grupos armados estatales y no estatales que a su vez se exceden gravemente 
en su actuación contra el DIH? He aquí una cuestión conflictual pues sería iluso pensar, lo 
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decimos con pesar, que todos los grupos intervinientes en un escenario de conflagración, sea 
internacional o no, vayan a respetar los derechos humanos.

Conviene esbozar, entonces, un concepto que denominamos deber de injerencia, en cuanto 
se trata de un imperativo ético, si queremos denominarlo kantiano, que tiene lugar a partir de 
manifestaciones excepcionalmente graves respecto a los derechos de las personas desde una 
perspectiva de índole humanitaria. 

Podríamos discutir, aludiendo a la naturaleza jurídica de nuestra propuesta, si se trata de un 
deber o un derecho. Optamos por señalar que se trata de un deber, en cuanto este término le 
confiere mayor rango de acción a lo que proponemos. Si fuera solo un derecho de injerencia, 
quienes ostentan este derecho, estarían en la libertad de ejercitarlo o no. Un deber nos aproxima 
más a un imperativo de ejercer el derecho en mención. Bajo esta pauta, optamos por atribuirle 
a nuestra propuesta la naturaleza de un deber.   

Seamos objetivos en un aspecto: las Convenciones, a pesar de su condición de mecanismo de 
hard law, o de derecho vinculante, presentan una notable carencia: no existen mecanismos 
suficientes para reforzarlas. Una excepción al respecto puede ser encontrada en el Tribunal 
Penal Internacional, mas observemos que éste es un mecanismo de largo aliento. Su tarea 
expansiva respecto a la protección de los principios del DIH, es una labor que va a requerir 
mecanismos de implementación. En tanto, ostensibles alteraciones al DIH exigen actuaciones 
inmediatas, que no pueden ser soslayadas.  

Podemos hablar de dos niveles de análisis en cuanto a lo que proponemos y que pueden 
constituir una mirada material en positivo hacia una mejora de la efectividad material del 
DIH: a nivel interno, que la comunidad internacional no solo propenda, sino configure este 
deber de injerencia, para que los Estados en forma obligatoria implementen mecanismos 
de mejora de sus estándares materiales de DIH. Al respecto, una Convención con efectos 
coercitivos es una respuesta más inmediata. 

En la línea de lo expuesto, la comunidad internacional tiene el deber de reaccionar frente a estas 
graves violaciones y una faceta de esta actuación, es que los propios Estados asuman, instados 
o no por la comunidad internacional, a adaptar sus ordenamientos en forma obligatoria.  

Bajo esa línea de análisis, y desde una perspectiva interna de mirada hacia el propio Estado, 
Spoerri22 propone dos puntos: en primer lugar, que se incrementen los esfuerzos en cuanto al 
entrenamiento militar en los propios Estados, bajo una cultura de verdadero respeto por los 
derechos de las personas en cuanto les alcance los principios materiales del DIH. Los militares 
tienen una actuación relevante en los conflictos, internacionales o no, y por lo tanto, deben 
estar imbuidos de una exigencia de observancia ineludible de los derechos humanos. 

Y en un segundo orden, se propone castigos a quienes sean responsables de violaciones a los 
Convenios, en clara alusión a la importancia de reprimir por parte de los Estados, dentro de 
sus leyes internas y sus Cartas Fundamentales, las graves violaciones a los derechos humanos. 
Al respecto, serán ineficaces las leyes de amnistía, punto final y de cierre de investigaciones 
sobre graves violaciones al DIH.  
22	 Entrevista a Philip Spoerri, Director de Derecho Internacional del Comité Internacional de la Cruz Roja. CICR se felicita de la ratifi-
cación de los Convenios de Ginebra, www.swissinfo.ch. Entrevista llevada a cabo el 29 de agosto de 2016. Disponible en http://www.swissinfo.
ch/spa/cicr-se-felicita-de-la-ratificaci%C3%B3n-de-los-convenios-de-ginebra/803564. Fuente visitada con fecha 26 de enero de 2017. 
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¿Podemos darle forma a estos deberes a través de Convenciones que no solo promuevan estos 
deberes sino que los efectivicen? Desde nuestra perspectiva, sí, en cuanto si bien ya existen 
instrumentos internacionales de promoción, defensa y observancia de los derechos humanos, 
pues se requiere en especial un acuerdo material que inste a efectivizar estos deberes en cuanto 
al estándar propio del DIH. 

¿Qué sucede si un Estado, alegando autonomía, rechaza cumplir las exigencias planteadas 
de respeto a los principios materiales del DIH? Pues a través de un Consejo de Seguridad, 
la comunidad internacional deberá decidir, en forma inmediata, sanciones específicas a los 
Estados infractores. 

Al respecto, si bien es cierto que la comunidad internacional presenta ya mecanismos 
relacionados a lo que proponemos, como la Carta Democrática Interamericana, entre otros 
tantos, nuestra propuesta alude a una Convención específica sobre DIH, y asimismo recogemos 
la tesis de que goce de mayor efectividad aún.  

Nuestro enfoque en este estudio no aspira a quedarse en un nivel de análisis de primer piso 
hacia el interior de los propios Estados. En efecto, los mecanismos de esta afirmación que 
denominamos deber de injerencia, demandan sobre todo, y a un nivel externo, actuaciones, 
igualmente inmediatas,  ante graves violaciones a los derechos humanos. De esta forma, desde 
una segunda mirada al mismo problema: requerimos reformar las graves violaciones en contra  
de los principios materiales del DIH. 

La tarea aquí es harto compleja: el consensus que proponemos, si bien debe alcanzar a toda la 
comunidad internacional, pues ésa es la exigencia de los mecanismos de hard law, bien puede 
partir de los propios Convenios de Ginebra, los cuales ya han alcanzado incluso naturaleza de 
ius cogens. De esa forma, estaríamos ante una suerte de Protocolo Adicional ante los propios 
Convenios. 

 Nuestra propuesta, en avanzada también, alude a situaciones aún más complejas y partamos 
de algunos ejemplos específicos: las graves violaciones al DIH por parte del Estado Islámico 
en las zonas ocupadas en Siria o Irak, constituyen un punto referencialmente muy alto de 
infracciones manifiestas a los derechos humanos. 

En otro escenario, las operaciones Cóndor en varios Estados latinoamericanos en los años 
setenta del siglo pasado, consistentes en el secuestro de supuestos guerrilleros, suponen incluso 
romper el principio de no intervención, tan caro en el ordenamiento jurídico internacional. 

Ambos ejemplos son manifestaciones de violaciones sustantivas a los principios materiales 
del DIH y sin embargo, a pesar de su manifiesta lesividad, en el primer caso, el del Estado 
Islámico, esta organización aún actúa en varios espacios de los países aludidos, con un nivel 
de represión bélica por parte de varias potencias militares, lo cual supondría la extinción de 
esa agrupación terrorista en un corto o mediano plazo. Sin embargo, ya se ha producido la 
consumación, en grados incluso extremos23, a derechos humanos de primer orden. Ante todo 
esto, la comunidad internacional ha optado por un nivel de represión militar. 

En el segundo caso, el de la Operación Cóndor, los hechos ya se encuentran consumados hace 
23	  Degollamientos transmitidos en vivo y en  directo, supuestamente, en señales de comunicación abiertas; quema de personas; 
lanzamiento de homosexuales desde lo alto de edificios, etc.  
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décadas. Sin embargo, la justicia italiana24 ha optado por imponer en 2017, tras casi 40 años, 
incluso sentencias de cadena perpetua contra los militares responsables de los secuestros de 
personas supuestamente vinculadas a la guerrilla. En este caso, aun cuando estas sentencias 
constituyen per se formas de reparación, nuestra conclusión es que desde el DIH, los Estados 
en general, han carecido de herramientas para rescatar el respeto por principios básicos del 
DIH. 

¿Qué hacer frente a estas situaciones tan complejas? La construcción material del deber de 
injerencia, a juicio nuestro, supone escenarios de actuación inmediata, que necesitan del 
amparo de una Convención. Y sobre la ruta procedimental de esa Convención, pues son 
exigibles obligaciones de actuación inmediata que incluso supongan opciones de fuerza. 

Notemos algo crucial: a pesar de que el DIH en perspectiva defiende la humanización del 
conflicto, pues supone un deber de aligerar los graves efectos de un conflicto, no puede 
optarse por disminuir las consecuencias de esa conflagración, si no existen mecanismos de 
actuación célere. La Cruz Roja, por ejemplo, interviene de modo inmediato en un conflicto, 
sosteniendo su deber de actuación y asistencia a las personas necesitadas por su condición de 
afectadas. En este caso, estamos ante un nivel de actuación necesario. Conjeturamos aquí que 
la organización estatal o no estatal, acepta los términos de asistencia humanitaria de la Cruz 
Roja. 

No obstante ello, ¿qué sucede cuando la organización estatal o no estatal, como en el caso 
del Estado Islámico, simplemente no actúa o ignora deliberadamente los mandatos de los 
Convenios de Ginebra? A juicio nuestro, es de optarse por la implantación de un deber de 
injerencia, el mismo que supone dos expresiones: 

En un primer ámbito, las actuaciones regulares de la Cruz Roja, en el caso que comentamos, 
deben seguir su ruta de actuación convencional, en la medida que se trata de actuaciones 
humanitarias. En un segundo orden y a esto llamamos injerencia, es exigible que los Estados 
opten por un nivel de intervención operacional mínima y suficiente para detener los aciagos 
efectos de un conflicto. 

No proponemos, valga precisarlo, que la Cruz Roja asuma un rol bélico, ello dista mucho 
de su propósito fundacional. Sabemos bien que ésta no es su función. Mas sí debemos ser 
reiterativos en que la forma de enfrentar graves violaciones al DIH, supone un mayor accionar 
de los Estados, en tanto es su deber proteger la vida e integridad de las personas. Por tanto, 
aquí actúan los Estados y no la Cruz Roja. 

Esta segunda actuación tiene diversos niveles de expresión: o bien partimos de implementar 
mecanismos ya existentes, como las potestades del Consejo de Seguridad de las Naciones 
Unidas, o bien construimos instrumentos de Derecho Internacional, como una Convención 
o Protocolo Adicional que involucre la exigibilidad de actuaciones inmediatas frente a 
situaciones muy graves frente al DIH. 

Desde nuestra perspectiva, ambas opciones deben trabajarse simultáneamente, dado que 
el DIH asume estándares de casos que simplemente no pueden esperar. Naciones Unidas 
a través de su Consejo de Seguridad es ya un esbozo necesario de este deber de injerencia 
24	 Justicia italiana condena a 8 exmilitares del Plan Cóndor, pero absuelve a 19. Disponible en http://www.telesurtv.net/news/
Justicia-italiana-dictara-sentencia-por-el-Plan-Condor-20170117-0017.html. Fuente visitada con fecha 30 de enero de 2017. 
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pero necesita adaptaciones, desde nuestro punto de vista, para una mejora de los principios 
del DIH. En el caso de esta opción, la cuestión inmediatez es una ventaja comparativa que no 
podemos soslayar.

Respecto a la segunda opción- trabajar nuevas Convenciones o Protocolos Adicionales 
respecto al DIH- la tarea para los Estados es de mediano y largo plazo, mas no por ello menos 
exigible. Los acuerdos sobe rutas procedimentales inmediatas demandan la cristalización de 
un deber de injerencia que no es sino un mandato moral, aspecto que convierte dicho deber 
en un principio y no solamente una regla, dentro de las exigencias del contemporáneo Estado 
constitucional. 

Finalmente, ¿compromete este deber de injerencia la labor humanitaria que desarrolla la Cruz 
Roja? Creemos que no, pues no le atribuimos a la misma ningún rol activo en este propósito. 
Su labor ha de seguir siendo la misma, en términos de asistencia humanitaria. Lo propio es que 
los Estados implementen dicho deber, justificado solo en situaciones de excepcional fuerza 
mayor. 

A modo de reflexión final

Los  Convenios de Ginebra, sus Protocolos, y la jurisprudencia relevante generada a partir 
de estos instrumentos internacionales, expresan sustancialmente la imperatividad no solo 
moral sino material y objetiva que hoy significa el DIH, en una expresión que hoy podemos 
denominar de “orden público internacional”.

Más aún, el hecho de la aprobación  total de los Convenios de Ginebra por parte de todos los 
Estados del orbe, es un dato relevante. Queda por trabajar que otro grupo de países firmen 
los Protocolos Adicionales de 1977 aunque ciertamente, prevemos ello se materialice en un 
mediano antes que largo plazo. 

Una parte de las normas fundamentales que el DIH representa, se suele llamar ius cogens de 
la comunidad internacional, es decir, se trata de un derecho imperativo y no derogable. 
Imperatividad significa necesidad de cumplimiento, de sujeción, en tanto inderogabilidad 
supone que los derechos no deben sufrir regresión. Por el contrario, deben trasuntar 
progresividad, es decir, ciertos derechos de las personas llegan para instalarse en definitiva, 
sin regresión, en los ordenamientos jurídicos de los países. 

Así el DIH se convierte en el verdadero “núcleo irreductible” de todo el sistema de protección 
de la persona humana, llega a diferenciar materialmente entre civilización y barbarie, y 
cumple un fin que le asignan los instrumentos internacionales en materia de protección de los 
derechos de las personas.    

Ese sistema de protección, o proceso de humanización, no puede ser tal, es nuestra propuesta 
en este breve estudio, si no se materializa a través de un deber de injerencia, el cual supone 
niveles de actuación interna y externa por parte de los Estados. 

Desde un nivel interno, será necesario exigir a los Estados que adapten sus ordenamientos 
internos por una mejor efectivización de los estándares materiales del DIH. Y desde un 
nivel externo, la ruta que señalamos es doble: una implementación a favor del DIH en el 
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Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, y en simultáneo, el trabajo tesonero de seguir 
desarrollando los Convenios de Ginebra o Protocolos Adicionales, que insten a mecanismos 
de efectivización del DIH. 

“La mujer del César no solo debe serlo sino también parecerlo” dice un viejo aforismo romano. 
Esta expresión puede ser contextualizada en el ámbito de lo que señalamos: el DIH exige 
no solo un respeto principista de sus postulados, sino reclama una real observancia de sus 
exigencias morales. Nuestros Estados contemporáneos son, finalmente, y no lo podemos 
negar, una forma de reconciliación entre el Derecho y la Moral. 
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LA FILOSOFÍA DEL DERECHO COMO 
FILOSOFÍA “REGIONAL”

								        Manuel Atienza

1.

La noción de universalidad, totalidad, generalidad, etc.  suele formar parte de las 
caracterizaciones usuales del saber o de la actividad filosófica. Está incorporada (junto con 
alguna otra nota: racionalidad, crítica, saber de segundo grado, etc.) en las definiciones que 
uno puede encontrar de filosofía en las obras de los propios filósofos (y en los diccionarios: 
de carácter especializado o no); a diferencia de las ciencias, de cada una de las ciencias, 
que se ocupan de una parcela de la realidad, la filosofía – suele decirse- no tiene un 
campo de estudio bien delimitado. Pero también está presente en los criterios que la gente 
usa para resolver problemas de los más variados tipos.  Por ejemplo, para saber si una 
determinada obra puede encontrarse –o colocarse- en la sección de filosofía o bien en la 
de física, sociología, biología… Para determinar a quién debería uno dirigir qué pregunta 
con esperanza de obtener una respuesta más o menos satisfactoria: un estudiante de una 
Facultad de Derecho intrigado en saber qué es el Derecho o qué es una norma en general 
no va a preguntárselo a su profesor de Derecho del trabajo; y si lo que quiere saber es si su 
padre, que acaba de ser despedido de la empresa en la que trabajaba, tiene o no derecho  
a  recibir  algún  tipo  de  indemnización,  hará  seguramente  mal  (en  algún sentido de 
esta última expresión) en acudir al despacho de su profesor de filosofía del Derecho. O 
para encontrar un marco (general) que permita orientar una investigación o plantear mejor 
cualquier tipo de cuestión: teórica o práctica. Obviamente, no faltan casos de la penumbra, 
y uno no tiene por qué ser filósofo, científico o técnico a tiempo completo, pero la amplitud 
del objeto de estudio es, sin duda, una de las notas que incorporamos a nuestro concepto 
de filosofía. El filósofo, de alguna manera, es un generalista, aunque eso no quite para que 
construyamos también frases con sentido del tipo de “X es un filósofo especializado en…”

		  Esto, esta vocación de universalidad, parece haber formado parte de la filosofía 
desde sus orígenes.  Así,  cuando Sócrates  (el  Sócrates  platónico o  el  propiamente 
socrático) se interesaba por conocer en qué consistía la virtud, la belleza, el bien, el amor, la 
justicia, la verdad… recurría una y otra vez a los datos de la experiencia que compartía con 
sus interlocutores y que le proporcionaban ejemplos concretos, particulares, de todas esas 
realidades que trataba de investigar, pero para procurar encontrar la esencia de las mismas, 
lo que en ellas pudiese haber de universal (el concepto de…). El tipo de investigación que se 
lleva a cabo en los diálogos platónicos no puede tener lugar, en efecto, sin entrar en contacto 
con las diversas prácticas -y con los participantes en las mismas- en las que cobran sentido 
las nociones de virtud, belleza, bien, verdad… Así, a la hora de indagar en qué consiste la 
sabiduría y entender por qué el oráculo de Delfos había dicho que él era el hombre más 
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sabio, Sócrates – como se nos relata en la Apología- no se conforma con su propia reflexión 
sobre el asunto, sino que se  dirige a  quienes en principio parecerían poseer sabiduría: los 
políticos, los poetas, los artesanos, para interrogarlos y, al darse cuenta de que lo que estos 
últimos creían saber, en realidad no lo sabían, llegar finalmente a la conclusión de que, en 
efecto, él era el más sabio de los hombres pues, al menos, sabía que no sabía. Y cuando, en 
la República, se aborda el tema de la justicia, con lo que nos encontramos no es sólo con una 
gran variedad de interlocutores, cada uno de los cuales tiene opiniones distintas, basadas 
quizás en experiencias vitales también diversas, sobre el particular (Polemarco, Trasímaco, 
Glaucón, Calicles, el propio Sócrates…), sino también con el uso de ejemplos que hacen 
referencia prácticamente a todas las  actividades de la ciudad (la música, la construcción, 
la navegación, la medicina, el juego…) e incluso al comportamiento de (y al trato con) los 
animales. Lo que sea la justicia no puede surgir, pues, a través de una ocupación o un saber 
específico, sino que es una noción que requiere considerar la vida entera de la polis y en 
momentos distintos.

		  Pues bien, esa transversalidad (un elemento esencial de la universalidad) de la filosofía 
supone, en principio, ventajas e inconvenientes más o menos obvios. Sin duda, parece 
una ventaja contar con un saber, con una actividad, cuya configuración es necesariamente 
abierta: hacia otras prácticas, hacia otros saberes y hacia otras gentes que no son ya 
propiamente filósofos. Así es como, me parece, habría que interpretar la respuesta que dio 
Aristipo, el discípulo de Sócrates y fundador de la escuela cirenaica, a quien le preguntó qué 
es lo que había sacado de la filosofía, de las enseñanzas de Sócrates: “el poder conversar 
con todos sin miedo”-contestó-. (Diógenes Laercio, I, 128). Y ese es también el sentido de 
la caracterización que un filósofo español contemporáneo, Gustavo Bueno, hace de la figura 
del filósofo como un “ciudadano honorario” en la “república de las ciencias”: un poco “como 
el extranjero que convive, sin pertenecer a la república, pero respetando sus leyes y, lo que, 
es más, beneficiándose de ellas” (p. 12). No es por eso de extrañar que, pasando ahora al  
campo del Derecho, hayan sido precisamente los filósofos del Derecho quienes más han 
contribuido en los últimos tiempos a introducir nuevos enfoques  que surgen de la apertura 
del Derecho hacia las ciencias sociales, las ciencias formales o las humanidades: el análisis 
del lenguaje, la sociología, el análisis económico, la filosofía moral y política, la lógica y la 
argumentación, la literatura…Digámoslo de una manera más positiva: el contar con filósofos 
del Derecho, o por lo menos con cierto tipo de filósofo del Derecho, parece suponer para los 
saberes y prácticas jurídicas (y otro tanto cabría decir del resto de los saberes y de nuestras 
prácticas) la posibilidad de una reflexión que va más allá de la que lógicamente lleva a cabo 
el jurista que opera dentro del ámbito del Derecho (bien se trate de una rama del Derecho 
estatal, del Derecho internacional público o del Derecho de la globalización) y una reflexión 
que puede por ello ser crítica en un sentido que se sitúa también más allá (y los “más allá” no 
tienen ninguna pretensión de superioridad intelectual: indican únicamente que “trascienden” 
a todos esos campos) de las críticas de los juristas positivos.
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		  Pero la amplitud de perspectivas tiene también sus inconvenientes. El riesgo de 
ocuparse no de una parcela de la realidad más o menos cuidadosamente acotada, sino 
de totalidades, de lo universal, consiste en pensar que (como lo señaló otro importante 
filósofo español, Manuel Sacristán, que protagonizó, junto con Gustavo Bueno, una famosa 
polémica sobre el papel de la filosofía en el conjunto del saber hacia finales de los años 
sesenta del siglo XX) “se puede ser conocedor del ser en general sin saber nada serio de 
ningún ente en particular” (p. 14). Y, claro, como tal cosa no es posible, lo que ocurre con 
cierta frecuencia es que los científicos, los juristas positivos, etc. suelen ver a los filósofos 
como supuestos especialistas en “todo” pero que en realidad son especialistas en nada. O 
sea, representantes, en el mejor de los casos, de un saber inútil, puramente ornamental y, 
en el peor, de un pseudosaber, de una ideología dañina, de la que habría que prescindir 
en beneficio del desarrollo práctico del Derecho, del progreso científico y tecnológico, etc. 
Circunscribiéndonos al campo del Derecho, las pretensiones del filósofo equivaldrían a pensar 
que se puede decir algo interesante del Derecho en general ignorándolo prácticamente todo 
sobre el funcionamiento de algún Derecho, o de alguna rama del Derecho, en particular. Y 
de ahí la objeción frecuente que el jurista (el jurista práctico o el cultivador de alguna rama 
dogmática) suele dirigir a los filósofos del Derecho: vuestros planteamientos - vienen a decir- 
son, en el mejor de los casos (cuando resultan comprensibles), demasiado abstractos, están 
demasiado alejados de nuestras prácticas y, por ello, no nos son de utilidad para resolver los 
problemas de los que nosotros nos ocupamos.

		  La justificación de la filosofía (y también de la filosofía del Derecho) tendría que 
pasar, entonces, por encontrar alguna manera de entender la noción de universalidad 
que, preservando la idea de apertura y de crítica,no incurra en pensamiento puramente 
abstracto, ideológico, y pueda ser de utilidad tanto para los propios filósofos como, sobre 
todo, para quienes no son filósofos profesionales. Expresado de una manera quizás 
levemente distinta, la filosofía tendría que ser capaz de suministrarnos una serie de ideas 
generales suficientemente articuladas entre sí y que nos permitan entender mejor el mundo 
y orientarnos en él. De manera que la función de la filosofía es tanto teórica como práctica 
o, mejor dicho, es (y debe ser) ambas cosas al mismo tiempo. Si nos trasladamos de nuevo 
al Derecho: necesitamos una idea suficientemente rica y compleja del Derecho para poder 
guiar la conducta de los diversos operadores jurídicos; pero son precisamente las prácticas 
jurídicas las que suministran los materiales –los problemas y soluciones que surgen en su 
seno- a partir de los cuales se puede construir esa idea del Derecho. 

		  Además, para hacer frente a ese desafío, para construir una noción adecuada 
de filosofía, es necesario evitar tanto el dogmatismo como el escepticismo. Esas dos 
“desviaciones” filosóficas están seguramente presentes, pero en grados diversos, en 
muchas concepciones de la filosofía y resultan rechazables por lo siguiente. El dogmatismo 
filosófico (el ejemplo más claro sigue siendo la escolástica, el neotomismo y, en el campo 
del Derecho, el iusnaturalismo de  orientación tradicional) porque, aunque ofrezca una visión 
general del mundo y una guía práctica en relación a cómo debemos actuar en el mismo, esa 
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visión “total” de la realidad está distorsionada –o, en todo caso, es parcial- y, sobre todo, no 
está expuesta a la crítica racional, sino que vive parapetada detrás de dogmas de naturaleza 
religiosa o de otro tipo. Y el escepticismo porque, al negar que el problema planteado tenga 
solución, que sea posible un conocimiento que sea al mismo tiempo totalizador, racional 
y crítico, lo que hace es renunciar a la filosofía o, si se quiere, proponer su sustitución por 
alguna otra cosa: por el conocimiento científico y tecnológico (en el caso del escepticismo 
positivista) o por la retórica o la literatura (como en el caso de muchos filósofos –escépticos- 
postmodernos).

2.

Podría decir que el anterior planteamiento, o uno muy parecido, me ha acompañado 
prácticamente desde el momento en que comencé a dedicarme profesionalmente a la filosofía 
del Derecho, a comienzos de los años 70. La adopción de esa visión de la filosofía se debió 
a dos estímulos de naturaleza muy distinta: uno, de carácter institucional y vinculado con el 
hecho de que en la universidad española existió hasta hace relativamente poco la exigencia 
de escribir una “Memoria” sobre el concepto, el método y las  fuentes de la  disciplina que 
uno cultivaba para poder hacer carrera académica; mientras que el otro, de naturaleza 
propiamente intelectual,  tiene mucho que ver con la polémica a la que antes me refería y, en 
particular, con la atracción que ejerció sobre mí en esos años 70, y que sigue ejerciendo hoy, 
la concepción de la filosofía de Gustavo Bueno. Así, inspirándome fundamentalmente en 
escritos de este último, y tratando en cierto modo de mediar en una famosa contraposición 
que había planteado Norberto Bobbio en los años sesenta entre la filosofía del Derecho de 
los filósofos  (concebida  como  la  aplicación  al  Derecho  de  una  determinada  filosofía 
general: kantiana, hegeliana, tomista, etc.) y la filosofía del Derecho de los juristas (elaborada 
“desde abajo”, por juristas con intereses filosóficos y que no pretenden construir un sistema 
sino más bien analizar una serie de problemas típicos recurriendo a ideas o al instrumental 
de la filosofía), mi propuesta, a comienzos de los 80, sobre cómo habría que entender la 
filosofía del Derecho venía a resumirse en lo siguiente:

		  “Como consecuencia de lo anterior [del análisis sobre diversas formas de entender 
la filosofía y la filosofía del Derecho: un análisis básicamente coincidente con el que acabo 
de presentar], la filosofía del Derecho podría entenderse ahora como una filosofía que no 
está construida desde arriba [alusión a la filosofía del Derecho de los filósofos] ni desde 
abajo [la filosofía del Derecho de los juristas, que era la preferida por Bobbio], sino “desde el 
medio”: la función esencial de los filósofos del Derecho tendría  que  ser  la  de  actuar  como  
“intermediarios” entre  los  saberes  y  prácticas jurídicas, por un lado, y el resto de las prácticas 
y saberes sociales –incluida la filosofía-, por el otro. La función de la filosofía del Derecho en 
el conjunto de la cultura jurídica es semejante a la que desarrolla el Derecho en el conjunto 
de la sociedad. Del Derecho se dice que es un sistema de control social porque supervisa 
y, en alguna medida, dirige el funcionamiento de las instituciones sociales; lo jurídico no 
es atributo exclusivo de ciertos sectores o instituciones sociales, sino que –empleando de 
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nuevo la metáfora de C. Nino- es algo que, como el aire en el mundo físico, está por todas 
partes. La filosofía del Derecho no tiene tampoco un terreno acotado en exclusividad en 
el conjunto de los saberes jurídicos y sociales, sino que su campo es más bien el de las 
relaciones entre estos diversos sectores de la cultura; su lugar está precisamente, en las 
fricciones y en los vacíos que se producen en el funcionamiento de los mismos. Por eso, 
la filosofía del Derecho puede tener la pretensión de ser un saber totalizador, en la medida 
en que su punto de partida y de llegada sean esos otros saberes y prácticas, es decir, en 
la medida en que no se resuelva en especulación cerrada en sí misma; racional, siempre 
y cuando no pretenda configurarse como un conocimiento de tipo superior al de los otros 
saberes, dirigido a desentrañar la “esencia verdadera”, las “causas últimas” del Derecho; 
crítico, pero desde una perspectiva que no coincida con la de quienes se sitúan en el interior 
de cada una de esas parcelas, pues el filósofo del Derecho puede y debe cuestionar los 
marcos establecidos, lo cual, como hemos visto, le está vedado al que opera exclusivamente 
desde el interior de una determinada ciencia o técnica (que, naturalmente, no renuncia a 
la crítica, sino que la ejerce de una manera distinta); y, en fin, práctico y útil –aunque su 
practicidad tenga que ser menos inmediata que la de la ciencia o la técnica- en la medida 
en que logre dirigir o, por lo menos, facilitar los intercambios entre los saberes y prácticas ya 
indicados” (p. 333).

		  Y la pregunta que ahora me hago es la de si lo anterior supone verdaderamente una 
caracterización aceptable de la filosofía del Derecho o si, por el contrario, no pasa de ser una 
propuesta meramente verbal. O sea, puede estar muy bien postular un tipo de investigación 
sobre el Derecho que sea al mismo tiempo totalizadora, racional, crítica y práctica, pero 
siempre y cuando estemos en condiciones de precisar mínimamente qué quiere decirse con 
eso. Veamos si soy capaz de hacerlo, poniendo el acento en la noción de totalidad.

		  Lo que según Gustavo Bueno caracteriza a la filosofía es el ocuparse de ideas y 
no de conceptos categoriales, pertenecientes estos últimos a cada una de las ciencias,las 
técnicas, etc. Las ideas filosóficas atraviesan diversas categorías (algunos de los ejemplos 
que él pone: la idea de tiempo, de libertad, de estructura, de evolución, de ciencia, de materia, 
de sustancia, de justicia, de causa…) y toman de ese carácter trascendental su sentido de 
totalidad: trascienden al círculo, a las categorías, deuna única ciencia, técnica, práctica… 
pero no a todas ellas en su conjunto: no son trascendentes, como ocurre con las ideas de 
la metafísica tradicional, sino que están dadas en el proceso histórico-social. Y el problema 
que surge entonces es el de si cabe que exista una disciplina filosófica que, como sería el 
caso de la filosofía del Derecho, parece moverse en el ámbito de uno sólo de esos círculos 
categoriales. O sea, si son posibles filosofías “regionales” (además de la filosofía general). 
Jesús Vega, que ha desarrollado con acierto y con profundidad el pensamiento de Gustavo 
Bueno en relación con el Derecho, da una respuesta positiva, en los siguientes términos:

		  “Toda disciplina filosófica tendría dos momentos mutuamente indisociables que se 
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dan en interrelación dialéctica pero que pueden ser metateóricamente diferenciados entre sí:

		  a)   un   momento   progresivo   en   virtud   del   cual   las   ideas   son   exploradas 
filosóficamente a la luz de los materiales categoriales concretos (científicos, prácticos, 
políticos, etc.) en los que están “realizándose”, es decir, partiendo de las categorías o 
ciencias respectivas, sin perder de vista su configuración empírica;

		  b) un momento regresivo en virtud del cual las ideas se consideran “en sí mismas”, en 
una dirección tendencialmente abstractiva o sistemática, conducente a establecer relaciones 
relevantes entre ellas, pero de tal modo que el desarrollo e indagación de esas relaciones 
conduzca de nuevo a los contextos categoriales, es decir, al momento anterior.

		D  e este modo, los dos movimientos dialécticos característicos de la racionalidad 
filosófica centrada en las ideas –regressus y progressus hacia las diversas categorías 
que éstas atraviesan- sirven también para establecer las dos direcciones fundamentales y 
opuestas, pero no desconectadas, de la disciplina filosófica: como Filosofía regional y como 
Filosofía general o trascendental” (p. 10)1.

		  A partir de ahí, Vega toma dos de esas ideas filosóficas, la de verdad (o ciencia 
o conocimiento) y la de realidad (o ser o materia) y divide así la filosofía general en dos 
partes sistemáticas: gnoseología y ontología, y lo mismo hace en relación con cualquier 
disciplina filosófica particular. De este modo, la filosofía del Derecho, aun circunscrita a un 
dominio categorial específico –el del Derecho-, tiene que realizar el recorrido según esas 
dos direcciones sistemáticas: gnoseológica y ontológica, lo que la vinculará, en definitiva, 
a la filosofía general o trascendental: no dejará, pues, de tener un carácter de  totalización,  
puesto  que  el  análisis  de  las  ideas  en  que  consiste  el  trabajo iusfilosófico no queda 
recluido en una sola categoría, sino que es intercategorial. Y precisamente es esa la  razón 
que le  lleva a  Vega a considerar que el positivismojurídico (está pensando sobre todo 
en el positivismo normativista y, más en particular,en el kelseniano) renuncia a construir 
una verdadera filosofía del Derecho, pues el tipo de  totalización,  de  universalización, 
que  propugna  sería  meramente  categorial;  la “teoría del Derecho” (un término que los 
positivistas suelen preferir al de “filosofía del Derecho”) es una ciencia del Derecho (no una 
filosofía) dirigida a construir una universalidad interna al propio Derecho, y una universalidad  
que,  además,  suele quedar restringida a un sistema jurídico o a una familia de sistemas. La 
verdadera filosofía del Derecho no podría ser tampoco una teoría simplemente interdisciplinar 
del Derecho, pues con ello seguiríamos estando en una perspectiva sintético-categorial y no 
trascendental-filosófica. En definitiva, no puede haber filosofía del Derecho sin el manejo 
de ideas filosóficas, pero Vega considera también que todo Derecho constituye ya de algún 
modo una totalización filosófica (p. 59), que “el Derecho es una idea filosófica más que un 
concepto categorial” (p. 69-70).

1	 A pesar de su interés, se trata de un trabajo inédito
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		  Conviene además aclarar que la noción de totalización supone también, en la 
perspectiva que estamos considerando, un cierto orden, la noción de sistema: así, las ideas 
filosófico-jurídicas tendrían que estar conectadas entre sí (y con algún sistema filosófico), lo 
que se refleja, a su vez, en una división interna de la filosofía del Derecho en partes o sub 
disciplinas; como antes se ha señalado: la gnoseología jurídica (o teoría del conocimiento 
jurídico) y la ontología jurídica (o teoría de la realidad jurídica, del ser del Derecho).

		  Pero en este punto, me parece que Jesús Vega podría incurrir (de manera consciente 
o no) en un defecto que derivaría de haber asumido lo que, hemos visto, Bobbio llamaba “una 
filosofía del Derecho de los filósofos”, es decir, de haber aplicado al Derecho una determinada 
filosofía, sin tener suficientemente en cuenta las singularidades del objeto Derecho. Pues 
esa división en dos partes puede estar justificada en relación con filosofías “regionales” 
insertas en el mundo  de  los fenómenos naturales (la filosofía de la física, por ejemplo), pero 
no parece adecuada para la filosofía del Derecho, ya que el Derecho pertenece al mundo 
de la cultura, de lo construido por el hombre, en relación con el cual cobra pleno sentido (lo 
que no ocurre a propósito de los fenómenos naturales) la cuestión de cómo debería ser ese 
objeto; o, dicho de otra manera, habría una tercera dimensión a añadir a la de la verdad 
(teoría del conocimiento –gnoseología-) y la realidad ( ontología): la dimensión valorativa o 
de teoría de la justicia. O sea, el esquema clasificatorio, que puede muy bien ser válido para la 
filosofía general, lo traslada Vega al campo del Derecho con la consecuencia (que no parece 
fácilmente aceptable) de considerar que la filosofía del Derecho también tendría que seguir 
ese enfoque, de manera que agregar a los otros dos  sectores  un tercero, constituido por la  
teoría de  los  valores  jurídicos o de  la justicia, será para él un “reflejo de…una concepción 
de la filosofía jurídica de tipo categorial” (p. 76). En su esquema, los valores podrían ser 
analizados en clave gnoseológica u ontológica (p. 79), esto es, cabría plantear las preguntas 
de qué tipo de realidad son los valores y cómo (o si) pueden conocerse, pero no se ve bien 
qué espacio podría ocupar (en su esquema dicotómico) la teoría normativa de la justicia, 
sobre todo teniendo en cuenta que Vega parece pensar que los valores son exclusivamente 
“internos” a la experiencia jurídica categorial2. Y otra consecuencia indeseable de esa 
“filosofía del Derecho de los filósofos” es que muchas  de  las nociones que constituyen el 
centro del trabajo de los filósofos del Derecho de los últimos tiempos caerían fuera de ese 
esquema, de manera que una buena parte de la producción teórica desarrollada por ellos (la 
teoría de los enunciados jurídicos, de las fuentes  jurídicas,  de  la  validez,  etc.)  no podría 
considerarse fácilmente como de carácter propiamente filosófico.

2	  “Tampoco la axiología jurídica, la teoría de la justicia o la teoría de los valores jurídicos quedaría fuera de este esquema 
metodológico-crítico dual. La consideración de este tema como una parte autónoma de la Filosofía del Derecho no hace sino 
patentizar una vez más la conformación práctico-ideológica de la categoría jurídica y la naturaleza de filosofía práctica de la 
propia Filosofía del Derecho compartida, aunque bajo asignaciones diversas, por iusnaturalismo y iuspositismo). Pero los 
valores jurídicos, cualquiera que sea el modo en que se conciban, son en todo caso valores internos a la experiencia jurídica 
categorial y no pueden ser ubicados fuera de ella en clave ontológica (como realidades previas fundamentadoras) o ideológica 
(como propuestas del Derecho que debe ser), externalidad que –junto a su entendimiento idealista- también comparten para-
dójicamente las formulaciones iusnaturalistas y positivistas.” P. 79) 
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		  Ahora bien, esas dificultades no parecen tampoco insalvables. La conexión de la 
filosofía del Derecho con la filosofía general puede construirse de una manera más flexible 
que como se ha presentado: yo creo, por ejemplo, que nada impide aceptar esa concepción 
(trascendental) de la filosofía del Derecho y considerar que los centros temáticos de la 
disciplina –como es usual hacerlo- giran en torno a las tres grandes cuestiones de qué es el 
Derecho, cómo es posible el conocimiento jurídico y qué se entiende por Derecho justo. Y 
tampoco hay por qué empeñarse en pensar que la distinción entre la filosofía del Derecho 
y la ciencia –la dogmática- del Derecho (como, en general, entre la filosofía y la ciencia 
y/o la técnica) pueda (deba) trazarse de una manera nítida. Por el contrario, yo diría que 
los enfoques más relevantes en el estudio del Derecho han consistido con frecuencia en 
una combinación de análisis filosófico y científico (y/o técnico) en proporciones variables, 
y que para hacer un trabajo iusfilosófico relevante, el cultivo de alguna disciplina jurídica 
de carácter no filosófico puede ayudar mucho. El mestizaje, en definitiva, puede resultar 
también aquí algo positivo.

		  Y una vez precisado esto, me parece que es fácil constatar que muchas de (si 
no todas) las aportaciones más valiosas a la filosofía del Derecho de los últimos tiempos 
pueden interpretarse fácilmente como realizaciones de ese esquema de saber totalizador 
o trascendental. Para empezar, yo creo que es el caso de Bobbio, cuando se entiende 
bien la distinción que él traza entre las dos maneras de construir la filosofía del Derecho a 
que antes me refería. Pues su opción a favor de una “filosofía del Derecho de los juristas” 
no tiene, a mi juicio, el sentido de situar en un planosubalterno a la filosofía general. Lo 
que él pretendía hacer es subrayar la importancia(y me parece que con toda razón) de 
una de las maneras de efectuar el recorrido (ius)filosófico: arrancando de los materiales 
jurídicos, de los problemas que surgen de la práctica del Derecho, para remontarse luego a 
la filosofía –sacando provecho de alguna idea, esquema, método de análisis, etc. filosófico- 
y regresar de nuevo al Derecho. Pero su filosofía del Derecho -al igual que su filosofía 
política- no es categorial,sino justamente intercategorial,puesto que no se circunscribe a 
las categorías jurídicas. Lo que Bobbio no aceptaría es la idea de “sistema filosófico”, en 
un  sentido más  o  menos  estricto  de  la  expresión; aunque  tampoco  vio  dificultad 
alguna en agrupar los problemas iusfilosóficos en los tres sectores clásicos mencionados: la 
teoría del Derecho, la teoría de la ciencia jurídica y la teoría de la justicia. Pero eso se debe 
probablemente a que Bobbio es uno de los ejemplos  más claros del tipo de intelectual al 
que famosamente Berlin calificó de intelectuales-zorros (frente a los intelectuales-erizos), 
lo que explica su aversión hacia  cualquier “sistema”, filosófico o iusfilosófico: como muy 
bien ha subrayado Ruiz Miguel, una constante en la obra de Bobbio es el “insistir más en 
la discusión de problemas que en la construcción de obras orgánicas y acabadas”, y de ahí 
que la base de su trabajo  fuera el artículo que, típicamente, adoptaba una estructura “de 
carácter más crítico o problemático que sistemático” (p. 16). Pero, naturalmente, nada de 
eso va contra   la idea de universalización o totalización en el sentido indicado: un análisis 
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puede ser totalizador (trascendental) y fragmentario al mismo tiempo.

		  También es, por lo menos en buena medida, intercategorial, trascendental, el análisis 
emprendido por Hart en El concepto de Derecho. Es cierto que Hart, como él mismo afirma, 
defiende en ese libro la idea de que la clave de la Jurisprudencia se encontraría en la unión 
de normas primarias y secundarias (conceptos estos últimos que habría que considerar 
estrictamente categoriales: jurídicos). Pero las “tres preguntas recurrentes” que, realmente, 
constituyen el hilo conductor de su clásica obra (“¿En qué se diferencia el Derecho de las 
órdenes respaldadas por amenazas y qué relación tiene con ellas ¿En qué se diferencia 
la obligación jurídica de la obligación moral, y qué relación tiene con ella? ¿Qué son las 
reglas, y en qué medida el Derecho es una cuestión de reglas?” p. 16) no es ni más ni 
menos que una manera de plantear el problema de los límites del Derecho, de confrontar las 
categorías jurídicas con tres importantes ideas filosóficas: la de poder, la de obligación y la 
de norma. Y, por supuesto,el análisis que efectúa Hart en El concepto de Derecho no podría 
entendersesin las Investigaciones filosóficas de Wittgenstein3, o sin la obra de algunos 
otrosfilósofos clásicos, como Aristóteles o Hume. De manera que El concepto de Derecho, 
la obra más importante del positivismo jurídico de los últimos tiempos, supone obviamente 
un desbordamiento de las categorías jurídicas: es, en sentido estricto, intercategorial. De 
hecho, creo que el conocimiento de la obra de Hart habría podidoser de gran utilidad para 
muchos científicos sociales y filósofos (interesados también por el poder, por el deber o por 
las normas) que, sin embargo, al menos en países como España, apenas la han tenido en 
cuenta, seguramente como consecuencia de la falta de interés que los cultivadores de estas 
disciplinas han sentido tradicionalmente por la cultura jurídica.

		  Y otro tanto, o incluso más, podría decirse en relación con autores a los que suele 
encuadrarse dentro del constitucionalismo jurídico o postpositivismo de nuestros días, como 
Robert Alexy, Carlos Nino o Ronald Dworkin. Las nociones de discurso y de razón práctica son 
centrales en la obra de Alexy, pero es obvio que no son exclusivos del Derecho; él lostomade 
la filosofía general, los reelabora para tratar con ciertos problemas jurídicos y los “devuelve”, 
podríamos decir, al campo general de la filosofía con un “valor añadido” que, también en 
este caso, parece absurdo no aprovechar. El propósito de Nino fue, centralmente, el de 
construir puentes entre el Derecho, la moral y la política, precisamente porque él pensaba 
que el Derecho y el razonamiento jurídico no podían entenderse como fenómenos insulares. 
Y en la última obra publicada por Dworkin, JusticeforHedgehogs, este habría llevado a cabo 
un cambio en relación con su forma anterior de pensar el Derecho, de manera que ahora 
el Derecho tendría que ser entendido nada menos que como “una rama de la moralidad 
política”.

3	  Según le oí muchas veces decir a Robert Summers, Hart considerada a esta obra como “nuestra Biblia”. 
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		  Pues bien, lo que se sigue de todo esto, de estos ejemplos tomados de obras 
relevantes de la iusfilosofía de los últimos tiempos, es que el cultivo de una filosofía “regional”, 
de una filosofía del Derecho, y entendida además como una “filosofía del Derecho de los 
juristas”, no contradice en absoluto la universalización o totalización que caracteriza a la 
filosofía. Simplemente, totalización no significa aquí un discurso referido a un todo (ni a 
todo lo que existe, en general, ni a todo el Derecho), sino un discurso con vocación de 
traspasar las fronteras de una ciencia, técnica, práctica…o de varias de ellas, con vocación 
de interdisciplinariedad (en relación con disciplinas que pueden estar más o menos alejadas 
entre sí) y de mestizaje. Y esa actividad transfronteriza que es la filosofía puede practicarse, 
a su vez, con mayor o menor pretensión de sistematicidad. Pero me parece (cada vez 
más) que su función no tiene por qué limitarse a servir de intermediario entre esas distintas 
disciplinas o prácticas. Además de contribuir a mantener abiertas las fronteras del Derecho, 
la filosofía jurídica tiene también otras importantes funciones que desempeñar, en el sentido 
de que debería ser más “intervencionista” de lo que normalmente es y cumplir un cierto 
papel de guía en relación con la práctica jurídica y con las instituciones sociales en general. 
Aquí vuelve a resultar útil el símil con el papel que el Derecho desempeña en el conjunto 
de la sociedad: en el contexto del Estado social y democrático, las funciones del Derecho 
no son ya exclusivamente las de garantizar –por así decirlo, desde fuera- la marcha de la 
sociedad (marcha que tendría una lógica propia), sino que a esas se añade la de orientar y 
promover el desarrollo social hacia la consecución de ciertos objetivos y valores. 

		  Precisamente, esos elementos estructurales y funcionales parecen darse de una 
manera muy clara en el enfoque argumentativo del Derecho, que caracteriza a una de las 
tendencias más vigorosas de los últimos tiempos en nuestro campo. El Derecho, obviamente, 
no es sólo argumentación, de manera que optar por ese enfoque significa también (o debería 
significar) darse cuenta de que lo que se lleva a cabo con el mismo no es una investigación 
completamente general sobre el Derecho: no se trata de dar cuenta de toda la realidad en 
que consiste el Derecho. Pero la elección de esa perspectiva (confrontar el Derecho con la 
idea filosófica de argumentación o de razón) lleva necesariamente a introducir en el Derecho 
métodos –y contenidos- de  otras disciplinas: de la lógica, de la retórica, de la dialéctica, de la 
lingüística, de la epistemología…Permite volver operativas para el jurista (el jurista práctico 
y el cultivador de la dogmática) teorías iusfilosóficas de carácter general (la teoría de los 
enunciados jurídicos, de las fuentes, de la validez, de la interpretación). Ofrece orientaciones 
para la práctica (las diversas prácticas) del Derecho. Y podría contribuir también de una 
manera relevante al desarrollo de una sociedad democrática: la capacidad argumentativa 
de los ciudadanos es una condición necesaria para ello, y el Derecho es, probablemente, la 
práctica social en la que la argumentación adquiere un papel más sobresaliente. El que esto 
último sea así, o sea, que la argumentación en el Derecho no pueda entenderse en términos 
estrictamente formales (lógicos), o bien materiales o pragmáticos (dialécticos y retóricos), 
sino que requiera una combinación de todos ellos, podría deberse a que el Derecho es, de 
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alguna forma, una “empresa racional” con vocación de totalidad o, dicho con otras palabras 
(las de Savigny), la entera vida social vista desde un lado especial o, en fin, toda una idea 
filosófica, más bien que un simple concepto categorial.

3.

Lo anterior permite, yo creo, justificar la existencia de filosofías regionales y, en particular, 
de la filosofía del Derecho. Lo que ahora me planteo es si se puede justificar también la 
existencia de disciplinas u orientaciones filosóficas doblemente regionales o “genitivas”: por 
ejemplo, si tiene sentido hablar de una filosofía del   Derecho y del mundo latino.

		  Pues bien, una forma de entender este “tener sentido” podría consistir en preguntarse, 
sucesivamente, estas dos cosas: primero, si esa es una empresa razonable, si necesitamos 
realmente de filosofías del Derecho regionales; y, después, si la misma es posible, si existen 
oportunidades reales para llevarla a cabo.

		  Sobre lo primero, sobre la necesidad de la empresa, las razones que yo veo para dar 
una respuesta positiva a la pregunta podrían resumirse en estos tres puntos.

		  El primero tiene que ver con las peculiaridades del objeto “Derecho”, en relación 
con lo que es objeto de otras ramas filosóficas. Las realidades por las que se interesa la 
física, la biología o  la matemática parecen ser las mismas para todos los que cultivan esas 
disciplinas y, por ello, no parece tener mucho sentido empeñarse por construir una filosofía 
de la física estadounidense, de la biología francesa o de la matemática rusa; lo que tendrá 
que haber (lo que hay) es una filosofía de la física, de la biología y de la matemática, con 
independencia de que (supongamos) hubieran sido los avances llevados a cabo por los 
físicos estadounidenses, los biólogos franceses o los matemáticos rusos lo que   llevo a que 
se planteasen los problemas filosóficos que dieron lugar a esas disciplinas filosóficas. Pero 
en relación con otras ramas o sectores de la filosofía, las cosas no parecen ser exactamente 
así. No parece, en efecto, que ocurra lo mismo en relación con disciplinas como la filosofía 
política, la filosofía de la literatura o la filosofía del Derecho, seguramente por la diversidad 
de organizaciones políticas, de experiencias literarias o de sistemas jurídicos que existen y 
que han existido, cada uno de ellos vinculado con un determinado contexto cultural. O sea, 
dado que los fenómenos políticos, literarios o jurídicos tienen un elemento de variabilidad 
histórica y  geográfica que  los  hace  tan distintos de  las  realidades del mundo natural o de 
las entidades abstractas por las que se interesan las ciencias formales, no tendría tampoco 
nada de extraño que su tratamiento filosófico pudiera incorporar también un componente 
de variabilidad que permitiera (para esos y para otros casos semejantes) hablar de   lo que 
hemos llamado filosofías doblemente regionales o genitivas.

		  Un segundo punto que podría decirnos algo sobre la necesidad o no de construir 
una filosofía del Derecho regional concierne a la concepción que se tenga de la filosofía 
del Derecho toutcourt. Por ejemplo, si uno concibe la filosofía del Derecho esencialmente 



31

 

como el análisis lógico del Derecho o, más en general, como el análisis del lenguaje jurídico, 
entonces es muy probable que (en el nivel de abstracción que caracteriza al análisis 
filosófico), no se vean grandes diferencias de un sistema jurídico a otro y, en consecuencia, 
no se sienta tampoco la necesidad de apartarse de lo que sería la filosofía del Derecho 
general. Pero las cosas pueden ser muy distintas si se parte, pongamos por caso, de una 
concepción más pragmática, más comprometida políticamente, de la filosofía del Derecho; si 
se considera que la función principal de la iusfilosofía consiste, como antes se ha señalado, 
en guiar las prácticas jurídicas y contribuir a la transformación social. En ese caso, la idea de 
una filosofía del Derecho “centrada” en una realidad que no sea ya “el Derecho en general” 
y que no pretenda simplemente suministrar elementos para la descripción y el análisis 
conceptual de cualquier sistema jurídico puede tener mucho sentido. Tanto que, como resulta 
obvio, no constituye ninguna novedad. Basta con pensar en la famosa polémica entre Hart 
y Dworkin, una de cuyas claves de interpretación es el propósito de Hart de construir una 
teoría del Derecho puramente descriptiva y válida para cualquier sistema jurídico, lo que 
contrasta con la manera de entender la filosofía del Derecho por parte de Dworkin: como una 
disciplina esencialmente normativa y centrada en los problemas del Derecho contemporáneo 
estadounidense (y, por extensión, en los de los sistemas jurídicos del Estado constitucional).

		  Y el tercer punto –quizás el más determinante- está muy conectado con los dos 
anteriores. Se trata, simplemente, de que lo que pasa por ser una filosofía del Derecho 
general, construida –podríamos decir- con el mismo espíritu presente en la física, en la 
matemática o en la biología, no es en realidad general, sino bastante particular. La agenda de 
los problemas que se discuten, la forma de abordarlos,la institucionalización de la disciplina, 
etc. están claramente sesgados, de manera que no parece que pueda hablarse de que 
exista una filosofía del Derecho como una empresa parangonable a las ciencias que he 
mencionado. Pongo tres lustraciones para explicar lo que quiero decir.

		  La primera viene de la llamada globalización del Derecho, en cuanto fenómeno que 
podría hacer pensar que las peculiaridades de los diversos sistemas jurídicos que podían 
advertirse en los tiempos pasados tienden a desaparecer y que, por lo tanto, el Derecho ha 
pasado a configurarse como una realidad uniforme a la que tendría que convenir también 
una única filosofía que se ocupara de ese nuevo objeto. Pero las cosas no son así. Como ha 
escrito Boaventura de Sousa Santos: “El proceso de globalización es, por tanto, selectivo, 
dispar y cargado de tensiones y contradicciones. Pero no es anárquico. Reproduce la 
jerarquía del sistema mundial y las asimetrías entre las sociedades centrales, periféricas 
y semiperiféricas. No existe, entonces, un globalismo genuino. Bajo las condiciones 
del sistema mundial moderno, el globalismo es la globalización exitosa de un localismo 
dado”. Y un ejemplo de ello podría verse, entre muchos otros, en “las leyes de propiedad 
intelectual norteamericana sobre software para computadores” (Santos 1998: 56 y 57). O 
sea, con el objeto Derecho no ocurre como con los números, las células o los átomos. Hay 
–sigue habiendo- muy diversas formas de conformar la realidad jurídica y, por cierto, dada 
esa situación, el desarrollo de filosofías del Derecho regionales debería ser considerado 
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un fenómeno positivo, en cuanto podría contribuir en algo a equilibrar ese desequilibrado 
proceso de globalización en el que estamos inmersos.

		  La segunda ilustración la tomo de la obra de William Twining, quizás el teórico que, 
desde el mundo anglosajón, representa el mayor esfuerzo por construir una filosofía del 
Derecho abierta hacia otras culturas. En Globalization& Legal Theory y, más recientemente, 
en General Jurisprudence. UnderstandingLawfron a Global Pespective, Twining defiende un 
modelo alternativo a la teoría del Derecho dominante en los últimos tiempos. Así, su forma 
de entender la teoría del Derecho va sin duda más allá de la tradición positivista y analítica 
(en la que él se habría formado); se abre hacia la filosofía moral y política, pero también 
hacia el Derecho comparado y hacia las ciencias sociales; y reivindica un concepto amplio 
de Derecho que abarque no sólo al Derecho estatal y al Derecho internacional público en 
sentido tradicional (las dos  únicasexperiencias jurídicas consideradas por el positivismo 
del siglo XX: por Kelsen o por Hart), sino también muchos otros fenómenos de pluralismo 
jurídico. Sin embargo, en la obra de Twining la tradición iusfilosófica del mundo latino está 
prácticamente ausente4. Lo mismo que ocurre, por lo demás, en relación con los autores que 
conforman lo que podríamos llamar el paradigma (anglosajón) dominante. Cualquier persona 
familiarizada con esa literatura se da cuenta en seguida de que se trata de una discusión 
notablemente cerrada en la que prácticamente sólo cuentan algunos autoresclásicos y algunos 
profesores contemporáneos de universidades angloamericanas. De nuevo, una muestra de 
que se necesitaría construir algo así como “contrapoderes teóricos” que evitaran la completa 
hegemonía del paradigma anglosajón en la filosofía del Derecho. El multilateralismo podría 
ser una estrategia también   deseable en contextos ajenos a la política internacional.

		  Y, en fin, la tercera ilustración viene a ser una curiosa ficciónque muchos iusfilósofos 
parecen haber aceptado en forma bastante acrítica. Consiste en suponer que la filosofía del 
Derecho es un tipo de actividad semejante a la de la matemática, la física o la biología, en el 
sentido de que, tanto en un campo como en los otros, existen instituciones de ámbito mundial 
que integran a la comunidad de sus cultivadores (la IVR para los iusfilósofos), organizan 
congresos de ámbito mundial en los que se discuten los avances en la materia siguiendo 
las reglas del diálogo racional, etc. Las cosas, sin embargo, no son exactamente así: entre 
cómo están organizadas esas disciplinas científicas y cómo lo está la filosofía del Derecho 
existen diferencias muy considerables:

“No existe ninguna estructura institucional en la que los trabajos iusfilosóficos puedan 
competir entre sí en un plano de igualdad, en la que cualquier idea pueda llegar a imponerse 
a sus rivales si es que cuenta con mejores argumentos en su favor. Y no existe porque ese 
tipo de diálogo –de diálogo racional- presupone ciertos requisitos que están manifiestamente 
ausentes en el ámbito de la filosofía del Derecho. Está ausente, sin ir más lejos, el interés 
en escuchar por parte de quienes –se supone- tendrían que ser los destinatarios de esos 
mensajes. Y no hay, por otro lado, por qué considerar que se trata de un desinterés culpable: 

4	 La excepción es su interés por la obra –escrita en inglés- de Boaventura de SousaSantos sobre la globalización.
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no hay nada que reprochar a quien no te escucha porque simplemente no conoce tu lengua 
o porque vive y trabaja inserto en un tejido institucional –en una cultura jurídica- que cuenta 
con sus reglas propias de funcionamiento, las cuales le llevan a comportarse de manera 
“autopoiética.”” (Atienza 2010, 128)

		  Bueno, ¿pero es realmente posible construir una filosofía del Derecho regional, en 
particular, una filosofía del Derecho del mundo latino? Mi respuesta aquí es también que sí, 
aunque sólo bajo ciertas condiciones. Enumero algunas de ellas de manera muybreve, pues 
he tratado ese tema con cierta extensión en un trabajo reciente.

1.  Una obvia condición es la existencia de una cultura jurídica más o menos homogénea y 
que ofrezca oportunidades para un trabajo iusfilosófico cooperativo y productivo. Es lo que 
ocurre, en mi opinión, con los países latinos de Europa y de América: aunque con niveles 
de desarrollo económico, político, científico, tecnológico, etc. diferentes, esos países son 
sumamente afines desde el punto de vista de sus sistemas jurídicos y de sus lenguas, 
poseen una rica tradición de pensamiento jurídico, y en todos ellos el Estado constitucional 
opera como un ideal regulativo para el desarrollo del Derecho y de la cultura jurídica.

2. Otra condición no menos importante es no confundir una iusfilosofía regional con una 
iusfilosofía localista y cerrada en sí misma. El riesgo del localismo, por cierto (conviene de 
nuevo recordarlo), no está ni mucho menos ausente de las iusfilosofías “generales”. Pero, 
en todo caso, la filosofía (y la filosofía del Derecho) no puede renunciar a su vocación de 
universalidad. De lo que se trata, cuando se habla de una filosofía del Derecho del mundo 
latino, es de subrayar la importancia de que el recorrido trascendental de la filosofía al que 
antes se hizo referencia tenga su punto de partida y su punto de llegada en problemas 
y necesidades de una determinada cultura. Pero, por supuesto, sería suicida pretender 
construir una iusfilosofía del mundo latino a espaldas de otras iusfilosofías regionales y de 
la filosofía del Derecho general. Y naturalmente, como pasa con las otras esferas de la vida, 
uno no tiene por qué construir sus señas de identidad iusfilosóficas en relación con un único 
interés, con un único punto de referencia.

3. La existencia de una comunidad iusfilosófica, o que presupone ciertos requisitos que, en 
parte, se dan ya en el contexto de los países latinos. Pero falta probablemente un mayor 
grado de institucionalidad, esto es, organizaciones con fines compartidos por quienes las 
integran y que aseguren cierta continuidad, cierta pervivencia a lo largo del tiempo. No se 
trata con ello de perseguir la uniformidad, sino de tomar conciencia de la existencia de cierto 
tipo de problemas que requieren ser debatidos dentro de esa comunidad, porque quienes 
están en mejores condiciones para defender una u otra posición son precisamente otros 
miembros de esa comunidad.

		  Un signo de identidad de esa comunidad (una comunidad, por lo demás, plural) es la 
existencia de tres grandes orientaciones: el positivismo jurídico, el iusnaturalismo y la  teoría  
crítica,  que  apuntan  a  otras  tres  grandes  preocupaciones  o  desafíos vinculados con cada 
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una de esas corrientes: ¿en qué consiste el método analítico y cuáles son sus fortalezas y 
sus límites?, ¿qué significado ha de darse al objetivismo moral?, ¿en qué medida la filosofía 
del Derecho puede contribuir a la transformación social? Yo diría que esas tres cuestiones (a 
las que podría añadirse la de si es posible concebir un esquema iusfilosófico que las integre) 
y sus respectivas respuestas podrían configurar algo así como un marco teórico común. 

4. Pero para que tenga sentido hablar de una filosofía del Derecho del mundo latino se 
necesitaría dar un paso más e identificar, a partir de lo anterior, algunos problemas de orden 
filosófico con relevancia para la comunidad jurídica –ampliamente entendida- de esos países 
y que supusieran cierto grado de diferenciación en relación con el tratamiento que recibirían 
en el contexto de la iusfilosofía general. He aquí los propuestos para ser discutidos en un 
próximo congreso enfocado al desarrollo de la iusfilosofía del mundo latino, que se celebrará 
en Alicante en mayo de 2016: qué filosofía del Derecho para el mundo latino; los derechos 
sociales en el Estado constitucional; pluralismo jurídico, multiculturalidad, Derecho indígena; 
anomia y Estado de Derecho; argumentación, racionalidad y Derecho; nuestros clásicos.

		  Quizás sea cosa, entonces, de esperar algunos meses para ver si efectivamente la 
idea de una iusfilosofía del Derecho para el mundo latino cobra o no realidad.
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Discurso de orden por el 
“Día del Juez”

	                                                                                 Heriberto Gálvez Herrera1

La Presidencia de esta Corte Superior me ha dado el encargo de dar lectura al discurso de 
honor por el Día del Juez. 

“No os dejéis seducir por el mito de legislador. Mas bien pensad en el Juez, que es verdadera-
mente la figura central del Derecho. Un ordenamiento jurídico se puede conseguir sin reglas legislativas, 
pero no sin jueces. El hecho de que en la escuela europea continental la figura del legislador haya sobre-
pujado en otro tiempo a la del Juez es uno de nuestros más graves errores. Es bastante más preferible 
para un pueblo el tener malas reglas legislativas con buenos jueces, que no malos jueces con buenas 
reglas legislativas. No llegaré hasta el extremo de aconsejaros que repudiéis el Derecho legislado, pero 
tengo la conciencia tranquila al encomendaros que no abuséis como nosotros hoy lo estamos haciendo. 
Y, sobre todo, cuidad mucho de la dignidad, del prestigio, de la libertad del Juez, y de no atarle demasia-
do en corto las manos. Es el Juez, no el legislador, quien tiene ante sí al hombre vivo, mientras que el 
hombre del legislador es desgraciadamente una marioneta o un títere. Y sólo el contacto con el hombre 
vivo y auténtico, con sus fuerzas y debilidades, con sus alegrías y sus sufrimientos, con su bien y su mal, 
pueden inspirar esa visión suprema que es la intuición de la justicia”

Francesco Carnelutti

Introducción

James Madison en TheFederalistPapersdijo: “Si es que los hombres fueran ángeles, entonces no 
habría necesidad de la existencia de un gobierno. Y si los ángeles gobernaran a los hombres, los controles in-
ternos y externos del gobierno serían totalmente innecesarios”2. Pero la sociedad está integrada por nosotros, 
seres humanos, y necesitamos de un gobierno, y necesitamos controlar los actos de gobierno, y ese control, 
ulteriormente recae en la justicia, constitucional o común. Entonces, la sociedad necesita de jueces.No hay 
sociedad civilizada que pueda prescindir de nosotros. No es alabanza propia, es una necesidad que reclama 
el mundo globalizado. Desde los albores de la humanidad, para preservar la especie humana, se tuvo que 
recurrir a un tercero imparcial para que solucionara los conflictos existentes, porque si los adversarios hubie-
sen hecho uso de la fuerza en la solución de sus problemas, tal vez nuestra especie se hubiese extinguido. 
Ese tercero, fue el germen de lo que muchos miles de años después conoceríamos con el nombre de juez.

En 1976 el juez de la Corte Suprema de EE.UU, William Rehnquist, afirmó:“Los Primeros Auto-
res de la Constitución hablaron sabiamente en un lenguaje general y dejaron a las generaciones veni-
deras la tarea de aplicar tal lenguaje al ambiente incesantemente cambiante en que les tocara vivir (…) 
Cuando los Primeros Autores (…) usaron un lenguaje general, ellos (dieron) latitud a aquellos que luego 

1	  Juez Superior (T). Presidente de la Sala Mixta y Penal Liquidadora de Moyobamba, Corte Superior de Justicia de San Martín.
2	  TRIBE, Laurence H. y Michael C. DORF. Interpretando la Constitución. Lima, Palestra Editores, 1era., 2010. Traducción de Jimena Aliaga 
Gamarra; pag. 39. 
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interpretarían el instrumento para hacer ese lenguaje aplicable a los casos que los Primeros Autores no 
hubiera previsto”3; y en 1986 el juez White de esa misma Corte, dijo: “La Constitución no es un escrito 
que establezca las medidas y límites precisos de un asunto en particular; en realidad, es un documento 
que anuncia los principios fundamentales en términos cargados de valor que dejan un amplio terreno 
para el ejercicio del juicio normativo de aquellos que tienen por función interpretarla y aplicarla”4.

En la concepción normativa de la Constitución5 nuestro, el artículo 146-1 establece que el 
Estado garantiza a los magistrados judiciales, su independencia; y como consecuencia de ello, solo 
quedamos sometidos a lo que establece la Constitución y la ley.

Desde el criterio clásico de interpretación literal6 de ese dispositivo podríamos entender que 
solo en el ejercicio de la función jurisdiccional el juez debe someterse a lo previsto por nuestra Carta 
Fundamental y la ley; sin embargo, desde el principio7 de fuerza normativa8 que informa la función her-
menéutica del juez constitucional9y del juez, en general, debemos entender que todos los ciudadanos, 
jueces o no, quedamos sometidos a relevar y respetar la vinculación de la Constitución como norma 
jurídica y por extensión, a la ley también.

En ese orden de ideas, el Decreto Ley N° 18918 de fecha 03 de agosto de 1971, promulgado 
por el General de División, Ejército Peruano, Juan Velasco Alvarado designó, mediante artículo prime-
ro, el 4 de agosto como “Día del Juez”; precisando en su artículo segundo: 

“Anualmente la Corte Suprema de Justicia de la República y las Cortes Superiores de Justicia, 
realizarán en esa fecha sesiones solmenes destinadas a rememorar la obra de los Magistrados 
peruanos que han contribuido a la correcta administración de Justicia, al progreso de la cultura 

3	  TRIBE, Laurence H. y Michael C. DORF. Ob.cit., pag. 50.
4	 Ibid.ant., pag. 50-51.
5	  STC N° 5854-2005-PA/TC-Piura, 08 de noviembre de 2005, Fundamento Jurídico 3: “El tránsito del Estado Legal de Derecho al Estado 
Constitucional de Derecho supuso, entre otras cosas, abandonar la tesis según la cual la Constitución no era más que una mera norma política, esto 
es, una norma carente de contenido jurídico vinculante y compuesta únicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes 
públicos, para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitución es también una Norma Jurídica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz 
de vincular a todo poder (público o privado) y a la sociedad en su conjunto.
Es decir, significó superar la concepción de una pretendida soberanía parlamentaria, que consideraba a la ley como la máxima norma jurídica del 
ordenamiento, para dar paso -de la mano del principio político de soberanía popular- al principio jurídico de supremacía constitucional, conforme al cual, 
una vez expresada la voluntad del Poder Constituyente con la creación de la Constitución del Estado, en el orden formal y sustantivo presidido por ella no 
existen soberanos, poderes absolutos o autarquías. Todo poder devino entonces en un poder constituido por la Constitución y, por consiguiente, limitado 
e informado, siempre y en todos los casos, por su contenido jurídico-normativo”.
6	  NARANJO MESA, Vladimiro. Teoría Constitucional e Instituciones Políticas. Santa Fe de Bogotá, Colombia, 2000, Temis, pag. 405: La 
interpretación de la norma constitucional [hermenéutica o exégesis] consiste en averiguar o desentrañar el sentido de las reglas plasmadas en el texto 
de la Constitución Política de un Estado, para cotejar con otras normas del derecho positivo interno, tomando en cuenta la realidad sobre la cual han de 
aplicarse, con objeto de hacer prevalecer aquellas, como resultado del principio de la supremacía constitucional. 
7	 QUISBERT, Ermo. Principios Constitucionales. 2006, Apunte 5. http://ermoquisbert.tripod.com/dc/05.pdf; pag. 28. (24/07/2016). “Un principio 
no es una garantía. Un principio es la base de una garantía. ¿Para qué sirven los principios Constitucionales?. Para garantizar la vigencia, estabilidad y el 
respeto a la Constitución”.
8	  STC N° 5854-2005-PA/TC-Piura, Fundamento Jurídico N° 12., e): “El principio de fuerza normativa de la Constitución: La interpretación 
constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la Constitución como norma jurídica, vinculante in toto y no sólo parcialmente. 
Esta vinculación alcanza a todo poder público (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su conjunto”.
9	 STC N° 0020-2005-PI/TC y 0021-2005-PI/TC, Fundamento Jurídico 156: “En tal sentido, el artículo 201º de la Constitución no confiere a este 
Colegiado una función exclusiva y excluyente, sino “suprema”. No se trata, pues, de que a este Tribunal le haya sido reservada la “única” interpretación de 
la Constitución. Simplemente, le ha sido reservada la “definitiva”.
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jurídica del país y a la emancipación social, política y económica de la República” 

Señores, aun cuando lo antes leído esté contenido en un Decreto Ley, estamos en el deber de 
cumplir dicho mandato porque los Decretos Leyes, nos guste o no, forman parte de nuestrapirámide jurídica 
nacional10, como norma de segundacategoría o segundo rango, junto a la ley ordinariaen sus diferentes 
denominaciones, a los tratados, a las leyes orgánicas, al decreto legislativo, al decreto de urgencia, a las or-
denanzas regionales, al reglamento del Congreso, a las resoluciones legislativas y a la ordenanza municipal. 

Lo antes expuesto tal vez me aleja demasiado del discurso que por esta misma fecha escucha-
mos en la sesión solemne del pasado año, pero, sin lugar a dudas, me acerca más al espíritu que hay 
detrás de dicho artículo; es decir, para celebrar, hoy 4 de Agosto, el “Día del Juez”, debemos regresar 
nuestra mirada a las páginas de nuestra Historia del Derecho Peruano, volver a estudiarlas y sacar de 
ellas, con la paciencia que da el tiempo transcurrido y la experiencia de los años, alguna figura emble-
mática que haya enaltecido la magistratura nacional.

1.	 ¿Por qué se designó el 04 de Agosto como “Día del Juez”? 

El actual miembro del Tribunal Constitucional, Carlos Ramos Núñez, el 04 de junio de 2010, en 
la ciudad de Chiclayo, con motivo de la presentación del Libro “Los Jueces. Carrera judicial y cultura 
jurídica” del profesor de la PUCP, Gorki GonzálesMantilla, en el auditorio de la Universidad Católica 
Santo Toribio de Mogrovejo, dijo que en los corrillos populares se afirmaba que el General Velasco ha-
bía escogido esta fecha para ofendernos, porque comúnmente “los jueces meten las cuatro y además, 
hacen su agosto”.

Si bien es verdad que esta broma popular nos puede arrancar una sonrisa, sin embargo, lo que 
nopodrá arrancarnoses la verdad histórica, ni podrá borrar de las páginas de la historia a los magistra-
dos que tuvieron en sus manos la oportunidad de desarrollar nuestra cultura jurídica, como tampoco 
podrá desconocer la contribución que hicieron y que hacemos al ejercer nuestra función jurisdiccional 

10	  STC N° 0005-2003-AI/TC-Lima, del 03 de octubre de 2003; Fundamento Jurídico 7: “Ahora bien, la pirámide jurídica nacional debe 
comprenderse a la luz de dos criterios rectores: las categorías y los grados. 
Las categorías son expresión de un género normativo que ostenta una cualificación formal y una condición preferente determinada por la Constitución o 
por sus normas reglamentarias.
Ellas provienen de una especie normativa; es decir, aluden a un conjunto de normas de contenido y valor semejante o análogo. 
En nuestro ordenamiento, la primera categoría se encuentra ocupada por las normas constitucionales y las normas con rango constitucional; la segunda 
está conformada por la ley y normas con rango de ley; la tercera está constituida por los decretos y normas de naturaleza ejecutiva; la cuarta por las 
resoluciones; y la quinta por las normas con interés de parte. Estas últimas incluyen las decisiones del Estado surgidas a petición de los particulares, o 
actos de éstos sin intervención estatal, que generen derechos y deberes de carácter personal. 
Desde esta perspectiva, las acciones de inconstitucionalidad operan contra las normas contenidas en la segunda categoría; es decir, contra las leyes 
y normas con rango de ley, donde se incluye a las leyes orgánicas, las leyes ordinarias en sus distintas denominaciones [leyes generales, de bases, 
de desarrollo constitucional, etc.], los tratados (aprobados por el  Congreso), los decretos legislativos, las  resoluciones legislativas, el Reglamento del 
Congreso, las ordenanzas municipales, las normas regionales de carácter general, las ordenanzas regionales, el decreto de urgencia y los decretos leyes.
Cabe precisar que, respecto a las últimas categorías, no todas ellas tienen el mismo grado. Entre ellas existen grados. Los grados son los que exponen 
una jerarquía existente entre las normas pertenecientes a una misma categoría. Esta prelación interna se establece por la utilización de los principios 
de formalidad extraordinaria y jerarquía del órgano que la expide. Tal el caso de las resoluciones (en cuyo orden decreciente aparecen las resoluciones 
supremas, las resoluciones ministeriales, las resoluciones viceministeriales, etc.)”.
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en cada acto procesal. La broma es para alegrar el alma,pero, la historia, para hacernos recordar y 
volver a vivir sus páginas de gloria. En cambio, el juez está para alcanzar el valor justicia. En el Alma 
de la Toga, don Ángel Osorio nos decía, 

“(…) lo que al abogado importa no es saber el Derecho, sino conocer la vida. El Derecho positivo 
está en los libros. Se buscan, se estudian y en paz. Pero lo que la vida reclama no está escrito en 
ninguna parte. Quien tenga previsión, serenidad, amplitud de miras y de sentimientos para advertir-
lo, será abogado; quien no tenga más inspiración ni mas guía que las leyes, será un desventurado 
ganapán. Por eso digo que la justicia no es fruto de un estudio, sino de una sensación”11. 
Regresando a las páginas de la historia de nuestra vida republicana, el maestro, don Jorge 

Basadre dijo: 

“El General José de San Martín proclamó la independencia del Perú el 28 de julio de 182112 en 
la plaza de armas de Lima13. Dijo así y sus palabras resuenan todavía: “El Perú es, desde este 
momento, libre e independiente por la voluntad general de los pueblos y por la justicia de su 
causa que Dios defiende”. En la iniciación de su frase, al hablar de “el Perú”, se refirió específi-
camente a un país de rica solera histórica que hasta entonces había existido, cualesquiera que 
fuesen sus características propias, sólo como parte de la vasta comunidad hispanoamericana. 
Las palabras que siguieron -“es libre e independiente”- simbolizaron la nueva forma que desde 
ese instante revestía, el salto audaz que emprendía “desde ese momento”. Y ¿en virtud de qué 
fundamento o razón se producía dicha metaformosis? En primer lugar, en nombre del principio 
de “la voluntad general de los pueblos”, o sea de la libre determinación de los peruanos cons-
cientes. Y ese acto soberano se efectuaba, porque ellos creían en la “justicia de su causa”; 
es decir, aspiraban a una vida mejor de la que habían llevado hasta entonces, buscaban un 
ordenamiento mas equitativo, mas digno, mas auténticamente estable. (…). 

11	  OSORIO Y GALLARDO, Ángel. El Alma de la Toga. México DF, Editorial Porrúa, 1era., 2005, pag. 12. 
12	  DE ODRIOZOLA, Manuel. Documentos Históricos del Perú. Colectados y Arreglados. Lima, Imprenta del Estado, 1873, Tomo Cuarto, pag. 
371 a 374. Lambayeque fue la primera ciudad que se pronunció por la independencia, según Acta de fecha 27 de diciembre de 1820, folios 1, 3, 14, 48 y 
65 del Primer Libro de Acuerdos de la municipalidad de la República. “En el pueblo de Lambayeque a las diez de la noche del día de hoy, veintisiete de 
diciembre de mil ochocientos veinte y primero de la Independencia de este pueblo: los señores Dr. don Pedro Antonio López y Vidaurre, alcalde de primera 
nominación y abogado de la audiencia nacional del distrito; D. Melchor Sevilla alcalde de segunda nominación y teniente del escuadrón de Pacasmayo; los 
regidores D. José María Muga, alguacil mayor y subteniente del rejimiento de infanterías de milicias de este pueblo, D. José Manuel Puemape, depositario 
de la caja de propios, D. Eujenio Crisanto Yerren, D. Valentín Mondragón, subteniente de milicias de infantería de este partido y alcalde provincial, D. Pedro 
Yuyas; los síndicos procuradores Dr. D. Mariano Quesada y D. Hilario Gil, que componen el I Ayuntamiento de esta población: se han reunido los señores 
susodichos en la hora intempestiva y en la casa del señor alcalde de segunda nominación D. Melchor Sevilla, por varias graves razones (…), y tratando 
de dar ejemplo a los demás cabildos de esta provincia, adictos al sano sistema de la libertad e independencia de la América del gobierno español, a que 
desgraciadamente ha estado sujeta hasta el día por el duro sistema colonial, deseando romper las cadenas opresoras de tan ignominiosa esclavitud, 
por un rasgo generoso y humilde de la libre y espontánea voluntad  de este I. Cuerpo, ha resuelto jurar, como de facto jura la independencia absoluta 
del gobierno español por sí y a nombre de toda esta población a quien representa, satisfecho hasta la evidencia de ser el voto común, subordinándose 
totalmente al sistema de Constitución y leyes, que el supremo gobierno de la Patria estableciese para el arreglo, buen orden y felicidad de todos sus hijos 
nacidos en esta América, (…)”. Transcripción literal.  
13	  Mediante Bando para Proclamación de Independencia firmado por don José de San Martín el 22 de julio de 1821 afirmó: “(…).Por tanto, 
ciudadanos, mi corazón que nada apetece mas que vuestra gloria, y a la cual consagro mis afanes; he determinado que el sábado inmediato 28 se 
proclame vuestra feliz independencia, y el primer paso que dais a la libertad de los pueblos soberanos (…). Y para que se haga con la solemnidad 
correspondiente, espero que este noble vecindario autorice el augusto acto de la jura, concurriendo a él: que adorne e ilumine sus casas en las noches del 
viernes, sábado y domingo; para que con las demostraciones de júbilo den al mundo los mas fuertes testimonios del interés con que la ilustre capital del 
Perú, celebra el día primero de su independencia y el de su incorporación a la gran familia americana”.
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La historia del Perú independiente no empieza en la expedición de San Martín, sino mucho 
antes; pero la historia de la República del Perú, (…), se abre poco mas de un año después de 
la ceremonia del 28 de julio de 1821, al instalarse el primer Congreso Constituyente”14.

Como ya conocemos, el primer presidente de dicho Congreso15 fue don Francisco Javier de Luna 
y Pizarro; y uno de los primeros secretarios fue don José Faustino Sánchez Carrión, quien, en su carta di-
rigida a San Martín con el seudónimo “El solitario de Sayán” defendió la República y atacó a la monarquía; 
Congreso que dio luz a nuestra primera Constitución16. No nos vamos a detener en la azarosa trayectoria 
política surgida a partir de la instalación del primer Congreso Constituyente porque no viene al caso en 
estos momentos, pero sí conviene recordar que alejado don José de San Martín e instaurado en el poder 
don Simón Bolívar, este contó con varios colaboradores para los Consejos de Gobierno, como don Faustino 
Sánchez Carrión, don José María de Pando, don Hipólito Unanue y don Manuel Lorenzo de Vidaurre. 

Con la finalidad de organizar la independencia del país, don José de San Martín en su condi-
ción de Capitán General y en Jefe del Ejército Libertador del Perú, Gran Oficial de la Legión de Mérito 
de Chile promulgó una serie de decretos y reglamentos, entre otros, el Reglamento Provisional dado en 
el Cuartel General de Huara el 12 de febrero de 1821, en cuyo numeral 10 podemos leer, crear“(…) una 
Cámara de Apelaciones en el departamento de Trujillo17, compuesta de un presidente, dos vocales y un 
fiscal que permanecerán en sus destinos, mientras duren sus buenos servicios: en los tratos oficiales 
tendrán el tratamiento de excelencia”18

El tribuno Carlos Ramos Núñez al respecto nos dice: “Según advierte Francisco García Calde-
rón, en su Diccionario de la legislación peruana, con el nombre de Cámara de Apelaciones, se estableció 
en Trujillo un tribunal supremo de justicia. Subraya el jurisconsulto arequipeño precisamente ese carác-
ter. No se trataba, en consecuencia, de una corte superior. (…). Posteriormente, la Constitución Política 
de 1823 le otorgaría el nombre de Suprema Corte. (…). Agrega García Calderón que la voz Corte era 
sinónimo de Cancillería. Esto explica la denominación de vocales que recibirían los magistrados de or-
ganismo colegiados como las cámaras o cortes superiores y la corte suprema, atendiendo a la facultad 
de participar verbalmente en tales consejos, ya sea en el tribunal, ya sea en las salas plenas administra-
tivas, en voz alta, naturalmente utilizando la boca, con el propósito de lograr un acuerdo. (…)”19

14	  BASADRE, Jorge. Historia de la República del Perú. 1822 – 1933, Tomo I, 8ava, La República, pag. 1.
15	  Instalado el 20 de setiembre de 1822, convocado por San Martín mediante decreto del 27 de diciembre de 1821. 
16	  BASADRE, Jorge. Ob.cit., pag. 33. “La Carta fue promulgada por Tagle el 12 de noviembre de 1823. (…). La Constitución de 1823 se basa en 
la soberanía popular, al extremo de que en sus artículos 4 y 5 llega a decir: “La Nación no tiene facultad para decretar leyes que atentan contra los derechos 
individuales”. “Si la Nación (debió decirse el Estado) no conserva o protege los derechos legítimos de todos los individuos que la componen, ataca el pacto 
social; así como se extrae de la salvaguarda de ese pacto, cualquiera que viole alguna de las leyes fundamentales”.
17	  Mediante el numeral 1. de ese mismo Reglamento Provisional se crearon cuatro departamentos: Trujillo integrado por los partidos de Trujillo, 
Lambayeque, Piura, Cajamarca, Huamachuco, Pataz y Chachapoyas; luego lo integraron Chota, Jaén y Maynas; Tarma integrado por Tarma, Jauja, 
Huancayo y Pasco; Huaylas integrado por Huaylas, Cajatambo, Conchucos, Huamalíes y Huánuco; y la Costa integrado por Santa, Chancay y Canta.  
18	  QUIROS, Mariano Santos de y CRISOSTOMO NIETO, Juan. Colección de Leyes, Decretos y Órdenes publicadas en el Perú desde su 
independencia en el año de 1821 hasta 31 de diciembre de 1830. Lima, Tomo I, imprenta de José Masías, 1831, pag. 10. https://books.google.com.pe/bo
oks?id=0pdBAAAAYAAJ(25/07/2016).
19	  RAMOS NUÑEZ, Carlos. La Obra jurídica del Libertador José de San Martín en el Perú. file:///D:/PC%20 2016.2/Downloads/
obrajurudcasanmartin.pdf.
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Fue por decreto del 03 de agosto de 1821 que don José de San Martín asumió “el mando 
políticoy militar de los departamentos libres del Perú”20, en cuyo numeral 1 estableció: “Quedan unidos 
desde hoy en mi persona, el mando supremo, político y militar de los departamentos libres del Perú, 
bajo el título de Protector”. 

Ya con el título de Protector, don José de San Martín mediante artículo 521 del Decreto de fecha, 
04 de agosto de 182122deroga los artículos 10, 11, 12 y13 del Reglamento del 12 de febrero de ese mis-
mo año, mediante el cual había creado la Cámara de Apelaciones de Trujillo; y mediante otro Decreto 
del mismo 04 de agosto de 182123 dispuso:

“1. Queda abolida desde esta fecha, la cámara de apelaciones de Trujillo.
2. En su lugar se establecerá en esta capital unaalta cámara de justicia compuesta de un presidente, 
ocho vocales y dos fiscales, uno para lo criminal, y otro para lo civil que reasuma el ministerio de 
hacienda, los que conservarán sus destinos mientras desempeñen bien sus funciones. En los actos 
oficiales tendrá la alta cámara de justicia el tratamiento de Excelencia, y sus individuos el de Señoría”

Por lo antes leído es que hoy, 04 de agosto, celebramos el “Día del Juez” como reconocimiento 
a la fecha en que se creó la Alta Cámara de Justicia, antecedente de la Suprema Corte de Justicia o de 
la Corte Suprema de Justicia como la conocemos ahora. Esta es la razón histórica por la cual celebra-
mos en la fecha el “Día del Juez”.

En cuanto a las atribuciones de la Alta Cámara de Justicia24 se dijo que debían ser las mismas 
que tenían las Audiencias, en tanto no se designen otras por reglamento25; agregando que:

“4. Interín se forma el reglamento para la administración de justicia, observará el tribunal las 
leyes que rejían a las audiencias, en cuanto no contradigan los principios de libertad e indepen-
dencia proclamados en el Perú, ni estén en oposición con los decretos y reglamentos expedi-
dos desde el 8 de setiembre último hasta la fecha”26.

20	  BASADRE, Jorge. Ob.cit., pag. 1.
21	 “Respecto del establecimiento de una cámara de apelaciones en Trujillo, fue tan solo efecto de las circunstancias, y que por decreto separado 
de esta fecha, ha reasumido las funciones de aquella, la cámara alta de justicia establecida en esta capital, quedan derogados los artículos 10, 11, 12 y 13 
del expresado reglamento de 12 de febrero”. 
22	  En la parte expositiva leemos: “Consecuente con el reglamento provisional expedido en Huara a 12 de febrero de este año, y estando ya libres 
de la dominación española la capital del Perú, y demás pueblos situados al sur de ella hasta la Nasca, en venido en decretar lo siguiente”. La transcripción 
es literal.
23	   En su parte expositiva se dijo: “Cuando expedí en Huara el reglamento provisional de 12 de febrero último, y decreté el establecimiento de 
una cámara de apelaciones en Trujillo, me proponía sistemar la administración, y no dejar carecer a los pueblos libres de un poder judicial, ante el cual 
pudiesen reclamar sobre los abusos de las autoridades subalternas. Más ahora que la capital del Perú ha proclamado su independencia, y es la silla del 
gobierno, conviene que estén reunidas todas las autoridades para la mejor expedición de los negocios. (…)”. La transcripción es literal.
24	  Creada por Decreto Dictatorial provisorio del 22 de diciembre de 1824. 
25	  Artículo 3 del Decreto del 04 de agosto de 1821.
26	  La transcripción es literal.
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En la Sección Séptima del Estatuto Provisional del 08 de octubre de 182127 dado por el Pro-
tector don José de San Martín, compuesta por cuatro artículos, se reguló el poder judiciario compuesto 
por la Alta Cámara de Justicia y los juzgados subalternos.Este Estatuto Provisional sería el equivalente 
a nuestra primera Ley Orgánica del Poder Judicial.

2.	 El surgimiento de nuestra legislación

La Audiencia o Real Audiencia era el máximo órgano de justicia en el reino de Castilla, y en las 
colonias americanas, dicha Audiencia representaba la más alta autoridad, claro está, después del virrey, 
aunque en algunas veces suplía sus funciones. Del virreinato del Perú� dependían las audiencias de Pana-
má, Lima, Santa Fe de Bogotá, Charcas, Chile y Buenos Aires;conviene precisaraquí que el tipo de audien-
cia que nosotros tuvimos fue la virreinal28.En estas tierras los conflictos no fueron ajenos sino constantes, 
vasta citar para ello las querellas y guerras civiles entre almagristas y pizarristas, amén del resto de contro-
versias en las ciudades nacientes, por ello se necesitaba de un sistema de justicia.La administración de jus-
ticia se había hecho a través de los cabildos en las ciudades, sin que ello implique que haya sido primera 
instancia; por encima de ellos se ubicaba la justicia real a cargo de los corregidores -posteriormente por 
los intendentes-; luego se ubicaba la audiencia que no necesariamente era una segunda instancia; pero la 
máxima autoridad en materia de justicia en estas tierras lo constituía el Consejo Real de Indias, “(…) que 
ejercía la jurisdicción suprema, dictaba leyes, examinaba estatutos y, en cierto modo -aun cuando resulte 
inapropiado referirse a «instancias»-, representaban el último y definitivo escalón al que podía acudirse 
en una controversia judicial”29.Para esta misma materia también existía el fuero común constituido por 
tribunales unipersonales y el fuero privativo30creado atendiendo a la persona y a la función que realizaba.  

Como podemos observar “Un rasgo fundamental que distingue al Antiguo del Nuevo Régimen 
loconstituye, sin lugar a dudas, el principio de la separación de poderes fundadapor la teoría política 
de la Ilustración del Setecientos europeo, principalmenteen virtud a la obra de Montesquieu, L’Esprit 
des lois, publicada en 1748 enGinebra. Domingo García Rada, un observador perspicaz, precisamente 
anotaque «la época colonial se caracteriza por la confusión de poderes».Si bienexisten normas proce-
sales ciertas y fijas, no se atisba una especialización en eldiscernimiento de la justicia. La Audiencia era 
la única institución que ejercíalabores de control y de vigilancia del poder público. La organización ju-
dicial eradistinta de la actual. Conforme lo subraya el desaparecido magistrado limeño,los encargados 
de impartir justicia, en manos de corregidores, intendentes yoidores, tenían otras funciones políticas y 

27	  Según su artículo 2 debía regir hasta que se declarara la independencia en todo el territorio del Perú.
28	 Idem.ant. En éstas el presidente era el mismo virrey; pero también habían las audiencias pretoriales, como el caso de Chile, presidida por el 
gobernador, y las subordinadas, como el caso de Quito, en la que se nombraba a un magistrado para el cargo. La audiencia virreinal de Lima fue instalada 
el 02 de julio de 1544. Al respecto César SAN MARTIN CASTRO en “Corte Suprema: Historia y Perspectivas”, http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/
docint/doc 06082 009-192426.pdf, (27/07/2016), pag. 2 afirma que: “(…) la Real Audiencia de Lima, creada por Real Cédula del Rey Carlos I de España 
del 1 de marzo de 1543 e instalada en Lima el 1 de julio del año siguiente”.
29	  RAMOS NUÑEZ, Carlos. Ob.cit.
30	 QUIROS, Mariano Santos de y CRISOSTOMO NIETO, Juan.Ob.cit., Tomo 1. Los juzgados privativos fueron suprimidos por el artículo 72 del 
Reglamento Provisional del 10 de abril de 1822: “Quedan suprimidos todos los juzgados privativos, a excepción de los creados por la suprema autoridad”.
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administrativas de carácter consultivoy gubernamental, amén de las judiciarias”31.

Aún cuando don José de San Martín reservó para sí las funciones legislativas y ejecutivas al 
asumir el protectorado porque aún no se había dado Constitución alguna y la República estaba 

gestándose, sin embargo era partidario también de la separación de poderes, conforme podemos leer 
en el tercer párrafo de la parte expositiva del Estatuto Provisional del 8 de octubre de 1821: “Mientras 
existan enemigos en el país, y hasta que el pueblo forme las primeras nociones del gobierno de sí mis-
mo, yo administraré el poder directivo del Estado, cuyas atribuciones sin ser las mismas, son análogas 
a las del Poder Legislativo y Ejecutivo. Pero me abstendré de mezclarme jamás en el solemne ejercicio 
de las funciones judiciales, porque su independencia es la única y verdadera salvaguarda de la Libertad 
del pueblo; y nada importa que se ostenten máximas exquisitamente filantrópicas, cuando el que hace 
la ley o la ejecuta, es también el que la aplica”32.

La acción gubernativa de don José de San Martín al llegar a tierras peruanas fue sentar las bases 
constitucionales y legislativas del Estado naciente y organizar la estructura política y dentro de ella, la 
administración de justicia; por ello “En el lapso que media entre la llegada del prócer argentino a las costas 
peruanas en septiembre de 1820 y la instalación del primer Congreso Constituyente en septiembre de 
1822, emerge una fecunda obra legislativa que constituye los cimientos de una modificación notable en el 
sistema judicial de la incipiente República. Es de reconocer que, desde la declaración de independencia 
por San Martín el 28 de julio de 1821, aún esperaban algunos años de guerra independentista -tres, para 
ser exactos-, de modo que la sanmartiniana constituía una legislación esencialmente transitoria33. 
	

Si bien con el Reglamento Provisional se crearon cuatro departamentos, éstos fueron transito-
rios, pues se volvieron a crear otros, desmembrando partidos de algunos departamentos para integrar-
los; y fue esta nueva demarcación la que trajo consigo también definir una nueva estructura judicial; por 
ello es que don José de San Martín creó la Cámara de Apelaciones de Trujillo mediante el Reglamento 
Provisional del 12 de febrero de 1821 porque el departamento de Trujillo ya era un territorio libre de 
la corona, a diferencia de Lima; por eso en su exposición de motivos el libertador dijo: “Encargado de 
restituir a esta vasta parte del continente americano su existencia y sus derechos, es un deber mío 
consultar sin restricciones todos los medios capaces de contribuir a aquella grande obra. Aunque la 
victoria hiciese una estrecha alianza con mis armas, quedaría sin embargo un peligroso vacío en los 
empeños que he contraído, si no me anticipase a preparar los elementos de la reforma universal, que 
ni es posible perfeccionar en un día, ni es justo diferir enteramente bajo ningún pretexto. (…)”34.

31	 Ibid.ant.
32	  QUIROS, Mariano Santos de y CRISOSTOMO NIETO, Juan. Ob.cit., pag. 40.
33	  RAMOS NUÑEZ, Carlos. Ob.cit.
34	  QUIROS, Mariano Santos de y CRISOSTOMO NIETO, Juan. Ob.cit., pag. 1 y 2.
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Señores, no teníamos aun legislación propia, es por eso que en el artículo 9 del citado Regla-
mento Provisional de 1821 citado se estableció: “En las causas civiles, y criminales entre partes del 
fueron común, se observarán sin alteraciones las leyes y ordenanzas del Perú�, con la sola diferencia 
de que los recursos que antes se dirijían a los llamados intendentes y sub-delegados se harán en lo 
sucesivo a los presidentes de los departamentos y gobernadores de los partidos”35

Si bien quedó sin vigencia la Cámara de Apelaciones de Trujillo36 y se creó la Alta Cámara de 
Justicia37, dos años después conocida como Suprema Corte de Justicia38-39, la tarea de administrar justicia 
se hizo con la legislación española existente: “Los magistrados debían aplicar las leyes españolas, excepto 
cuando fuesen contrarias a los principios de libertad e independencia nacional ni se hallasen en oposición 
con los decretos y reglamentos expedidos por el gobierno independiente a partir de septiembre de 1820”40.
Esa fue la razón por la cual se dispuso la conformación de una comisión con integrantes de la misma enti-
dad y otros juristas41 para que presentasen un proyecto de reglamento “para la sustanciación del juicio de 
presas” y otro proyecto de reglamento de tribunales, equivalente a una ley orgánica. Nuestra legislación no 
codificada estaba naciendo, por ejemplo, en el Decreto del 8 de octubre de 1823 en la parte expositiva se 
decía: “(…). Doloroso es verse en la necesidad de imponer penas; pero mitiga este sentimiento la conside-
ración de que ellas no se establecen para el buen ciudadano que cumple con los deberes a que le liga con 
la sociedad, sino para el que olvidado de su honor, infringe las leyes y perturba el orden establecido para 
conciliar la seguridad general, haciéndose por lo mismo acreedor al castigo. (…)”42; en consecuencia, todo 
individuo que ingresaba a la ciudad y no presentaba ante el juez de alta policía todas las cartas que traía 
consigo, para su remisión a la renta de correos y ulterior entrega a sus destinatarios, “(…) se le formará la 
correspondiente sumaria, y (…) será condenado a dos años de presidio”; o en el Decreto del 28 de noviem-
bre de 1826 en el que se estableció, entre otros, el orden en que deberían recibir la pensión del conductor 
de correos fallecido con motivo de su trabajo: “Tendrán derecho a la pensión los deudos en el orden siguien-
te: los hijos, los padres, la viuda, y los hermanos del conductor”43; o, por ejemplo el Decreto mediante el cual 
35	  Transcripción literal.
36	  Conviene precisar que no se trasladó la Cámara de Apelaciones de Trujillo a Lima, ni tampoco que aquella se convirtió en ésta. La anterior 
quedó sin efecto, así se estableció en el artículo 6 del Decreto Provisional del 04 de agosto de 1821: “Se tendrán en consideración los servicios de los 
vocales de la extinguida cámara de apelaciones de Trujillo, para su oportuna colocación, quedando por ahora de honorarios”.
37	  GARCIA RADA, Domingo. “San Martín y la Alta Cámara de Justicia”. Revista de Derecho Procesal. 1950; pag. 90-91. “Fue instalada el 
domingo 7 de octubre de 1821 a las 11 de la mañana”. Su primer presidente fue don Francisco Javier Moreno y Escandón.
38	  Constitución de 1823, http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/5/2205/11.pdf. (27/07/2016). El artículo 98 establecía: “Habrá una 
Suprema Corte de Justicia que residirá en la capital de la República, compuesta de un presidente, ocho vocales, y dos fiscales, divididos en las salas 
convenientes”
39	  QUIROS, Mariano Santos de y Crisóstomo NIETO, Juan. Ob.cit., Tomo 2, pag. 45-46. El libertador Simón Bolívar como presidente de 
la república de Colombia y encargado del poder dictatorial de la del Perú mediante Decreto del 19 de diciembre de 1824 estableció: “1° Se declara 
establecida la suprema corte de justicia, que previene el artículo 98 de la constitución, cuyas atribuciones serán las que designa el artículo 100”. En el 
artículo 2° se estableció que su composición era de un presidente, cuatro vocales y un fiscal.  
40	  RAMOS NUÑEZ, Carlos. Ob.cit.
41	  QUIROS, Mariano Santos de y Crisóstomo NIETO, Juan. Ob.cit., pag. 43. En el artículo 3 de la Sección Séptima del Estatuto Provisorio del 8 
de octubre de 1821 leemos: “La alta cámara nombrará una comisión compuesta de individuos de su propio seno, y de otros jurisconsultos que se distingan 
por su probidad y luces, para formar inmediatamente un reglamento de administración de justicia que simplifique la de todos los juzgados inferiores, que 
tenga por base la igualdad ante la ley de que gozan todos los ciudadanos, la abolición de los derechos que percibían los jueces, y que desde ahora quedan 
terminantemente prohibidos. La misma comisión presentará un reglamento para la substanciación del juicio de presas”.
42	  OVIEDO, Juan. Colección de Decretos, Leyes y Órdenes publicadas en el Perú desde el año de 1821 hasta el 31 de diciembre de 1859. Tomo 
Quinto, Ministerio de Gobierno, Culto y Obras Públicas. Lima, Felipe Bailly Editor, 1861, pag. 8. https://books.google.com.pe/books?id=5DgOAAAAQAAJ
&printsec=frontcover&source=gbsgesummar y&ca d=0#v=onepage&q&f=false (27/07/2016).
43	 Idem.ant, pag. 19, Artículo 14.
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se disponía que todos los cadáveres debían ser sepultados en el panteón, incluido el de las monjas, del 25 
de octubre de 182144; o el Reglamento para el juzgado de secuestros del 23 de octubre de 182145.

Nuestra naciente legislación respecto de la administración de justicia la encontramos en el Re-
glamento Provisional del 10 de abril de 182246 que constaba de 166 artículos, dividido en diez secciones 
“(…) y fue obra de una comisión integrada por MarianoPérez de Tudela, Ignacio Ortiz de Zevallos, Nico-
lás de Araníbar, Manuel Villarán,Francisco Javier Moreno y Mariano Pérez Saravia”47. En el primer pá-
rrafo de la parte considerativa expresaron: “La imparcial administración de justicia es elcumplimiento de 
los principales pactos que los hombresforman al entrar en sociedad. Ella es la vida del cuerpopolítico, 
que desfallece, apenas asoma el síntoma dealguna pasión y queda exánime, luego de que, en vezde 
aplicar los jueces la ley, y de hablar comosacerdotes de ella, la invocan para prostituirimpunemente su 
carácter. El que la dicta y el que laejecuta pueden ciertamente hacer grandes abusos; mas ninguno de 
los tres poderes que presiden a la organización social, es capaz de causar el número de miserias con 
que los encargados de la autoridad judiciaria afligen a los pueblos, cuando frustran el objeto de su insti-
tución”.Dicho Reglamento, según el maestro Domingo García Rada, contenía normas constitucionales, 
administrativas, de derecho sustantivo y adjetivo, y de organización judicial48.  

3.	 Vida y obra de don Enrique López Albújar

“La literatura peruana (especialmente la narrativa, pero también la poesía y el teatro) han insis-
tido en este retrato truculento de jueces y fiscales. No tanto el abogado o el tinterillo -de por sí bastante 
desacreditados-, sino el juez, es el gran responsable de los males de la administración de justicia, cuando 
menos en el imaginario que tan nítidamente se trasluce de los textos literarios. Los relatos y novelas, 
sea cual fuere su filiación estética (costumbrismo, indigenismo, literatura social, novela urbana, realismo, 
realismo mágico, no-ficción, etcétera), presentan innumerables “anti-ejemplos” de la majestad de la labor 
jurisdiccional. Hay jueces corruptos, pusilánimes, venales, vengativos, crueles y abusivos (cuando no sim-
plemente morosos) en las creaciones y recreaciones de autores tan disímiles -estética e ideológicamente- 
como Abelardo Gamarra (el Tunante), Ciro Alegría, José María Arguedas, Manuel Scorza, Mario Vargas 
Llosa, Julio Ramón Ribeyro -quien, en su novela realista Los geniecillos dominicales (1964), describe con 
maestría los ominosos laberintos del Palacio Nacional de Justicia, con su representación de la enigmática 
Justicia de ojos abiertos en los vitrauxdel Salón Vidaurre-, César Vallejo -quien padeciera injusta carcelería 
por una calumnia vil- o, los más cercanos a nuestro tiempo, Alonso Cueto o Santiago Roncagliolo”49.

44	  QUIROS, Mariano Santos de y Crisóstomo NIETO, Juan. Ob.cit., Tomo 1, pag. 64-65.
45	 DE ODRIOZOLA, Manuel. Ob.cit., pag. 390-391.
46	 QUIROS, Mariano Santos de y Crisóstomo NIETO, Juan. Ob.cit., pag. 163 a 176. Su denominación exacta era “Reglamento provisional, dado 
por el supremo delegado del Perú, para el réjimen de los tribunales de justicia, en los departamentos libres, ínterin se establece el código permanente del 
Estado”. Fue expedido por José de la Torre Tagle.
47	 GARCÍA CALDERÓN KOECHLIN, Manuel.Citado por RAMOS NUÑEZ, Carlos. Ob.cit.
48	 Ob.cit., pag. 98.
49	 CASANA, Patricia. “El Juez”. En Ius et Praxis, Revista de la Facultad de Derecho, N° 43, 2012, pag. 244. 
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A partir de este momento queremos resaltar la vida y obra de don Enrique López Albújar; si bien 
es verdad no participó -por razón de temporalidad- en la vida política emancipadora de nuestro país, le 
rendimos tributo porque no sólo fue un laureado escritor con sus obras “Cuentos Andinos”, “Matalaché”, 
“Los Caballeros del Delito”50, o “El hechizo de Tomayquichua”, entre otras, sino también porque ejerció la 
magistratura y con probidad, y desde nuestra perspectiva, porque contribuyó al progreso de la cultura jurí-
dica del país; no en vano y con razón se lo ha llamado “Juez reformador del Derecho Penal”51; porque “(…) 
rebelde y contestatario, fue un magistrado que rompió los moldes tradicionales y destacó por la rectitud de 
sus sentencias. Sufrió en carne propia la soledad del juez, quien debe resolver los conflictos por encima de 
las influencias, presiones, amistades o posibles odios que una resolución pueda desatar. (…)”52	

Don Enrique López Albújar ya recibió justo reconocimiento,con motivo de celebrarse el Día del 
Juez en el 2010, en la Corte Suprema de Justicia de la República53, pero no en nuestra Corte Superior, 
razón por la cual, salvando las diferencias de estilo, mi persona, en una feliz coincidencia, ha optado 
por rendir homenaje a esta persona que fue narrador y juez. 	

Como narrador se dijo que había escrito en un “sillón de juez”, lo cual es negado tajantemente por 
Tomás Escajadillo. La expresión se debe a don Luis Alberto Sánchez, quien, injusta y desmerecidamente, 
afirmó, “Con un estilo directo, apenas dorado de literatura, López Albújar, presenta casos humanos tal como 
desfilan ante su gabinete de juez (…). Pero, en el fondo era un libro amargo, más sociológico que literario, 
una sucesión de casos tristes, anormales algunos, todos en los linderos de la penalidad”54. 

No queremos hablar de don Enrique como escritor, porque no nos corresponde y tan tampoco 
es ocasión, ni este el auditorio; queremos referirnos a él como magistrado.“De hecho -y afortunada-
mente-, no pocos han sido los magistrados que, desde el humilde juzgado de paz hasta la Corte Su-
prema de la República, han honrado, en la literatura y en la realidad, el “sagrado encargo que les ha 
encomendado la sociedad”, para recoger la expresión de uno de estos nobles impartidores de justicia. 
Un joven José Santos Chichizola, nombrado juez instructor ad hoc en el homicidio del magnate de la 
pesca Luis BancheroRossi, es un ávido detective cuyo cometido es uno muy simple: esclarecer la ver-
dad de los hechos. Como tal, el juez Santos figura en la realidad histórica y en la novela de no-ficción 
de Guillermo Thorndike, titulada escuetamente El caso Banchero(1973). Quizá el mejor emblema de la 
concurrencia entre el ejercicio de la creación literaria y la recta impartición de justicia sea, en nuestro 
50	  RODRIGUEZ TINEO, Duberlí Apolinar. Homenaje en el Día del Juez. Semblanza de Enrique López Albújar. Corte Suprema de Justicia de 
la República; pag. 6-7: “(…) que contiene 17 casos de bandolerismo, en la cual estudia el fenómeno del bandolerismo en nuestro país, escrita desde 
setiembre de 1932 a mayo de 1933, ya que al analizar este fenómeno delincuencial, nuestro homenajeado en cierto modo se adhirió a la escuela italiana 
de la criminología positivista, de moda en aquél momento, como lo sostiene JhonDawe y Levis Taylor en su texto “Enrique López Albújar y el Estudio del 
Bandolerismo Peruano”. Es decir, escribió la obra influenciado por las ideas de los italianos Lombroso, Garófalo y Ferri, quienes sostenían que todos los 
fenómenos incluidos los sociales. En el caso nuestro, el bandolerismo, obedecían a las leyes naturales traducidas en la idea del delincuente nato, tratando 
desde esa óptica de calificar a los bandoleros de nuestra costa y serranía, en particular de Piura, Tumbes, Tacna, Moquegua, Lambayeque y Huánuco”.
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/.../Día+del+Juez+2010.pdf?MOD=AJPERES. (30/07/2016).
51	  VEGA BILLÁN, Rodolfo. Enrique López Albújar Juez reformador del Derecho Penal. Perú. Universidad Nacional HermilioValdizán, 2003.
52	  LECHUGA PINO, Ernesto. En el prólogo del libro Enrique López Albújar Juez reformador del Derecho Penal, pag. 23.
53	  RODRIGUEZ TINEO, Duberlí Apolinar. Ob.cit.. Juez Supremo de la Corte Superior de Justicia de la República. 
54	  SANCHEZ, Luis Alberto. La literatura peruana. Derrotero para una historia cultural del Perú. Lima, 1965, Tomo IV, pag. 1216-1217.
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país, el gran narrador y juez probo Enrique López Albújar, para quien “no existía diferencia esencial 
entre escribir un poema y redactaruna sentencia”. La misma entereza de valores y de actitud vital lo 
animaba al crear una pieza de arte o un fallo judicial”55.

Nuestro homenajeado fue poeta, narrador, periodista, político platónico, abogado y magistra-
do.“(…): de juez está en Piura (1911, 1923), en Tumbes (1913), en Huánuco (1917-1923), en Lambaye-
que (1928-1930) y en Tacna, de 1930 en adelante. La única interrupción en su labor jurídica ocurrió en 
1916 cuando le hicieron director de La Prensa en Lima. (…)”56.Fue el iniciador de la corriente indigenis-
ta del Siglo XX en el país. Nació en Chiclayo (Pátapo) el 23 de noviembre de 1872, pero se consideraba 
piurano por decisión propia; seguramente porque fue bautizado en dicha ciudad y porque su infancia 
la vive ahí.Falleció en Lima el 06 de marzo de 1966. En sus Memorias leemos: “Soy de Piura, de una 
ciudad pomposamente radiante” y se consideraba el “mas piurano que todos los piuranos”. Sus padres 
fueron don Manuel López Vilela y doña Manuela Albújar y Bravo57. Estudia, entre otros58, en el colegio 
nacional Nuestra Señora de Guadalupe y se gradúa de abogado en la Universidad Nacional Mayor de 
San Marcos. Escribió, entre otros, en el semanario político “La Tunda”, y por la publicación de la poe-
sía “Ansías” cuyoverbo estuvo dirigidocontra el candidato a la presidencia de esa época, don Andrés 
Avelino Cáceres, motivó para que le iniciaran el juicio de imprenta59 porque el agente fiscal la consideró 
subversiva, sediciosa e incitadora a la desobediencia, conforme a la ley de imprenta; sin embargo su 
abogado don Manuel Aurelio Fuentes en el alegato ante el jurado60 afirmó:

“(…). Esa poesía que, aunque impregnada de un tanto de acridez, revela valor moral y entereza 
en su autor, ha alarmado al Señor Agente Fiscal hasta el punto de que lo ha acusado, asumiendo 
así la facultad que no tiene de hacerse personero de los particulares, en asuntos en que las leyes 
excluyen precisamente de toda intervención al Ministerio Público. El primer jurado declaró haber 
lugar a formación de causa, coadyuvando así a la acción del Señor Agente Fiscal.

55	  CASANA, Patricia. Ob.cit., pag. 245.
56	  FLORES, Ángel. Narrativa Hispanoamericana 1816 1981. Historia y Antología 2. La Generación de 1880 - 1909. Madrid, 3era., 1998, Siglo 
XXI Editores SA, pag. 239. https://books.google.com.pe/books?isbn=9682310407. (30/07/2016). 
57	 Idem.ant., pag. 239: “En la vida del peruano López Albújar parece ser su abuela paterna la figura descollante y tutelar. Verdadera matriarca, 
llena de iniciativa y pragmática inteligencia, hizo que su esposo (un sastre de origen español) le comparara una casona de 50 habitaciones, la que convirtió 
en hotel, con cuisinefrançaise y otros lujos. En uno de los cuartos de la planta baja abrió una tienda de abarrotes; en otro, una fábrica de cigarros. Con las 
ganancias mandó a estudiar a Berlin al padre de Enrique, quien a su regreso se encariñó con una mulata y tuvo con ella un hijo: Enrique López Albújar. 
(…)”.
58	  COLL, Edna. Índice Informativo de la Novela Hispanoamericana. Tomo V El Altiplano (Bolivia, Ecuador, Perú). EE.UU., 1era., 1992, Editorial 
de la Universidad de Puerto Rico, pag. 414. https://books.google.com.pe/books?Isbn= 0847720128, (29/072016).“Estudia las primeras letras en su hogar. 
A los seis años asiste a la escuela de don Miguel Piedra en Piura. Al año siguiente, ingresa en el colegio de don Manuel Váscones. Al morir éste, pasa al 
Colegio San Miguel, destruido en 1881 por los chilenos. En 1883, estudia en el Colegio de don Guillermo Ruidías y Nicanor Arrunátegui. Al año siguiente, 
va al Colegio Lancaster, y luego, al Instituto Grau. A los trece años, vuelve a Morropón, y estudia con Nicanor Calderón, ecuatoriano. En 1866, inicia en 
Lima sus estudios secundarios en el colegio de los ingenieros Maticorena y Godos, donde permanece tres años. En 1888 empieza a escribir versos. Dos 
años mas tarde ingresa en el Colegio Nuestra Señora de Guadalupe. A los diecinueve años estudia en la facultad de Letras de la Universidad de San 
Marcos, en Lima. Colabora en el Perú Ilustrado y en El Progresista, de Tacna; en La Cachiporra, La Tunda, El País, La República, La Opinión Nacional, La 
Neblina, La Idea Libre, El Libre Pensamiento, etc. Ingresa en la Facultad de Derecho de San Marcos. En 1897, empieza a publicar en El Comercio, hasta 
1901, La Mujer Diógenes, cuentos de mi juventud. En 1889 obtiene el grado de bachiller en Derecho. Regresa a Piura donde vive hasta 1916. (…)”.
59	  La poesía Ansias fue publicada en el N° 14 de La Tunda, en abril de 1893. La denuncia la formuló el agente fiscal don Manuel Amat y León 
el 01 de mayo de 1893.
60	  El jurado lo integraron don Pedro Labarthe, quien lo presidió; Javier Prado, José Ugarte, Hilario Vera Tudela, Isidro Burga, Domingo Castro y 
Luis T.Conroy. El juez de la causa fue don José Viterbo Arias.
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(…) en los versos aquellos solo se manifiesta el deseo de que se impida que un ciudadano 
llegue al puesto que ambiciona, y con la expresión de este deseo no se altera el orden público. 
Pero hay más: el artículo 9 de la ley, solo llama subversivos a los escritos que conspiran direc-
tamente a trastornar o destruir la religión del Estado, o su Constitución Política.(…).
En los versos leíamos:

Quiero otra vez sin levantar la mano, 
acabar con tus sueños de grandeza
turbarte con esfuerzo soberano
y darte un golpe más en la cabeza.

 (…)
Que se prepare ya para el asalto,
que nunca su odio contra ti se borre,
que te apostrofe y te levante a lo alto
como el mejor adorno de una torre.
(…)”61

Don Enrique López Albújar, a sus 20 años en defensa de su derecho dijo:

“Bien sé, señores, que la verdad no es patrimonio exclusivo de la vejez; y bien sé, también, que 
la mentira suele muchas revestir las formas del anciano. Se me acusa, se pide castigo para 
mí. ¡Bien! Todo por haberme convertido en intérprete de la voluntad del pueblo. Se pide castigo 
para el joven, para el que hambriento de luz y repleto de patriotismo levanta la voz en busca de 
paz para su país. Pero supongo que habrá también censura para el que, sin voluntad propia, 
se convierte en máquina trituradora del libre pensamiento.

Admirador de la libertad, alimentado con la lectura de las obras de los hombres libres, natural es 
que en mis escritos se refracten rayos de aquél sol de libertad que palpita en mi cerebro. (…).

Hoy las cuestiones de patriotismo se quieren resolver a golpes, y a la punta de la pluma se 
quiere oponer la punta de la espada. Por eso, en medio de una gran red de abusos, nosotros 
los jóvenes, y nada más que nosotros, somos los llamados a empuñar, no la espada de Alejan-
dro sino la pluma del censor. (…)

De vosotros, señores, que estáis llamados a dar el pro o el contra, a darme libertad o matarme 
moralmente, espero que estaréis a la altura de vuestro deber.

61	  CORNEJO AGURTO, Raúl Estuardo. López Albújar, Narrador de América. Trayectoria Vital. Madrid, 1961, pag. 134 y ss.
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Si soy culpable, dad la orden para que el verdugo haga su oficio, pero tened en cuenta que yo, 
como vosotros, tengo madre y provenir. Si me condenáis habréis destrozado estas dos colum-
nas de mi felicidad. (…)”62.

El señor juez José Viterbo Arias leyó el veredicto del jurado quienes opinaron por la absolución-
del acusado, disponiéndose su libertad ese mismo 26 de junio de 1893. La justicia a veces tarda pero 
llega, como dijera Mario Moreno en la película “El analfabeto”, afirmando también que, como está ciega 
a veces no sabe por dónde camina.

En su Pequeña Autobiografía63 don Enrique dijo: “Y, con todo, a pesar de la larga cola de mis 
años y del cargo que invisto -Juez de 1ª instancia- vivo en plena producción literaria, escribiendo cada 
año un libro, para tener el gusto de guardarlo, después de leérselo a mi mujer, o darlo a luz cuando la 
baja del papel lo permita o el alza de mi sueldo lo quiera. Con mis Cuentos Andinos64 son dos los libros 
que llevo publicados. El primero, Miniaturas, tuvo un raro y envidiable éxito libresco: se agotó en menos 
de dos meses. El segundo ha tenido un éxito más lento, pero, a causa de esto mismo, más seguro y, 
desde el punto de vista literario, mas halagador y duradero. (…). De mi vida de Juez, poco tengo que 
decirles. Hace cinco años que vivo relegado en este rincón andino, repartiendo justicia a los hombres, 
y me parece que lo estoy haciendo con beneplácito de ellos; y aunque el ogro de la rutina en cierta 
vez me dio una tarascada, el respeto y estimación que he llegado a ganarme es para mí el timbre más 
glorioso de mi carrera, del que vivo orgulloso a la sombra de mi modesto hogar, entre el amor sedeño 
y tranquilo de mi esposa y la cascabelera y rebosante alegría de mis hijas”.

Al estudiar a don Enrique López Albújar en su dimensión judicial podemos concluir que fue un juez 
que rompió los esquemas establecidos por la concepción positivista de la ley, pues, al ser creativo en el 
ejercicio de su función, no encuadraba en el perfil tradicional de un mero aplicador de la ley, época en la cual 
un magistrado debía caracterizarse solamente por ser “boca de la ley”; herencia recibida de la forma cómo 
se impartía justicia en el siglo XVIII concebida por Jhon Locke y Montesquieu, denominado gobierno de las 
leyes, dando así origen al Estado de Derecho cuya característica emblemática fue el principio de legalidad, 
concebido con la finalidad de garantizar la igualdad y previsibilidad de las decisiones; sin embargo, en nom-
bre de ese principio se promulgaron leyes arbitrarias, injustas y tiránicas. Tempranamente lo entendió y bien 
don Enrique López Albújar, y lo hizo en época en la cual aún no se hablaba de la concepción normativa de la 
Constitución, es decir, aplicar no sólo la ley sino garantizar la vigencia de los derechos teniendo a la Constitu-
ción como norma principal. Es decir, nuestro homenajeado se adelantó a su tiempo, entendiendo que “(…) la 
labor de los jueces, no tienen su límite en las leyes dadas por lospoderes legislativos, sino en la Constitución 

62	 Ibid.ant.
63	  VEGA BILLAN, Rodolfo. Ob.cit., pg. 197. El autor afirma que esta biografía la escribió en Huánuco el 8 de mayo de 1922 a solicitud de 
WorldFiction.
64	  FLORES, Ángel. Ob.cit. pag. 239-240: “(…). Sus Cuentos Andinos (1920) revelan por primera vez las posibilidades de su hallazgo, pues en 
esa espléndida colección de narraciones se ven muchos de los “casos” que fueron a dar a la mesa del juez. Allí no hay ni indigenismo pintoresco ni fotos 
para turistas, sino densa, amarga, y cruel realidad, bastante agobiante para el lector delicado. (…)”.
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y los valores que la sociedad ha queridoprivilegiar en su texto e incluso los que pueden desprenderse de él. 
(…)”65. La Constitución de 1860, exigía motivación en las decisiones judiciales; es decir, exigía que el juez 
exponga razones que justifiquen las decisiones adoptadas.

Una de sus destacadas sentencias la dictó en el año de 1917 cuando aún estaba vigente el Código 
Penal de 186366. Sin entrar en mayores detalles en lo que se refiere a nuestro primer Código Penal67 solo 
diremos que,“(…).En consecuencia el Derecho Penal vigente tras la independencia en el Perú era el inte-
grado por la Recopilación de las Leyes de Indias de 1680, y como supletorio se aplicaría todo el Derecho de 
Castilla, pero, en la práctica, se aplicó fundamentalmente el Derecho Penal contenido en la Nueva y Novísi-
ma Recopilación y, sobre todo, en la Sétima Partida”68. Después del intento fallido de codificar por parte de 
don Simón Bolívar en 1825, de Gamarra en 1831 y de lo dispuesto en la décima disposición transitoria de la 
Constitución de 183469, en materia penal recién tuvimos el Código Penal en 186370. 

Fue este Código Penal el que estuvo vigente cuando nuestro homenajeado dictó sentencia 
absolutoria el 29 de diciembre de 1917, en el proceso seguido contra Sebastián Peña y María Astete de 
Castillo por el delito de doble adulterio en agravio de doña Sara Hidalgo de Peña. Corresponde aclarar 
aquí que si  bien hubo un doble adulterio, éste no fue producto de un capricho, ni de un momento, ni de 
un devaneo, ni ocasional, ni fortuito. Se trató de una convivencia común entre dos personas casadas, 
claro, cada una de ellas, con distintas personas. En la sentencia, nuestro juez homenajeado afirmó:

“que desde el punto de vista legal el adulterio está simplemente acreditado con las declaracio-
nes de fs. 83 de la testigo Filomena Celis, quien por las circunstancias de haber sido empleada 
de Peña durante mucho tiempo, ha estado mejor que nadie en condición de conocer las intimi-
dades del hogar en que servía, dándole por consiguiente, fuerza de veracidad a su dicho; que 
aún cuando de las demás declaraciones no se desprende cargo alguno contra los acusados, 

65	  BURGA ZAMORA, Oscar. Discurso de orden en el Día del Juez. En Revista virtual Ipso Jure, de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, 
Año 7, N° 30, Agosto 2015, pag. 11.
66	  BASADRE, Jorge. Ob.cit., Tomo 5, pag. 1107: “(…). En sucesivos artículos constitucionales se reconoció la libertad del trabajo, la inviolabilidad 
del domicilio, la supresión de las vinculaciones laicales entre las que estaban los mayorazgos. Todas estas normas fueron aisladas y se palpó la necesidad 
de dar códigos que modernizaran las instituciones jurídica y diesen unidad a la legislación, pues la proveniente de la época colonial era dispersa y 
fragmentaria. Bolívar nombró una comisión codificadora que no llegó a funcionar. Gamarra hizo otra tentativa con el mismo propósito. En la Constitución 
de 1834 fue incluido un artículo en el que se facultaba a la Corte Suprema para que preparara la codificación”. 
67	 Ibid.ant., Tomo 5, pag. 1119. “Echenique pidió reiteradamente al Congreso que preparase el Código Penal. La ley de 30 de noviembre de 1853 
que este mandatario promulgó, designó la respectiva comisión. Ella no funcionó. (…). Como en los demás sectores de la vida jurídica, dentro del campo 
penal continuó vigente durante los primeros años de la República el Derecho colonial. (…)”.
68	  IÑESTA PASTOR, Emilia. “La Reforma Penal del Perú Independiente el Código Penal de 1863”. En Actas del XV Congreso del Instituto 
Internacional de Historia del Derecho Indiano. Universidad de Córdova, 2005, pag. 1073. https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/24884/1/CODIGO%20
PENAL%20PERU%201863.pdf (28/07/2016).   
69	 Ibid.ant. pag. 1074-1075: “Para remediar esta situación, Simón Bolívar, el 31 de diciembre de 1825, encarga la elaboración de los proyectos de 
Código Civil y Penal a una Comisión integrada por doce miembros, presidida por Manuel Lorenzo Vidaurre, pero (como el mismo describe) dicha comisión 
sólo se reunió una vez y no elaboró trabajo alguno al considerarse que debía redactarse primero el texto constitucional. Ante esta situación de inactividad, 
y consciente de la necesidad que el Perú tuviese una legislación propia, elabora un Proyecto de Código penal que presentaría al Congreso Nacional 
en 1828, destacable por su erudición y cuyo valor doctrinal no fue tenido en cuenta. Un nuevo intento de codificación tiene lugar bajo la presidencia de 
Gamarra, quien por Decreto del 22 de octubre de 1831 nombra una nueva Comisión a quien encarga un Proyecto de Código Penal que tampoco llegó a 
resultado alguno. Se vuelve a insistir en la Constitución de 1834 en la necesidad codificadora, encargándose a la Corte Suprema la tarea de presentar en 
cada legislatura anual el proyecto de uno de los Códigos (disposición transitoria 11a), sin que de nuevo se alcanzase ningún logro”
70	  Por Ley del 23 de setiembre de 1862 se dispuso que la promulgación de este Código se hiciera el 01 de enero de 1863; pero el 07 de enero 
de 1863 se dispuso que la promulgación debía verificarse el 01 de marzo de 1863. 
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pues todas se basan en simples referencias y conjeturas, éstas unidas a la de la testigo Celis, 
que ha dicho “que los ha visto (a los acusados) durmiendo en una misma habitación en donde 
no había sino una sola cama” constituyen según las reglas de la lógica prueba suficiente para 
deducir de ella el concubinato ilícito de los acusados; (…)”

Frente a la absolución, la parte agraviada interpuso recurso de apelación ante la Corte Superior 
de Justicia de Lima, porque aún no había Corte Superior en Huánuco71, declarándola insubsistente. Nue-
vamente la parte ofendida interpuso recurso de nulidad ante la Corte Suprema; la que no sólo revocó la 
sentencia, sino que también le impuso sanción por prevaricato72, imponiéndole una sanción de tres meses 
sin goce de haber. Señores, el artículo 170.4 del Código Penal de 1863 disponía: “Comete prevaricato: 
(…);El juez que se niega a juzgar, bajo pretexto de oscuridad o insuficiencia de la ley; (…)”.Pregunto, 
nuestro homenajeado ¿se negó a juzgar?, ¿invocó oscuridad en la ley?, ¿expuso como pretexto insufi-
ciencia de la ley?. Ni lo uno, ni lo otro. Él Juzgó, resolvió el conflicto, valoró los medios de prueba, justificó 
la decisión que adoptó y absolvió a los acusados. ¿cometió prevaricato?. Esta vez, la justicia le fue esqui-
va. Se sancionó equivocadamente a un juez por parte de otros jueces. La justicia al tener vendados los 
ojos, no obró con equidad. Y cuando digo “justicia” no nos referimos a la representación divina convertida 
en una mujer con una balanza en una mano y una espada en la otra;no, nos referimos al juez supremo 
que no estuvo a la altura de la decisión que estudiaba, ni a la altura de la persona que estaba sancionan-
do. Por eso la sociedad actual reclama que, el juez, como ser humano, debe resolver sin venda en los 
ojos, entendiendo la proyección de los fundamentos de la decisión que tiene ante sí.  

¿Cómo recibió don Enrique la noticia de su sanción? En el cuento “Cómo habla la coca”73 
nuestro homenajeado narró: “Cuarenta y ocho después, a la caída de una tarde, llena de electricidad y 
melancolía, vi un rostro bastante conocido, aparecer entre la penumbra de mi despacho. ¿Un telegra-
ma? Me asaltó un presentimiento. No sé por qué los telegramas me azoran, me disgustan, me irritan. 
Ni cuando los espero, los recibo bien. No son como las cartas, que sugieren tantas cosas, aun cuando 
nada digan. Las cartas son amigos cariñosos, expansivos, discretos. Los telegramas me parecen gen-
darmes que vinieran por mí. Abrí el que me traía en ese instante el mozo y casi de un golpe leí esta 
lacónica y ruda noticia: “Suprema suspendido usted ayer por tres meses sentencia juicio Roca-Pérez. 
Pida reposición”. ¡Un hachazo brutal, el mas brutal de los que había recibido en mi vida!”

71	  Como tal recién fue creada por Ley N° 8166 del 20 de diciembre de 1935 pero como Corte Superior de Justicia de Huánuco, Pasco y Coronel 
Portillo; instalada el 30 de abril de 1936. El día de la instalación el Ministro de Justicia el Dr. Diómedes Arias Shereiber dio estas recomendaciones: 
“Señores Magistrados: vais a iniciar las funciones de vuestro Ministerio; vais a ejercer desde hoy, un elevado grado jurisdiccional, las más preciada 
atribución que puede ser encomendada a la conciencia de los hombres; vais a ser árbitros, los imparciales definidores en las apasionadas querellas de 
estos hombres; vais a ser exponentes ejemplares de trabajo metódico, de la abnegación deliberada y consciente del diario y renovado sacrificio de todas 
las conveniencias, de todos los halagos, de todos los temores ante los inconvenientes imperativos del deber”.
72	  El artículo 170 del Código Penal de 1863 establecía que “Comete prevaricato:1° El Juez que expida sentencia definitiva manifiestamente 
injusta; 2° El Juez que conoce en causa que patrocinó como abogado; 3° El Juez que cita hechos o resoluciones falsas; 4° El juez que se niega a juzgar, 
bajo pretexto de oscuridad o insuficiencia de la ley; 5° El juez que se apoya en leyes supuestas o derogadas”.
73	  LOPEZ ALBUJAR, Enrique. Cuentos Andinos y Nuevos Cuentos Andinos. Dedicado a los hermanos Manuel, Fernando y Gonzalo Carbajal, 
pag. 75-76.
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En su libro “Cuentos Andinos” cuya primera edición data de 1920, prologado por don Ezequiel 
S. Ayllón, relata los problemas que tuvo y la sanción de suspensión de tres meses que le impuso el 
Poder Judicial -la que cumplió entre abril a julio de 1918- y que le permitió escribir dicha obra.74. Diri-
giéndose a sus hijos, aun pequeños, en sus Cuentos Andinos, leemos: “Estos cuentos fueron escritos 
en horas de dolor. Un grito de rebeldía de mi conciencia puso mi corazón entre el engranaje de la disci-
plina judicial y durante noventa días tuve que soportar el suplicio de la trituración y el asqueroso gesto 
de malicia con que las gentes ven siempre a los que yerran o caen. ¿Mi culpa? Una prevaricación. En 
la alternativa de condenar por una falta (¿por qué delito?) que todos los hombres honrados cometen 
diariamente, sin perder por ello la estimación pública, y la de absolver, para tranquilizar mi conciencia, 
no vacilé en apartarme voluntariamente del camino que me indicaba la ley. Preferí ser hombre a ser 
juez. Preferí desdoblarme para dejar a un lado al juez y hacer que el hombre con sólo un poco de 
humanismo salvara los fueros del ideal. Y aunque el sentido común -ese escudero importuno de los 
que llevamos un pedazo de Quijote en el alma- me declamó por varios días sobre los riesgos que iba a 
correr en la aventura judicial, opté por taparme los oídos y seguir los impulsos del corazón. Tal vez os 
parezca extraño mañana, cuando os deis cuenta de mi aventura, que un juez tenga corazón. Parece 
que la ley, mejor dicho, nuestra ley, no permite esta clase de entrañas en los encargados de aplicarla. Y 
es que la ley tiene encima otra ley, mas fuerte y más inexorable que ella: la rutina, y ésta, un fiscal, un 
inquisidor, pronto a entregarla a los esbirros de la transgresión: el precedente. ¿Hice bien? Don Quijote 
diría que sí. Panza diría que no. (…)”75

Los fundamentos que fueron, para su época, reformadores del derecho penal, los encontramos 
en los siguientes considerandos:

“Que si el fin de la penalidad es el restablecimiento del orden perturbado, cuando el hecho que 
se juzga no lo perturba en realidad, la aplicación de la pena carece de objeto y se torna injusta”; 

¿Para qué se impone una pena en caso de adulterio aun cuando sea doble?.Ahora conoce-
mos y bien que el fin preventivo general de la pena es proteger a la población de las amenazas contra 
su seguridad76. Nos preguntamos, como tal vez se preguntó don Enrique López Albújar, ¿cuál fue la 
seguridad que amenazaba el amor que se prodigaban dos almas humanas que vivían en adulterio?.

74	  ESCAJADILLO, Tomás G. “López Albújar: ¿narrador o juez?”. En Revista Cultura, Ciencia y Tecnología. ASDOPEN-UNMSM, N° 3, Enero 
Junio 2013, pag. 38: “Es decir, el Poder Judicial hay veces que se equivoca y al equivocarse con López Albújar le da los tres meses para escribir Cuentos 
andinos, que es un libro de cuentos que está en un lugar honroso de la cuentística latinoamericana”. 
75	  LOPEZ ALBUJAR, Enrique. Cuentos Andinos. 1920. “A mis hijos”, pag. 3.
76	  STC N° 0033-2007-AI/TC-Lima, de fecha 13 de febrero de 2009, Fundamento Jurídico 38. “Es precisamente en este sentido que, de la 
finalidad de prevención general de la pena, la Constitución Política ha establecido como una obligación del Estado y dentro de su política nacional, la lucha 
contra el Tráfico Ilícito de Drogas. Así ha establecido en el artículo 8º de la Constitución que: “El Estado combate y sanciona el tráfico ilícito de drogas. 
Asimismo, regula el uso de los tóxicos sociales.”Es por esta razón que la Constitución ha establecido también un tratamiento especial para el plazo de la 
detención preliminar en los delitos de tráfico ilícito de drogas (artículo 2º, inciso 24, f). Asimismo, el artículo 137º del Código Procesal Penal ha determinado 
la duplicidad automática del plazo de detención para casos de tráfico ilícito de drogas, entre otros.



52

 

“Que si el único perjudicado y directamente ofendido por el adulterio es el cónyuge del adúltero, 
razón por la que el Ministerio Público, personero de la sociedad, no interviene en esta clase de 
hechos, su comprobación no debería tener mas fin que el de la indemnización y el de la ruptura 
del pacto matrimonial, pero nunca el de satisfacer la vindicta pública”

Que si de lo que en realidad se trata es de la infracción de una obligación de hacer, contraída 
en virtud del contrato civil, tácitamente celebrado, ella no puede ser materia de una sanción 
penal sino de la responsabilidad prevista en el artículo 21377 del Código Civil;

El adulterio es causal de divorcio y así estaba previsto en el artículo 192.178 del Código Civil de 
1852, vigente en 1917; como lo estuvo en el artículo 247.1 del Código Civil de 1936 y lo sigue estando 
en el artículo 333-1 del Código Civil de 1984. Es decir, el adulterio fue y sigue siendo una sanción civil; 
el legislador civil siempre lo entendió así, nuestro homenajeado también.

Que desde que las prescripciones de nuestro Código Penal sobre el adulterio son anacrónicas, 
parciales y fruto de los prejuicios de sociedades educadas en el concepto erróneo de la expia-
ción del delincuente y en el sacramental del matrimonio, es deber del juez no aplicarlas para 
que así se deroguen y se imponga la necesidad de su reforma.

El adulterio estaba tipificado como delito en los artículos 26479 y 26580 del Código Penal de 
1863. También estuvo previsto como delito en el artículo 212 del Código Penal de 192481 pero ya no, 
en nuestro vigente Código Penal de 1991. Muy tempranamente don Enrique López Albújar se dio cuen-
ta de la despenalización de este hecho, a diferencia de nuestro legislador que permitió que pasaran 
setenta y tres años para comulgar con esa misma idea. No dijo don Enrique que dicha figura delictiva 
debía ser derogada por el juez, dijo, que debería inaplicarse. El homenajeado conocía muy bien que el 
juez no era legislador negativo.

Que la circunstancia de ser este delito redimible por el agraviado demuestra claramente que 
la sociedad no tiene mayor interés en castigar a los culpables, el juez, en todo caso, no debe 
mostrarse mas interesado que la sociedad misma, ni debe olvidar que el espíritu humano es 

77	  Artículo 213 del Código Civil de 1852: “Si se declara el divorcio por culpa del marido, y la mujer no tiene bienes propios ni gananciales, el juez 
podrá asignar a favor de esta, sobre los bienes ó industria del marido, una pensión alimenticia que sea proporcionada á ellos, pero que nunca exceda de 
la cuarta parte de sus rentas. Esta disposición no exime al marido de la obligación de alimentar á los hijos, conforme al artículo 210”.
78	 “Son causas del divorcio: 1. El adulterio de la mujer; (…)”.
79	 Artículo 264.- La mujer que cometa adulterio será castigada con reclusión en segundo grado. 
El co-delincuente sufrirá confinamiento en el mismo grado”.
80	 Artículo 265.- El marido que incurra en adulterio teniendo manceba en la casa conyugal, será castigado con reclusión en segundo grado; y 
con la misma pena en primer grado, si la tuviese fuera.
La manceba sufrirá en el primer caso, confinamiento en segundo grado; y confinamiento en primer grado, en el segundo caso.
81	  Artículo 212.- El cónyuge que cometiera adulterio y su cómplice, serán reprimidos con prisión no mayor de seis meses.
El cónyuge ofendido es el único que puede acusar por el delito de adulterio.
No podrá intentar esta acción penal, si ha abandonado a su consorte, separándose de la vida conyugal, o si ha consentido en el adulterio o lo ha 
perdonado.
Tampoco podrá intentarla, si previamente no ha pedido el divorcio por razón del adulterio”.
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compuesto de flaquezas; 

La característica de los delitos es que los hechos que la configuran son de tal gravedad que ofen-
den al orden público, a la sociedad, por ello merecen ser reprimibles; pero un hecho que solo interesa a 
los particulares y que agravia sólo a ellos, no debía merecer sanción penal. En eso consiste el principio de 
lesividad. GüntherJakobs, retomando una definición de KnutAmelung decía: “una conducta es socialmente 
lesiva cuando es peligrosa para la capacidad permanente del sistema social de resolver los problemas de 
su supervivencia”82. ¿Qué bienes jurídicos83 se lesionaba con el adulterio?. Si es difícil su definición, tanto 
más será difícil entender cuál era el bien jurídico que se protegía. Pero lo que sí nos queda claro es que don 
Enrique López Albújarsupo diferenciar, tempranamente, el Derecho de la Moral; es decir, “El principio de 
ofensividad, (…), incluye y al mismo tiempo está incluido en esa gran conquista de la modernidad jurídica 
que es la separación axiológica entre el Derecho y la moral. El Derecho, en virtud de esta división, no tiene la 
tarea de imponer o reforzar la moral. Una pretensión así, en una sociedad pluralista en la que conviven varias 
culturas y concepciones morales, se traduciría inevitablemente en la pretensión de imponer jurídicamente a 
todos, incluso a quienes no la comparten, la moral dominante”84. 

Que, por último, si en los retrasados e intolerables tiempos de la predicación evangélica el 
hombre más grande y más justo de la humanidad acogió y perdonó públicamente a las pe-
cadoras y a las adúlteras, condenar en estos tiempos de radiante civilización, en que todo se 
discute e impugna, sería pretender enmendar la obra de Jesús y ofender el espíritu de justicia 
y de tolerancia delos siglos” 

No podemos dejar de desconocer que la decisión adoptada por don Enrique López Albújar 
estaba sustentado en razones, por lo que cumplió con el principio de motivación previsto en el artículo 
127 de la Constitución de 186085, vigente en la fecha en que se emitió la sentencia de marras.

4.	 Nuestra invocación

Señores, a nosotros nos corresponde seguir este ejemplo en el ejercicio de nuestra función 
porque “Una judicatura de integridad inobjetable es la institución básica fundamental que garantiza la
vigencia de la democracia y la legalidad. Incluso cuando fallan todas las protecciones, una judicatura de 
estas características ofrece al público un baluarte contra los atropellos a los derechos y libertades ga-
82	  FERRAJOLI, Luigi. “El Principio de lesividad como garantía penal”. Conferencia pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y 
Legislación de Madrid, el 13 de noviembre de 2008. Traducción por Diana Restrepo Rodríguez. En Revista Nuevo Foro Penal, Vol. 8, N° 79, julio-Diciembre 
2012, Universidad EAFIT, Medellín; pag. 102.http:// publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/issue/view/306(01/08/2016).
83	  KIERSZENBAUM, Mariano. El bien jurídico en el derecho penal. Algunas nociones básicas desde la óptica de la discusión actual. En 
Lecciones y Ensayos, Nro. 86, 2009, pag. 108. “Ha de ser, quizá, el bien jurídico el concepto más difícil de definir en el ámbito de la ciencia penal. Podría 
decirse que la doctrina ha esbozado tantas definiciones como autores han tratado el tema”.www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/86/07-ensayo-
kierszenbaum.pdf (01/08/2016).
84	  FERRAJOLI, Luigi. Obc.it., pag. 109.
85	  Artículo 127.- “(…). Las sentencias serán motivadas, expresándose en ellas la ley o los fundamentos en que se apoyen”.



54

 

rantizados por la ley. Estas observaciones se aplican tanto internamente, en el contexto de cada Estado 
nación, como a escala global, de modo que la judicatura aparece como uno de los grandes bastiones 
de la legalidad en todo el mundo. Garantizar la integridad de la judicatura mundial constituye así una 
tarea en la que es preciso dedicar mucha energía, capacidades y experiencia”86

Hemos afirmado al principio -y convencidos estamos de ello- que el juez es -aunque se nieguen a 
reconocer, por ahora- la persona que no puede estar ausente en una sociedad. Pero esa presencia exige que 
nuestra función no puede ser improvisada, como tampoco nuestras designaciones; desde los albores de la 
humanidad siempre ha existido juez, aunque no necesariamente con ese nombre. Frente a la existencia de 
un conflicto, el hombre entendió tempranamente y muy bien que debía ser un tercero, ajeno a ese conflicto, el 
que debía solucionarlo, porque estaba de por medio el aseguramiento de una sociedad justa que permitiría la 
convivencia; necesaria para la existencia del hombre, para su desarrollo y para el progreso de la sociedad; como 
dice Juan Monroy Gálvez: “(…) el origen del proceso (…) es, de alguna manera, el origen de la civilización. Que 
el hombre sea hoy la especie animal predominante se debe, entre otras razones, a que aprendió a solucionar 
sus conflictos sin destruirse, recurriendo a un tercero”87. De la presencia del juez “(…) da cuenta la historia, pues 
lo hubo en la antigua Grecia, en Roma e incluso la Biblia da fe de su existencia. Resaltan como los mejores 
jueces de la historia, en el siglo XVII, el gran Edward Coke (1552-1634), primer juez del Tribunal Supremo inglés; 
en el siglo XVIII, el francés Charles Luis de Secondat, Barón de Montesquieu (1689-1755), quien además fue 
reconocido pensador y político; en el siglo XIX, John Marshall (1755-1835), juez del Tribunal Supremo de EEUU 
con su célebre sentencia Marbury vs. Madison (1803) donde se otorga el máximo respeto a la Constitución, con 
la puesta en vigencia del denominado control difuso, actualmente vigente en nuestro sistema jurídico88.

Finalmente, termino este discurso de honor, rindiendo homenaje, también, a todos los señores 
jueces del país, pero solo a aquellos que ejercen la magistratura con honestidad, con honradez, con 
vocación de servicio, con conocimiento, con sentido común, con humanismo y que a su vez, para el 
ejercicio de tan digno y noble cargo, cumplen puntualmente con los requisitos que exige la Constitución 
y la ley, sólo a ellos; en resumen, a los señores jueces que hacen de los principios de Bangalore una 
norma de conducta judicial.

Señor Presidente, espero haber cumplido tan digno encargo.

Muchas gracias.

Moyobamba, Agosto de 2016.

86	  GEERAMANTRY, C.G. Comentario relativo a los principios de Bangalore sobre la conducta judicial. Naciones Unidas, Nueva York, 2013, pag. 
iii. Lo expone en el prefacio, como Presidente del Grupo de Integridad Judicial.
87	  MONROY GALVEZ, Juan. Introducción al Proceso Civil. Bogotá, Colombia. Temis, 1996, Tomo I, pag. 8.
88	  BURGA ZAMORA, Oscar. Ob.cit. pag. 11.
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Luces y sombras del Código General 
del Proceso colombiano a un año de su 

vigencia plena
Vistas desde la práctica y la teoría1*

                                                                      Por Helver Bonilla García2**

                          					             helverboga@hotmail.com

Introducción

El pasado 1 de enero, la ley 1564 de 2012 (Código General del Proceso) completó un año 
de haber entrado plenamente a regir los procedimientos en Colombia. La autoridad encar-
gada de fijar la fecha de su aplicación completa fue el Consejo Superior de la Judicatura que 
cumpliendo con el encargo previsto en esa misma normativa expidió el 01 de octubre de 
2015 –cuando pocos lo esperaban- el Acuerdo PSAA1510392 mediante el cual dispuso que 
su vigencia completa en todos los distritos judiciales del país tendría lugar a partir del primer 
día del año pasado (decisión típica de nuestro realismo mágico porque en ese momento los 
jueces y magistrados a quienes por naturaleza les correspondía aplicarla se encontraban en 
vacancia judicial y solo retomaron sus funciones a partir del 12 de enero siguiente).

Ha transcurrido casi año y medio desde la fecha en que se está aplicando plena y generali-
zadamente aquel estatuto procesal, al menos en teoría, porque son muchos los operadores 
jurídicos (jueces –singulares y colegiados- y litigantes) que aún aplican la norma procedi-
mental de 1971 a procesos que deberían ser rituados conforme el nuevo código o que han 
hecho un mix en el que toman solamente lo que les gusta o conocen.

Creemos que es natural que sucesos como los indicados se presenten, porque no estamos 
hablando solamente de un cambio normativo, se trata sobre todo de un cambio de actitudes, 
pensamiento y cultura jurídica a lo que no todos están dispuestos. No obstante, conside-
ramos injustificable las resistencias o inaplicaciones del código, porque estas son normas 
de orden público que no pueden ser inaplicadas o parcialmente aplicadas con argumentos 
personales por parte del primer obligado a su observación: el juez, tal y como lo prescribe el 
artículo 13 del actual código de ritos civiles.

Por lo demás, la norma está dirigida para ser insumo principal del trabajo cotidiano de profe-
sionales del derecho a los que no puede admitirse medias tintas, máxime porque conforme 
el artículo 28 del Código Disciplinario del Abogado es deber de todos esos profesionales (y 
allí se incluyen jueces y litigantes) estar actualizados en materias jurídicas; por manera que 
resulta inadmisible la inaplicación o aplicación parcial del nuevo código.

El Código General del Proceso constituye la apuesta más alta que ha hecho el legislador 
colombiano por entronizar la oralidad como vehículo principal para que los litigantes, apo-
derados y jueces transiten el grueso de los procesos jurisdiccionales que se adelantan en el 
país. Se trata de una disposición legal que según su artículo primero regularía la actividad 
procesal en los asuntos civiles, comerciales y agrarios, amén que se aplicaría a cualquier 
jurisdicción o especialidad y a las actuaciones de particulares (entiéndase árbitros) y autori-
dades administrativa cuando ejerzan funciones judiciales en cuanto no estén expresamente 
regulados en otras leyes.

Sin embargo,el legislador inconforme con aquella gran misión que fijó al Código General 
del Proceso terminó rebelándose contra sí mismo y le incluyó disposiciones de contenido 
sustancial que en algunos aspectos modificaronesa legislación y en otros, constituyeron 
verdaderas regulaciones legales de materias ajenas y contrarias a las que prometió serían 
1	 *Artículo de reflexión jurídica elaborado para la Revista Ipso Iure 37, mayo 2017.
2	 **Abogado de la Universidad Libre de Colombia.
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su materia.

Estas incoherencias que podrían ser suficientes para que el Código cayera, aunque fue-
ra parcialmente, en sede de control abstracto de constitucionalidad por parte de la Corte 
Constitucional, no han tenido la potencia como para ello, pues han sido desestimadas por el 
Tribunal Constitucional cuando ha tenido que decidir sobre lo pertinente.

Por su lado la mayoría de los abogados litigantes han mostrado no haber tenido ninguna 
capacitación en temas de la nueva regulación procesal al punto que en el mejor de los casos 
esgrimen como fundamento jurídico de sus peticiones normativas del Código de Procedi-
miento Civil con disposiciones del Código General del Proceso, en otros eventos más desa-
fortunados, siguen fundamentando sus solicitudes en el código de procedimiento derogado.

Del lado de la judicatura hemos podido constatar que en buena parte de los jueces y magis-
trados de la República existen resistencias a la nueva legislación, quienes aprovechan hasta 
la más mínima de las oportunidades para deslizarse a los modos y maneras del antiguo 
régimen procesal. Amén que tampoco hay de su parte una aprehensión del nuevo modelo 
de procedimiento, porque algunos de estos funcionarios desconocen las filosofías y pensa-
mientos jurídicos que tienen lugar en el Código General del Proceso, lo cual conlleva a que 
algunas instituciones nuevas les sean indigeribles y como reacción se les ofrezcan trabas.

Nada de lo anterior podría ser reprochable si se observa que algunos miembros de la comi-
sión redactora de la ley 1564 de 2012, en su proyecto de ley también mantuvieron la inercia 
del antiguo régimen procesal y hoy interpretan y preconizan en conferencias y artículos para 
medios especializados, modos de abordar la nueva legislación que en nuestro concepto no 
son sino nostalgias por el decreto 1400 de 1971 (léase Código de Procedimiento Civil).

Más allá de que pueda sonar como una frase de cajón y de que en el Código hayacontenidos 
normativos que deben ser pasados por la criba del pensamiento crítico, lo cierto es que esta 
nueva codificación supone un estado superior al que teníamos antes, pues recoge lo mejor 
de aquella y pone a tono estas materias con los aires de nuestra Ley Fundamental de 1991 
y con los nuevos vientos que soplan en América Latina.

Este artículo es una reflexión personal que lejos de pretender ser exhaustiva solo aspira a 
hacer algunas observaciones en pro de un mejor acercamiento al Código General de Proce-
so. Por ello el orden en que se presentan las ideas no revela jerarquía alguna entre ellas, se 
hizo así aleatoriamente.

Algunas paradojas

Los siguientes son algunos de los trastornos bipolares, si se nos permite la expresión, que 
hemos detectado en la ley 1564 de 2012 y en lo que se nos ha dicho de ella por las personas 
más autorizadas para ello: 

La primera contradicción del Código General del Proceso es su nombre, pues ciertamente no 
es un código general, ya que dejó por fuera vastísimas parcelas del procedimiento judicial: 
penal, laboral y contencioso administrativo.

La segunda incongruencia es que como se advirtió terminó regulando más de lo que su mis-
mo artículo 1º dispuso que reglamentaría, obsérvese:
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a) Algunas materias ajenas a un código de procedimiento, que fueron adicionadas gratuita-
mente:

1- El régimen de insolvencia de persona natural no comerciante (artículos 531 y SS.).

2- Las disposiciones relativas a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado (artícu-
los 610 y SS.).

3- La entrega de más funciones jurisdiccionales a las autoridades administrativas (artículo 
24).

4- La desjudicialización de algunos trámites y su entrega a los notarios (artículo 617).

5- La partición del patrimonio en vida (parágrafo del artículo 487).

6- Modificación de las forma de interrupción de la prescripción de derechos sustanciales, en 
el sentido de adicionar otra (último inciso del artículo 94).

7- Derogatoria de una disposición del Código Civil: el artículo 1434 del C. C. (literal c del 
artículo 626).

8- Artificialmente otorgó categoría autónoma a un tipo de responsabilidad civil que ni en la 
doctrina ni en la jurisprudencia nacional ha alcanzado tal status, porque su tratamiento se 
subsume en las generalidades de la responsabilidad civil, sin que tenga notas distintivas 
más allá de que su marco fáctico transcurra en el ámbito de la prestación de servicios médi-
cos (de allí su nombre) –inciso segundo del artículo 17-.

b) Algunas regulaciones del Código General son contra legem, es decir antinómico en rela-
ción con lo que dispuso en su artículo 1º:

1) El legislador afirmó en el artículo 1º de la ley 1564 de 2012, que sus disposiciones no 
afectarían las regulaciones expresas de otras secciones de la jurisdicción ordinaria distintas 
a la civil, familia y agraria ni la de las jurisdicciones especiales; sin embargo no resistió la 
tentación, solo a modo de ejemplo véanse las siguientes:

- La preceptiva 244 del Código General del Proceso dispone sobre lo que debe entenderse 
por documento auténtico y allí señala que se presumirá que lo es todo documento público 
o privadoemanado de las partes o de terceros incluyendo los documentos que reúnan los 
requisitos para ser título ejecutivo, lo cual contraviene el artículo 54A del Código de Procesal 
del Trabajo y de la Seguridad Socialen lo que hace a los títulos ejecutivos, pues para la nor-
matividad procesal laboral expresamente se dispuso (parágrafo del canon citado) que ello 
no aplicaba cuando el documento fuera un título ejecutivo.

Aquella disposición normativa también contraviene lo que regula el Código de Procedimiento 
Penal, que expresamente niega la presunción de autenticidad y dispone formas en las que 
esta debe ser probada, como se observa de lo dispuesto en los artículos 424 y SS.

A pesar de que en estas áreas del derecho procesal existe regulación expresa sobre el 
tema y que el artículo 1º del Código General dijo que tan solo en los eventos de ausencia 
de esta entrarían sus disposiciones a llenar aquellos vacíos, el último inciso del artículo 244 
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en comento indica que lo allí regulado “[…] se aplica en todos los procesos y en todas las 
jurisdicciones.”.

- El artículo 610 del Código General del Proceso olvidó también el ámbito de aplicación de 
las normas de esa codificación e hizo extensiva tal disposición a “[…] todos los procesos que 
se tramiten ante cualquier jurisdicción, […]”.

- Con el mismo delirio descrito, los preceptos 17.1 (inciso segundo) y 622 quitó una compe-
tencia que tenían los jueces laborales respecto de los negocios en donde se pretendieran 
indemnizaciones por daños cometidos en la prestación de servicios médicos o que tuvieran 
por génesis contratos de esa naturaleza. Es decir que el Código General del Proceso modi-
ficó directamente al Código de Procedimiento Laboral.

- También el Código General del Proceso disparó contra el Código de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo, derogando el inciso segundo del canon 309 
de esa normativa, que había querido implantar la obligación, sin excepciones, de que los 
demandantes en esa jurisdicción tuvieran que acudir a la conciliación extrajudicial como 
requisito de procedibilidad.

2) El Código General entró a regir en todas las materias a las que tangencialmente se les 
destinó, antes de que en aquella a la que se dispuso como materia principalísima, trayendo 
esto debates sin fin entre árbitros porque unos decían que la condición para que entrara en 
vigencia (que lo autorizara el Consejo Superior de la Judicatura) no les era aplicable a ellos 
por su independencia de esa entidad y otros, afirmando que sí porque esa era una condición 
objetiva.

3) Así mismo, produjo una rebelión por parte del órgano de cierre de la jurisdicción contencio-
so administrativa que vía jurisprudencia dispuso la vigencia plena del Código General antes 
de que lo autorizara el Consejo Superior de la Judicatura, considerando que esa jurisdicción 
se encontraba lista para la aplicación del Código. Lo cual trajo la contra rebelión del Tribunal 
Administrativo de Cundinamarca que expidió posteriormente un comunicado diciendo que en 
su distrito judicial el Código General del Proceso no estaba en aplicación.

4) De otro lado produjo la incoherencia de que la ley 1676 de 2013 (por la cual se promueve 
el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantías mobiliarias) haya hecho entrar en 
vigencia algunas normas importantes del Código General del Proceso3 que se habían reser-
vado para que hicieran parte del grueso de normas que serían puestas en vigor una vez lo 
ordenara el Consejo Superior de la Judicatura, antes del 01 de enero de 2016, exactamente 
las puso a regir desde el febrero de 2014.

5) So pretexto de implementar el nuevo código, el Consejo Superior de la judicatura dictó el 
Acuerdo PSAA15-10445 de 16 de diciembre de 2015, que dispone de puestos de trabajos 
al interior del poder judicial y cambio de categorización de empleados, lo cual produjo el 
último paro judicial nacional que terminó en amenazas y agresiones físicas indiscriminadas 
a trabajadores de la Rama Judicial y hostigamientos a algunos trabajadores sindicalizados.

6) Aunque ha sido promocionada como la ley más democrática de la historia nacional (por-
que ciertamente fue ampliamente socializada con la academia, la judicatura, los litigantes, 
los doctrinantes y en el trámite legislativo se realizaron más de seiscientas modificaciones 

3	  Principalmente, los artículos 467 y 468 del Código General del Proceso que establecen los lineamientos de la adjudicación o realiza-
ción especial de la garantía real y las disposiciones especiales para la efectividad de la garantía real.
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al proyecto de ley, amén que su confección fue fruto de ocho años de arduo trabajo) es 
sabido que algunas disposiciones fueron impuestas por el Poder Ejecutivo que fue quien 
encargó el proyecto de ley al Instituto Colombiano de Derecho procesal a cargo de nuestro 
egregio maestro Dr. Jairo Parra Quijano. Y más aún fue el Ejecutivo el que dictó el decreto 
de corrección de yerros 1736 de 2012 con el que pretendió subsanar defectos que tenía el 
Código General del Proceso, pero contraviniéndose de esa forma la normatividad constitu-
cional porque con tal acto el Ejecutivo excedió sus funciones constitucionales y usurpó esa 
competencia al Legislativo.

7) El Código General del Proceso amplió teóricamente las clases de procesos que pueden 
ser conocidos en sede de casación pero en la práctica los redujo porque subió con mucho el 
interés para recurrir mediante ese remedio extraordinario.

Ciertamente, el artículo 334 dispone que la casación podrá intentarse contra toda clase de 
procesos declarativos y las acciones de grupo cuya competencia corresponda a la jurisdicci-
ón ordinaria, sin embargo elevó el interés para recurrir por esta vía, de 425 salarios mínimos 
legales mensuales vigentes a 1000 salarios mínimos legales mensuales vigentes.

8) Elevó con mucho las cuantías de los procesos, con lo que los jueces de menor jerarquía 
dentro de la estructura judicial piramidal tendrán mucho más trabajo que los otros, pero el 
cálculo puede resultar al revés, como lo ha enseñado la experiencia, en razón a que por 
ejemplo, los justiciables al no contar con recursos de apelación en sus procesos de mínima 
cuantía (porque son tramitados en única instancia) acudirán a la acción de amparo consti-
tucional, con lo que los jueces de mayor categoría en la práctica fungirán como segunda y 
tercera instancia de decisiones judiciales en procesos donde legalmente solo se prevé una. 
Tal vez en este asunto hizo falta algo de análisis económico del derecho.

9) Ha sido promocionado como el código que hizo arribar la oralidad en los procedimientos 
civil, comercial y agrario, sin embargo ninguno de los procedimientos allí previstos es total-
mente oral, son mixtos, inclusive algunos pueden ser totalmente escritos, como por ejemplo 
el proceso monitorio y el, verbal sumario.

Una movida inercial del legislador, los jueces y los litigantes

La inercia del legislador consistió en que mantuvo la estructura del código anterior y su mo-
dificación, que en algunas ocasiones fue cosmética y en otras solo para adelgazar el número 
de artículos, fue poca.

Además, falló en el objetivo de establecer unidad de trámites porque por ejemplo mantuvo 
injustificadamente términos procesales distintos para que los demandados contestaran las 
demandas erigidas en su contra, por tener la mente puesta en los esquemas procesales 
del Código de Procedimiento Civil. Es un ejemplo de esto, que previó 10 días para que los 
ejecutados presentaran excepciones a través de la correspondiente contestación de la de-
manda; 20 para que se diera contestación a las demandas de los procesos declarativos que 
se tramitarán por el procedimiento verbal y 10 días, si se evacúan a través del procedimiento 
verbal sumario; cuando pudo unificarse aún más este aspecto.

La inercia o repetición irreflexiva de las ritualidades de la anterior legislación procesal han 
puesto en desacato a algunos funcionarios judiciales.
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Véase como han desatendido la obligación prevista en el artículo 3º de aquella normatividad, 
de que las actuaciones judiciales se adelanten en forma oral, pública y en audiencia salvo 
que la ley expresamente autorice realizarlas por escrito o porque estén amparadas con re-
serva legal.

Algunos jueces y magistrados, prevalidos de tesis de juristas de renombre en nuestro medio 
por su innegable sapiencia (como el Dr. Hernán Fabio López Blanco o el Dr. Octavio Augusto 
Duque Tejeiro) han empezado a dictar sus sentencias anticipadas en forma escrita, sin que 
haya autorización legal para ello.

Otros, también están resolviendo excepciones previas que no requieren de práctica de prue-
bas, en forma escrita; y nulidades procesales en la misma forma.

Otros jueces solicitan autenticaciones de documentos que la ley presume auténticos o, lo 
que es peor, acceden a peticiones de abogados a reconocimientos de documentos que go-
zan de esta misma presunción.

A veces exigen que las cautelas en los procesos de ejecución se pidan en escrito separado 
a la demanda cuando el expediente debería estar conformado por un solo cuaderno.

De esta inercia tampoco se han escapado algunos secretarios de juzgados: no es raro que 
los expedientes se sigan conformando conforme las reglas de la legislación derogada. Ade-
más la designación de curadores ad-littem sigue realizándose sin tener en cuenta al Código 
General de Proceso y no han habilitado plenamente a los juzgados para recibir memoriales 
vía mensajes de datos, contando muchas veces con la cuenta de correo electrónico que 
debe aperturar el Consejo Superior de la Judicatura para cada despacho judicial.

Los abogados litigantes son los más atrapados en el antiguo código. En muchísimas oca-
siones presentan sus demandas y peticiones con base en el Código de Procedimiento Civil.

Unas breves palabras a título de conclusión

Al margen de que sería deseable que se ajustaran o conciliaran algunas de las disposicio-
nes de esta normativa, ninguna duda cabe de que está hecha a la medida de nuestra forma 
de organización política, pues se corresponde con los postulados del Estado Social de De-
recho que el artículo 1º de nuestra Ley Fundamental dice que es la República de Colombia.

Quienes participaron en la creación del proyecto del código hacen parte de los juristas más 
ilustrados que tenemos en Colombia, para ellos solo respeto debemos prodigar aunque dis-
crepemos jurídicamente en algunos puntos.

Se trata de una ley ambiciosa que exige jueces, magistrados y abogados que se encuentren 
a su altura para que se apropien de ella y la apliquen con sentido crítico, siempre mirando lo 
que las jurisprudencias de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia vayan 
fijando como pauta de orientación.

Con la ley 1564 de 2012 Colombia se puso al día con los aires jurídicos que soplan en el 
continente latinoamericano y voltea la página del anterior Código que como este, también 
fue de factura de las mentes jurídicas más elaboradas de nuestro país.

HBG
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LA APLICACIÓN DE MAS DE UNA SANCION POR 
UN MISMO ACTO ILICITO TRIBUTARIO 

						           JORGE JAVIER PISFIL MONTALVAN1

								        jpisfil.06@gmail.com

Siempre hay una ventaja; 

mientras más difícil, más grande es el triunfo.

1.	 LOS PRINCIPIOS DE LA POTESTAD SANCIONADORA TRIBUTARIA.-
El texto único ordenado del Código Tributario – Decreto Supremo Nº 133-2013-EF en su libro Cuarto refe-
rente a las Infracciones, sanciones y delitos, artículo 171º refiere: “La administración tributaria ejercerá su 
facultad de imponer de acuerdo con los principios de legalidad, tipicidad, non bis in ídem, proporcionalidad, 
no concurrencia de infracciones y otros principios aplicables”.

Estos principios introducidos en el texto tributario, dejan entrever un respeto a las garantías constitucionales 
acorde con la ConstituciónPolítica delPerú; uno de estos principios que merece el estudio relacionado a la 
Potestad Sancionadora Tributaria es el non bis in ídem2. 

El non bis in ídem tiene sus orígenes en el derecho procesal y su manifestación tiene dos vertientes	 : 
material y procesal: El Tribunal Constitucional ha señalado que la vertiente material garantiza el derecho 
a que una persona no puede ser sancionada dos o más veces por la infracciónde un mismo bien jurídico; 
mientras que en la vertiente procesal, garantiza el derecho a no ser sometido a juzgamiento dos o más 
veces por un mismo hecho.

El Ordenamiento Jurídico Peruano es integrado por los Convenios Internacionales que el Perú ha suscrito, 
conforme lo establece en su Cuarta Disposición Final y Transitoria de la ConstituciónPolítica del Perú, di-
chos convenios reconocen este principio3

Sin embargo, la Constitución Política del Perú no reconoce de manera expresa el principio del non bis in 
ídem, sin embargo implícitamente lo hace en el artículo 139º inciso 13: “(…) la prohibición de revivir proce-
sos fenecidos con resolución ejecutoriada”.

2.	 EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL.-

El Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha desarrollado el principio del non bis in ídem, cons-
tituyendo de manera clara la relación que tiene sobre el ámbito administrativo y penal; así tenemos la sen-
tencia Nº 2050-2002-AA/TC de fecha 16 de abril de 2003 que refiere: 

“(…) es necesario precisar que los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen 
principios básicos del derecho sancionador, que no solo se aplican en el ámbito del derecho penal, sino 
también en el derecho administrativo sancionador (…) una de esas garantías es sin lugar a dudas, que las 
faltas y sanciones de orden disciplinario deban estar previamente tipificadas y señaladas en la ley”.

1	 Especialista de causas del Noveno Juzgado de Investigación Preparatoria, especializado en materia Ambiental, Tributaria, Aduanera y de 
Mercado de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque.
2	 En términos generales, el principio del non bis in ídem consiste en la prohibición de que un mismo hecho resulte sancionado más de una vez, 
es decir, supone que no se imponga duplicidad de sanciones en los casos en que se desprenda identidad de sujeto, hecho y fundamento.
3	  Puede verse la cláusula 8.4 de la Convención Americana sobre derechos Humanos y la cláusula 14 del Pacto Internacional sobre Derechos 
Civiles y Políticos. 
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Por otro lado, la sentencia N° 00165-2012-PHC/TC de fecha 08 de agosto de 2012 refiere:

“(…)En mérito de ello, en la STC 00010-2002-AI/TC el Tribunal Constitucional estableció que el principio de 
legalidad exige no solo que por ley se establezcan los delitos, sino también que las conductas prohibidas 
estén claramente delimitadas por la ley, prohibiéndose tanto la aplicación por analogía, como también el uso 
de cláusulas generales e indeterminadas en la tipificación de las prohibiciones (…).En virtud de ello, es que 
en la STC 02050-2002-AA/TC este Tribunal Constitucional precisó que “los principios de culpabilidad, lega-
lidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios básicos del derecho sancionador, que no sólo se aplican 
en el ámbito del derecho penal, sino también en el del derecho administrativo sancionador”

Se puede inferir, que el Tribunal Constitucional ha determinado la exigencia que la Potestad Sancionadora 
de la Administración Publica debe respetar, en cuanto a las garantías esenciales que tienen los principios del 
derecho penal, dentro delos que se encuentran los principios de culpabilidad legalidad, tipicidad, presunción 
deinocencia, non bis in ídem, entre otros.

2.1.- El principio del non bis in ídem en el ámbito Administrativo.- La ley de Procedimientos Administrativo 
General (Ley 27444) en su artículo 230º reconoce los principios de la potestad sancionadora administrativa: 
legalidad, debido procedimiento, razonabilidad, tipicidad, irretroactividad, concurso de infracciones, causali-
dad, presunción de inocencia, non bis in ídem, entre otros; respecto a este último principio determina: “No 
se podrán imponer sucesivas o simultáneamente una pena y una sanción administrativa por el mismo hecho  
en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento. Dicha prohibición se extiende 
a las sanciones administrativas, salvo la concurrencia del supuesto de continuación de infracciones a que 
se refiere el inciso 7”

Tal y como lo prescribe el Tribunal Constitucional, estos principiospropios del derecho sancionador no solo 
irradian al derecho penal sino también al derecho administrativo sancionador; dicho esto, el régimen sancio-
nador de la administración tributaria no debe estar excluida, resultando inconstitucional cualquier actuación 
administrativa que se aparte de tales principios.

La potestad sancionadora de la Administración Tributaria en sus artículos desarrollados, se verifica una con-
tradicción, puesto que si bien reconoce los principios constitucionales este lo hace apartándose de los re-
conocidos a nivel Constitucional, señalaremos algunas contradicciones vertidas en los siguientes artículos:

-	 Artículo 168º.- Las sanciones no se aplican retroactivamente aun cuando beneficien al contribu-
yente.

-	 Artículo 75º - Existe la posibilidad de aplicar sanciones sin haberle dado al contribuyente el derecho 
de presentar alegatos y defenderse.

-	 Artículo190º.- Las penas por delitos tributarios se aplicaran sin perjuicio 
del cobro de la deuda tributaria y la aplicación de las sanciones admi-
nistrativas a que hubiere lugar.

-	  Artìculo192º.- “(…) La Administración Tributaria, cuando en el curso de sus actuaciones admi-
nistrativas, considere que existen indicios de la comisión de delito tributario y/o aduanero, o estén 
encaminados a dicho propósito, lo comunicara al Ministerio Publico, sin que sea requisito previo 
la culminación de la fiscalización o verificación, tramitándose en forma paralela los procedimientos 
penal y administrativo (…)”.

El artículo 171º del Código Tributario al pretender reconocer dichos principios, se olvidó de adecuarlos a 
las exigencias dadas por la potestad sancionadora, existiendo una contradicción pues no las reconoce de 
manera efectiva.
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2.2.- El principio del non bis in ídem en el ámbito Procesal.- Como se manifestó líneas arriba:

a.	 El principio del non bis in ídem en su manifestación material.- “Nadie puede ser castigado dos 
veces por un mismo hecho”, expresa la imposibilidad que recaigan dos sanciones sobre el mismo 
sujeto por una misma infracción, puesto que tal proceder constituiría un exceso del poder san-
cionador, contrario a las garantías propias del estado de derecho. Su aplicación impide que una 
persona sea sancionada o castigada dos o más veces por una misma infracción cuando exista 
identidad de sujeto, hecho y fundamento.

b.	 El principio del non bis in ídem en su manifestación procesal.- “Nadie puede ser juzgado dos veces 
por los mismos hechos”, es decir, que un mismo hecho no puede ser objeto de dos procesos distin-
tos, o si se quiere, que se inicien dos procesos con el mismo objeto; con ello se impide por un lado, 
la dualidad de procedimientos (administrativo y penal) y por el otro, el inicio de un nuevo proceso 
en cada uno de esos ordenes jurídicos (dos procesos administrativos con el mismo objeto).

3.	 CONOCIMIENTO DE DELITOS TRIBUTARIOS.- 

 La esfera administrativa sobrepasa sus límites, y conforme el Código Tributario, en su artículo 157º existe la 
posibilidad que las personas afectadascon una resolución del Tribunal Fiscal, de impugnarla ante el Poder 
Judicial mediante una demanda contenciosa administrativa.4

Sin embargo, no solo sobrepasa la esfera administrativa mediante procesos contenciosos administrativos, 
sino tambiénal ámbito penal, mediante la denuncia dedelitos tributarios (El órgano administrativo pone de 
conocimiento al Ministerio Publico). 

El Decreto Legislativo Nº 813 desarrolla los delitos tributarios, teniendo como delito base la Defraudación 
Tributaria; dicho delito encuentra su razón en el incumplimiento de la obligación tributaria que tiene todo 
ciudadano en su condición de contribuyente; dicho en otras palabras, el Delito de Defraudación Tributaria 
consiste en la realización de uno o varios actos que tengan por fin, dejar de pagar en todo o parte los tributos 
que se establecen en las leyes, perjudicando el sistema de recaudación de ingresos y realización del gasto 
público.  

El Decreto Legislativo Nª 813 en su Título II describe la Acción Penal de la siguiente forma: “artículo 7º.- 
1. El Ministerio Publico, en los casos de delito tributario, dispondrá la Formalización de 
la Investigación Preparatoria, previo informe motivado del Órgano Administrativo del tributo (…). artículo 
8º.- 1. El Órgano Administrativo del tributo cuando en el curso de sus actuaciones administrativas, consi-
dere que existen indicios de la comisión de un delito tributario, inmediatamente lo comunicara al Ministerio 
Publico, sin perjuicio de continuar con el procedimiento que corresponda. 2.- El Fiscal recibirá la comunica-
ción, en coordinación con el órgano administrador del tributo, dispondrá lo conveniente (…)”

Cuando la Administración Tributaria tenga conocimiento de un delito tributario, inmediatamente pondrá co-
nocimiento al Ministerio Publico para las acciones penales correspondientes, asimismo, se puede verificar 
que la Ley Penal Tributaria ha agregado “sin perjuicio de continuar con el procedimiento que corresponda”. 
Sin embargo, se puede deducir que al otorgarle la facultad a la administración tributaria de continuar con el 
procedimiento que corresponda, esta puede realizarse, siempre y cuando no sobrepase los requisitos que 
el principio del non bis in ídemmantiene.

Asimismo, deberá entenderse que existen determinados hechos que pueden ventilarse ante el Poder 
4	  La resolución del Tribunal Fiscal agota la vía administrativa. Dicha resolución podrá impugnarse mediante el proceso Contencioso Adminis-
trativo  (…)
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Judicial (previo informe de la Administración Tributaria que ponga en conocimiento del Ministerio Publico); 
sin perjuicio que la administración puede seguir con el procedimiento que corresponda; siempre y cuando 
no se trate de hechos diferentes; dicho tema será abordado en un estudio aparte.

	

4.	 PREVALENCIA DEL DERECHO PENAL FRENTE AL DERECHO ADMINISTRATIVO.-

El Nuevo Código Procesal Penal en suartículo III del Título Preliminar reconoce la Primacía del Derecho 
Penal frente al Derecho Administrativo y el principio del non bis in ídem en su manifestación procesal “(…) 
nadie podrá ser procesado, ni sancionado más de una vez por un mismo hechos, siempre que se trate del 
mi sujeto y fundamento. Este principio rige para las sanciones penales y administrativas. El derecho penal 
tiene preminencia sobre el derecho administrativo (…)”

•	 Diferencia entre un delito y una sanción administrativa.-La Corte Suprema en sentencia vin-
culante R.N.2090-2005 del 7 de junio del 2006 en su Considerando Cuarto señala “El derechoad-
ministrativo sancionador no se rige por el principio de lesividad sino por criterios de afectación 
general, de suerte que la sanción administrativa no requiere la verificación de lesión o puesta en 
peligro de bienes jurídicos, y generalmenteopera como respuesta ante conductas formales o de 
simple desobedienciaa reglas de ordenación”.

Por lo tanto, el derecho administrativo sancionador no se rige por la lesividad de un bien jurídico, 
sino por criterios de afectación general, lo que hace que no requiera la afectación de un bien jurí-
dico, si no la mera desobediencia a reglas de ordenación.

5.	 CUMPLIMIENTO DEL NON BIS IN IDEM EN EL AMBITOTRIBUTARIO.

Como se viene desarrollando, el non bis in ídem constituye la prohibición de aplicar dos o más sanciones 
ante un solo hecho; y si bien inicialmente la regla se dio en el Derecho Penal, hoy su aplicación es aceptada 
en todos los ámbitos del derecho (incluyendo el sancionador administrativo tributario). Su alcance es evitar 
castigar a un mismo sujeto dos veces por un mismo hecho en forma simultanea o sucesiva. “castigar dos o 
más veces por el mismo hecho equivale a imponer más de una penalidad, a considerar una agravante más 
de una vez o hacer recaer sanción administrativa y penal sobre ese mismo hecho.

El mismo Tribunal Constitucional le ha reconocido plena vigencia y aplicación práctica, a tal punto de con-
vertirse en un derecho fundamental de los ciudadanos (contribuyentes)

Sus características esenciales son las siguientes:

•	 Es un principio general del derecho, que si bien se no encuentra expresado en la Constitución, 
tiene rango constitucional, al encontrarse unido a los principio de legalidad y tipicidad de lasinfrac-
ciones.

•	 En caso de presentarse identidad de sujetos, hechos y fundamentos, el non bis in ídemprohíbe:

-	 Duplicidad de sanciones administrativas y penales, o la reiteración de cualquier tipo de 
sanciones.

-	 El desarrollo del procedimiento sancionador administrativo y judicial en forma simultánea, 
impidiendo al primero iniciarse con anterioridad al segundo.

Se trata de un Principio General delDerecho,derivado de los principiosde legalidad y tipicidad, que en el 
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caso de presentarseidentidad de sujetos, hechos y fundamentos, prohíbe la duplicidad de sancionesde 
cualquier tipo, el desarrollo de doso más procedimientosen forma simultánea,

Como se ha venido desarrollando, el non bis in ídem tiene una doble vertiente: procesal y sustancial, así 
presentada la triple identidad, el principio prohíbe por un lado, la duplicidad de sanciones (vertiente sustan-
cial) y por otro lado, el desarrollo de dos procesos o más (vertiente procesal).

El principio del non bis in ídem, al ser reconocido por el ámbito tributario este debe cumplir ciertas 
condiciones, y son:

•	 El doble castigo (penal y administrativo), por un mismo hecho devendría en inconstitucional.

•	 La autoridad administrativa tributaria deberá abstenerse de aplicar alguna sanción administra-
tiva por conocimiento de algún acto ilícito, si considera que los hechos investigados pudieran 
ser sancionados como delitos¸ en consecuencia el derecho penal tiene preeminencia sobre el 
derecho administrativo (relación de subordinación).

•	 Cuando se hayapresentado una denuncia, la administración tributaria debe suspender el pro-
cedimiento sancionador hasta que la autoridad judicial se pronuncie.

•	 Si la persona sindicada por un delito tributario es condenada por la autoridad judicial, este no 
será sancionado por la administración tributaria.

•	 Una conducta ilícita – tributaria solo pobra ser tipificada como delito o infracción administrativa, 
pero no ambas al mismo tiempo.

•	 Si la autoridad judicialdetermine la inexistencia de delito, la administración continuara el pro-
ceso sancionador en base a los hechos que laautoridad judicial haya considerado probados, 
es decir, la calificación de los hechos del expediente sancionador ha de venir predeterminada 
por los hechos probados de la resolución definitiva del órgano jurisdiccional, en tal sentido, 
los hechos probados y los fundamentos jurídicos deben ser respetados por la Administración 
en caso de dictarse sentencia absolutoria. Sin embargo, solo y únicamente podrá hacerse si 
existieran tales hechos.

•	 El non bis in ídem como un derecho constitucional, irradia en el derecho penal y administrativo 
sancionador; subordinando la administración tributaria a la autoridad judicial.

•	 Presentada la denuncia penal, la administración tributaria se encuentra obligada a suspender 
el procedimiento administrativo sancionador y se mantendrá hasta que se dicte sentencia 
firme.

6.	 EL CODIGO TRIBUTARIO – POSICION ACTUAL.

La Potestad Tributaria (competencia legislativa), entendiéndose como la aptitud de la cual son dotadas las 
entidades estatales, que les habilita a expedir normas jurídicas con relación a lo que se denomina fenóme-
no tributario, con el objeto que las mismas se inserten en el ordenamiento jurídico, siendo tal competencia 
una consecuencia lógica de la soberanía del Estado5.

Esta Potestad Tributaria no ha sido del todo clara, precisa ni acorde con las garantías constitucionales, que 
el mismo Código Tributario manifiesta en su artículo 171º, esto a pesar queel TribunalConstitucional viene 
exigiendo la aplicación del principio del non bis in ídem.

5	  Jorge Bravo Cucci, Fundamentos de Derecho Tributario – quinta edición, pg. 108-109.
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Sin embargo, puede observarse que el Código Tributario se aparta del mencionado principio, como vere-
mos a continuación:

a)	 Artículo 190º.- Autonomía de las penas por delitos tributarios: “Las penas por delitos tributarios 
se aplicaran sin perjuicio del cobro de la deuda tributaria y la aplicación de las sanciones ad-
ministrativas a que hubiera lugar”

b)	 Artículo 192º.- Comunicación de indicios de delito tributario y/o aduanero: “(…) La administra-
ción tributaria, cuando en el curso de sus actuaciones administrativas, considere que existen 
indicios de la comisión de delito tributario y/o aduanero, o estén encaminados a dicho propó-
sito, lo comunicara al Ministerio Publico, sin que sea requisito previola culminación de la 
fiscalización o verificación, tramitándose en forma paralela los procedimientos penal y 
administrativo. En tal supuesto, de ser el caso, emitirá las Resoluciones de Determinación, 
Resoluciones de Multa, Ordenes de Pago o documentos aduaneros respectivos que corres-
pondan, como consecuencia de la verificación o fiscalización, en un plazo que no exceda de 
90 díasde la fecha de notificación de la Formalización de la Investigación Preparatoria o del 
Auto de Apertura de Instrucción a la Administración Tributaria. En caso de incumplimiento, 
el Fiscal o el Juez Penal podrá disponer la suspensión del proceso penal, sin perjuicio de la 
responsabilidad a que hubiere lugar (…)”6

Como se puede inferir, la prohibición del non bis in ídem, que el mismoCódigo Tributario reconoce en 
su artículo 171º no ha logrado exigir su cumplimiento, tal es así, que los artículos 190º y 192º del 
Código Tributario permiten expresamente que las penas por delitos tributarios se apliquen sin perjuicio de 
la aplicación de las sanciones administrativas a que hubiera lugar; incluso dicha regulación permite que 
se tramiten en forma paralela los procedimiento penal y administrativo.

Por otro lado, el delito base de la Ley Penal Tributaria es la Defraudación Tributaria como delito especial 
en sus diferentes modalidades; la misma que ha venido generando procedimientos judiciales, sin que la 
Administración Tributaria pueda “suspender” el procedimiento administrativo sancionador hasta la cul-
minación del mismo, incluso logrando  corroborarse que cumple con la triple identidad: misma persona, 
hechos y fundamentos.

Dicha regulación vulnera abiertamente la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional – ultimo inter-
prete de la Carta Magna7, por tanto, afecta los derechos fundamentales de los contribuyentes, por lo que 
cualquier violación al principio del non bis in ídem debe ser considerada inconstitucional.

CONCLUSIONES:

1.	 El principio del non bis in ídem, con reconocimiento constitucional, exige que una con-
ducta solo pueda ser tipificada como delito o infracción administrativa, prohibiendo su 
desarrollo al mismo tiempo.

2.	 Si el Órgano Judicial emite una sentencia absolutoria del delito de Defraudación 
Tributaria, esta debe vincularse a la administración tributaria respecto a los hechos 
declarados y probados por el órgano jurisdiccional, si los hubiere.

3.	 La sentencia condenatoria por el delito de Defraudación Tributaria genera una ab-
soluta incompatibilidad con cualquier sanción que pueda aplicar la administración, 

6	  Deberá entenderse como la Facultad Discrecional de la Administración para denunciar delitos tributarios 
7	  Dada su misma posición, consideramos al Tribunal Constitucional como un órgano de cierre.
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cuando se presenta identidad de sujeto, hechos y fundamentos.

4.	 El “non bis in ídem” obliga a la Administración suspender el procedimiento sanciona-
dor cuando presente la denuncia penal por el delito de Defraudación Tributaria.

5.	 El no reconocimiento del non bis in ídemen el ámbito tributario, afecta principios 
constitucionales, al permitir la tramitación en paralelo de los procedimientos penal y 
sancionador.

6.	 Urge la aplicación de los principios constitucionales reconocidos por el Código 
Tributario en cuanto su aplicación al desarrollo del procedimiento administrativo san-
cionador, evitando así una doble sanción (penal y administrativa)
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BREVE COMENTARIO DE LA PRESCRIPCIÓN 
TRIBUTARIA EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO 

PERUANO

					              LUIS ANTONIO TEZÉN DE LA CRUZ1

1. INTRODUCCIÓN; 2. PRESCRIPCIÓN; 3. LA PRESCRIPCIÓN EN EL DERECHO 
CIVIL; 4. LA PRESCRIPCIÓN EN EL DERECHO TRIBUTARIO; 5. COMENTARIO DE 

LA RESOLUCIÓN DEL TRIBUNAL FISCAL N° 01447-3-2017, DE OBSERVANCIA 
OBLIGATORIA; 6. CONCLUSIONES; 7. BIBLIOGRAFÍA.

1. INTRODUCCIÓN

Finalizado el periodo de “Reforma Tributaria” por parte del gobierno de turno y habiéndose 
emitido diversas leyes, resoluciones e informes Sunat, resoluciones del Tribunal Fiscal y 
demás normativa, que resultaría de sumo interés comentar nos fue difícil elegir un tema 
cuya trascendencia y estudio no se pueda pasar desapercibido.

Justamente, en esta labor de elección académica surgió una resolución del Tribunal Fiscal 
cuya temática es la prescripción en materia tributaria y que tuvo como particularidades: 
una deficiente argumentación jurídica, así como una decisión que aparentemente no 
encuentra sustento legal alguno en nuestro ordenamiento jurídico vigente. Nos referimos 
a la RTF N°01447-3-2017 que estableció como precedente de observancia obligatoria: 
“La presentación de una solicitud de fraccionamiento no determina la pérdida de la 
prescripción ya ganada”2.

De esta manera, estimado lector, el presente artículo versará sobre la prescripción en 
materia tributaria brindando inicialmente un estudio breve pero necesario acerca de la 
prescripción tanto en nuestro Derecho Civil y normativa del Derecho Tributario (buscando 
diferencias y semejanzas) para así conocer la naturaleza de la prescripción en el campo 
tributario y poder analizar los criterios expuestos en la RTF N° 01447-3-2007 objeto de 
comentario.

2. PRESCRIPCIÓN

Si deseamos comprender adecuadamente la figura de la prescripción en materia tributaria, 
se debe partir de su conceptualización para así luego pasar a su naturaleza jurídica, 
características y efectos. Y lo que señalamos, no viene a ser palabras rimbombantes parte 
de una introducción, a contrario sensu, es fácil darse cuenta que la mayoría de veces en 
que se trata la “prescripción tributaria” se brinda características o conceptualizaciones en 
sentido negativo (“lo que no es”) lo cual se justifica en la complejidad que encierra brindar 
un concepto de una institución jurídica y en el caso particular: prescripción extintiva. Por 

1	  Estudiante del 4° año de la Facultad de Derecho- Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo.
2	  Publicada en el diario oficial El Peruano, con fecha 24 de marzo del presente año.
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lo que, mencionaremos algunos conceptos y definiciones de la doctrina para así poder 
discernir acerca de cada uno de ellos y finalmente emitir uno propio3.

Así, comenzamos citando a Fernando Vidal Ramírez4 para quienla prescripción es, 
en esencia, y desde su origen románico, una excepción oponible a la pretensión para 
enervarla o neutralizarla. Por eso, señala Vidal, es acertada la doctrina que ve en la 
prescripción no una causa de extinción de la pretensión, sino el fundamento de un medio 
de defensa, como es la excepción.

Como podemos notar en la concepción planteada de dicho autor, considera a la 
prescripción en un ambiente eminentemente judicializado, desde un punto de vista 
procesal. 

No obstante, podemos señalar que al hacer mención que la prescripción es una excepción 
oponible a la pretensión, podríamos entender que en el campo de la Administración 
Tributaria se trataría de la imposibilidad jurídica del acreedor para solicitar el pago de la 
prestación al deudor tributario.

Así también el jurista Manuel Albadalejo, señala que subsistiendo el derecho y la acción 
la llamada prescripción extintiva solo consiste en que la ley faculta al sujeto pasivo para 
que, amparándose en el transcurso del tiempo, se niegue a hacer lo que debe, cuando 
se le reclame pasado el plazo de prescripción5. 

Por su parte, José León Barandiarán consideraba que, si se trata de un derecho crediticio, 
la prescripción hace que la pretensión a demandar, la obligación, devenga inerte, en el 
sentido que no puede exigirse al deudor que, contra su voluntad, ejecute aquélla. 
(la cursiva y negrita es nuestra)

Como podemos notar los conceptos que nos brindan los autores citados hasta este 
momento coinciden en que la prescripción tiene como efecto la “neutralización”, 
“negación del pago” o “inercia” que finalmente afecta a la posibilidad de exigir el pago 
que tenía el acreedor frente al deudor hasta antes de haberse producido la prescripción, 
y no extingue el derecho crediticio.

En sentido contrario, encontramos autores que consideran que la prescripción extingue 
el derecho, así encontramos al exime civilista españolFederico Castro y Bravo quien 
además aduce que, si se entiende que la prescripción alcanza solo a la efectividad 
procesal de éste, a la que mata, pero dejando vivo aquel, dicho derecho podría ser 
invocado por su titular fuera de ese campo de efectividad.

Así, por último, es necesario mencionar a Guillermo Borda quien considera que “la 
prescripción es la extinción de un derecho (o para hablar con mayor precisión, la extinción 
de las acciones derivadas de un derecho) por su abandono por el titular durante el 
término fijado por la ley”. Agrega a diferencia de los anteriores conceptos, que producida 
3	  Para efectos del presente artículo, se entenderá por prescripción a la prescripción extintiva, al ser la clase de prescripción que 
tiene relevancia y efectiva aplicación en las relaciones jurídicas tributarias.
4	  En Código Civil Comentado, por los 100 mejores especialistas. Gaceta Jurídica. Pág. 231.
5	  De similar opinión es el maestro Diez-Picaso, La prescripción en el Código Civil, 1964, pp. 33 y ss.
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la prescripción lo que subsiste es una obligación natural6.

Por lo que conforme, hemos podido apreciar de las distintas conceptualizaciones que 
la doctrina otorga a la prescripción, somos de la opinión que el principal efecto de la 
prescripción no es la extinción de la obligación, bajo ninguna forma se podría afirmar 
ello puesto que si se extinguiría dicha obligación o derecho crediticio el acreedor se 
vería imposibilitado de recibir bajo alguna forma voluntaria por parte del deudor parte 
o el íntegro del pago de la deuda, la ley no podría de manera arbitraria extinguir una 
obligación y evitar un posible pago en favor del acreedor, que si bien fue negligente 
en su gestión de cobro no por ello resulta razonable que se le castigue de manera tan 
severa con la extinción plena de la obligación.

De esta manera, consideramos que la prescripción es el hecho jurídico que extingue el 
derecho de acción crediticio, producto del paso del tiempo y la inacción del sujeto titular 
de tal derecho7. Y para ello es necesario esclarecer que entendemos por acción no solo 
en su sentido técnico procesal (o derecho fundamental) sino a todo el haz de situaciones 
o actitudes que podría llevar a cabo el acreedor (jurídicamente eficaces) destinado al 
efectivo cumplimiento de la obligación.

3. LA PRESCRIPCIÓN EN EL DERECHO CIVIL

En nuestro Derecho Civil podemos encontrar principalmente dos ideas acerca de la 
prescripción:

-	 La prescripción extingue la acción, pero no el derecho mismo. (Art. 1989 del 
Código Civil)

-	 La prescripción es de naturaleza procesal, siendo una excepción que se hace 
valer contra la pretensión hecha con la demanda basada en el transcurso del 
tiempo, de modo que si se ampara el obligado queda liberado de la pretensión a 
su cargo. (Cas. N° 3209-2000-Huanuco y Cas. N° 1655-2000-Cuzco).

Se tratan de ideas conjuntivas, que armonizado una con la otra se obtiene el concepto 
de prescripción en materia civil de nuestro ordenamiento jurídico. La prescripción como 
un medio de defensa procesal que extingue la obligación más no el derecho mismo.

En cuanto al carácter renunciable del derecho a la prescripción, se distingue dos 
situaciones distintas:

-	 El derecho de prescribir es irrenunciable, por lo que es nulo todo pacto destinado 
a impedir los efectos de la prescripción extintiva.

6	  Resulta debatible la opinión de Spota, quien considera que la prescripción extingue el derecho crediticio y produce el nacimiento 
de un nuevo derecho subjetivo: obligación natural.
7	 Llambías enseña que tal clase de prescripción presenta los siguientes caracteres: 1) se la aplica a todo tipo de bienes y derechos 
que no hayan sido exceptuados por alguna disposición legal; 2) requiere la conjugación del factor tiempo con la inacción del titular durante 
el lapso fijado por la ley.
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-	 Puede renunciarse expresa o tácitamente a la prescripción ya ganada8.

Pues bien, al parecer ambas situaciones no guardan coherencia, puesto que, se afirma 
que el derecho a prescribir es irrenunciable, sin embargo, se puede renunciar al producto 
o efecto principal de dicho derecho (la prescripción ya ganada). En esa situación, 
consideramos que debemos interpretar a la irrenunciabilidad del derecho no en el mismo 
sentido de un derecho fundamental, sino como una medida tuitiva en concordancia con 
el principio favor debitoris que pretende impedir cualquier forma de intento abusivo por 
parte del acreedor en pactar el desprendimiento de tal derecho. Por lo que, una vez 
ganado los efectos de dicho derecho se puede renunciar de manera voluntario9.

En cuanto al decurso prescriptorio, la prescripción civil comienza a computarse desde el 
día en que se pueda ejercitarse la acción y continúa contra los sucesores del titular del 
derecho. Se interrumpe la prescripción por:

1. Reconocimiento de la obligación.

2. Intimación para constituir en mora al deudor.

3. Citación con la demanda o por otro acto con el que se notifique al deudor, aun cuando 
se haya acudido a un juez o autoridad incompetente

4. Oponer judicialmente la compensación.

Solo la ley puede fijar los plazos de prescripción, esta última, se produce vencido el 
último día del plazo y el juez no puede declararla de oficio10.

4. LA PRESCRIPCIÓN EN EL DERECHO TRIBUTARIO

Considero que uno de los escollos que contribuye a una defectuosa interpretación y 
entendimiento de dicha institución jurídica es que la normativa sobre prescripción de la 
obligación tributaria se encuentraubicadadentro del Título III del Libro Primero del Código 
Tributario, dedicado a la Transmisión y Extinción de la Obligación Tributaria, ubicación 
que resulta inapropiada, incluso para la prescripción de la acción de la Administración 
Tributaria para exigir el pago de las obligaciones, pues como sabemos del derecho común, 
la prescripción no constituye una forma de extinción de una obligación (pecuniaria en el 
presente caso) como tal. Y, evidentemente, no tiene absolutamente nada que ver con la 
transmisión de dichas obligaciones.

Agravando aún más la situación, el Código Tributario no brinda concepto alguno de la 
prescripción en materia tributaria, por lo que recurriremos una vez más a la doctrina:
8	 La renuncia tácita a la prescripción presupone una manifestación de voluntad, de la que deba deducirse un acto incompatible con la 
voluntad de favorecerse con la prescripción, que permita a su vez inferir indubitablemente voluntad de renunciar. (Cas. N° 2581-98-Arequipa)
9	  Una interpretación distinta sería partir del supuesto que el derecho y su contenido son separables. Así, el derecho de prescripción 
es irrenunciable como tal y sus efectos (al ser solo producto de dicho derecho) es renunciable. Lo cual resultaría cuestionable, ya que, no se 
podría concebir un derecho sin contenido tutelar.
10	  La excepción de prescripción no produce sus efectos al cumplirse el término fijado por la ley (ipso jure), sino solo cuando se hace 
valer en el proceso (opeexceptionis).
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La prescripción según Catalina García Vizcaíno no produce la extinción de la obligación, 
sino de la acción para exigir su cumplimiento. Tesis a la que nos adherimos, conforme a 
la interpretación realizada en el numeral anteriormente desarrollado. Considero que, en 
cuanto a los efectos, la prescripción en materia civil es semejante a la tributaria11.

Dicha profesora nos proporciona dos fundamentos que a su entender son la base de la 
prescripción en materia tributaria:Las máximas antiguas «jura civilia sucurrunt diligentibus 
et non durmientibus» (si el acreedor es negligente, pierde su derecho) e «introducta est 
odio negligentiae, non favore praescribientis» (la prescripción se introdujo más bien en 
contra de la negligencia que en favor de quien prescribe).

Por su parte, Hernández Berenguel12manifiesta que le «parece más sólido afirmar que la 
prescripción extintiva no extingue el derecho ni la acción, sino que más bien constituye 
un mecanismo de defensa del que puede hacer uso, en vía de acción o de excepción, la 
persona favorecida con el transcurso del tiempo, para oponerse a la pretensión de quien 
se perjudicó con la prescripción».

Así también Huertas Lizarzaburu13 siguiendo a Hernández, considera que según nuestro 
Código Tributario, la prescripción «no extingue el derecho ni la acción, sino que posibilita 
a la liberación de una determinada obligación en virtud del transcurso del tiempo, 
privilegiando así al orden público y la seguridad jurídica que le sirven de sustento». 

Lo cual no compartimos ya que dicha afirmación tiene como consecuencia que si el 
favorecido con la prescripción extintiva renuncia a ella, como consecuencia de la acción 
iniciada contra él por quien se perjudicó con el transcurso del tiempo (téngase en cuenta 
que de acuerdo con lo establecido por el artículo 47 del Código la prescripción sólo 
puede ser declarada a pedido del deudor tributario, y además no existe prohibición para 
que la acción de exigibilidad de pago por parte de la Administración se produzca una vez 
operada la prescripción) estaríamos frente a un caso en el que queda demostrado que la 
acción no se extinguió, lo cual vaciaría la esencia de la prescripción extintiva, quedando 
rezagada como un simple medio de defensa que no brinda la finalidad seguida por dicha 
figura: seguridad jurídica. 

Así, por ejemplo: Si Juan Pérez tiene una “obligación prescrita”, no obstante, ello la SUNAT 
le exige el pago de dicha deuda. Juan Pérez se verá en la necesidad de contratar los 
servicios de un profesional, generando un gasto, para hacer frente a dicha arbitrariedad. 
Efectivamente, su abogado presenta como medio de defensa a la prescripción en su 
recurso de reclamación, por lo que, recién en dicha oportunidad la prescripción surtiría 
efecto. Nos preguntamos, entonces: ¿qué medio de defensa sería la prescripción, si solo 
es oponible cuando la Administración arbitrariamente está exigiendo una “obligación ya

 prescrita”? ¿Sería realmente eficaz dicho medio de defensa? Las respuestas son obvias.
11	  Esto conforme a la regulación normativa vigente que sigue nuestro ordenamiento jurídico. Dejando a salvo, una crítica sana de 
lo que debería mejorar en dicha normativa.
12	  En “La Prescripción y la Caducidad”. En: Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, IPDT, No 22, Lima, junio de 1992. 
Pág. 33.
13	  En “La prescripción en el Perú”. En: Texto Único Ordenado del Código Tributario, Ministerio de Justicia - Editora Perú, segunda 
edición oficial, Lima, 2011.Pág. 403.
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El planteamiento teórico delos citados autoresresulta sesgado y se aleja del radar de 
estudio, yendo de lo administrativo a lo judicializado al considerar la prescripción solo 
como una excepción o medio de defensa.

Por cierto, nuestro Tribunal Fiscal (RTF N» 100-5-2004), en la línea de lo señalado, 
afirma que «los hechos y situaciones ocurridos en ejercicios o períodos tributarios no 
prescriben (corno tampoco prescriben los ejercicios o períodos), sino que el transcurso 
del tiempo previsto en la norma le otorga al contribuyente un medio de defensa para 
impedir una determinada actuación o pretensión de la Administración como consecuencia 
de la inacción de ésta”. (lo subrayado y en negrita es nuestro)

Lo cual, compartimos de manera parcial pues si bien la prescripción no se comportará 
como una especie de extintor de los hechos y situaciones objetivas de la realidad material, 
no obstante, es erróneo considerar que la prescripción es solo un medio de defensa, la 
consecuencia negativa de dicha afirmación incompleta, ha sido ya expuesta ut supra.

Ahora, en cuanto a los plazos de prescripción, nuestro Código Tributario enuncia lo 
siguiente:

“Artículo 43.- PLAZOS DE PRESCRIPCIÓN

La acción de la Administración Tributaria para determinar la obligación tributaria, así 
como la acción para exigir su pago y aplicar sanciones prescribe a los cuatro (4) años, y 
a los seis (6) años para quienes no hayan presentado la declaración respectiva. Dichas 
acciones prescriben a los diez (10) años cuando el Agente de retención o percepción no 
ha pagado el tributo retenido o percibido.

La acción para solicitar o efectuar la compensación, así como para solicitar la devolución 
prescribe a los cuatro (4) años”.

En cuanto a los plazos fijados por el artículo 43° podemos notar que nuestra legislación 
se adhiere a lo establecido en el artículo 42° del Modelo Código Tributario para 
Latinoamérica14 de la OEA/BID (en adelante MCLT)que se refiere a un plazo común de 
prescripción, ya sea, del acto determinativo de la deuda tributaria o exigencia del pago 
de la misma.

Es preciso indicar, que conforme lo indica el maestro Hernández Berenguel15 en el 
caso de la determinación no se está frente a plazos de prescripción sino de caducidad. 
Puesto que, si se pierde la acción de determinación de la deuda tributaria, se extingue 
no solamente tal acción sino el derecho de la Administración para determinar la deuda; 
14	  La Ley General Tributaria española, también adopta el esquema de plazo único para que se produzca la prescripción. Así, en su 
artículo 66° Prescribirán a los cuatro años los siguientes derechos:
a) El derecho de la Administración para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidación.
b) El derecho de la Administración para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas.
c) El derecho a solicitar las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, las devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso 
del coste de las garantías.
d) El derecho a obtener las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, las devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso 
del coste de las garantías.
15	  “Apuntes para una nueva propuesta sobre prescripción y caducidad de la deuda tributaria”. En: Temas de Derecho Tributario y 
de Derecho Público, libro homenaje a Armando ZolezziMóller, pág. 445-446.
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producido tal vencimiento sin haber ejercitado la acción referida, nada puede provocar 
que se restablezca el derecho a determinar la deuda.

Y esto es así, puesto que la extinción de la acción y el derecho es caducidad más no 
prescripción. Sin embargo, nuestro Código Tributario confunde groseramente ambos 
conceptos jurídicos con semejante naturaleza extintiva, pero siendo la primera de mayor 
rigor que la segunda, al hacer fenecer no solo la acción sino también el derecho.

Aún más interesante resulta la tesis de Fernández Cartagena16 postulando que el plazo 
de prescripción de la acción es el mismo para fiscalizar y para determinar. No podría ser 
de otra manera pues la fiscalización no es un fin en sí misma, sino un medio para 
determinar la deuda tributaria. Por ello la prescripción de la determinación impide a la 
Administración fiscalizar y determinar la obligación tributaria del período respectivo. En 
tal sentido, considera que la facultad de fiscalización solo puede ejercerse respecto de 
períodos en los cuales la Administración tiene la posibilidad de determinar deuda.

A su vez, la ley 11683 (Ley del Procedimiento Tributario Argentino), en su artículo 56°, 
sigue la unidad de los plazos de prescripción propuesto por el MCLTtanto para la facultad 
de determinación de la deuda y su acción de exigencia del pago, teniendo como base 
de diferenciación de dichos plazos si el contribuyente se encuentra inscrito o no ante la 
Administración Federal de Tributos Públicos, conforme a las circunstancias propias.

Con respecto al cómputo de los plazos de prescripción, nuestro Código Tributario nos 
establece lo siguiente:

“Artículo 44.- COMPUTO DE LOS PLAZOS DE PRESCRIPCION

El término prescriptorio se computará:

1. Desde el uno (1) de enero del año siguiente a la fecha en que vence el plazo para la 
presentación de la declaración anual respectiva.

2. Desde el uno (1) de enero siguiente a la fecha en que la obligación sea exigible, respecto 
de tributos que deban ser determinados por el deudor tributario no comprendidos en el 
inciso anterior y de los pagos a cuenta del Impuesto a la Renta.

3. Desde el uno (1) de enero siguiente a la fecha de nacimiento de la obligación tributaria, 
en los casos de tributos no comprendidos en los incisos anteriores.

4. Desde el uno (1) de enero siguiente a la fecha en que se cometió la infracción o, 
cuando no sea posible establecerla, a la fecha en que la Administración Tributaria detectó 
la infracción.

5. Desde el uno (1) de enero siguiente a la fecha en que se efectuó el pago indebido o en 
exceso o en que devino en tal, tratándose de la acción a que se refiere el último párrafo 
del artículo anterior.
16	  En “Prescripción de la acción de la Administración Tributaria para fiscalizar”. En: Legal Express N° 61, Gaceta Jurídica, Lima, 
enero del 2006.
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6. Desde el uno (1) de enero siguiente a la fecha en que nace el crédito por tributos 
cuya devolución se tiene derecho a solicitar, tratándose de las originadas por conceptos 
distintos a los pagos en exceso o indebidos.

7. Desde el día siguiente de realizada la notificación de las Resoluciones de Determinación 
o de Multa, tratándose de la acción de la Administración Tributaria para exigir el pago de 
la deuda contenida en ellas.”

Coincidimos con García Vizcaíno cuando nos dice: “Para que comience a correr la 
prescripción, es necesario que el crédito exista y pueda exigírselo; si el crédito no es 
exigible, la prescripción no corre, ya que el tiempo para prescribir debe ser un tiempo útil 
para el ejercicio de la acción”. De esta manera, una obligación tributaria como podría ser 
el pago a cuenta del Impuesto a la Renta cuyo plazo de vencimiento para su pago es el 
14 de abril de 2017, el plazo de prescripción se computará recién desde el 01 de enero 
2017 (uno de enero siguiente a la fecha en que la obligación fue exigible) conforme el 
numeral 2 del artículo en comento.

Pues bien, considero que una de las mayores interrogantes al leer este artículo en 
nuestras aulas universitarias haya sido referente a la fecha de inicio de la prescripción 
tributaria, ¿porqué 1 de enero del año siguiente a la exigibilidad de la obligación? ¿por 
qué no se podría computar desde el nacimiento de la obligación tributaria? Y es que si 
se computara desde el nacimiento de la obligación tributaria se reduciría el tiempo para 
que el contribuyente obtenga la prescripción de su deuda. Esto también ha sido materia 
de debate.

Por un lado, encontramos de un destacado doctrinario español como lo es García 
Cavero, quien dice lo siguiente: “No obstante, dos factores juegan a favor de una 
reducción de los plazos de prescripción en esta obligación y, en general, en la reducción 
de prerrogativas de la Administración acreedora. Primero, los importantes mecanismos y 
poderes puestos por la ley a disposición del acreedor que le facilitan extraordinariamente 
la gestión, Segundo, la complejidad creciente de la obligación tributaria y el principio 
de seguridad jurídica e incluso el principio de proporcionalidad, que se orientan cada 
vez más en pro de la reducción de plazos y de exigencia al acreedor de una actividad 
efectiva para que la prescripción pueda considerarse interrumpida.

En los modernos ordenamientos (y en la medida que la gestión se ha agilizado 
notablemente y la autoliquidación es la técnica general) podría hablarse de prescripción 
del crédito tributario que nace con la realización del hecho imponible, y sólo de ella. En 
definitiva, debería hablarse únicamente de la prescripción del crédito tributario (liquidado 
o no) que puede ser verificado, cuantificado y determinado en cualquier momento por la 
Administración (si no lo ha hecho el sujeto pasivo) e igualmente exigido su cobro; y cuya 
prescripción puede ser interrumpida en cualquier instante a contar desde la finalización 
del plazo de ingreso voluntario”.

Respondiendo a la posición de Cavero, encontramos la opinión de Kruse -citado por 
Corti-, «la prescripción es una estricta prescripción de calendario. No comienza ya con 
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el nacimiento de la pretensión, sino a partir del momento en que expira el año en que la 
pretensión ha nacido, o [...] con el trascurso del año en el que el sujeto pasivo realiza la 
declaración del impuesto. El resultado es que todos los plazos de la prescripción terminan 
unitariamente, lo que exime a las oficinas de Hacienda de un control permanente de los 
plazos de prescripción trascurridos»17. 

Dichas posturas, se sustentan básicamente en la capacidad de gestión que tiene la 
Administración Tributaria para tener un control omnipresente en todos los nacimientos 
de obligaciones tributarias (Cavero) y permanente de los plazos de prescripción 
transcurridos al tener una cartera ingente de deudores (Kruse). A nuestro parecer, 
consideramos que la opinión de Kruse resultaría en la práctica de mayor conveniencia 
para el deudor tributario y nos explicamos: Si el plazo de prescripción se iniciara desde 
el nacimiento de la obligación tributaria, la Administración Tributaria estaría aún más 
pendiente de dichas obligaciones susceptibles de prescribir al verse reducido dicho 
periodo, por lo que la posibilidad de descuido o inactividad de la Administración con 
objeto de determinar o exigir el pago de una deuda tributaria será mucho menor, ya 
que, estaremos frente a una Administración mucho más diligente y pendiente de las 
obligaciones por cobrar y determinar, en ese orden.

Como todo plazo, este podrá verse afectado por distintas situaciones que harán que se 
suspenda o en el peor de los casos se interrumpa originando así la pérdida de todo el 
período computado hasta antes de dicha interrupción. Por cuestiones académicas, nos 
limitaremos a mencionar aquellas situaciones o hechos jurídicos que interrumpen el 
plazo de prescripción, dejando a salvo en un próximo artículo tratar sobre la suspensión 
del plazo de prescripción en el ámbito tributario.

“Artículo 45.- INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN

1. El plazo de prescripción de la facultad de la Administración Tributaria para determinar 
la obligación tributaria se interrumpe:

a) Por la presentación de una solicitud de devolución.

b) Por el reconocimiento expreso de la obligación tributaria.

c) Por la notificación de cualquier acto de la Administración Tributaria dirigido al 
reconocimiento o regularización de la obligación tributaria o al ejercicio de la facultad 
de fiscalización de la Administración Tributaria para la determinación de la obligación 
tributaria, con excepción de aquellos actos que se notifiquen cuando la SUNAT, en el 
ejercicio de la citada facultad, realice un procedimiento de fiscalización parcial.

d) Por el pago parcial de la deuda.

e) Por la solicitud de fraccionamiento u otras facilidades de pago.

17	 Corti, Blanco, Buitrago, Calvo y Tesón, Procedimiento fiscal, p. 256.
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2. El plazo de prescripción de la acción para exigir el pago de la obligación tributaria se 
interrumpe:

a) Por la notificación de la orden de pago.

b) Por el reconocimiento expreso de la obligación tributaria.

c) Por el pago parcial de la deuda.

d) Por la solicitud de fraccionamiento u otras facilidades de pago.

e) Por la notificación de la resolución de pérdida del aplazamiento y/o fraccionamiento.

f) Por la notificación del requerimiento de pago de la deuda tributaria que se encuentre en 
cobranza coactiva y por cualquier otro acto notificado al deudor, dentro del Procedimiento 
de Cobranza Coactiva.

3. El plazo de prescripción de la acción de aplicar sanciones se interrumpe:

a) Por la notificación de cualquier acto de la Administración Tributaria dirigido al 
reconocimiento o regularización de la infracción o al ejercicio de la facultad de fiscalización 
de la Administración Tributaria para la aplicación de las sanciones, con excepción de 
aquellos actos que se notifiquen cuando la SUNAT, en el ejercicio de la citada facultad, 
realice un procedimiento de fiscalización parcial.

b) Por la presentación de una solicitud de devolución.

c) Por el reconocimiento expreso de la infracción.

d) Por el pago parcial de la deuda.

e) Por la solicitud de fraccionamiento u otras facilidades de pago.

4. El plazo de prescripción de la acción para solicitar o efectuar la compensación, así 
como para solicitar la devolución se interrumpe:

a) Por la presentación de la solicitud de devolución o de compensación.

b) Por la notificación del acto administrativo que reconoce la existencia y la cuantía de 
un pago en exceso o indebido u otro crédito.

c) Por la compensación automática o por cualquier acción de la Administración Tributaria 
dirigida a efectuar la compensación de oficio.

El nuevo término prescriptorio se computará desde el día siguiente al acaecimiento del 
acto interruptorio”.

A criterio de Gálvez Rosasco18, con mucha razón, señala que ninguno de los hechos 

18	  GALVEZ R, |osé. “Interrupción y suspensión del plazo de prescripción para la determinación de la obligación tributaria”. En: 
Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, IPDT, No 46, Lima, febrero de 2008. Pp. 98-99.
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del propio contribuyente consignados como actos interruptorios (presentación de una 
solicitud de devolución, reconocimiento expreso de la obligación tributaria, pago parcial 
de la deuda, solicitud de fraccionamiento u otras facilidades de pago) tienen justificación 
como tales, destacándose como absurdos los dos últimos19.

Planteamiento el cual no compartimos en lo que se refiere a declarar como absurdos 
la solicitud de fraccionamiento y otras facilidades de pago, puesto que, dichos hechos 
constituyen actitudes del contribuyente destinados a cumplir con el pago de la deuda 
tributaria, reconociendo así la obligación.

Asimismo, somos de la opinión que se producirá la interrupción del plazo de prescripción 
únicamente cuando aún no se haya completado el plazo requerido por ley para lograr la 
prescripción, ya que, una vez alcanzado el plazo aun cuando no se haya declarado la 
prescripción a pedido del contribuyente, ya que, consideramos que el acto administrativo 
que reconoce la prescripción es de carácter declarativo, no constitutivo. Pues, recordemos 
que la prescripción, por naturaleza propia, solo requiere del transcurso del plazo señalado 
por ley y la inacción por parte de la Administración. Así, verbigracia:

Luis determinó una deuda por concepto de pago a cuenta del Impuesto a la Renta, a 
inicios de febrero, cuya fecha de vencimiento fue el 12 de febrero de 2010. Al día de 
hoy, dicha deuda tributaria no ha sido exigida mediante ninguna forma por la SUNAT y 
el contribuyente tampoco ha realizado acto alguno que constituya causal de suspensión 
o interrupción en el cómputo de la prescripción. ¿Podría SUNAT hoy exigirle el pago de 
dicha deuda? ¿Se ha extinguido la exigibilidad de cobro?

Así, el plazo de prescripción de una obligación tributaria declarada es de 4 años por lo 
que del 12 febrero a abril de 2017 ya han pasado más de 4 años. Consecuentemente, 
la respuesta a la interrogante es negativa, puesto que, la prescripción ya existe en el 
mundo jurídico desde el momento en que cumplen los requisitos: inacción y transcurso 
del tiempo. La declaración de la prescripción a pedido del contribuyente es de carácter 
meramente declarativo y no constitutivo. 

En cuanto a la problemática de si la prescripción es de pleno derecho (“ipso jure”), 
Llambías nos ilustra; y destaca que muchos autores, con fundamento en la prohibición 
para el juez de declarar de oficio la prescripción, afirman que ésta no opera de pleno 
derecho. Para dicho autor, la expresión «ipso jure» es ambigua, de modo que ello 
explica que algunos autores afirmen esa eficacia con respecto a la prescripción y otros 
la nieguen, no obstante, la falta de discrepancia acerca del efectivo funcionamiento del 

instituto. «Es que cuando unos dicen que la prescripción no actúa de pleno derecho, 
piensan en que requiere la alegación del interesado, pues no es declarable de oficio. Y 
cuando los otros afirman que sí actúa de pleno derecho, no contradicen la necesidad de 
que sea alegada por el interesado, ni la imposibilidad de que se la declare de oficio, sino 
que atribuyen a la expresión «ipso jure» otro sentido, a saber: el de que la eficiencia de 
19	 Huertas Lizarzaburu asume una situación parecida en cuanto a la solicitud de devolución; no obstante, respecto de los demás 
casos entiende que se trata de actos que quiebran justamente la pasividad que sirve de fundamento a la prescripción.
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la prescripción no reside en la sentencia que la declara, sino en los hechos que, según la 
ley, tienen la virtualidad de producir el efecto desgastador inherente a la prescripción»20. 
La cursiva y subrayado es nuestra.

Y es que, nuestra posición encaja perfectamente en lo subrayado, puesto que, cuando 
afirmamos que la prescripción actúa de pleno derecho no negamos la necesidad de 
que sea alegada por el interesado ni el imposible de declaración de oficio. Sino que 
consideramos, conforme a la naturaleza de la prescripción, que ella no reside en la 
sentencia que lo declara, sino en sus presupuestos: inacción y transcurso de tiempo.

Por lo que, con respecto a la segunda interrogante, la acción de exigibilidad de cobro se 
extinguió o prescribió21.

Es conveniente citar el fallo del caso “Seco, Aurelia Elida, del 8 de agosto de 1992” 
emitido por la Corte Suprema de la República Argentina:

“No hace renacer la extinguida obligación impositiva el mero reconocimiento de 
ella, efectuado con posterioridad al momento en que se hubiere producido la prescripción 
en los términos de la ley 11.683. La virtualidad que la ley reconoce es respecto de una 
prescripción que estuviera cursando, mas no de una prescripción ganada, incorporada 
al patrimonio del contribuyente. El pago a valores nominales de una deuda extinguida no 
torna exigibles los accesorios”.

Así también, encontramos resoluciones del Tribunal Fiscal Peruano que apoyan nuestra 
posición: RTF N° 816-2-2001, la cual estableció que habiendo vencido el plazo de 
prescripción de la acción de la Administración para determinar la deuda tributaria y exigir 
su pago, el pago parcial que se efectúe con posterioridad no interrumpe el cómputo del 
referido plazo pues éste ya había vencido (aunque, claro, en este caso lo que sí habrá 
ocurrido respecto de tal pago realizado es una renuncia a la prescripción ya ganada, 
pues no tendrá derecho a solicitar la devolución de lo pagado22 .

En cuanto a la renuncia al término corrido de la prescripción en curso, Jarach sostuvo 
que sólo la obligación determinada o declarada que se puede interpretar como 
reconocimiento de deuda interrumpiría la prescripción al renunciar al término corrido, 
mas no en el caso de la deuda no determinada ni declarada. Funda esta interpretación 
limitada en el abuso de poder en que algunas veces incurren los funcionarios fiscales, al 
pretender de los contribuyentes sujetos a fiscalización la renuncia de sus derechos aún 
en potencia y para atribuir a la prescripción su significado filosófico-jurídico de principio 
de orden público para no eternizar los conflictos entre intereses divergentes23.
20	 Jorge Joaquín Llambías, Obligaciones, 3* ed., Editorial Perrot, Buenos Aires, 1977, t. III, p. 472, nota 406.
21	  De igual parecer es Rosendo Huamaní Cueva: “Asimismo, en cualquier supuesto, tampoco se puede interrumpir una prescripción 
ya ocurrida (prescripción ya ganada), pues ya se venció el plazo de prescripción”. En comentarios al artículo 45° del Código Tributario, pp. 
477.
22	  En similar sentido, también las RTF´s N° 4540-3 -2004, 1202-2-2005, 1336-7-2008, 1586-7-2008.
23	 Ha entendido Jarach que “la renuncia al término de prescripción ya empezado tiene eficacia interruptiva, siempre que la deuda 
haya sido determinada administrativamente o declarada por el contribuyente en una declaración jurada u otro acto”. Tal renuncia implica, de 
por sí, un reconocimiento de deuda y, por tanto, es “superflua la norma legal que contempla esa renuncia de manera especial como causa de 
interrupción [...]. En cambio, no tiene ningún efecto interruptivo la renuncia a la prescripción en curso respecto a una deuda no determinada 
ni declarada, porque la prescripción no es renunciable por anticipado, ni tal renuncia puede significar reconocimiento de la deuda fiscal” (La 
renuncia a la prescripción en curso en materia tributaria y sus efectos, “J.A.”, t. 1947, p. 74).
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Freytes, por su parte, destaca que la finalidad de la norma es establecer una causal 
de interrupción para los casos en que la obligación tributaria no se halle todavía 
determinada ni declarada, situación en la cual difícilmente pueda darse la hipótesis de 
un reconocimiento por el contribuyente que autorice al fisco a determinar su obligación 
tributaria, puesto que el reconocimiento es, por principio, «limitativo y circunscrito a 
obligaciones o cantidades determinadas”. Roberto O. Freytes, La renuncia al término 
corrido de la prescripción en curso, «D.F.», t. XXV, p. 201

En la actualidad, opinamos que la Administración Tributaria goza de todas las 
prerrogativas necesarias para determinar obligaciones tributarias no determinadas o 
declaradas, a través de cruce de información de sus contribuyentes y declaraciones 
juradas como la DAOT, por ejemplo. Por consiguiente, para evitar arbitrariedades y 
abusos de funcionarios, la renuncia al término corrido de la prescripción en curso de una 
deuda no determinada ni declarada sería factible.

Acerca de la declaración de prescripción, nuestra normativa solo permite la declaración 
a petición del deudor tributario.

Así, Rosendo Huamaní Cueva, reafirma lo señalado: “[…] los efectos de la prescripción 
no son automáticos, por lo que se entiende que el vencimiento del plazo prescriptorio 
proporciona al deudor el derecho de hacerlo valer contra el acreedor perjudicado por 
aquel vencimiento”.

No obstante, resulta interesante la normativa española, en el artículo en comento, así 
proscribe el artículo 67 de la Ley General Tributaria española: “La prescripción se aplicará 
de oficio, sin necesidad de que la invoque o excepcione el sujeto pasivo”.

Analizando la prescripción y su declaración en España, Cavero nos dice:

“La prescripción tributaria se aplica de oficio, a diferencia de la civil, que se hace valer por 
vía de excepción a la acción del acreedor. Son razones presupuestarias, contables y de 
ordenación administrativa las que pueden justificarla. La LGT establece esta aplicación 
automática en su artículo. La principal cuestión en relación con esta aplicación automática 
es la renuncia a la prescripción ganada, que puede interesar a los sujetos por diversos 
motivos: mantener un buen nombre tributario, regularizar relaciones interempresariales, 
etc. La conclusión de este debate debe ser contraria a la posibilidad de renuncia no solo 
por la aplicación de oficio sino porque la obligación se ha extinguido. En otras palabras, 
la renuncia a la prescripción ganada que se apoya en la facultad general de todo sujeto 
de renunciar a derechos solo puede jugar cuando la deuda tributaria existe; y la extinción 
automática de la obligación (por ministerio de la ley) impide renunciar a derechos sin 
contenido, es decir, sin objeto. Tendría que producirse un nuevo nacimiento de la 
obligación, lo que no es posible. El RGR dispone en su artículo 62.4 que “la prescripción 
ganada extingue la deuda”. La expresión “prescripción ganada” parece que da a esta 
figura un carácter subjetivo. En realidad, no es así. La “prescripción ganada” es una 
situación jurídica producida directamente por la ley”.
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Lo que resulta inevitable preguntarse: ¿La prescripción tributaria se debería aplicar de 
oficio en nuestro país? ¿Qué consecuencias traería dicha aplicación de oficio?

A nuestra modesta opinión, la respuesta debe ser afirmativa por los siguientes 
fundamentos:

a) La declaración oficiosa coadyuvaría a fortalecer la seguridad jurídica objeto de la 
prescripción. Esto mediante, la imposibilidad de que la Administración adopte criterios 
e interpretaciones groseramente erróneas como: “La prescripción únicamente tiene 
existencia y, por consiguiente, eficacia cuando haya sido declarada”. Aún más, las 
consecuencias de estos criterios absurdos, como es la persecutoriedad de una deuda 
ya prescrita.

Como venimos afirmando de manera repetitiva pero necesaria: la prescripción es 
una institución jurídica cuyos cimientos se encuentran en la inacción por parte de la 
Administración con la finalidad de exigir el pago de la obligación tributaria y el transcurso 
del plazo señalado por ley. La sentencia o acto administrativo únicamente DECLARA no 
constituye la prescripción. La prescripción es un hecho jurídico existente en la realidad 
social no por una declaración sino por su propia naturaleza (cumplimiento de sus 
presupuestos).

b) Presupuesto público fidedigno. Y es que, como sabemos el Presupuesto Público es 
elaborado en base a los ingresos que percibe el erario, siendo uno de los más importantes 
el proveniente de tributos. Por lo que, si elaboramos un presupuesto en base a ingresos 
que el Estado estima percibir, sin embargo, ello no ocurrirá en su integridad ya que existen 
deudas prescritas nos encontraríamos frente a un Presupuesto Público no verificable en 
la realidad (situación actual).

No obstante, con una declaración oficiosa la Administración Tributaria tendría información 
exacta sobre deudas tributarias susceptibles de cobranza y así de esta manera contando 
con tan relevante información el Sector Público no podría verse afectado ante un 
ocasional déficit presupuestario posterior. Recordemos que planificar implica contar con 
información material y de representación fiel, lo que constituye a su vez piedra basilar de 
todo sistema que propugna la erradicación de virus contemporáneos como la corrupción, 
lavado de activos y evasión tributaria.

c) Simplificación administrativa: se evitaría la existencia de procedimientos innecesarios 
como el actual24.

A su vez, resulta conveniente afirmar que la prescripción se puede oponer en cualquier 
estado del procedimiento administrativo o judicial. A sí el artículo 48° de nuestro Código 
Tributario indica: “La prescripción puede oponerse en cualquier estado del procedimiento 
administrativo o judicial”.

Por último, tal como hemos expuesto, la prescripción no extingue la obligación sino la 
acción de exigibilidad conducente a su pago y esto se desprende no solo de un estudio 
24	  Procedimiento no contencioso tributario de solicitud de prescripción.
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de la naturaleza jurídica de la prescripción sino también de una interpretación sistemática 
de la normativa, así el artículo 49° del mismo Código se establece que el pago voluntario 
de la obligación prescrita no da derecho a solicitar la devolución de lo pagado.

El error en la redacción de la norma al referirse a “obligación prescrita” es grosero por 
los fundamentos ya expuesto, pero dejando a salvo ello, dicho artículo se sustenta en 
nuestra posición, puesto que, si con la prescripción se extinguiera la obligación, el pago 
que se realizaría posterior a la prescripción resultaría ser un pago indebido al no existir 
obligación alguna (nada que pagar). En cambio, si la prescripción extingue la acción 
de exigibilidad de pago de la obligación, esta última aún existe y un pago póstumo a la 
prescripción sería un pago de la obligación que no se extinguió y por consiguiente no da 
derecho a solicitar devolución.

5. COMENTARIO DE LA RESOLUCIÓN DEL TRIBUNAL FISCAL N° 01447-3-2017, 
DE OBSERVANCIA OBLIGATORIA.

Para comentar dicha resolución, estimamos necesario presentar un resumen de ella:

RTF 01447-3-2017

Que el recurrente sostiene que a la fecha en que solicitó el fraccionamiento ya había 
prescrito la acción de cobro de la Administración respecto de las deudas autoliquidadas 
de agosto de 1997 a enero de 2007, precisando que el mencionado acogimiento 
no constituye una renuncia a la prescripción ya ganada, invocando a tal efecto las 
Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 7014-2-2003, 451-5-2002, 8869-1-2008 y 16301-
10-2013, por lo que solicita se revoque la apelada.

Que la Administración manifiesta que no ha operado la prescripción, toda vez que se han 
producido actos de interrupción y/o suspensión, asimismo, precisa que la solicitud de 
acogimiento a un fraccionamiento constituye renuncia de la prescripción.

Que mediante escrito presentado el 7 de enero de 2016 (folios 83 a 86), el recurrente 
solicitó la prescripción respecto, entre otros1, de la facultad de la Administración para 
exigir el pago de la deuda tributaria contenida en la Resolución de Intendencia N° 
1230170026180 de 30 de marzo de 2013.

Que de acuerdo con el criterio establecido en reiterados pronunciamientos de este 
Tribunal, tales como las Resoluciones Nº 02844-5-2002 y 09858-10-2013, entre otras, el 
otorgamiento de un fraccionamiento y/o aplazamiento, así como su pérdida no produce 
la novación de las deudas acogidas a ese beneficio, de manera que las obligaciones que 
incumplen los contribuyentes al dejar de pagar las cuotas de fraccionamiento otorgado 
dentro de los plazos establecidos, son las mismas obligaciones originalmente acogidas.

Que la Administración indica en la apelada que los plazos se interrumpieron por la 
solicitud de acogimiento al fraccionamiento otorgado al amparo del artículo 36º del 
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Código Tributario, presentada el 19 de octubre de 2012 (folios 87 y 88); sin embargo, 
ésta se realizó con posterioridad al término del cómputo de los plazos de prescripción, 
por lo que no puede considerarse que se produjo la causal citada.

Que en cuanto a lo alegado por la Administración en elsentido que la solicitud de 
fraccionamiento presentada por el recurrente, mediante la cual reconoce expresamente su 
deuda, constituye renuncia a la prescripción ya ganada; cabe anotar que se ha identificado 
pronunciamientos de este Tribunal a partir del año 2008, en las Resoluciones N° 13123-
8-2011, 20601-4-2011, 00718-1-2012, 09660-4-2013, 15607-1-2013, 06032-3-2014, 
11317-10-2014, 15457-8-2014, 03969-3-2015, 02591-3-2016 y 05915-5-2016, emitidas 
por las Salas de Tributos Internos 8, 4, 1, 3, 10 y 5, en el sentido que la presentación de 
una solicitud de fraccionamiento no determina la pérdida de la prescripción ya ganada.

Que por lo expuesto, lo alegado por la Administración carece de sustento y en tanto 
no se encuentra acreditado en autos el acaecimiento de otros actos de interrupción y/o 
suspensión antes del vencimiento de los plazos prescriptorio, al 7 de enero de 2016, 
esto es, fecha en que el recurrente invocó la prescripción, la acción de la Administración 
para exigir el pago en relación con las deudas antes señaladas se encontraba prescrita, 
por lo que corresponde revocar la resolución apelada en dicho extremo.

Que estando a lo señalado, y al no haberse verificado ningún otro acto de interrupción 
o suspensión ocurrido hasta el vencimiento de los plazos prescriptorio antes señalados, 
a la fecha de presentación de la solicitud de prescripción, esto es, el 7 de enero de 
2016, ya había prescrito la acción de la Administración para exigir el pago de las deudas 
contenidas en las Resoluciones de Multa N° 123-002-0001408, 123-002-0001870, 123-
002-0003336, 123-002-0005846 y 123-002-0008005 y las Órdenes de Pago N° 123-
01-0019188 y 123-001-0025214, por lo que, corresponde revocar la resolución apelada 
también en este extremo.

RESUELVE:

1. REVOCAR la Resolución de Intendencia N° 1230200003620 de 22 de febrero de 
2016, en el extremo impugnado.

2. DECLARAR que de acuerdo con el artículo 154° del Texto Único Ordenado del 
Código Tributario, aprobado por el Decreto Supremo N° 133-2013-EF, modificado por 
Ley N° 30264, la presente resolución constituye precedente de observancia obligatoria, 
disponiéndose su publicación en el Diario Oficial “El Peruano” en cuanto establece lo 
siguiente:

“La presentación de una solicitud de fraccionamiento no determina la pérdida de 
la prescripción ya ganada”.

Pues bien, ahora pasaremos a su análisis:

Partiendo del concepto de prescripción tributaria como un hecho jurídico que no 
extinguirá una relación jurídica obligacional, sino que extinguirá la acción de exigibilidad 
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del pago de la deuda derivada de dicha relación25. Y que, si bien, el cómputo del plazo 
de prescripción puede verse interrumpido esto solo afectará al interés del contribuyente, 
en cuanto, no se haya completado el plazo necesario para que la deuda prescriba, ya 
que, sí nos encontramos frente a una deuda prescrita (inacción de la Administración y 
transcurso del plazo exigido por ley) no tiene sentido alguno referirse a una interrupción 
del plazo ya transcurrido, de una deuda prescrita.

Y es que, no se trata de simple dogmática jurídica o teoría, sino que como se puede 
notar en la RTF en comento, el criterio de observancia versa principalmente sobre ello. 
Si bien, a lo largo de la resolución no se llega a motivar de manera adecuada acerca 
del porqué del criterio adoptado, solo remitiendo a pronunciamientos anteriores, para 
llegar a entender la justificación interna de dicha resolución se parte necesariamente del 
concepto y naturaleza que concibe el Tribunal Fiscal acerca de la prescripción.

Como hemos señalado, la prescripción tiene existencia en el ámbito jurídico y eficacia 
social, desde el momento en que se cumplen sus presupuestos: inacción del acreedor 
(Administración Tributaria) y el vencimiento del plazo legal, no en el momento en que el 
contribuyente lo solicita y aún menos cuando la Administración lo declare. La prescripción 
es de ipso jure y su reconocimiento mediante sentencia o acto administrativo, según sea 
el caso, es de carácter meramente declarativo.

Por lo que, si la obligación tributaria ha cumplido con los presupuestos básicos de la 
prescripción, sin embargo, por negligencia o ignorancia tributaria el contribuyente no 
ha solicitado sea declarada por la Administración Tributaria y además ha solicitado 
fraccionamiento respecto al objeto de dicha obligación (deuda tributaria), dicha 
negligencia y actuar no son causales de interrupción del plazo de prescripción, ya que, 
este plazo ya se venció. La prescripción está ganada, no hay acto que suspenda o 
interrumpa la prescripción, no hay plazo alguno pendiente.

Por lo que, podemos señalar de manera preliminar que la adopción de dicho criterio por 
el Resolución del Tribunal Fiscal es el adecuado, a pesar, de la deficiencia argumentativa 
ya acotada. 

La duda de muchos profesionales vinculados a asuntos tributarios como lo son contadores 
y abogados, es acerca de si vulnera la ley dicho precedente de observancia obligatoria, 
puesto que entienden que la prescripción únicamente es declarada por la Administración 
Tributaria a pedido del contribuyente, a contrario sensu, aún no existe la prescripción 
de la “obligación tributaria”. Sin embargo, con lo expuesto ut supra, consideramos que 
dicha duda se despejará y encontrará una idea razonable acerca de la naturaleza de la 
prescripción y la correcta interpretación de dicha institución jurídica en concordancia con 
nuestra actual normativa tributaria.

25	 Asimismo, resulta reprochable e importante mencionar que la RTF objeto de comentario en ninguna línea de su texto contempla 
el concepto de tan importante institución jurídica que le haya servido de sustento para llegar a la conclusión que la prescripción ya ganada 
no puede ser interrumpida por la solicitud de fraccionamiento. Una muestra constante de las diversas RTF´s de los últimos años que reflejan 
déficit argumentativo y carente motivación.
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6. CONCLUSIONES

-La prescripción es el hecho jurídico que extingue el derecho de acción crediticio, producto 
del paso del tiempo y la inacción del sujeto titular de tal derecho. Y para ello es necesario 
esclarecer que entendemos por acción no solo en su sentido técnico procesal (o derecho 
fundamental) sino a todo el haz de situaciones o actitudes que podría llevar a cabo el 
acreedor (jurídicamente eficaces) destinado al efectivo cumplimiento de la obligación.

-El principal efecto de la prescripción no es la extinción de la obligación, bajo ninguna 
forma se podría afirmar ello puesto que si se extinguiría dicha obligación o derecho 
crediticio el acreedor se vería imposibilitado de recibir bajo alguna forma voluntaria por 
parte del deudor parte o el íntegro del pago de la deuda, la ley no podría de manera 
arbitraria extinguir una obligación y evitar un posible pago en favor del acreedor, que 
si bien fue negligente en su gestión de cobro no por ello resulta razonable que se le 
castigue de manera tan severa con la extinción plena de la obligación.  

-Se producirá la interrupción del plazo de prescripción únicamente cuando aún no se 
haya completado el plazo requerido por ley para lograr la prescripción, ya que, una 
vez alcanzado el plazo aun cuando no se haya declarado la prescripción a pedido 
del contribuyente, ya que, consideramos que el acto administrativo que reconoce la 
prescripción es de carácter declarativo, no constitutivo.

-La declaración oficiosa coadyuvaría a fortalecer la seguridad jurídica objeto de la 
prescripción, un presupuesto público fidedigno y simplificación administrativa.
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