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Presentacion rectoral

Nos complace presentar la Revista Quaestio Iuris N.? 8 de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Politicas de nuestra Universidad. Antes que nada, quiero felici-
tar este esfuerzo investigativo y de publicacion al que ya nos tiene acostumbrados
la Facultad de Derecho.

Esfuerzo loable que se valora mucho mas, cuando se materializa en este con-
texto tan dificil para el mundo y el pais entero, cual es la pandemia del coronavirus
que no solo ha afectado en la salud y vida a millones de personas, sino que ha para-
lizado naciones, empresas e instituciones, alrededor del mundo.

A pesar de estas circunstancias de salud publica y con los escasos recursos que
como universidad publica contamos, la Universidad Nacional de Cajamarca viene
enfrentando exitosamente estos desafios que nos ha puesto por delante la pande-
mia. Hemos iniciado la ensenanza virtual en todos los niveles y carreras profesiona-
les de pre y posgrado. Se han distribuido medios informaticos a los estudiantes que
posibilitan que la inmensa mayoria de estudiantes tengan acceso a su educacion
digital, y lo que es muy importante hemos adecuado el sistema de ensenanza y tra-
mite académico a la virtualidad.

La UNC seguira librando esa batalla académica e intelectual por consagrar,
pese a todo, carreras acreditadas, formando con estdndares de calidad a sus alum-
nos, promoviendo la investigacion y responsabilidad social.

Considero que esta publicacion de la docencia de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, asi como de las demas carreras profesionales son una prueba
que la comunidad universitaria de la UNC, es capaz de seguir trabajando por la
educacion cientifica y tecnolégica, mostrando resultados, fortaleciendo la investi-
gacion y promoviendo el debate académico.
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Presentacion

Estoy seguro que este esfuerzo y contribuciéon quedard en la historia de la
UNC y serd positivamente evaluada cuando pasada la pandemia, nos volveremos a
ver «desayunados todos», alrededor de nuestros alumnos, aulas y libros.

Cajamarca, Peri. Octubre 2020

Dr. Angelmiro Montoya Mestanza
Rector de la Universidad Nacional de Cajamarca
Republica del Pert.

Editorial

Un ano que cambio la historia
del mundo y del pais

oy presentamos QUAESTIO IRUIS N.° 8, Revista de Investigacion Juridica

de los docentes de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Uni-
versidad Nacional de Cajamarca, en tiempos histéricos para la humanidad y en
particular para nuestro pais y la regiéon de Cajamarca.

El afio 2020 ha marcado definitivamente a la humanidad con la pandemia y
sus efectos globales. Millones de contagiados y muertos por un virus desconocido
y dificil para la ciencia medica de encontrar un paliativo, o una vacuna. Pero no
solo son los efectos sobre la salud de las personas, ademads ha generado millones
de desempleados en el mundo, miles de empresas quebradas, crisis econémica y
financiera en todo el orbe, afectaciones sicolégicas por largos encierros, regimenes
de excepciones durisimos con prolongados aislamientos sociales, comportamien-
to inmorales y angurrientos, pugnas internacionales por el control politico de las
pruebas médicas. En fin, la pandemia ha cambiado la historia del mundo.

Pero no solo han sido los efectos directos en la salud de las personas, sino que
ha desnudado los modelos econémicos constitucionales que por décadas han pro-
movido la ley del mercado y la inversion privada como tinica garantia del desarrollo
y que paradojicamente han creado o duplicado riqueza a cambio de olvido de los
derechos sociales, en especial de la salud y la educacion.

Los ciudadanos hemos sufrido perdida de familiares, amigos, o conocidos lo
cual ha originado un dolor acumulado, que se ha incrementado al ver hospitales
colapsados, sin minimos recursos médicos para atender a los infectados, personal
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Editorial

médicos escasos y con deficiente capacitacién, con medicamentos escasos. Que-
dard en nuestra memoria las colas inmensas, de cientos de personas buscando
oxigeno médico, o clamando apoyo para adquirir medicamentos escasos, caros y
acaparados. La pandemia desnudo el sistema y puso en jaque el modelo. Falta que
saquemos lecciones.

Pero otro impacto que ha tenido la pandemia ha sido en la educacion. En par-
ticular en la educacion universitaria. La Universidad en casi todo el mundo paraliz6
su ensenanza presencial y cambio a la estrategia de la ensenanza no presencial y
virtual. Gran desafio que asumimos a pesar de las limitaciones de conectividad, de
ausencia de servicios de electricidad de gran parte de los estudiantes que viven en
zonas de pobreza y extrema pobreza.

Los docentes de la facultad, en este nimero de Quaestio Iuris quieren dejar
evidencias de los impactos de este fendmeno en los derechos, en las regulaciones
constitucionales, civiles, familiares, contractuales. Por ello la mayoria de articulos
y ensayos giran en torno a los efectos juridicos de las situaciones que ha originado
esta pandemia. Espero que cuando circule la version fisica de esta revista podamos
tener la opcion de recuperar la relacion humana directa y fraterna para poderla
comentar en toda su magnitud.

Agradecemos a todo los que han colaborado en esta edicién. Un agradeci-
miento especial al Rectorado de la UNC que, a pesar de las dificiles circunstancias
de salud publica, han hecho posible la publicacion de la presente Revista.

Cajamarca, Pert, octubre de 2020

Dr. Jorge Luis Salazar Soplapuco

Decano de la Facultad de Derecho y ciencias Politicas
Director

Derecho
Constitucional




Regimenes de excepcion
¢cdictadura en democracia?

Exception regimens
dictatorship in democracia?

-

SALAZAR SOPLAPUCO, Jorge Luis(*)

SUMARIO: I. Introduccion. II. El dictador romano producto de una ex-
cepcion. III. Estado o régimen de excepcion. IV. Tipologia de los regi-
menes de excepcién. V. Regimenes de excepcion en el Derecho Inter-
nacional. VI. Elementos constitutivos de los regimenes de excepcion.
VII. Regimenes de excepcién en la Constitucion peruana. VIII. Limites
a los regimenes de excepcién. IX. Estado de emergencia por pandemia y
propuesta. X. Conclusiones. XI. Lista de referencias.

Resumen: Este breve articulo trata sobre las medidas de defensa constitucio-
nal, especificamente referidas a los regimenes de excepcion. Inicia con una
sumaria historia sobre sus origenes. Asimismo, se aboca a identificar el nomen
iuris que los regimenes de excepcion adoptan en el Derecho Constitucional
comparado, identifica su justificacion a partir de las normas y convenciones
internacionales. Precisa someramente los requisitos y caracteristicas de los
regimenes de excepcion y sus limites. Ademas, se refiere a los regimenes de
excepcion estipulados en la Constitucion peruana, y plantea la modificatoria

) Abogado por la Universidad Nacional de Trujillo. Magister por la Universidad de Bruselas.
Estudios Doctorales en la Universidad Carlos Il de Madrid. Doctor en Derecho. Docente de
pre y posgrado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional
de Cajamarca, Republica del Pera.
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de la norma correspondiente, para incluir el estado de alarma que involucre
situaciones no previstas en los momentos constituyentes de 1992.

Palabras claves: Defensas constitucionales, regimenes de excepcion, limita-
ciones de derechos, estado de alarma, estado de emergencia y estado de sitio.

Abstract: This brief article deals with constitutional defence measures relating to de-
rogation schemes. Start by doing a summary story about the origins. It also calls for
identifying the nomen iuris adopted by exception regimes in Constitutional Law, iden-
tifying their justification on the basis of international standards and conventions. It
briefly specifies the requirements and characteristics of exception schemes, their limats.
In addition, it refers to the exception regimes stipulated by the Peruvian Constitution,
and proposes an amendment to the corresponding rule to include the state of alarm in-
volving situations that were not foreseen at the time constituting the 1993 constitution.

Keywords: Constitutional defenses, exception regimes, rights limitations, alarm status,
state of emergency and state of siege.

I. Introduccion

El constitucionalismo moderno establece que, la Constitucion no solo es un
orden normativo (ley fundamental), ademads es un orden social, material y cultural
(Haberle, 2002). La finalidad de la norma constitucional es darle un derrotero,
un camino, un modelo para que ese orden social se desarrolle bajo determinadas
premisas fundamentales.

Ese orden normativo constitucional contiene una serie de mecanismos para
garantizar su existencia: las defensas constitucionales. Sin ellas, la Constitucion
fuera solo una mera proclama politica, sin cardcter obligatorio ni vinculante. Sin
concrecion practica.

En una situacioén de convivencia normal, donde las relaciones sociales, politi-
cas, economicas, nacionales e internaciones son estandares o corrientes, en el sen-
tido de no conflictivas, estas defensas constitucionales se expresan en las garantias
constitucionales: institucionales y procedimentales, tales como la independencia
y autonomia de los poderes, la existencia de érganos autonomos de control de la
constitucionalidad y de la legalidad, en especial en los derechos fundamentales
incluyendo las garantias judiciales, pero centralmente en los procesos constitucio-
nales disenados justamente para garantizar el ejercicio de los derechos fundamen-
tales, la independencia de los poderes y la legalidad.

En cambio, frente a situaciones excepcionales que encierran graves anomalias
sociales, econémicas politicas o militares, nacionales o internacionales, llamense
revueltas sociales, rebeliones, graves protestas, catastrofes, terrorismo, guerras in-
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ternas y externas, calamidades naturales, epidemias, golpes de estado, entre otras
situaciones anomalas, también ese orden normativo constitucional ha disenado res-
puestas o defensas justamente para mantener el statu quo politico constitucional.

Estas defensas constitucionales frente a graves anomalias que sufre el Estado y la
sociedad, adoptan una serie de denominaciones y estan regulados por las propias nor-
mas fundamentales. Asi tenemos, entre otros, los regimenes de excepcion, las potesta-
des legislativas especiales otorgadas al ejecutivo, la suspension individual de derechos
y garantias, y el derecho de rebelion, configurados para que el orden constitucional, a
partir de la decision del poder ejecutivo, enfrente a situaciones anormales o excepcio-
nales que se presenten, o que el soberano, es decir el pueblo ejerza el estado de des-
obediencia, insurgencia y de rebelion popular en caso de que el gobierno o un poder
factico contravenga el orden constitucional, pues todos los ciudadanos somos portado-
res de un poder soberano en defensa de la constitucion (Haberle, 2003, p. 290)

En ese sentido, en este pequeno trabajo abordaremos el tema de los regi-
menes de excepcion, el mismo que tiene el contexto del Decreto Supremo N.°
044-2020-PCM que ha dictado el gobierno peruano del presidente Martin Vizcarra,
frente a la pandemia ocasionada por el Corona Virus, pandemia que afecta con
graves consecuencias a casi todo el mundo.

II. El dictador romano resultado de una excepcion

En particular, los estados de excepcién estan disenados constitucionalmen-
te para defender un orden, supuestamente constitucional. Esta situacién, otorga
facultades extraordinarias al poder politico para cuidar el orden del Estado, limi-
tando derechos y concentrando poder. Es una figura historica que data desde las
practicas gubernativas del derecho greco-romano.

En aquel contexto historico aparece la figura del dictador (magister populi),
no como lo conocemos generalmente en la realidad latinoamericana como el tira-
no deshacedor de las formas que concentra todos los poderes estatales, el legislati-
vo, ejecutivo y judicial. No, el dictador romano era el salvador del imperio cuando
este entraba en crisis por los disturbios internos o la guerra.

Fue en la época republicana y democratica del imperio romano donde apa-
rece esta figura como el ejercicio excepcional del poder. El dictador era un magis-
trado designado por los consules a propuesta del senado romano, tal designacion
se merituaba en el reconocimiento a las habilidades de conduccion de guerras y
labores pacificadoras, y significaba que el designado ejercia el poder con todos los
poderes de legislar y conducir la guerra sin pedir y rendir cuentas al senado. Su
mandato duraba 6 meses, luego del cual renunciaba y se elegia a otro.
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El primero dictador registrado en la historia es Tito Larcio, reconocido por
sus habilidades de conducir las milicias romanas. Luego siguieron los generales Sila
y Julio Cesar, que por decision del senado se convirtieron en dictadores para salvar
el imperio republicano y democratico. Como el poder corrompe, esos mismos gene-
rales luego de triunfar y restablecer el orden social y militar de Roma, se negaron a
reintegrar el poder y convirtieron la dictadura en un estado permanente. Julio Cesar,
termin6 como dictador vitalicio hasta que el senado planific6 y ordend su asesinato.

Esta institucion perdur6 por mucho tiempo en las diversas constituciones del
imperio romano y ha servido para argumentar justificaciones historicas a los mo-
dernos estados de excepcion. (Chirinos Soto, 1994, p. 281).Y que, en los inicios de
la vida republicana, fue el argumento para que, en medio del caos, Simén Bolivar,
sea considerado como dictador vitalicio.

Estas medidas excepcionales del ejercicio del poder de quien debia conducir
alos Estados o imperios, luego se traslado a las constituciones medievales europeas
y posteriormente se establecieron medidas de excepcionalidad de gobierno en las
constituciones liberales francesa y americana. Asi, qued6 consagrado, en la Consti-
tucion francesa y de Estados Unidos, la posibilidad de que ante graves situaciones
que pusieran en riesgo a los Estados federados o a la vida de la reptblica, en caso de
Francia, el presidente podria dictar medidas extraordinarias, suspendiendo o limi-
tando derechos, incluyendo la de disponer la intervencion de las fuerzas armadas
para concretizar sus érdenes.

Por el lado del dmbito hispanoamericano, la primera constitucion liberal de
Espana y sus colonias, la llamada Constitucion de Cadiz de 1802, estableci6 la posi-
bilidad de que las Cortes podian dictar medidas de emergencia cuando asi lo exigia
la seguridad del Estado, limitando los derechos (articulos 306y 308).

I11. Estado o régimen de Excepcion

Deciamos en la introduccion a este breve trabajo, que los Estados enfrentan
circunstancias particulares sociales, politicas, economias o naturales que pueden
calificarse de graves o muy graves y que ponen en peligro la viabilidad politica del
propio Estado, su unidad, su poder de administracion y gobierno, o afectan grave-
mente el ejercicio de los derechos constitucionales o impiden el normal funciona-
miento de los servicios publicos, afectando a la poblacion.

Ante estas circunstancias o anomalias sociales o naturales, las constituciones
han disenado un mecanismo normativo que justifica el ejercicio del poder politico
con competencias excepcionales, limitando el ejercicio de los derechos constitucio-
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nales y concentrando competencias que en situaciones normales las ejercen otros
entes, utilizando incluso la coaccién y represion para enfrentar justamente esas
anomalias. A estos mecanismos normativos constitucionales se les denomina regi-
menes de excepcion.

Estos regimenes de excepcion son mecanismos de defensa de la Constitu-
cion (Haberle, p. 291) mediante los cuales frente a hechos graves o eminentes que
pongan en peligro al Estado, la seguridad o el orden publico, y que no pueden
resolverse a través de las medidas normales previstas en el ordenamiento, es que
se dictan medidas juridicas extraordinarias, concentrando el poder de decision y
regulacion en el poder ejecutivo, suspendiendo derechos constitucionales, e inclu-
so, en algunos casos, empleando la represion para hacerlos cumplir. Los regimenes
de excepcion van dirigidos a limitar derechos constitucionales como también a
restringir la division de poderes.

IV. Tipologia de los regimenes de excepcion

Si bien la doctrina y los sistemas constitucionales utilizan diversas denominacio-
nes, podemos establecer cierta tipologia de los regimenes de excepcion ateniendo a
los hechos que los origina y al criterio de gradualidad de los efectos que conllevan la
limitacién de derechos constitucionales y a la concentracion de competencias de la
autoridad ejecutiva (presidente o primer ministro). Esa tipicidad de hechosy gradua-
lidad de afectacion de derechos, puede configurar la tipologia siguiente:

a. Tipologia conforme a la naturaleza de los hechos y gradualidad de los dere-
chos limitados

— Estado de calamidad o catastrofe

Situacion que se presenta cuando la poblacién de un Estado se enfrenta
a graves consecuencias de acontecimientos naturales, climaticos o enfer-
medades, que ponen en riesgo la salubridad publica u otros servicios pu-
blicos. Esta previsto, por ejemplo, en el articulo 41 de la Constitucion de
la Republica de Chile.

— Estado de Alarma

Coyuntura anoémala motivada por catdstrofe, crisis sanitaria, paralizacion
de servicios publicos o situaciones de desabastecimiento de productos de
primera necesidad, que hace imposible el mantenimiento de la norma-
lidad mediante los poderes ordinarios de las autoridades competentes.
Esta situacion produce grave alteracion del orden publico, que obliga a

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 8 23 W



Salazar Soplapuco, Jorge Luis

24

suspender las garantias constitucionales. Esta tipologia esta prevista, por
ejemplo, en el articulo 116 de la Constitucién de Espana.

Estado de prevencion

Utilizado en algunos sistemas constitucionales para mantener la tranqui-
lidad publica sin limitar derechos constitucionales, pero si empleando las
fuerzas policiales para mantener el orden publico. Otros consideran que
es una antesala para el estado de sitio.

Estado de crisis econémica, necesidad o emergencia

Esta tipologia proviene de las decisiones ante graves conflictos sociales
o economicos que requiere medidas excepcionales y en donde el poder
ejecutivo, asume competencias legislativas para adoptar medidas excep-
cionales. Un ejemplo de ello, fueron las leyes de emergencia que dict6 el
presidente de los EEUU para paliar la crisis financiera de los anos 1929
(Roosevelt) y 2009 (Obama). En el ambito latinoamericano, fueron el
caso de los decretos del schock econémico en el Pert de 1992 (Fujimori).
En Argentina en 2001, cuando el gobierno De la Rua, ante la imposibili-
dad de pagar la deuda externa por la grave crisis financiera que sufria el
pais, restringi6 el retiro de dinero de los bancos por parte de los titulares
de las cuentas que excedieran de una cantidad pequena por semana en
dolares o en pesos (entonces equivalentes), o las transferencias al exte-
rior, medidas que se popularizaron con el nombre de «corralito financie-
ro», y que origino la caida del gobierno y una crisis de representacion po-
litica y division de la nacion argentina, que se mantienen hasta la fecha.

Estado de emergencia

Esta tipologia de la anormalidad constitucional se configura ante los
supuestos de alteracion de la paz o del orden interno, de catastrofe o
graves circunstancias que afectan la vida de la nacion. En algunos casos
se asemeja al estado de alarma, pero en otros modelos constitucionales,
al estado de prevencion. Es, asi como las otras medidas excepcionales,
transitorio y tiene un plazo perentorio de vigencia. Esta denominacion la
sigue la Constitucion peruana (articulo 137).

Estado de asamblea

Situacion surgida por anomalia grave que, si bien no se configura como
conflicto armado externo, se puede parecer a una «situacion de guerra»
o de preparativos para ello, en donde se prohibe el derecho de reunion,
de trabajo, la libertad de comunicaciones, y se puede disponer la requisa
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de bienes. Esta previsto, por ejemplo, en el articulo 439 de la Constitucién
de Chile. Llama la atencién la denominacion estado de asamblea, para
algunos autores esta denominacion tiene que ver con los efectos emocio-
nales que podria generar en la poblacion, una situacién de guerra.

Estado de sitio

Esta denominacién aparece en la doctrina constitucional desde 1791,
cuando el gobierno francés a través de una ley dispuso que las fuerzas
militares sitiaran o cercaran a los enemigos del régimen. Otros asumen
que el estado de sitio es un agravante del estado de guerra cuando la
plaza esta acosada por el enemigo «como en los sitios de antano, en que
las tragicas circunstancias empujaban a conceder al jefe de la defensa las
maximas atribuciones sobre la conservacion o destruccion de las cosas y
sobre la vida y muerte de los sitiados» (Cabanellas, pp. 573 y sgtes.)

Algunos consideran que el estado de sitio se declara por la produccion
o amenaza de producirse de una insurreccion o acto de fuerza contra la
soberania o independencia del Estado, su integridad territorial o el orde-
namiento constitucional, anomalias que no pueden resolverse por otros
medios. En esta situacion excepcional, la autoridad militar prevalece so-
bre cualquier otra, excepto la del presidente.

Estado de guerra

Conjuntamente con el estado de sitio, configuran los mas graves regime-
nes de excepcion. Estado de guerra se dicta ante una beligerancia efecti-
va, en donde las hostilidades en un conflicto armado con otra nacion o
internamente (guerra civil o movimiento guerrillero) ya se estan dando.
En estas circunstancias excepcionales, a la autoridad civil se le otorga
atribuciones militares.

Estos regimenes de excepcion que limitan derechos constitucionales, es-
tdn previstos en las constituciones de Argentina, Brasil, Ecuador, Hondu-
ras, Nicaragua, Panamad, Paraguay, Perti y Venezuela.

Toque de queda

Es una situacion prevista para los estados de emergencia, estados de sitio
o estado de guerra, en donde las fuerzas armadas asumen el control abso-
luto del patrullaje de los espacios ptiblicos para asegurar que las personas
no salgan de sus casas. Con ello se dispone la restriccion de las libertades
de movimiento, de circulaciéon de personas, vehiculos y la inmediata de-
tencion de los infractores.
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b.  Tipologia conforme a la concentracion de poderes y competencias, ademas
de la afectacion de los derechos constitucionales

La segunda tipologia se establece teniendo en cuenta los efectos normati-
vos que produce la disposicion del régimen de excepcion sobre las compe-
tencias de los 6rganos que concentran el poder en un Estado. Asi, podemos
identificar en aquellos regimenes de excepcion que no solo limitan derechos
constitucionales, ademas suspenden la division de poderes, concentrando
las competencias legislativas en el poder ejecutivo o gobierno, este ultimo es
quien asume el rol de legislador aprobando y promulgando leyes o decretos
de urgencia. Es el caso de la Constitucién de Bolivia, Cuba, Chile, Colombia
y México que, ademas de limitar derechos constitucionales, sus estados de
excepcion otorgan al Ejecutivo facultades extraordinarias para legislar.

V. Regimenes de excepcion en el Derecho Internacional

La mayoria de convenciones y pactos internacionales en materia de derechos
humanos desarrollan normas que disponen limitaciones o restricciones a los de-
rechos y garantias procesales cuando el Estado confronta una situacion grave de
inseguridad o cuando exista una situacion que ponga en peligro la continuidad del
propio Estado. Esta regulacion de los regimenes de excepcion ha quedado clara 'y
especificamente establecida en el Derecho Internacional.

Asi, por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada
por la Asamblea General de la ONU en 1948, si bien establece una noma genérica,
al respecto ya indica que:

Articulo 9.

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el uinico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demds, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general
en una sociedad democratica.

Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece
en su articulo 4:

1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion
y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en
el presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida estricta-
mente limitada a las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones
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contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean
incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho in-
ternacional y no entranen discriminacion alguna fundada tinicamente en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

Asimismo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, establece en su
articulo 15:

1. En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la
nacion, cualquier Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que de-
roguen las obligaciones previstas en el presente Convenio en la estricta
medida en que lo exija la situacion, y a condiciéon de que tales medidas
no estén en contradiccién con las restantes obligaciones que dimanan del
derecho internacional.

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos, de la cual el Peru es
parte, establece en su articulo 27:

Suspensién de Garantias

1. En caso de guerra, de peligro priblico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte, este podra adoptar disposiciones que,
en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la si-
tuacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion,
siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demds obligaciones
que les impone el derecho internacional y no entrasien discriminacion alguna
Jfundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

Esta posibilidad de suspender las obligaciones contraidas por los Estados
en materia de derechos humanos en caso de graves hechos que pongan en duda
la seguridad, se le denomina Derecho de Derogacion, que se distingue de la de-
nuncia al tratado por el cual un Estado comunica oficialmente a los otros Estados
con los que hubiera suscrito un acuerdo, que a partir de una determinada fecha
dejard sin efectos el tratado acordado, es decir actuara al margen de lo que haya
firmado; mientras que en el Derecho de Derogacion, el Estado firmante de un
tratado frente a determinadas circunstancias de hecho, puede inaplicar clausulas
pactadas, esta inaplicacion se realiza respetando el procedimiento y requisitos
que establece el propio tratado. En la practica, es una suspension de sus obliga-
ciones debidamente motivada y utilizando el procedimiento establecido en el
propio instrumento internacional.
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VI. Elementos constitutivos de los regimenes de excepcion

La doctrinay jurisprudencia nacional e internacional concuerdan que existen
determinados elementos que deberian configurar un estado de excepcion. Asi te-
nemos que, el Tribunal Constitucional peruano ha establecido que para configurar
un régimen de excepcion:

«Se presentan los siguientes elementos: situacion de anormalidad (circuns-
tancia factica peligrosa que exige una respuesta inmediata por parte del
Estado); acto estatal necesario (respuesta imprescindible, forzosa e inevita-
ble, para enfrentar la situaciéon de anormalidad); y, legalidad excepcional
(existencia de marco normativo derivado de una grave situacion de anorma-

lidad)» STC 0017-2003-A1/TC.

«La restriccion o suspension del ejercicio de determinados derechos esta
fundamentada si es que ésta se considera como el medio para hacer frente a
situaciones de emergencia ptiblica con el fin de salvaguardar los principios
democraticos y de un estado de derecho, siempre y cuando estén justifica-
dos ala luz de la Constitucion y tratados» (STC 0002-2008-P1/TC)

Asimismo, el Tribunal Constitucional de Colombia ha resuelto que:

«La Corte Constitucional de Colombia considera que la declaracion de es-
tado de excepcion no puede sustentarse en la manifestacion genérica de
«hechos de violencia». La estabilidad institucional y 1a seguridad del Estado,
se ven en este caso concreto afectados por hechos independientes de la
confrontacion armada, para lo cual el Gobierno dispone de recursos mate-
riales y de suficientes facultades juridicas para repeler agresiones y ataques
(Sentencia N.° C-092/96. Del 7-3-1996. Ver Comision Andina de Juristas:
Derechos Fundamentales e Interpretacion Constitucional. Serie Lecturas
sobre Temas Constitucionales 13, Lima, 199, pp. 319.)

Entonces, podemos identificar los elementos que configurarian los regimenes
de excepcion, estos serian:

—  Existencia o peligro inminente de grave circunstancia o la situacion de anor-
malidad. No se admite el argumento de la generalidad, la mera suposicién de
un apremio, inseguridad o una posibilidad para establecer el estado de excep-
cion. Es necesario que exista el hecho determinado o la amenaza eminente
que se produzca para decretar tal medida.

— El acto estatal necesario, es decir la imposibilidad que tiene el gobierno de
enfrentar la situacion de anormalidad por otros medios.
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— Restriccion de derechos constitucionales.
— Plazo determinado de vigencia.

— La comunicacion a la Organizacion de Estados Americanos, OEA, u otros or-
ganismos internacionales del decreto del régimen de excepcion.

— Lalegalidad excepcional.
—  Concentracion del poder.

— Aplicacion de los criterios de proporcionalidad y de razonabilidad en las me-
didas restrictivas de derechos.

— Funcionamiento de los demas 6rganos del Estado sujetandose al régimen de
excepcion.

—  Factor axiologico, el fin que persigue en relacion a la paz, tranquilidad, vigen-
cia de los derechos, de la unidad territorial o del orden constitucional.

—  Control jurisdiccional de los actos legislativos y administrativos que se han
producido durante el periodo de vigencia del régimen excepcional.

VII. Regimenes de excepcion en la Constitucion peruana

Réapidamente podemos decir que la evidencia normativa mas concreta sobre
los regimenes de excepcion en el Perd, la encontramos en la Constitucién de
1933. Constituciéon peruana con mayor vigencia en el siglo XX, que establecié en
su articulo 70 la suspension de garantias con el texto siguiente: «cuando lo exija
la seguridad del Estado podra el Poder Ejecutivo suspender total o parcialmente,
en todo o en parte del territorio nacional, las garantias declaradas en los articulos
56, 61, 62, 67 y 68. Si la suspensién de garantias se decreta durante el funciona-
miento del Congreso, el Poder Ejecutivo le dara inmediatamente cuenta de ella.
El plazo de suspension de garantias no excederd de treinta dias. La prérroga
requiere nuevo decreto. La ley determinard las facultades del poder ejecutivo
durante la suspension de garantias».

Como en tantas ocasiones en la vida constitucional, esta norma que establecia
la suspension de los derechos constitucionales nunca se regulo y, por el contrario,
la suspension de garantias y los estados de emergencia dictados por los diferentes
gobiernos militares y civiles han sido fuente de arbitrariedad y abuso, lo cual justi-
ficaba la incuria del poder politico y legislativo al omitir aprobar esa ley que men-
cionaba el parrafo final del mencionado articulo de la Constitucion de 1933. El
maestro Orbegozo nos recuerda que fue el 29 de abril de 1963, durante el gobierno
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de los generales Pérez Godoy y Lindley Lopez, que se expidi6 el Decreto Supremo
N.° 14-63.CC.FFA aprobando el reglamento elaborado por el Comando Conjunto
de las Fuerzas Armadas que regulo los estados de emergencia y el cual se convirtio
en la base legal para implementar los sistemas de represion en los afios 60 y 70.
Aquel reglamento, como era de esperarse, nunca se publicd, pero si se invoco pues
era cuestion o razén de Estado. (Orbegozo, 1995, p. 54)

En la Constitucion vigente de 1993, los regimenes de excepcion estdn previs-
tos en el Capitulo VII, precisamente en el articulo 137 que reitera el articulo 70 de
la Constitucién de 1979, el mismo que establece los regimenes de excepcion.

El articulo en mencion, prescribe que el Presidente de la Republica, con
acuerdo del Consejo de Ministros, puede decretar, por un plazo determinado, en
todo el territorio nacional o en parte de €él, y dando cuenta al Congreso o a la Co-
mision Permanente, los estados de excepcion que en este articulo se contemplan:
estado de emergencia y estado de sitio

1. Estado de emergencia

El primer parrafo del articulo indicado establece que el estado de emergencia
se decreta cuando se presentan:

a) Perturbacion de la paz o del orden interno

b) De catastrofe, o

¢) Ante graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion.

En esta situacion, puede restringirse o suspenderse el ejercicio de los dere-
chos constitucionales establecidos en los incisos 9, 11 y 12, y apartado f del inciso
24 del articulo 2 de la Constitucion, relativos a:

1. Lalibertad y seguridad personal

2. Lainviolabilidad del domicilio
3. Elderecho de reunion
4.

La libertad de transito en el territorio

La norma constitucional establece una prohibicion a la limitacion de dere-
chos, en el sentido que: En ninguna circunstancia se puede desterrar a nadie. De igual
forma, determina el plazo de vigencia de sesenta dias del estado de emergencia.
Su prorroga requiere nuevo decreto. Asimismo, establece que las fuerzas armadas
asumen el control del orden interno si asi lo dispone el Presidente de la Republica.
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2. Estado de sitio
El segundo parrafo del mismo articulo 137 prescribe el estado de sitio, el mis-

mo que se establece en caso de:

a) Invasion

)
) Guerra exterior

=3

o

) Guerra Civil, o

o

) Peligro inminente de que se produzcan.

Se decreta con mencion a los derechos fundamentales cuyo ejercicio no se
restringe o suspende. El plazo de vigencia del estado de sitio no excedera de cua-
rentaicinco dias. Al declararse el Estado de sitio, el Congreso se retine de pleno
derecho. La prorroga requiere aprobacion del Congreso.

VIII. Limites a los regimenes de excepcion

La gran mayoria de constituciones en el mundo han establecido limites a los
regimenes de excepciones, restringiendo las competencias del gobierno sobre los
derechos constitucionales que se ven afectados, o estableciendo procedimientos
para que los actos de gobierno realizados durante el estado de excepcion puedan
ser revisados por los 6rganos de control constitucional.

En ese sentido, rescatamos la reforma constitucional de México (2011), que
ha establecido el recurso de revision de toda la legislacion producida por el presi-
dente durante el estado de excepcion, revision que se produce ante la Corte Supre-
ma de Justicia, que es la instancia de control constitucional de México.

En otra experiencia, como en el caso peruano, esa posibilidad de revision
no existe; el control politico y de legalidad de los actos gubernativos durante el
estado de emergencia se resume en una frase dispuesta en el articulo 137, que
«el presidente dard cuenta al congreso». Aspecto que, hasta la fecha, no tiene
desarrollo constitucional.

Sin embargo, los limites a los regimenes de excepcion se configuran respecto
ala vigencia y ejercicio de los derechos constitucionales y provienen de las conven-
ciones internaciones de derechos humanos, de las cuales la mayoria de los Estados
en el mundo son parte.

Asi, por ejemplo, los Estados no pueden suspender los derechos que tiene ca-
racter de inderogables conforme al Derecho Internacional, bajo cualquier circuns-
tancias o estado de excepcion. En particular, aquellos derechos referidos al recono-
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cimiento de la personalidad juridica; el derecho a la vida; el derecho a la integridad
personal y la prohibicién de tortura, tratos inhumanos, crueles y degradantes; la
prohibicion de esclavitud y servidumbre; el principio de legalidad y retroactividad;
lalibertad de conciencia y religion; la proteccion a la familia; el derecho al nombre;
los derechos de la ninez; el derecho a la nacionalidad, y los derechos politicos.

De igual forma, los Estados no pueden suspender los procedimientos judicia-
les idoneos para garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos y las liberta-
des. Entre ellos, por ejemplo, los procesos de habeas corpus y amparo dirigidos a
controlar la actuacion de las autoridades, incluyendo las restricciones a la libertad
personal en dicho contexto. Estas garantias seguiran ejercitindose en el marco y
principios del debido proceso legal.

Aquel nucleo duro de derechos constitucionales que no pueden afectarse en
los regimenes de excepcion esta establecido en la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos (articulo 27.2), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 4.2), en las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (articu-
lo15.2), en la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, (articulo 27.1).

Concordante con estas disposiciones, el articulo 200 de la Constitucién perua-
na, ha establecido que el ejercicio de las acciones de hdbeas corpus y de amparo no
se suspenden durante la vigencia de los regimenes de excepcion a que se refiere
el articulo 137. Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacién con
derechos restringidos o suspendidos, el 6rgano jurisdiccional competente examina
la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo. No corresponde al juez
cuestionar la declaracion del estado de emergencia, ni de sitio.

IX. Estado de emergencia por pandemia y propuesta

A inicios del ano 2020, una rara enfermedad empez6 a contagiar a la pobla-
cién de Wuhan, una mediana ciudad en las costas de la Republica Popular China. El
gobierno chino luego de decisiones administrativas muy severas, aislamiento y confi-
namiento estricto de su poblacion, pudo controlar el contagio. Con la intervencion
la Organizacion Mundial de la Salud, el gobierno y sus expertos, determinaron que
esa enfermedad causante de infeccion a los pulmones, agotamiento, fiebre, y debi-
litamiento generalizado y que podia generar la muerte de la persona, era causada
por una especie del virus que provendria de una familia de virus del Oriente Medio
(MERS) y del sindrome respiratorio grave, llamado SAR. Entonces a este nuevo virus
se le denomino Corona Virus 19, al ser la version diecinueve de los virus SAR.
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Si bien el contagio de la COVID-19 se pudo controlar en China, esta se expan-
di6 en toda Europa, Estados Unidos, Africa, Rusia y en Latinoamérica, causando
millones de contagios y muertes. Convirtiéndose la infeccién en una pandemia de
alcance global que, sin tener atn vacuna o medicacion, ha originado a la fecha,
una catastrofe sin precedentes en el area de la salud, empleo y empresa, y el cierre
mundial de fronteras.

Ante la llegada de los primeros infestados al Pert y debido a la precariedad
del sistema de salud y los minimos stocks de medicamentos y personal de salud que
pudieran atender un masivo contagio, el Gobierno decret6 el 15 de marzo 2020, el
D.S. 044-2020-PCM, estableciendo el Estado de Emergencia Nacional por quince
dias. Estado de emergencia que, conforme a la Constitucion, limita el ejercicio de
los derechos a libertad individual, libertad de reunién, inviolabilidad de domicilio
y libertad de transito.

Consideramos que este Estado de Emergencia, sin bien cumple con los re-
quisitos y elementos previstos en la doctrina y normatividad para los regimenes de
excepcion (articulo 137 de la Constitucion) agrega un elemento no previsto en la
norma fundamental: la cuarentena, «el distanciamiento social». Situacion limitante
de derechos que si esta previsto en una norma infra constitucional, Ley de Salud
N.226842 (articulos. I'y VI de su Titulo Preliminar). Pero ello, no es lo resaltante, lo
mas grave es que este «distanciamiento social», en la practica, suspende el ejercicio
de derechos laborales, (trabajo dependiente y auténomo, articulo 2.15, articulos 22
y 23 de la CP), afecta la libertad de asociarse, libertad de empresa y de contratacion
(articulo 2, incs,13,14 y articulo 59); el uso y disfrute de la propiedad (articulo
2.16 y articulos 70 y 72) y una serie de derechos que provienen de las relaciones
sociales y culturales, tales como el ejercicio de la libertad de culto y creencia (arti-
culo 2.3), el bienestar individual y el libre esparcimiento (articulo 2.22). Estado de
emergencia que, posteriormente, justifico «la suspension perfecta de labores», que
ha ocasionado miles de despidos en todo el pais, y la intervencion represiva de las
fuerzas policiales y militares para hacer cumplir la orden del ejecutivo.

En conclusion, este Estado de Emergencia limita o suspende el ejercicio de
derechos mucho mas de lo previsto por la actual Constitucion y que podria estar
generando situaciones arbitrarias e inconstitucionales, pues en base a una inter-
pretacion extensiva de los derechos que pueden limitarse, el Ejecutivo aplica res-
tricciones a derechos distintos a lo expresamente permitido por la norma funda-
mental, utilizando en la practica, un argumento politico que el constitucionalismo
democratico ha desterrado: la razon de Estado.
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Situacion, como lo adelantamos en el titulo de este breve trabajo, que si bien
es originada como reacciéon a una pandemia, renueva la discusion si el concepto
de dictadura no solo debe desmitificarse sino que debe ser abordado para identi-
ficarla y criticarla cuando el propio sistema democratico, ante la desesperacion de
los gobernantes, traza e implementa medidas que deben ser lo mas formalizadas
posibles, para que, precisamente, la democracia no se deforme en tirania, no solo
de las armas sino de la sinrazon.

Consideramos que el Estado de Emergencia en el Pert (articulo 137.1 de la
CP), no estd disenado para enfrentar una grave situacion sanitaria, o para enfrentar
fenémenos naturales y/o producidos por el hombre: cambio climdtico que origina
hechos de magnitud, epidemias globales que se expanden con la migracion de las
personas y mercancias. Movimiento de personales que puede generar grave dete-
rioro de los servicios publicos e indefension de miles de personas, como fue el caso
de la migracion venezolana. Situacion que conllevaria a plantear la limitacién de
otros derechos y no solo de aquellos previstos en el indicado articulo 137.1. Por
ejemplo, limitar dada la situacion de emergencia, el incremento de los costos de los
servicios de salud o de las regulaciones contractuales.

Por ello, consideramos que el estado de emergencia decretado por el gobier-
no es atipico, no esta previsto en la Constitucion. En ese sentido, hay una anomia
constitucional que los gobernantes, via principios de interpretaciéon o razones de
Estado, puede llegar a resolver, subsumiendo en un estado de emergencia situacio-
nes no previstas en la ley fundamental. Por eso, estamos de acuerdo con la preo-
cupacion expresada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos que
en un comunicado publico advierte del comportamiento arbitrario que los Estados
podrian estar generando al disponer, sin la debida justificacion, los regimenes de
excepcion. Asi manifiesta:

Respecto a los estados de excepcion, la Comision ha sostenido en diversas oportuni-
dades que los Estados no pueden utilizar esta figura de manera genérica, sin antes
Justificar de manera estricta la existencia de una situacion de emergencia excepcional.
Por ende, la declaracion de estado de emergencia excepcional para hacer frente a la dis-
persion de la pandemia del coronavirus, no debe utilizarse para suprimir un catdlogo
indeterminado de derechos o ad infinitum, ni para justificar actuaciones contrarias
al derecho internacional por parte de agentes estatales, por ejemplo, el uso arbitrario
de la fuerza o la supresion del derecho de acceso a la justicia para personas que sean
victimas de violaciones a derechos humanos en el contexto actual. (CIDH, Comuni-
cado del 17 de abril 2020)

Regimenes de excepcion ;dictadura en democracia?

Propuesta: el Estado de alarma

El ano 2002, hace 18 anos, la Comisiéon de Constitucion del Congreso de la
Republica presidida por el extinto Henry Pease Garcia, publicé luego de mas de
dos anos de trabajo con las instituciones de la sociedad civil: sindicatos, universida-
des, facultades de derecho, entre otros, el Proyecto de Ley de Reforma Constitucio-
nal. En este Proyecto, en su articulo 187, se planteaba tres tipos de regimenes de
excepcion: el Estado de Alarma, Estado de Emergencia y Estado de Sitio.

X. Conclusiones

— Los sistemas constitucionales han disenado instituciones, procedimientos,
competencias o estatus juridicos excepcionales para enfrentar situaciones
an6malas que ponen en peligro la existencia del Estado, el ejercicio de los
derechos y el propio orden constitucional.

— Aquellas defensas constitucionales adoptan diferentes denominaciones y
configuraciones legales: regimenes de excepcion, legislaciéon de emergen-
cia, suspension individualizada de derechos, derecho a rebelion o insurgen-
cia, entre otros.

— Los regimenes de excepcion en el derecho comparado también adoptan una
serie de nomen iuris conforme a la situacion que pretende combatir o pre-
venir, a los derechos constitucionales que se suspenden y a las competencias
especiales que se le otorgan al poder ejecutivo.

— Los regimenes de excepcion estan previstos en la mayoria de convenios y trata-
dos internacionales, bajo la figura de la suspension o derogacion de derechos.

—  En el Pert la configuracion de los regimenes de excepcion se concretiza en el
estado de emergencia y el estado de sitio.

— El Estado de Emergencia, decretado por la pandemia, no esta contemplado
en la constitucion si nos atenemos a los derechos que limita y suspende, y a la
intervencion de las fuerzas policiales para hacerlo cumplir.

— Frente a las nuevas circunstancias nacionales y mundiales y la posibilidad que
se concreticen situaciones no contempladas por los constituyentes, se debe
modificar la Constitucion para introducir el Estado de Alarma.
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La teoria del estado, la teoria de la
constitucion y otros artificios
en la historia constitucional peruana

The theory of the state, the theory of the
constitution and other devices in
the peruvian constitutional history

SUMARIO: 1. Introduccion. II. Las construcciones teoricas relativas al
Estado y la Constitucion. III. Propuesta para el desarrollo de teorias y
dogmas propios en pro de la tutela efectiva. IV. Conclusiones. V. Lista de
referencias.

Resumen: El presente articulo realiza un recuento de las principales posturas
de la teoria del Estado y la teoria de la Constitucion, pero no con intencion
descriptiva, sino, a efectos de comprobar si tales postulados han sido o son
vigentes en el discurrir constitucional peruano; asi, con el uso de un analisis
historico y otro dogmatico, se ha obtenido como resultado que el pueblo
peruano nunca ha ejercido un poder constituyente originario, lo que ha pri-
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vado de razones materiales para la conformacion de nuestras constituciones,
motivo por el cual, estas han sido cambiadas al antojo de los caudillos o los
grupos politicos y no expresan el sentir de los peruanos; todo esto da cuenta
de la carestia de acuerdos fundantes y la necesidad de que sean ejercidos,
pero también, de la corta mirada que tenemos del concepto de Constitucion
como un formato que contiene normas escritas, cuando en realidad, esta se
construye diariamente en los quehaceres de los peruanos; por lo que no tie-
ne asidero el deseo de reforma total de la constitucion actual en los mismos
términos en que se han presentado las anteriores reformas, puesto que, el
concepto de constitucién no es formal, sino material.

Palabras clave: Teoria del Estado, Estado Constitucional, teoria de la Cons-
titucién, Constitucion Politica, Poder Constituyente, Constitucion formal,
Constitucion material, reforma total de la constitucion.

Abstract: The present article recounts the main positions of the theory of the State and
the theory of the Constitution, but not with descriptive intention, in order to verify if
such postulates have been or are in force in the Peruvian constitutional discourse; thus,
with the use of a historical and a dogmatic analysis, it has been obtained as a result that
the peruvian people have never exercised an original constituent power, which has de-
prived of material reasons for the formation of our constitutions, which is why these they
have been changed at the whim of the caudillos or political groups and do not express
the feelings of the peruvians; all this accounts for the scarcity of founding agreements
and the need for them to be exercised, but also for the short view that we have of the
concept of the Constitution as a format that contains written norms, when in reality, it
is built daily in the chores of the Peruvians; reason why the desire for total reform of the
current constitution in the same terms in which the previous reforms have been presented
has no basis, since the concept of constitution is not formal, but material.

Key words: Theory of the State, Constitutional State, theory of the Constitution, Politi-
cal Constitution, Constituent Power, Formal Constitution, Material Constitution, total
reform of the constitution.

I. Introduccion

También la Teoria de la Constitucién, como ocurre con otras teorias juridicas
y politicas, deriva de los constructos de la teoria del Estado, mismos que han busca-
do resolver el problema del abuso de poder politico, definir la forma mas eficiente
de tutela de las libertades fundamentales y, con ello, establecer un cuerpo y proce-

dimiento organizacional de la sociedad a partir de una respuesta politica adecuada
y relativa a los conceptos de republica y democracia, desde sus inicios y, poder
constituyente y Constitucion, con la evolucion del concepto mismo de esta tltima.
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Todas estas elucubraciones, mas filosoficas que tedricas, presentaron una nue-
va opci6n al tipo de organizacién conocida hasta el siglo XVIII, originando asi las
bases para la construccion y materializaciéon del denominado Estado Liberal, mis-
mo que fue el resultado de la evolucion del pensamiento en materia de la titulari-
dad y uso del poder del Estado; pensamientos tales como el de Maquiavelo (2012)
que aleccionaba sobre los géneros de principados que existen y los motivos por
los que se adquieren, por ejemplo, la adquisicion por herencia (pp. 30-31) o por
soberania mixta (32-44); asi como las maneras para adquirir y mantener el poder
que varia segtin sea por la confianza del pueblo como ocurre con el principado civil
(pp- 72-76), por el uso mismo de la fuerza (pp. 56-65) o, por maldades (pp. 66-71).
Notese que la descripcion de Maquiavelo corresponde a las constataciones reales
de los fenomenos politicos que se presentaban en su época, a fines del S. XV e ini-
cios del S. XVI, las cuales recopil6 con un propésito instructivo para un principe en
particular, Lorenzo de Medici (Garcia Jurado, 2013).

El caso de Maquiavelo, fue mas el resultado de una investigacion, podria de-
cirse empirica, de las maneras como se presentaba el uso del poder, a partir de la
cual extrajo ensenanzas para usanza del principe, manteniendo el statu quo en di-
cho uso irrestricto del poder que este tenia, confundiendo el Estado con su gobier-
no, todavia con el esquema del absolutismo, del que le const6 despegarse, incluso a
Hobbes (2017) cuando discurrié sobre la materia, forma y poder de una republica
eclesiastica y civil, puesto que la propuesta de pacto social que traia consigo, des-
pojaba de poder a los integrantes de la poblacion, para trasladarselo a la nobleza
o al principado, aunque, reconocié que el origen del poder se encontraba en esa
misma poblacion, no en el encargo divino (pp. 141-145); idea de pacto o contrato
social que fue seguida por Rousseau (2012), aunque ya no basado en el constan-
te estado de guerra de los hombres, sino en su capacidad para socializar y tomar
acuerdos (pp. 54-57).

La propuesta del Contrato Social, ubicaba el origen del poder en el Pueblo
politica y juridicamente organizado, mecdnica que genera, a su vez, al Estado Civil
(pp- 60-61) por el que «el hombre pierde su libertad natural y el derecho ilimita-
do a todo cuanto desee y pueda alcanzar, ganando, en cambio, la libertad civil y
la propiedad de lo que posee» (p. 60), consiguiendo con ello una organizacion
desprendida del pueblo y eficiente para el beneficio del mismo pueblo; es en este
sentido que Rousseau define el contenido de la soberania, como «el ejercicio de la
voluntad general» (p. 65), voluntad del Pueblo que «jamas debe alienarse, y que el
soberano, que no es mas que un ser colectivo, no puede ser representado sino por
¢l mismo» (p. 65); de lo que se desprende que dicho soberano es el pueblo, no sus
representantes y que, estos deben todas sus actuaciones al beneficio de aquel.
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Ideas que no se verian completas sin los aportes de Montesquieu (1906) en
el Espiritu de las Leyes que, entre muchos otros desarrollos ideologicos y filoso6fi-
cos, plante6 la necesidad del establecimiento de leyes para acabar con el doble es-
tado de guerra en el que se encontraban los hombres (p. 16), es asi como surgen
las leyes positivas en el mapa de la denominada teoria del Estado, mismas que,
en conjunto conformaban el derecho de gentes —entre pueblos—, el derecho
politico —entre gobernantes y gobernados— y el derecho civil —entre ciudada-
nos— (pp. 16-17); analizo estas leyes en funcion a la naturaleza del gobierno (pp.
20-35) y, dentro de estas, las leyes relativas al gobierno republicano y propias de
la democracia, «<en donde el pueblo en cuerpo ejerce el poder soberano» (p. 21);
resulta necesario, imperativo, que sea ejercido en un contexto de separacion de
poderes, puesto que:

Todo estaria perdido si el mismo hombre, o el mismo cuerpo de préceres o
de los nobles o del pueblo, ejerciese estos tres poderes: el de hacer las leyes,
el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o las diferen-
cias de los particulares. (p. 228)

La separacion de poderes, aquel paradigma que pretendia evitar el abu-
so del poder y cuyas figuras se mantienen hasta hoy dentro de los textos
constitucionales, incluyendo el texto constitucional peruano; fue otro de los
aportes ideolégicos, que justificaron el derrocamiento del ancien régime por
la forma de Estado Liberal que, con algunos visos, se mantiene hasta hoy y
sigue rigiendo diversos desarrollos teéricos, como ocurre con la teoria de la
Constitucion, que «tiene por objeto el tipo de las Constituciones democra-
ticas, tal y como se han implantado en el mundo libre (...) sus contenidos y
procedimientos esenciales, pero no en la profundidad de sus manifestacio-
nes particulares». (Haberle, 2001, p. 1)

Pero, :es posible hablar de Constituciones democraticas?, en el sentido etimo-
logico y coloquial de «gobierno del pueblo» (Eto Cruz, 2015, p. 102), la teoria de
la Constitucion en su sentido general, si lo admite, es mas, este es el ideal; empero,
¢solo hace falta conocer la teoria para entender que un sistema funciona como
debiere?, no, es necesario caminar hacia la constatacion factica, vale decir que,
para el debido funcionamiento de un Estado Constitucional, hace falta conocer
los elementos de la teoria del Estado y, con ellos, de la teoria de la Constitucion,
pero con estos, sumergirnos en la profundidad de cada manifestacion particular de
la denominada Constitucion democratica vy, asi, descubrir si la cualidad que se le
atribuye en abstracto, tiene asidero en concreto; esa es la tarea propuesta para este
documento respecto del ordenamiento constitucional peruano.
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II. Reflexion sobre los elementos del Estado Constitucional
y la Constitucion

II.1. El Estado constitucional como fundamento de la constituciéon de-
mocratica

La propuesta de la existencia de un Estado Constitucional corresponde a una
elaboracion teorica de los anos setenta del siglo anterior, propuesta, sin embargo,
nada uniforme en sus formulaciones, dado que, el Estado mismo no es un fenéme-
no uniforme en el mundo, motivo por el cual, cada rincén del planeta en el que se
construye una nueva sub teoria relativa a este, tendra influencia en las particulari-
dades geopoliticas de las que surja; sin embargo, a pesar de dichas particularidades,
la propuesta del Estado Constitucional, mantiene elementos generales que resul-
tan comunes a cualquier desarrollo sectorizado:

Una concepcién muy fuerte de los derechos humanos como fundamento
fin del Estado y del orden juridico; un reforzamiento de la nocién de Cons-
titucién normativa porque la Constitucion, no solo debe reconocer los de-
rechos, sino garantizarlos plenamente —unir deber ser con el ser—; una
propuesta de democracia constitucional que no esta basada en la regla de
las mayorias ni de las unidades, sino en el respeto pleno de los derechos
humanos —es una formulacién a la vez procedimental y sustantiva—; en al-
gunos autores es una insistencia de lograr a través del Estado Constitucional
la inclusion, el igualitarismo y la justicia (...); una creciente aceptacion de
los tratados sobre derechos humanos y de las resoluciones de los organis-
mos supranacionales que los tutelan; una importancia destacada al razona-
miento judicial y a la argumentacion juridica, al grado que se considere al
Derecho como una practica interpretativa, y el entendimiento que el Estado
constitucional representa un orden juridico sin soberano y que su papel es
expresar la pluralidad juridica de todos los proyectos juridicos, politicos y
sociales existentes. (Cardenas Gracia, 2017, pp. 105-106)

Todas estas innovaciones realizadas al inicial Estado Liberal ya comentado, la
supremacia de la constitucion que se antepone a la antigua supremacia de la ley, la
garantia de la eficacia de los derechos humanos y fundamentales y no solo su decla-
racion, la variacion de la comprension de la democracia hacia una constatacion de
las necesidades reales de mayorias y minorias alejada de la imposicion arbitraria de
la voluntad de las mayorias y, finalmente, la importancia de la interpretacion de las
normas en respeto de los derechos humanos fijados convencionalmente; constitu-
yen finalidades sumamente relevantes del Estado Constitucional que se compone
de elementos ideales y reales que apuntan «tanto a una situacion 6ptima de lo que
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debe ser como a una situacion posible de lo que es» (Haberle, 2001, p. 1); aun con
la importancia suprema que parece adquirir esta forma de estado contemporanea-
mente, se siguen dejando de lado cuestiones basicas, germinales, imprescindibles
para el crecimiento de este o cualquier otro tipo de Estado, ¢quién determina o
debiere determinar el deber ser de una sociedad?, ¢los fil6sofos, los tedricos, los
politicos, el pueblo, los grupos con poder econémico?, ;quién?

Tal decision, ¢debe dejarse a la voluntad de quienes se encuentran formal-
mente legitimados para ejercer la interpretacion o la argumentacion juridica?, no,
si bien es cierto los valores del Estado Constitucional son loables y buscan la opti-
mizacion en la tutela de los derechos humanos, no debe dejarse de lado la impor-
tancia que reviste, dado que seguimos hablando de los Estados, el «principio de la
soberania popular, pero no entendida como competencia para la arbitrariedad ni
como magnitud mistica por encima de los ciudadanos, sino como formula que ca-
racteriza la union renovada constantemente en la voluntad y en la responsabilidad
publica; la Constitucién como contrato» (Haberle, 2001, p. 1) que tanto defendie-
ron los ide6logos anteriormente comentados.

Ello, porque la idea del Estado Constitucional tiene una pretension de univer-
salidad y universalizacion a nivel tedrico, filos6fico o doctrinario, pero su materia-
lizacion no tiene por qué ser la misma en todos los Estados; no se trata del alcance
de un nivel cultural uniformizado de la civilizacién occidental como parece plan-
tear Hiberle (2001) y de la obligacion de que este «nivel cultural alcanzado por el
Estado constitucional ya no se pierda» (p. 2); sino de una constante construccion
y deconstruccion de los integrantes de cada Estado, no en términos tedricos, sino
facticos y particulares, comunes unicamente a dichos integrantes dentro de sus
fronteras geopoliticas; tanto en sus construcciones estructurales del gobierno como
en el contenido que le otorguen a los derechos fundamentales.

Esto impedira los abusos de poder, no solo de los caudillos que se presenten
anivel interno, sino también de las organizaciones que se gestan a nivel internacio-
nal y constituye la reafirmacion de un postulado que parece haber sido olvidado,
la idea de la existencia de un constituyente, pero también su renovacién hacia una
mirada mas alld de la excepcionalidad, asi como de otros mecanismos ademas del
mero referéndum o la propia revolucion armamentista.

II.2. La clasica propuesta del Poder Constituyente en relacion a la idea
contemporanea de constitucion

La mirada clasica del poder constituyente lo concibe como aquel que se pre-
senta excepcionalmente dentro de la vida politica de un Estado, por el que los in-
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tegrantes de la poblacion, convertidos en el elemento pueblo, instituyen una nueva
manera de organizacion politica que tutele sus propios derechos a través de una
ley fundacional en la que se plasmen todas las funciones y procedimientos que den
cumplimiento a dicha tutela.

Esta imagen fundacional toma forma a partir de las practicas de la organiza-
cion eclesiastica inglesa y escocesa en el siglo XVII britdnico con «la teoria presbi-
teriana del pacto eclesidstico o covenant, mediante el cual los creyentes se obliga-
ban a mantener sus propias convicciones y la «Constitucién» eclesidstica» (Pereira
Menaut, 2011, p. 129); situacion en que fueron los integrantes de la organizacion
eclesiastica los que determinaron el contenido de esa incipiente constitucion a par-
tir de los valores desarrollados dentro de su misma organizacion; concepto ultimo
sobre el que se edifican las ideas del Estado y la Constitucion.

El segundo elemento caracteristico del poder constituyente, se halla en el
estudio del Agreement of the people cromweliano, que ubica al acuerdo o pacto del
pueblo por encima de las disposiciones del parlamento (Pereira Menaut, 2011, p.
130) dado que las decisiones del pueblo en su conjunto deben anteponerse a las de
sus representantes y sobreponerse en caso se encuentren en antinomia.

Empero, ni la posibilidad de decidir una constitucién por el pueblo mismo
como la anteposicion de los dispositivos constitucionales a los legales parecen fe-
lices en el contexto de una democracia representativa o, por lo menos, parecen
contradictorios; mas, si se intenta conciliar con los postulados del Estado Consti-
tucional de Derecho; sobre todo en los paises como el Pert en los que los ideales
revolucionarios que les dieron origen, fueron una fiel copia de los ideales de la
revolucion francesa o, en ocasiones, una contraposicion de los principios liberales
con los conservadores (Ramos Nunez, 2018) y no en las necesidades y construc-
ciones culturales de la sociedad peruana, lo que lleva a dudar de la eficacia de los
postulados constitucionales cldsicos y actuales en el Peru.

El Poder Constituyente, en otras latitudes, si se ha presentado en la realidad con
las caracteristicas teoricas ensayadas abstractamente(1); tal es el caso de las Cartas Cons-
titucionales de Conneticut y Rhode Island cuando todavia existia la Nueva Inglaterra

(1) Por Locke (2005) para el sistema insular, por las que este es capaz de remover o alterar el
legislativo, nace en la propia comunidad que es la Ginica que mantiene la titularidad del poder
supremo Yy, cuya configuracién puede darse tnicamente cuando el gobierno se encuentra
disuelto; y por Sieyes (2019) para el sistema continental, quien reserva el poder de otorgar la
constitucion al pueblo como constituyente, no a los organismos del constituido, los mismos
que no se encuentran en la capacidad de cambiar las condiciones de la delegacion que se
les ha otorgado; caracteristica que hace de las normas constitucionales superiores a la legales
o parlamentarias, que las hace fundamentales.
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que se lograron gracias a los «acuerdos de las asambleas de colonos, lo que implicaba
que estas tenian un poder supremo y especial» (Pereira Menaut, 2011, p. 130).

Sin embargo, esta posibilidad de los inicios de la democracia, no es tan hace-
dera en las sociedades actuales y con las diversas conquistas que se han generado
con la abolicion de la esclavitud, el reconocimiento universal de la ciudadania, asi
como la universalizacién de los propios derechos humanos dentro de los cuales
esta el derecho a la participacién ciudadana. Piénsese en el poder constituyente
genuino, cuyas caracteristicas son la originalidad y la inmanencia a una comunidad
politica, la soberania y facultad de decision inapelable, la potestad de generacion
de un nuevo Derecho Constitucional en un fenémeno de puro poder y, el hecho
de que es momentaneo, ocasional (p. 133); vale decir que, este acto constituyente
rompe con el Derecho establecido para generar uno nuevo que vaya acorde con los
requerimientos y consideraciones de la propia comunidad que lo instituye; todas
estas caracteristicas no se presentan ni se han presentado en la historia constitucio-
nal peruana y se hace bastante dificil verificarlas en cualquier otra sociedad.

La titularidad que se otorga teéricamente al pueblo respecto del acto constitu-
yente, no pasa «de ser una declaracién de intenciones que sus autores quisieran ver
respetada y convertida en realidad» (p. 134), pero tales intenciones no han podido
pasar al plano material, tan es asi que, en el caso peruano, por ejemplo, la primera
constitucion del periodo republicano, la Constitucion Politica de 1823, fue el resul-
tado de la absorcion de ideologias extranjeras, vigentes en la época por el éxito de
la Revolucion del finales del S XVIII en el sistema europeo continental, pero que,
no tuvo gran eficacia o significacion dado el contexto revolucionario propio, en el
que el libertador se convirtié en dictador; por lo que, poco o ningtn caso se hizo
de las necesidades del pueblo para el establecimiento del sistema politico o guber-
namental; constumbre ultima que se ha mantenido en la dacion de las 13 consti-
tuciones peruanas, incluida la actual Constitucién de 1993 que es el producto de
un Congreso Constituyente Democratico y no de un poder constituyente genuino
comandado por el pueblo mismo.

Los cambios de constitucién que hemos mantenido en el Per, tal y como se
observara en su oportunidad, han sido el producto de los proyectos presentados
por los ilustres y reconocidos constitucionalistas de la capital o por el emprendi-
miento de algtn caudillo surgido tras el abuso momentaneo de poder en alguno
de los gobiernos de turno; nunca de la accion de la comunidad, del sentir na-
cional o de la voluntad unificada del pueblo; es por ello que, las Constituciones
peruanas se amoldan a las intenciones, buenas o perjudiciales, de los emprende-
dores de turno, cuentan con un cuerpo normativo importando, pero carecen de
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alma. No existe en el Pert, entonces, correspondencia entre la idea del Poder
Constituyente y el acto u actos materiales que crean la Constitucion formal o el
texto constitucional.

Pero, ¢constituye esto un problema?, lo sera, siempre y cuando se siga pensando
a la Constitucion como un complejo normativo establecido dentro de un articula-
do positivado en un texto, como efectivamente muchos lo hacen todavia, sobretodo
aquellos que pugnan y vuelven a pugnar por el cambio de constitucién, creyendo
que la Constitucion esta compuesta por el texto constitucional unicamente y bajo la
ilusion de que es el texto el que regula al pueblo y no el pueblo el que regula al texto.

Con lo dicho, la Constitucion ¢debe comprenderse como un documento nor-
mativo o como complejo de reconocimientos formales de su virtud material?, no,
su contenido sobrepasa los limites de un texto o articulado; existen posturas que
proponen «dinstinguir la Constitucion gruesa» o «extensa» (thick) de la «fina» o «res-
trictiva (thin)» (Pereira Menaut, 2011, p. 103); esta Gltima, constituye el nucleo de la
primera, los principios de igualdad y libertad que rigen la creacion de la Constitucion
formal y que, en muchas ocasiones, ni siquiera se encuentran regulados en esta.

Aplicando esa vision —distincion entre Constitucion Extensiva y restrictiva;
uso de un criterio material, evitar nominalismos y formalismos— a un caso como
el de Espana resultaria que algunas partes que se estan dentro del texto constitu-
cional no serian Constitucion thin, mientras que parte de la auténtica Constitucion
real residiria fuera del documento constitucional: en la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, en los estatutos de autonomia de las nacionalidades y regiones, en
otros documentos, espanoles o no, 0 —como no— la jurisprudencia constitucional.
Este enfoque serviria tanto para estudiar la Constitucion espanola como la euro-
pea, la norteamerica a o la canadience y es en lo esencial el mismo que propondria-
mos para cualquier otra, mulatis mutandis: combinar un criterio restrictivo, aunque
no tanto como el de Tushnet, con un criterio realista que juzgue ratione materiae.
(Pereira Menaut, 2011, p. 104)

Vision aplicable también al caso peruano en el que la Constituciéon Material o
el denominado Bloque de Constitucionalidad, sugiere que las normas constitucio-
nales se encuentran, ademas en los 206 articulos del texto constitucional, en el re-
conocimiento de derechos fundamentales o la definicion de su contenido que hace
el Tribunal Constitucional, en la parte principista de su Ley Organica, asi como
de las demas leyes que desarrollan principios supremos; en los tratados interna-
cionales vigentes en el derecho nacional en virtud del articulo 55 del propio texto
constitucional y de su cuarta disposicion final y transitoria; entre otros documentos
producidos por actuaciones propias del constituido.
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Pero, para que esto no suponga un contrasentido, es menester entender que
la cualidad material de la Constitucion no se desprende de los actos del constitui-
do ni de la suscripcion de tratados internacionales, sino de los fundamentos que
permiten y dan legitimidad a tales actos; la actuacion diaria del pueblo peruano o
de cualquier otro pueblo determinada por su cultura, el elemento dindmico del
Estado, el que permite la evolucién de su derecho, de sus estructuras politicas y, por
consecuencia, el control de las economicas.

Ya no desde la perspectiva que se tenia anteriormente del principio mayorita-
rio como el respeto de lo que es decidido por la mayoria en los comicios electorales
o en la votacion de un referéndum, sino en la posibilidad de acceder a todos los
mecanismos que la democracia actual presta al ciudadano para ejercer la «igualdad
politica participativa, como valor subyacente de la democracia» (Eto Cruz, 2015, p.
104), pero no en un momento excepcional, sino de manera permanente.

Vale decir, ¢realmente tiene eficacia el principio mayoritario si no toda deci-
sion que se adopta bajo mecanismos democraticos es juridicamente valida?, si, en
tanto se comprenda al principio mayoritario como la bisqueda de la eficacia de los
derechos de una mayor cantidad de personas; para que el principio democratico,
asi como la idea del poder constituido sigan vigentes, deben modificar su configu-
racion hacia la bisqueda de la satisfaccion material de los derechos de las perso-
nas; no a manera de democracia directa, sino con el paradigma de la democracia
participativa en el plano social —donde se definen los contenidos de los derechos
fundamentales—, en el plano politico a través de la participacion activa en el go-
bierno, ya sea como integrante o como fiscalizador permanente, o en la limitacion
del abuso del poder econémico.

La Constitucion se hace material no por la variedad de regulaciones que per-
miten reconocer formalmente los derechos fundamentales, sino por la generacion
dindmica de los mismos en el seno de la sociedad, en las vivencias diarias de los pue-
blos, en la comprension de su cultura y de sus necesidades que han de ser recogidas
en los diversos textos elaborados por el gobierno, creando una férmula que sopese
las conquistas de derechos y principios logradas en la evolucion del Derecho con
los requerimientos de la moral social.

IL.3. La historia constitucional peruana en relacion con el poder consti-
tuyente y la constitucion material

En el Peru, los funcionarios publicos, los integrantes del congreso vy, hasta
algunos integrantes de la judicatura, todavia conciben a la Constituciéon como un
conglomerado de normas positivadas contenidas en un texto que, en este caso,
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cuenta con 206 articulos, con una parte dogmatica que congrega a los derechos
fundamentales y una parte organica que estructura al gobierno; dando principal
atencion a la supuesta funcion que tiene la Constitucion en la organizacién del
gobierno, en su creacion o en la correccion del problema del equilibrio de poderes
(Guzman Napuri, 2015, p. 643), centrando la atencion en las estructuras de go-
bierno que, si bien es cierto son importantes, no son el centro de la existencia de
la Constitucion, como si lo es la tutela y respeto de los derechos de las personas en
tanto integrantes de la poblacion, asi como ciudadanos de un Estado o, simplemen-
te, seres humanos que habitan un determinado lugar del globo.

Como se senal6 ya anteriormente, la historia del Peri no nos presenta un
momento constituyente originario, revolucionario, por el que el pueblo peruano
reclame la institucién de medidas suficientes para el respeto de sus derechos y ne-
cesidades, jamas se ha presentado tal situacion, nuestras revoluciones no han sido
nuestras, han correspondido a las pretensiones de la corriente libertadora del Sur
e, inmediatamente, a las pretensiones de la corriente libertadora del norte.

Tal vez por eso, la Constitucion Politica de 1823, fue todo menos politica,
constituy6 un esfuerzo académico, una revalidacion de las ideas ilustradas, una
adopcion de otros valores y principios que pintaban como universales, pero no una
accion revolucionaria del pueblo peruano por rescatar sus valores y consignarlos
en un texto constitucional, fue un reclamo, tal vez, de impetuosos ciudadanos que
renegaban contra el régimen regio y que guardaban algtiin conocimiento de los
cambios politicos de la Europa continental, como ocurri6 con la reaccién contra
las posturas de los «copetudos» protagonizada por José Faustino Sanchez Carrion,
integrante de la comision encargada de redactar la Ley de Bases de la Constitucion,
junto con Luna Pizarro, Tudela, Olmedo, Figueroa, Paredes, Larrea, Arce y Maria-
tegui (Altuve-Febres, 2005).

Dicha Constitucion, entonces, fue el resultado de una naciente aristocracia
estudiosa y conocedora de las teorias, pero incapaz de formular teorias propias,
adecuadas, idoneas para tierra peruana; es por ello que fue tan facilmente desde-
nada por el régimen dictatorial que no la dejo surtir efecto alguno.

En la practica, la Constitucion de 1823 solo llego a regir a partir de 1827;
esto es, desde la caida del régimen de Bolivar hasta la promulgacion de la Cons-
titucion de 1828. Un tiempo de verdad muy breve. Su transitoriedad se explica
por su vocacion ideologica. El articulo 4 establecia que si la nacion no conserva o
protege los derechos legitimos de todos los individuos que la componen, ataca al
pacto social. (Ramos Nunez, 2018, p. 19)

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 8 47 N



Lopez Nuiez, José Luis

Pacto social que, por lo menos hasta la fecha, no tenia manera de producirse
en el territorio peruano; otro ejemplo del fracaso constitucional del pais, lo repre-
senta la segunda Constitucion de nuestra historia, la Constitucion de 1826, «caro
producto bolivariano, que paraddjicamente fue llamada «vitalicia», duré poco me-
nos de dos meses» (p. 25); documento que, al igual que el primero, fue impuesto
por los ideales del libertador del norte que, contrario a sus iniciales principios
liberales, terminé por convertirse en el dictador del Pert y que, no fue el producto
de la accion constituyente del pueblo peruano, sino de la formulacion encargada a
los colegios electorales provinciales.

Tal vez, la Constitucion Politica de 1828, puede ser entendida como la prime-
ra constitucion elaborada en un contexto de descanso de los conflictos armamen-
tistas en el pais, «es una de las mds importantes en la historia nacional, si en el Pert
se creyera en el Concepto de Constituciéon como sinonimo de tradicion histérica
esta seria nuestra carta fundadora» (p. 35); no obstante, dicha tradicién histérica
que se dice lleva en su interior, tampoco es el producto de una actuacién popular
o del recojo documentado de la cultura peruana, sino del esfuerzo de Javier Luna
Pizarro y unos pocos por «conciliar las ideas liberales con las circunstancias que
vivia el pais» (p. 36).

La misma mecanica para la Constitucion de 1834 que fue el esfuerzo particu-
lar de Javier de Luna Pizarro quien dijera sobre su obra: «El proyecto trabajado de
prisa por mi, encierra cosas y muchas que no eran de mi opinion; pero que tuve
que capitular, porque hubiese proyecto pronto, que era mi objeto» (Luna Pizarro,
citado por Ramos Nunez, 2018, p. 45); serie de individualismos que se presento
también en la Constitucion de 1839, aunque de otro tipo, puesto que esta fue pro-
mocionada por Agustin Gamarra para favorecer a la confederacién peruano boli-
viana, que resultaba imposible en la normativa de la Constitucion de 1834 (Ramos
Nunez, 2018, p. 53) y que establecia un régimen conservador; la Constitucién de
1856, fue promulgada por Ramén Castilla luego del triunfo liberal en la batalla de
La Palma (Ramos Nunez, 2018, p. 61) que da cuenta del enfrentamiento bélico que
se suscitaba entre los grupos politicos, de corte liberal y de corte conservador, otra
costumbre instaurada en nuestro pais que se encontré detras del acceso de diversos
grupos politicos al ejercicio del gobierno; el enfrentamiento, consenso o imposi-
ci6n de los partidos politicos han originado la dacién de las diversas constituciones
de nuestro pais, la Constitucion Moderada de 1860 que buscaba dar un equilibrio
al enfrentamiento entre liberales y conservadores, la impronta de la Constitucion
Liberal de 1867 y su pronta interrupcion en 1868 y la vuelta de la Constitucién de
1860 cuya vigencia se prolong6 casi 60 anos hasta la dacion de la Constitucion de
1920 que marc6 un cambio hacia un sistema preocupado por los integrantes del

B 43

La teoria del estado, la teoria de la constitucion y otros artificios en la historia constitucional peruana

pueblo, alejandose de la preocupacion solo por los intereses aristocraticos, pero
que fue también una copia de un sistema extranjero, el constitucionalismo nacio-
nal de Querétaro de 1917; lo mismo con el cambio por la Constitucién de 1933 que
fue el producto del debate del Congreso Constituyente de 1931 y la Constitucion
de 1993 que fue producto del debate del Congreso Constituyente del mismo ano;
tal vez, la inica excepcion que se presenta al respecto, es la Constitucion de 1979
que es el producto de una Asamblea Constituyente convocada en 1978, pero siem-
pre desde la plataforma de la democracia representativa.

Todo ello denota que las Constituciones en nuestro pais, han sido el producto
de la elaboracion individual de algtin conocedor, un caudillo, o uno o varios grupos
politicos, basados en ideologias extranas e influenciados por estas, que confian que
la daci6én de un texto constitucional supone la solucién para la lesion de los dere-
chos de los ciudadanos peruanos pero que, dada la falta de nota en las necesidades
reales de la poblacion, no han sido mas que un intento momentaneo fragil ante los
cuestionamientos de grupos politicos posteriores con pretensiones de derrocar el
texto constitucional vigente para reemplazarlo por uno posterior. Como se puede
observar de los actuales movimientos politicos y grupos economicos que ven en el
cambio de la Constitucion de 1993, una solucion para los impases sufridos por la
sociedad peruana, sin caer en la cuenta que, de lograr su cometido si contar con
un verdadero sentimiento constituyente, esta nueva Constitucion seria otra vez el
reflejo de las voluntades antojadizas de quienes ejercen el poder coyunturalmente
y, por tanto, puede augurarsele el mismo destino que sus predecesoras.

II1. Propuesta para el desarrollo de teorias y dogmas propios
en pro de la tutela efectiva

En toda la mecanica mencionada respecto de la evolucion de los textos consti-
tucionales peruanos, pueden identificarse diversos fallos que alejan la norma cons-
titucional del sentir y necesidades reales de la poblacion, que ha fomentado la re-
solucion de los conflictos de interés constitucional, por el 6rgano de control de la
constitucionalidad (Vives Andrade, 2018, p. 980) peruano, con la utilizaciéon de teo-
rias o principios importados, pero no con la verificacion real de las necesidades de la
poblacion peruana; vale decir, una justicia constitucional teérica, puesto que se basa
en construcciones teéricas doctrinarias extranjeras y normas inspiradas en estas que,
no tendrian nada de malo si es que se las contrastara con la realidad peruana.

Con lo que se secunda las afirmaciones sobre la desgracia del Pert que ha
sido «victima de apetitos incontrolados de poder» y que «requiere ordenar, sin
dilacién su organizacion como Estado, la cual es indispensable para que su pueblo
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pueda acceder a un destino fecundo y venturoso» (Alva Orlandini, 2018, p. 1077),
orden que, no puede surgir de las ideas de nuevos ilustrados solamente, sino de
la participacion activa de la propia poblacién peruana, a través del ejercicio de
una forma eficiente de democracia participativa, pero, principalmente, a través de
la comprension, por parte de los organismos del Gobierno que la Constitucion
no consiste en el documento escrito que contiene una serie de articulos, sino en
las vivencias mismas de la sociedad que deben ser recogidas por un constituyente
originario y excepcional, pero sobretodo, por aquellos funcionarios y magistrados
legitimados para reconocer y resolver materias constitucionales.

En ese sentido, el constituyente puede ser excepcional, pero también perma-
nente; excepcional en tanto se pretenda fundar un nuevo texto que se desprenda
de la reaccion de la poblacion peruana en su totalidad, pero permanente en tanto
las decisiones politicas fundamentales de los integrantes del Estado y, por tanto,
de la poblacion, ejercen, fundan, reconocen, justifican, componen, derechos dia-
riamente; esto expresa el cardcter evolutivo de la sociedad, pero obliga también al
caracter evolutivo del Derecho Constitucional.

Esto no significa que la democracia se oponga al constitucionalismo, sino
que, debe lograrse la manera de equilibrar sus postulados para conseguir que
esta Constitucion —ahora material— siga siendo el limite del poder politico y,
a la vez, dicha Constitucion sea originada por el ejercicio de un poder politico,
pero no excepcional, sino permanente, extraido de las vivencias de la poblacion,
por las discusiones de un Congreso Constituyente, de una Corte Suprema, de
un Tribunal Constitucional, de un Tratado Internacional, o de cualquier otro
mecanismo que respete los intereses de la poblacion para el establecimiento de
la norma suprema y fundamental.

Tomese en cuenta que, la democracia, a pesar de que no pueda ejercerse
mas directamente por la totalidad de la poblacion, no puede restringirse a la mera
representacion, y que el ejercicio constituyente no necesariamente tiene su base en
la vision electoral del principio mayoritario, pero tampoco en la decision, arbitraria
o no, de pequenos grupos de poder.

Asi, debe mantenerse la idea y debe hacerse una practica, que las Constitucio-
nes democraticas resulten de la «conquista cultural» (Haberle, 2001, p. 2) como el
resultado de los procesos culturales que se presentan de manera diferenciada en
cada sociedad; al respecto, en nuestro caso hemos de preguntar si, ses posible argu-
mentar que las Constituciones peruanas son el resultado de conquistas culturales o
de las pretensiones de los politicos peruanos por formar parte de la llamada civili-
zacion occidental?; dado que, nuestras Constituciones, incluso la tltima, pretenden
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que la poblacién se haga y acostumbre a las figuras en esta reguladas y olvidan que
es dicha poblacién y sus convicciones la que debiera encargarse de constituirla.

Notese que, una comprension material del derecho constitucional que no se
fija inicamente en los organismos del Gobierno, sino, principalmente el en pueblo
como elemento del Estado y en su cultura como su elemento dinamico; posibilita-
ria la construccion de figuras propias, pero, principalmente, esputaria principios
que no le son necesarios a nuestra sociedad por no gozar de legitimidad; por mas
pretension universal que estos tengan.

Puesto que las antiguas posiciones liberales, mantienen vigencia en tanto no
existan otros mecanismos igualmente eficientes para la limitaciéon en el abuso del
poder, en los que se podria incurrir, incluso bajo los postulados del Estado Consti-
tucional; por lo que, la democracia debe también desarrollar nuevos mecanismos
para hacerse patente, dado que no basta con preferir lo que quieran las mayorias,
pero tampoco puede dejarse a la eleccion de unos pocos grupos de poder el conte-
nido de los derechos humanos o de los principios fundantes, asi como tampoco, de
la administracién o la jurisdiccion.

IV. Conclusiones

Las formulaciones teoricas clasicas de la Teoria del Estado y de la Teoria de la
Constitucion, son generales y pasibles de ser aplicadas a los Estados y Constitucio-
nes de manera particular; no obstante, no constituyen cldusulas obligatorias, sino
lineamientos que bien podrian o no ser aplicados en virtud de la particular organi-
zacion politica y juridica de cada Estado.

El pueblo no ha dejado de ser el titular del poder soberano en las conside-
raciones tedricas, empero, no es posible senalar ello cuando se habla del pueblo
como poder constituyente en el Pert, puesto que sus constituciones han sido siem-
pre el producto de apetitos privados y, en tanto, no se posibilite la participacion de
la poblacion en la mecanica constituyente originaria, los derechos de los mismos
van a ser dejados en segundo plano por privilegiar los intereses de unos pocos.

Con ello, una manera de tutelar efectivamente los derechos de las personas,
se presenta con la modificacién de la concepcién de Constitucion formal, hacia
una mirada material de la misma, lo que implica la participacion de la poblacion
en su construccion sin necesidad de ejercer una actuacion politica concreta, sino
dentro de su propio desenvolvimiento social, a manera de un constituyente per-
manente que genera decisiones politicas fundamentales aun en situaciones ordi-
narias; mismas que deben ser anotadas por los organismos y 6rganos competentes
para fijar el contenido de los derechos fundamentales.
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La felicidad es la redencion del destino, pero
si el destino es el de la sociedad histéricamen-
te establecida, es decir, el de la opresion legal-
mente establecida, entonces la redencion es
un concepto politico-materialista: el concepto
de revolucion.
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Resumen: La idea de este ensayo gira en torno a tres puntos que basicamente
determinaran su estructura y subtitulado. La intencién es, en un inicio dar
cuenta, de la categoria agambiana de Estado de Excepciony su telon de fondo
en la estructura y garantia el poder politico de estructura colonial mds alla del
Estado de Derecho, que en realidad es la cara menos importante del poder poli-
tico (negativo). Con esta imagen, que denuncia el estado de excepcion como for-
ma ya cada vez mas normalizada de gobierno, se pretende hacer un pequeno
diagnostico de la realidad mundial tratando, de la mano de La Boeli¢, de reali-
zar una lectura geopolitica y corpolitica para denunciar la actual situacion de
dominacion sobre los territorios y los cuerpos de los «excluidos y oprimidos»
del mundo. A continuacion, se resalta la actividad de las resistencias a nivel
mundial que ha determinado la extension de las fuerzas en juego por y para
la liberacion de los pueblos(?) frente a la tirania del capital y el mercado neo-
liberal en una realidad pandémica en lo que se entiende como el verdadero
estado de excepcion y mds alld de él: el estado de rebelion.

Palabras clave: Estado de Excepcion, dominacion, territorios, mercado neoli-
beral, excluidos, geopolitica, realidad pandémica.

Abstract: The idea of this essay revolves around three points that will basically determi-
ne its structure and subtitling. The intention is, at first, to account for the anambian
category of State of Exception and its backdrop to the structure and guarantee of the
political power of colonial structure beyond the rule of law, which is actually the least
important face of political power (negative). With this image, which denounces the state
of emergency as an already increasingly normalized form of government, it is intended
to make a small diagnosis of the world reality by trying, by the hand of La Boetié, to
carry out a geopolitical and corpolithic reading to denounce the current situation of
domination over the territories and bodies of the “excluded and oppressed” of the world.
Next, it highlights the activity of resistances at the global level that has determined the
extent of the forces at stake by and for the liberation of peoples from the tyranny of capital
and the neoliberal market in a pandemic reality in what is understood as the true state
of emergency and beyond it: the state of rebellion.

Key words: State of Emergency, domination, territories, neoliberal market, excluded,
geopolitics, pandemic reality.

Se debe aclarar desde ya que pueblo es una categoria politica que no se sume ni dogmatica
ni esencialista por cuanto su constitucién o concrecion histérica depende de las distintas
realidades y las fuerzas en juego, lo cual hace distinta su comprensiéon en Pert que, en Ar-
gentina, en América Latina, Medio Oriente o Asia. No obstante, guardan todos los pueblos
un contenido profundo que los hace andlogos, es decir concretos y a la vez universales, la
comunidad y la voluntad-de-vida.

54

Estado de excepcion y estado de rebelion. Excepcion, servidumbre y rebeliéon desde Agamben ...

I. Introduccion

El planteamiento de este ensayo gira en torno a tres puntos que basicamente
determinardn su estructura y subtitulado. La intencion es, en un inicio dar cuenta,
de la categoria agambiana de Estado de Excepcion y su telon de fondo en la estruc-
tura y garantia el poder politico de estructura colonial mas alla del Estado de De-
recho, que en realidad es la cara menos importante del poder politico (negativo).
Con estaimagen, que denuncia el estado de excepcion como forma ya cada vez mas
normalizada de gobierno, se pretende hacer un pequeno diagnostico de la realidad
mundial tratando, de la mano de La Boelié, de realizar una lectura geopolitica y
corpolitica para denunciar la actual situacion de dominacion sobre los territorios y
los cuerpos de los «excluidos y oprimidos» del mundo.

II. Estado de excepcion y colonialidad del poder

Segun la comprension politica agambiana, «el hombre moderno es un animal
en cuya politica estd puesta en entredicho su vida de ser viviente» (Agamben, 2016,
p. 11). Esto le da pie para afirmar que, no obstante, el impulso foucaultiano para
abandonar la concepcion soberana del poder, habria que atribuirle a este poder so-
beranola produccion de un cuerpo biopolitico. Es decir, que lo que €l denomina nuda
vida es el nucleo originario (oculto) del poder soberano. Esta excepcionalidad del
poder incluye a la nuda vida en la politica occidental a través de una exclusion
(inclusiva). Asi, argumenta que lo propio fundamental de la politica occidental
no es la categoria schmittiana amigo-enemigo, sino nuda vida-existencia politica,
20é-bios, exclusion-inclusion. Este ntcleo del sistema politico queda demostrado en
los procesos de objetivacion (objeto) y subjetivacion (sujeto) a los que el ser vivo
humano queda sujeto, respectivamente, en lo disciplinario y en la politica moderna
«democratica». Esto, en definitiva, obliga a revisar el horizonte de la estatalidad en
que se confunde la doctrina del Estado y del Derecho con la esfera de la vida; y es-
conde, también, el arcana imperii (secreto del poder), que por desconocido incluso
la critica de ese poder termina por caer en las estructuras que denuncia en €¢13).

(3)  Como le habria sucedido, dice el autor, a la visién marxista ortodoxa que propone la dictadura
del proletariado sin percatarse que lo hace bajo la forma del estado de excepcion. A todas
luces el ejemplo resulta cuestionable incluso en el mismo ntcleo de la dogmaética marxista
por cuanto si bien se postula una especie de estado de excepcién, las condiciones en que se
lo postula superan una mera confirmacion del orden dominador, pues la intencion tedrica/
practica es revolucionar las mismas estructuras de poder. Aunque esto no quita el hecho del
uso que esta figura recibi6 en el socialismo real.
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A través de la exceptio de 1a nuda vida se llega a la paradoja de la soberania. En
cuanto, la esencia de la soberania es la decision (el monopolio de esta) sobre la ex-
cepcién, mas que el monopolio de la coaccion o del mando, se demuestra que para
crear derecho no es necesario tener uno. Es decir, lo normal nada prueba; la excep-
cion, en cambio, lo prueba todo. No solo confirma la regla, sino que evidencia que
esta vive de la excepcion. La excepcion, entonces, «explica lo general y también se
explica a si misma» (Schmitt citado por Agamben, 2016, 29). El autor nos dice que en
la «excepcion soberana se cuestiona la misma condicion de posibilidad de la validez
de la norma juridicay, con ésta, el propio sentido de la autoridad estatal» (Agamben,
2016, 29). Como ya veremos mds adelante este mismo momento, invertido en su in-
version, puede provocar un estado de excepcion cualitativamente distinto.

No obstante, nuestro autor, no ve esta posibilidad y mas bien, junto a Schmitt,
resalta que el «ordenamiento del espacio» (ndémos soberano) no es sélo «ocupacion
de la tierra», fijacién de un orden juridico (Landnabme) y territorial (Ortung), sino,
sobre todo, «ocupacion del afuera», excepcion (Ausnabme). De manera que la re-
lacion de excepcion expresa sencillamente la estructura formal originaria de la
relacion juridica. Con esto, Agamben, como bien se puede hacer en una lectura
negativa de Hobbes, propone una disputa esencial por la soberania, pues concibe
al orden del Derecho como necesitado de un «otro orden» que lo garantice. (Lo
garantice ante qué o de qué? Significa, en términos de Foucault, que la ley no es
un espacio u orden ganado, sino el ejercicio mismo del poder que el soberano en
cuestion realiza para garantizar su autoridad. Con la ley, que no es normalidad
propiamente dicha, sino la normalidad del soberano, este ejercita la autoridad que
cree tener. La ley es la estrategia de su conservacion y la excepcion su paroxismo
fundacional cada vez mas igualado con lo normal.

Intentando corregir o superar a Foucault, el autor senala que «el estado de
excepcion, como estructura politica fundamental, ocupa cada vez mas el primer
plano en nuestro tiempo y tiende, en ultimo término, a convertirse en la regla»
(Agamben, 2016, pp. 32-33). Esto le hace considerar que «no la carcel sino el cam-
po de concentracion es, en rigor, el espacio que corresponde a esta estructura ori-
ginaria del ndmos» (Agamben, 2016, p. 32).

Con esto, entonces, el derecho no es el castigo del primer acto o acontecimiento
(como le dice Badiou) de la violencia mitica (como le llama W. Benjamin) o funda-
cional, sino su inclusién en el orden juridico como hecho juridico primordial. En
este sentido, se puede decir que la excepcion es la forma originaria del derecho. A
todo esto, también es necesario sumar el concepto de culpa, que no es explicado
de manera técnica, sino en su acepcion de estar-en-deuda: en relaciéon con algo de
lo que se esta excluido. Apreciado correctamente, este concepto tiene multiples
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repercusiones porque lo mismo podria aplicarse para la relacién derecho y excep-
ci6én que a la relacion de los gobernados (nuda vida) respecto de un sistema de go-
bierno que ellos no se impusieron, pero aun asi se hallan sujetos a su jurisdiccion,
pues de lo contrario su culpa seria la «posicion consciente de fines contrarios a los
del ordenamiento juridico», como una «mala voluntad» (Schmitt citado por Agam-
ben, 2016, p. 42) hacia el orden establecido. Esto nos debe indicar las luces que en
el andlisis del «poder soberano» tiene Agamben hacia la cuestion del fetichismo del
poder o su inversion, por cuanto ve que en su necesidad de excluir-incluir la vida
que le falta, la vida que no tiene, la excepcion-derecho soberano acude a la culpa
€Omo mecanismo para sujetar a sus subditos.

Esta culpa se ve conceptualizada en la nocion de nuda vida en donde la vida
esta dentro y fuera del ordenamiento juridico. Esto es, propiamente, la exceptio
soberana. Esta estructura originaria del derecho testifica que la relacion originaria
de la ley con la vida es el Abandono®. Lo cual nos lleva al enigma, :donde se sitia
la soberania de la ley? Esta se sitiia en una region oscura y ambigua en la que se da
la escandalosa indiferenciacion o «conjuncion de los opuestos»: violencia y justicia.
La violencia soberana especifica se constituye por la indistincion entre violencia
y ley, naturaleza y cultura, incorporacion del estado de naturaleza en la sociedad.
Sin embargo, como sus mismos defensores (Hobbes, por ejemplo) comprendieron
este postulado no hacia referencia a una época real de la humanidad (que deven-
dria de una ontologia o antropologia negativa), sino que es un principio interno
del Estado y del Derecho (fetichistas, tendriamos que agregar). Esto, nos hace decir
que esta «exterioridad —el derecho de naturaleza y el principio de conservacion
de la propia vida— es en verdad el nicleo intimo del sistema politico, del que este
vive, en el mismo sentido en que, segtin Schmitt, la regla [ (la ley, el estado, el sobe-
rano, el poder) ] vive de la excepcion» (Agamben, 2016, p. 51).

Un poco mas adelante, citando a Schmitt, Agamben realiza el acercamiento
que nos permite en este ensayo analogar excepcion y colonialidad. «[El] nexo entre
localizacion y ordenamiento juridico implica siempre una zona excluida del derecho,
que configura un espacio «libre y juridicamente vacio», en el que el poder sobe-
rano no conoce ya los limites fijados por el ndmos [territorial]» (énfasis agregado)
(Agamben, 2016, pp. 52-53). Asi se identificé en la época clasica del ius publicum
Europaeum al «Nuevo Mundo», como el estado de naturaleza («ambito temporal
y espacial de la suspension de todo derecho») donde todo era licito®. Agamben

(4)  Agamben hace referencia a la relacién de abandono basado en el término bando que
significa tanto «a la merced de» como «a voluntad propia». Ver Agamben 2016, pp. 43-44.

(5)  Asi lo comprende Locke al decir que «en un principio todo era América».
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hace un iluminado llamado a centrar la mirada en lo que la justicia no puede debi-
do a que lleva los ojos vendados. Hay en el extremo de la configuracion del poder a
partir de la dominacién colonial una importancia para comprender la realizacion
negativa del poder en Europa. Aunque después vuelve a senalar el escandalo que
en el pensamiento occidental produjo la «primera gran guerra», esta vision hacia
lo colonial resulta de vital importancia, pues desvendando el eurocentrismo del
analisis se reconoce una consumacion de la excepcion en las periferias colonizadas
que mas tarde alcanza a las metrépolis coloniales. La misma virtual escision que se
hace evidente en las colonias desde hace siglos atrds lo es «de una forma mas clara
(para Europa) a partir de la Primera Guerra Mundial» en la cual el nexo entre loca-
lizacion y ordenamiento se rompe «arrastrando a la ruina a todo el sistema». Esto,
dice, es lo que ha sucedido y viene sucediendo. Es decir, El espacio «juridicamente
vacio» de las colonias «ha roto sus confines espacio-temporales y al irrumpir [en
Europa] tiende ya a coincidir en todas partes con el ordenamiento normal, en el
cual todo se hace posible de nuevo(®)» (énfasis agregado) (Agamben, 2016, p. 54).

En efecto, en estas tierras, Ixs cuerpxs (nuda vida) fueron puestos en Estado
de Excepcion colonial que se volvio la regla de un gobierno biopolitico colonial,
incluso a extremos normalizados de necropolitica(?). El genocidio de los pueblos
americanos originarios de sur a norte del continente demuestra este ejercicio del
poder. Esa estructura que inaugura la modernidad seria la colonialidad de Anibal
Quijano (2014): la modernidad/colonialidad implementada primero como colo-
nizacion, sostenida como colonia y después mantenida en su estructura como co-
lonialidad en las «republicas independientes». Con esto, se propone un parangon
entre lo propuesto por Agamben respecto al Estado de Derecho y el Estado de
Excepcion (excepcion/derecho) y, la modernidad y la colonialidad. Los primeros
se fundan, son posibles gracias a los segundos y de hecho las practicas y discursos
empleados bajo el manto de los segundos garantizan el orden de los primeros.
Mas alld, lo primero seria lo declarado, pero lo segundo lo realmente operante,
lo latente: el orden mismo. Asi, la normalidad de la dominacién capital-trabajo
por ejemplo sera la realidad en las potencias o centralidades dominadoras (no se
desconoce tampoco las situaciones extremas de exclusion y opresion dentro de
esas «totalidades»), mientras que situaciones propias de la colonialidad como la

(6)  Esacertado decir «de nuevo», puesto que historia esté llena de estados de excepcién impuestos
para conservar el orden dominador racista, sexista, capitalista, moderno, etc. Un ejemplo
claro de la logica que describe Agamben es el dominio napolednico (1805) que restituyé el
orden burgués de manera radical después de las luces revolucionarias del siglo XVIII francés.

(7)  El estado de excepcion se regiria bajo el discurso de muerte. Contrario a una politica de la
vida. Ver Garcia Corona 2019, p. 160.
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esclavitud, la servidumbre, la explotacion, la opresion serian las que gobiernan las
periferias mundiales. De tal manera, la norma del Estado de Derecho se muestra
como excepcion, mientras que el Estado de Excepcion colonial emerge a través
del mar de interpretaciones sesgadas como la base que sostiene el iceberg sobre
el cual se basa la civilizacion humana occidental-mundial. El incremento del peso
historico hara que el iceberg de las contradicciones penetre la historia provocando
la emergencia de un nuevo orden u 6rdenes, pero primero su caos.

La excepcion es, para muchas y muchos, desde hace quinientos la regla en
América. Herbert Marcuse (1965), al prologar Para una critica de la violencia y otros
ensayos de W. Benjamin, reconoce que el estado de excepcion «es la regla para
los oprimidos». La extension/expansion de la excepcion atiende al nicleo moral-
filoséfico de su concepcién politica: el estado de su naturaleza (el yo conquisto) y
el principio de su conservacion (el solo yo pienso). Consideraciones que no son
otra cosa que la procura de su propia existencia. La conquista del estado de natu-
raleza de la exterioridad (americana y después mundial), la supuesta violencia de
esta, que en realidad le es exterior o ajena, es incorporada mediante ficcion en un
principio interno (de su normalidad) en su ley, en su regla, en su Estado, en su ser
soberano (el espiritu absolutole diria Hegel).

En el paradigma politico del campo de concentracion no solo somos «animales
en cuya politica esta puesta en entredicho su vida de seres vivientes, sino también,
a la inversa, ciudadanos en cuyo cuerpo natural esta puesta en entredicho su pro-
pia vida politica» (Agamben, 2016, p. 238). Esto, en un contexto de colonialidad
del poder, nos permite considerar que el estado de excepcion es la herramienta
de dominacién de lo que se puede denominar el «Estado liberal-colonial» (Gar-
cia, 2019, p. 173). La colonialidad de la que se habla esta entendida como estruc-
tura estructurante estructurada que se apuntala a partir de la excepcionalidad
colonial. Es decir, la instalacion de una nueva normalidad (la colonia) a partir de
un proceso también constante (por la oposicion permanente que encuentra la
invasion en estas tierras), la colonizacién. Esta realidad persigue a muchas zonas
de la periferia mundial debido a la relacién de dependencia-abandono que el
capital dominante ejerce sobre el capital periférico que a su vez incrementa la do-
minacion laboral, la ex-propiacion de la tierra, el expolio de los bienes comunes,
etc. con la tutela del Estado liberal-colonial ®).

(8)  No obstante, esta instrumentalidad estatal, es preciso reconocer también que el Estado mismo
es un espacio de lucha. Por ello no se puede abandonar la disputa del poder dentro él, pues
sera copado por la inversion dominadora de la soberania fetichista que desconoce el servicio
y la obediencia critica al pueblo.
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El estado de excepcion, entonces, nos permite comprender el estado de derecho
colonial que inaugura el derecho de conquista, que es basicamente un derecho de
guerra y de motin. Esto establece no una normalidad, sino una legitimidad exterior al
espacio territorial de donde se dicta ese derecho. Por ejemplo, el derecho dictado
por el rey en Espana se traduce en acciones de conquista y reparto del motin de las
nuevas tierras. En la actualidad es lo que se conoce como derecho de guerra (si existe
algun derecho para eso), las reparaciones de guerra (reparaciones que el vencedor
exige al vencido) y contratos de reconstruccion (con lobbies) como los aplico el
imperio estadounidense en Irak, valga recordarlo.

La estructura de poder soberano de la actual politica, como deciamos en un
inicio, a pesar de las recomendaciones de Foucault, se vuelve central en el analisis
del poder. Esto no quiere decir que los dispositivos de individuacion y totalizacion
que denuncian tanto Foucault como Agamben no tengan sentido en el actual siste-
ma fetichista. Mds bien, se trata justamente de un engarce entre multiples formas
de dominacion que conducen en un extremo al campo de concentracion como pa-
radigma bio-necropolitico donde la excepcion soberana sobre la nuda vida define la
diferencia entre la vida y la muerte, la desechabilidad o la instrumentalizacion de
lo que este poder denomina sujetos.

Este no solo es un paradigma teérico acerca del poder. Es, en efecto, la
razon de la politica actual. Los campos de refugiados por todo el mundo, los
millones de migrantes (vida a la que el sistema de justicia fetichista considera
ilegal), las miles de personas (en especial civiles) asesinados en la guerras impe-
rialistas (por el petroleo, por ejemplo), mas millones sometidos a la trata para la
esclavitud sexual, laboral y venta de 6rganos, y un largo etcétera demuestran esta
cruda realidad que ha venido a empeorar debido a la evidencia de que el sistema
capitalista (y todas las caracteristicas o esencialidades que se le sumen: patriarcal,
colonial, racista, miségino, etc.) y la clase de poder soberano que instrumentaliza
no son capaces de hacerse cargo de la vida que intentan excluir-incluir mediante
la excepcion. Es mas, confirma lo dicho por Agamben: la relacion originaria de la
politica (fetichista) con la vida es el abandono.

II1. Servidumbre voluntaria laboetiana y estado de rebelion
dusseliano

Esta seccion, después de haber realizado el esfuerzo de un acercamiento criti-
co a la actual situacion geopolitica mundial a partir de la categoria excepcion colonial,
sera dedicada a una suma de procesos criticos que tanto La Boetié como Dussel
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han denunciado para sus tiempos y mds alld. Uno (en su Discurso) intentando diag-
nosticar el malicioso vicio de la servidumbre voluntaria adquirido por los pueblos y
personas del mundo a través de la costumbre, la mistificacion del poder y el interés
o la ambicion (de poder, de riquezas, de comodidad, etc.) y, otro recordando que
un poder (potestas) fetichizado puede llegar a pervertir (fetichizar) al mismo pue-
blo (potentia), nos permiten dar las pistas de la dominacion actual e ir trabajando
en posibles vias de resistencia y/o liberacion y su articulacion estratégica.

Un sistema fetichizado (fetichista fetichizante) que incluye la vida de la comu-
nidad politica a través de la excepcion en el orden del derecho ya que no puede
basarse en un consenso legitimo va produciendo también una comunidad fetichis-
ta. Para esto se vale de grupos(¥) que someten violentamente la voluntad popular o
del apoyo de poderes imperiales a los cuales se somete (Dussel, 2006, p. 44), pero
ademas de fetiches. Es decir, el poder soberano (ya un fetiche en si) confecciona
fetiches para el pueblo. Asi, llegamos al aporte laboetiano que tiende los rieles para
este andlisis: la servidumbre voluntaria.

Desde la apertura de la excepcion colonial al atldntico se fue extendiendo la
«ambicion del estado moderno [europeo], [que es] penetrar literalmente la socie-
dad, introducirse en sus articulaciones mas finas, hacerse dueno de sus engranajes
mas intimos [En pocas palabras:] Civilizar» (Abensour y Gauchet en La Boétie,
2008, p. 29). Asi es, la excepcion colonial viene con un proyecto civilizatorio. Tarea
civilizatoria que no seria posible si no actia sobre los mas pequenos nodos sociales.
Esto es una derivacion del poder fetichista que en su corrupcion arrastra también
a quienes lo sufren, si estos no son capaces de negarsele, oponérsele o arrebatarle
las herramientas con que domina.

La dominacion del poder soberano, como asfalto respecto de la tierra, se de-
sarrolla siempre sobre la vida. A pesar de que parezca un sistema cerrado o intente
totalizarse fetichistamente no lo logra debido a que tiene un resto que le excede,
que procura engullir mediante la excepcion, pero que en el proceso se atraganta.
La nuda vida no puede quedar toda ella puesta en excepcion soberana. Por eso
los microdispositivos o micropoderes de la dominacién son diseminados para so-
meter la voluntad de vida, subjetivando, objetivando, incluso desubjetivando, para
hacer creer que la vida es disponible (para los fines que la corrupcion del poder
soberano indica) o desechable.

(9)  Son esos «grupos» a los que alude Dussel, por los que La Boetié se preguntaba: ;como se
atreveria a imponerse a vosotros si no gracias a vosotros? Para quebrar la lefa se usan cuias
de la misma madera. Ver La Boetié 2008, p. 51-67.
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Atento a su realidad fue La Boetié que describi6 estos procesos por los que
un pueblo o comunidad politica contempla o permite su servidumbre. Nos expresa
que tan natural es la libertad como natural también acostumbrarse a cosa distinta.
Una vez sometidas las y los antecesores, quienes vienen después ya no sirven por
obligacion, sino por costumbre. Asi lo procuran las celadas, los cebos, la ignorancia
o la educacion de servidumbre en la que sumen los gobernantes a los pueblos para
afirmar su domesticacion haciendo «imposible que [lamentaran] una libertad que
jamas [tuvieron]» (La Boetié, 2008, p. 57).

Entre acostumbrarse a servir y mistificar el poder hay un escollo que permite
cierta relacién entre ambos. Como ficcion, estratagema, el estado de excepcion del
soberano funda la culpa en las personas para que estas acepten su dominacion.
Agamben, lo mismo que La Boeti¢, va adentrandose en el enigma de la servidum-
bre voluntaria. Pero esta, como hizo notar La Boetié (2008, p. 48), no se dejara
atrapar tan facilmente. No obstante, si solo es culpa, para liberarse bastaria con no
hacer nada, no entregarle nada al soberano. ¢Es por culpa entonces que nos deter-
minamos servirle? Esta culpa no parece ser un mero estar en deuda es atin mayor,
transgrede los limites de lo pensable aqui'y se encumbra como tema teolégico, poli-
tico, psicolégico, ético y filoséfico. Permitasenos volver sobre el tema mds adelante.

Otra forma de procurar la despreciable servidumbre voluntaria es la mistifi-
cacion del poder. Desde antano, los gobiernos se han valido de un sinfin de estra-
tagemas para convencer de ellos a sus stubditos. Lo mds cercano al actual sistema es
el derecho divino de los reyezuelos y los conquistadores (que expanden el espiritu
absoluto en su proyecto civilizatorio), que ahora secularizado reside en la ciencia
dominante. Por ejemplo, en la teoria politica que justifica la soberania (invertida)
del poder fetichista. Similar cosa sucede en cada dmbito en que se somete la nuda
vida. En la economia la teoria neoliberal o liberal que justifica el capital y el aca-
paramiento del plusvalor, etc. También pertenecen a este rubro los discursos de
«democracia y libertad» que preceden a las crudas guerras actuales de dominacion
imperial; la gran maquinaria de manufactura del «consenso» (que refiere Chom-
sky) que nos hace creer que una guerrilla de liberacion es patrocinada por el nar-
cotrafico; Ia misma educacién que acostumbra a servir también mistifica el poder;
la religién que hoy sigue siendo abusada para hacer el mal(10), etc. Los mecanismos
que procuran una cosa no estan exentos de facilitar otra. El punto es que un pueblo

(10) Este papel desempeiié los grupos evangelistas en Brasil con la eleccion de Bolsonaro, en
EUA a favor de Trump o en Bolivia para derrocar a Evo Morales. Este ejercicio de la religion
justifica un poder fetichista, ademas del racismo y la misoginia.
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llega a creer de tal manera en el fetiche del poder soberano que lo considera ina-
movible, estd mas dispuesto a creer en un apocalipsis zombi que en restarle legiti-
midad al poder o simplemente, gracias a la domesticacion de la costumbre, se cree,
primero, «libre» (porque consume lo que quiere), y después indiferente (proceso
de despolitizacion) a las diatribas del poder fetichista.

Sumado a los anteriores, otro de los mds potentes factores que permiten ope-
rar a un poder fetichista y su excepcion es el interés, la avaricia, la ambicion de
quienes rodean a un gobernante o hacen las veces de sus siervos. El interés per-
sonal organizado burocraticamente hace que miles, millones se corrompan en el
servicio al poder (fetichista). Es decir, lo que sostiene al gran tirano es el pequeno
tirano que muchos llevan dentro. Se hace, por la concesion de favores y ganancias,
que la tirania sea tan deseable para unos como la libertad lo es para otros (La Boe-
tié, 2008, p. 68). A tal grado ha llegado la organizacion de la burocracia tanto estatal
como privada que todo se ha vuelto un negociado, en especial la guerra. Ahi vemos
un mercenario estadounidense quejarse con el titere Guaid6 por no cumplir con un
trato de mas de doscientos millones de dolares para derrocar a Maduro en Venezue-
la. Ademas de la avaricia personal de los stibditos, también se sostiene el mandato
de un tirano o poder tirdnico por su alianza, mejor dicho, su complicidad, con otros
tiranos (son ejemplos de esto la coalicion de potencias invasoras en Libia, Irak, Afga-
nistan, Siria, etc.); el contubernio entre un Estado y el capital extranjero, etc.

Muchos caminos guian a la servidumbre en la excepcién. Bartolomé De las
Casas (1969, p. 33), nos dice que para que una carga pueda imponerse al pueblo es
necesario su consentimiento. Para que un pueblo acepte su servidumbre, es decir,
que sea siervo voluntario, tendria que haber sido subsumido de tal manera en los
procesos de dominacién: costumbre, mistificacion, ambicion, etc., que le resulta
dificil deshacer su servidumbre dado que la aprecia buena o legitima. La Boetié
senala algunos caminos hacia esta aborrecible condicién, mas autores modernos
denuncian la objetivacion, la subjetivacion, la desubjetivacion, etc. Importante ante
este enigma es, ademds de acercarse a su nucleo, dar cuenta de los caminos que nos
llevan a oponernos a €l. Pues, como siempre «no se puede mantener a ningun ser
en estado de servidumbre sin hacerle dano» (La Boetié 2008, p. 52) y sin esperar
que rete el yugo que se le ha impuesto.

Claramente, La Boetié ya discernia entre soberano y soberania, entre estruc-
tura y simples gobernantes fetichizados, cuando afirmaba que quienes luchan con-
tra la dominacion «lo que querian no era suprimir, sino cambiar la cabeza [...], con
la intencioén de echar al tirano, pero de conservar la tirania». ;Qué es tirania? Es
la fetichizacion que desde el inicio de este ensayo venimos citando. La perversion
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del poder, la inversion artificial y cruelmente real de su fuente soberana, el pueblo.
Pero, como se volvera a reiterar después, la ley no es el fundamento de la justicia,
sino la fe. Cuando el pueblo crea lo suficiente en si mismo y no en lo fetiches que
lo determinan a servir sera el actor colectivo de su historia (Dussel, 2006, p. 115).

Si bien, hay cierto enigma en el poder soberano en cuanto indiferencia entre
violencia y justicia en la exceptio de la nuda vida, del cual, de todas maneras, ya va-
mos intuyendo su origen como fetichismo. Un enigma atin mayor lo constituye la
revuelta, la rebelion, la revolucion, la libera-cion (entendidos como procesos en los
que la libertad absoluta no se alcanza, sino que el camino se traduce en fidelidad
a una verdad). Foucault también lo vio asi mostrando asombro por la aparicién de
resistencias donde sea que se ejerza poder (fetichista). La ley al asesinar, al abusar,
al robar, al confrontar la vida de su propio pueblo demuestra que ha dejado de ser
el criterio de justificacion del poder soberano, mas bien lo denuncia. Ni su excep-
ci6n mas violentamente justa la salva de la deslegitimacion en la que ha caido.

En el estado de excepcion «el pecado principal se comete cumpliendo la ley
y no por violacién de la ley»(11) (Hinkelammert, 1998, p. 18). Violar la ley (como
hizo, por ejemplo, Antigona), no creer en esta, que aqui es fetiche, es no cumplir
con el culto de muerte que implanta. En otras palabras, no camplir con la ley de la
excepcion implica salir de la 16gica sacrificial fetichista del campo de concentracion.
Es decir, dejar de participar como engranaje en la produccion de cadaveres. Es lo
que hubiese permitido a Eichmman no participar del cuerpo indiferenciado del
soberano que ordenaba asesinar, que ahora también ordena o sujeta a ser complice
mudo o pasivo del rito de inmolacion de la vida al capital y al mercado neoliberal
o al mas bajo ritual de desecho de un sistema que ha comprendido que para soste-
nerse solo le basta el veinte por ciento de la poblaciéon mundial, por lo que el otro
ochenta por ciento se vuelve desechable para él.

Entonces, que «haya un aspecto subjetivo en la génesis del poder es algo que
estaba ya implicito en el concepto de servitude voluntaire en La Boeti€; pero, ¢cual es
el punto en que la servidumbre voluntaria de los individuos comunica con el poder
objetivo?» (Agamben, 2016, p. 15) A este fendmeno nos acercamos mediante la
categoria de fetichismo. En grado fecundo esta categoria permite dar cuenta de las
dos preocupaciones de los dos autores previos. El poder soberano y su exceptiocomo
fetichismo del poder y de la servidumbre voluntaria como fetichismo del pueblo.

(11)  Asilo ensefian Abraham, que no maté a su hijo a pesar de ley semita que ordenaba inmolar
al primogénito, o Jesus, al curar leprosos en los dias sdbados a pesar de la prohibicién de
la ley mosaica.
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Lo que La Boetié llamé6 servidumbre voluntaria, Dussel denomina la fetichiza-
ci6n de los pueblos. Grado este dltimo de la inversion del poder soberano que se
extiende hasta corromper a la misma comunidad politica. Mientras el pueblo man-
tenga su creencia en los fetiches del poder, del dinero, de la mercancia, del capital,
etc. y no recobre la fe en si mismo la servidumbre estara triunfante. Hay «espiritus
peligrosos» (Abensour y Gauchet en La Boeti¢, 2008, p. 12), grupos disidentes, a
manera de pequenas comunidades que practican y predican el mensaje de libera-
cion. Pero mientras el mensaje se mantenga cautivo de las singularidades y no se
articule con mayores proporciones de la poblacion, no existirdn las condiciones
para hablar propiamente de pueblo.

El pueblo es la categoria politica que subsume clase, raza, género, etc. No es
propiamente un significante vacio, sino una especie de significante flotante como
dirfa Laclau (1987), p. 130, pues atn en la peor de las servidumbres se mantiene
en funcion de ciertos nodos que le dan sentido, significacion popular, y el poten-
cial para alzarse contra la tirania hecha ley y la excepcion que fundé el derecho y
ahora cada vez se le asemeja mas.

IV. Estado de Rebelion: la potencia liberadora de la vida
desnuda

La Boetié (2008, pp. 53-54) al hablar de las clases de tiranos, en cada uno
de ellos recuerda el problema que preocupa en sus estudios politicos a Dussel: la
fetichizacion del poder. Esto sucede cuando la autoridad (delegada), el soberano,
el Estado, etc., ya sea elegida por votacion popular, se imponga por la fuerza de las
armas o por derecho de sucesion(12), se acostumbra al poder y toma la «firme reso-
lucién de no abandonarlo jamas» considerando que los pueblos le estan sometidos
como siervos o que son su propiedad.

Agamben intuye el problema que Dussel desarrolla al decir acerca de la rela-
cion de bando o de abandono de la politica respecto de la vida:

¢Pero de qué relacion se trata propiamente desde el momento en que este
carece de contenido positivo alguno y en que los términos que estdn en rela-
ci6én parecen excluirse (y a la vez incluirse) mutuamente? ;Cudl es la forma
de la ley que en €l se expresa? El bando es la pura forma de referirse a algo

(12) LaBoetié (2008, p. 54) nos recuerda que «los elegidos por el pueblo lo tratan como a un toro
por domar, los conquistadores lo convierten en una presa sobre la que ejercen todos los de-
rechos, y los sucesores lo tienen por un rebano de esclavos que le pertenece por naturaleza».
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en general, es decir, el simple acto de establecer una relacién con lo que
esta fuera de relacion. En este sentido, el bando se identifica con la forma
limite de la relacion. Una critica del bando tendra entonces necesariamente
que poner en duda la forma misma de la relacién y preguntarse si el hecho
politico no resulta quizas mds alld de la relacion, es decir, ya no en la forma de
conexion. (énfasis agregado) (Agamben, 2016, p. 44)

Esto es una invocacion a pensar el contenido negativo de la politica que hace de
ella un abandono de la vida, ademas de su instrumentalizacion, representada en la re-
lacién de excepcion soberana que consiste en una exclusion-inclusion culposa. Ope-
racion que la soberania fetichista realiza para traer a si la vida que no tiene, eso que
le hace falta para decirse soberana. Si no, ¢de qué seria soberana?, :de la nada? Es un
te necesito que el poder (negativo) le guarda a la positividad (materialidad) de la vida.

Si bien Agamben no lo reconoce explicitamente, pues le hace falta justamen-
te una concepcion positiva del poder, el «poder soberano» del que €l habla en
realidad es un poder en apariencias. Esto quiere decir, que en realidad es una inver-
si6n del poder. Correctamente comprendida la soberania reside en la comunidad
politicay no en un poder externo a ella o constituido. El fundamento para explicar
esto es que una comunidad cualquiera se da «instituciones» (no necesariamente
estatales y tampoco en la forma moderna burguesa o neoliberal) para su gobierno.
El poder (potestas) que delega a estas instituciones hace que la legitimidad de estas
dependa del consenso de la comunidad (potentia). Asi, al hablar de inversion o feti-
chizacion del poder, nos referimos al proceso por el cual una institucion cree tener
fundamentada sobre si misma su «ser soberano» olvidando, ocultando o negando
la fuente popular(1%) de la soberania.

De tal manera, es necesario tener presente que la categoria (abierta) pueblo
como «actor politico» es el agente del real estado de excepcion, del estado de rebe-
lion. Su importancia aqui deviene justamente de entender la escision del consenso
(si alguna vez hubo uno) dominante, lo cual hace que un resto (plebs) de la comuni-
dad politica que deviene en parte del nuevo pueblo (populus) junto a los no-pueblo
(alo goimjudio: «gentiles», «barbaros», «<no circuncidados», etc., haciendo un simil
religioso) constituyan el actor colectivo de la nueva politica.

(13) Al usar el término popular aqui no lo hacemos despectivamente como los criticos del popu-
lismo. Aunque, no obstante, guardamos diferencias respecto a la apuesta politica en uno de
sus principales defensores, Ernesto Laclau. Téngase presente también que aqui se diferencia
entre populismo, popular y pueblo siguiendo las lineas en la obra dusseliana, resumidas en
Cinco tesis sobre el «populismos.
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Entonces, aqui se invierte la propuesta de Agamben:

Si es verdad que el acontecimiento [...] podria parecer un «estado de ex-
cepcion», en verdad es algo mas radical: es el «estado de rebelion» que su-
prime la Ley cuando mata. En cambio, el Poder fetichizado pone de hecho
al «estado de derecho» continuamente como «estado de excepcion», pero
no desde una voluntad del pueblo, sino lo contrario, desde una voluntad
despdtica del dominador (el César sobre la Ley romana del senado, que no
es ya la «dictadura» segin la Ley; Hitler sobre la débil ley de la Republica)
(pie de pagina en Dussel, 2012, p. 76).

Agamben se pregunta como cuestionar esta estructura de excepcion o de ban-
do en el que la vida es originariamente abandona a la decision soberana. Nos dice
que habria que «poner en duda la forma misma de la relacion y preguntarse si el he-
cho politico no resulta quizas mds alld de la relacion, es decir ya no en la forma de una
conexion» (énfasis agregado) (Agambe, 2016, p. 44). Justamente en este extremo la
propuesta del Estado de Rebelion y las categorias que hacen posible pensarlo funda-
mentan, no solo relacionan, la politica y el poder en la vida para suplir una nihilista
concepcion negativa del poder y su antropologia también negativa de la humanidad.

Bajo la propuesta de un poder positivo que se entiende como servicio y obe-
diencia critica, la critica dusseliana da en el meollo del asunto. Pues, frente a un so-
berano (potentia) que funda un estado de excepcion (potestas) como regla en el que
dispone de la vida a capricho, se presenta una hiperpotentia (pueblo) disidente de lo
dado o del orden establecido que es capaz de superar la dominacién que campeay
fundar una potestas distinta, no fetichizada como en el primer caso.

Aqui, el arcana imperit, pero no de la dominacion, sino de un poder politico
positivo como pensara Agamben y, por extension critica claro, el secreto del poder
soberano (negativo(14)). Aqui el fundamento del estado de rebelion. Asi, hacia la
comprension de un nuevo tipo de poder y de politica, se senala que:

El campo politico queda siempre delimitado, en su nivel material, por una
exigencia primera: el no negar la vida de la comunidad politica misma, de
los antagonistas politicos, en tltimo término de toda la humanidad. [...] En
efecto, lavida humana, como es obvio [...] es el supuesto absoluto y el fin de
toda la politica. Si los actores politicos mueren (por hambre, por represion,
por persecucién, por guerra, etc.), el campo politico desaparece, porque

(14)  El poder soberano negativo es la fetichizacion de las potestas que pretende arrogarse la fuente
de la legitimidad para gobernar, la potentia, que en realidad reside en el poder soberano
positivo del pueblo, la real hiper-potentia.
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desaparecen los actores de tal campo, o porque se transforma en otro tipo
de campo (por ejemplo, en un campo militar). La vida es la condicién ab-
soluta, pero aun mas: es el contenido de la politica; y es por ello igualmente
su objetivo ultimo, cotidiano, el de sus fines, estrategias, tacticas, medios,
estructuras, instituciones. (Dussel, 2009, p. 439)

El «soberano» seria entonces un poder politico fetichizado que se cree la sede
de la auctoritas, con voluntad para gobernar, y el pueblo, que es una voluntad ulte-
rior y a la vez anterior (que el mismo poder soberano necesita asumir en su estruc-
tura presupositiva(1%)), viene a restablecer la idea fundamental de todo ejercicio
delegado de su poder soberano reemplazando, superando, en ese proceso la domi-
nacion del poder fetichizado en éxodo hacia un sistema de justicia, nunca perfecto
por cierto, pero perfectible como toda creaciéon humana.

El estado de rebelion muestra la nuda vida agambiana como voluntad-de-vivir
dusseliana(16). Lo que para la excepcion es pura zoé, en la rebelion es el mayor im-
pulso biologico de la vida. No es politizacion de la vida, es la vida dando los criterios
de imposibilidad de una (no)politica de la excepcion, una politica de la rebelién al
fetichismo. Es decir, la vida que le dice al poder: no me puedes matar porque de lo
contrario ni ti mismo no existirias.

El valor del estado de rebelion, no solo supera el estado de derecho y su tltima
defensa y garantia, el estado de excepcion (cada vez mas igualado al otro), en la prac-
tica provoca el derrumbe de un poder soberano que se ampara en tales procesos.
Es decir, como expresion popular mayor, el estado de rebelion es el proceso de
subversion del orden vigente (potestas) fetichizado (en el que las instituciones del
poder delegado se arrogan la potentia que otorga legitimidad desde un consenso)
en el que una a hiperpotentia que se funda en un consenso disidente del consenso
dominante y reunion suficiente de hegemonia depone al poder soberano (fetichis-
ta) mismo y restaura lo invertido: el hecho de que el poder soberano fetichista crea
tener a partir de si mismo la legitimidad desconociendo a la comunidad politica.
Pone al mundo sobre sus pies. El estado de rebelion es una propuesta ante el estado
de excepcion y la servidumbre voluntaria como elementos que se entrelazan para
producir el estado (de derecho) normalizado de dominacion.

(15)  Ver Agamben 2016, pp. 33-34.

(16) Seria posible tomarse esta licencia y extraer esta conclusion de la exhortacion a «hacer [...]
de la nuda vida misma, el lugar en el que se constituye y asienta una forma de vida vertida
integramente en esa nuda vida, un bios que sea solo zoé». Ver Agamben, 2016, p. 239.
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¢Como se lleva a cabo esta inversion de la inversion? Esto nos remite a las
estrategias que tanto La Boetié como Dussel proponen para desbaratar el poder
dominador, uno inclinandose por «no darle nada» al poder (dominador, fetichista)
e intuyendo ya la necesidad de sublevarse contra la tirania y otro apostando por la
organizacion de un hegemon analégico, un «proyecto hegemonico de la libertad»
(Dussel, 2006, p. 54), entre las resistencias y procesos de liberacién mundiales para
asi constituir los caminos de la hegemonia pluriversal capaz de articular categorias
universales (clase, raza, género, pueblo, etc.) para toda la humanidad en procesos
liberacion. Esto no significa la preeminencia de una estrategia frente a la otra, sino
la necesidad de formulas que permitan la fructifera posibilidad de que lo micro y
lo macro colaboren, que se relacionen en mutua afectacion, que la corpo y la geo-
politca sean los dos extremos y las dos caras del proceso de liberacion mundial.

En la hegemonia no hay propiamente un significante vacio. El pueblo para
existir de una u otra manera necesita que en su seno existan intereses, necesidades
de las partes excluidas y oprimidas en un sistema injusto o de los ya disidentes de un
consenso disidente critico. Es decir, lo que se llama significante vacio va cambiando
de contenido, pero nunca estd propiamente vacio, pues de estarlo no existiria. La
politica no existe como concepto abstracto sino en la medida que hay praxis hu-
mana. Entonces, no hay vacio. Lo que hay es la posibilidad de, en cada momento
historico, coyuntural, atribuirle un significado o significados distintos.

En este sentido, por esta logica del disenso(17) consensuado que significa la he-
gemonia del bloque de los oprimidos y excluidos, nos mostramos reacios a sostener
que la politica tenga por esencialidad el conflicto (lo que no se contradice con la
capacidad disruptiva del pueblo como subversion del sistema ni reprime la critica o
el debate democratico) y que de su centro sea constitutivo el vacio. Pues, es tal que,
«mientras el poder carezca de centro y [sea] en esencia conflicto, se aspira, cuanto
mas, a regularlo mediante dispositivos [...] que posibiliten controlar su dominio.
En el fondo lo que subyace [a esta l6gica] se llama guerra. Invirtiendo el aforismo
de Clausewitz, Foucault senala que «la politica es la continuacion de la guerra por
otros medios [...]»(18) (Garcia Corona, 2019, p. 170). Por el contrario, delimitar la
politica y cenir su nucleo ético, permite concebirla como servicio y a sus inversio-
nes, tergiversaciones, fetichizaciones como modalidades de dominacion.

(17) El disenso es la base de la disrupcién, lo que para Ranciére es el acontecimiento como
irrupcion democratica del pueblo. Y se produce, basicamente, porque las mayorias no
pueden cumplir con sus necesidades.

(18) Estalogicay esta politica invertida le es propia a la excepcién soberana, lo que hace posible
la estructura de campo de concentracion de la dominacién actual.
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Pensar la hegemonia es posible gracias, no solo a que se reivindica el pasado
y se lucha en y por el presente, sino, en especial, porque se «recupera el futuro
(la utopia, los postulados politicos, los proyectos concretos [...])» (Dussel, 2012,
p. 67). Existe una peculiar forma que el soberano popular tiene de organizar sus
fuerzas, que pocos teéricos han podido sentir y apalabrar en algin acercamien-
to tedrico, nos referimos al mito como categoria de un tiempo-ahora que mezcla
la historia de los pueblos y sus aspiraciones futuras del presente. Dentro de la
formacion hegemonica de los oprimidos y excluidos, de los sin parte, tiene vital
importancia el mito (ya anticipado por Jorge Sorel) y reconocido y desarrollado
por pensadores latinoamericanos como Maridtegui y Dussel que dotan de una
vitalidad nueva al pensamiento critico y hacen un reconocimiento justo al imagi-
nario popular, y dentro de este al mito como potencia movilizadora a usanza de un
materialismo mesianico a lo Walter Benjamin.

¢Qué sostiene al estado de rebelion? Mas alla de la amistad, «supera la fra-
ternidad, como amistad de la comunidad bajo la Ley. Es solidaridad con «la viuda,
el huérfano, el pobre, el extranjero» desde los tiempos del Hammurabi; de los
débiles, oprimidos y explotados» (Dussel, 2012, p. 49). Es lo que Levinas llama
deseo metafisico, «el amor [...] que solidifica al resto «mesidnico», que da dnimo para
afrontar el peligro» (Dussel, 2012, p. 49) procurando la satisfaccion del otroantes que
la de uno mismo. Se fractura la I6gica de la culpa fetichista a través de la fe y el amor
representado en politica como solidaridad.

Aqui, el mito imprime un cardcter (la actitud, el espiritu) como «fuerza que
cambia a un pueblo» (Taubes en Dussel, 2012, p. 61) y permite la posibilidad de
superar el fetichismo del sistema cuando este logra creer en si mismo, en contra
de los fetiches de la dominacion y la creencia que a su favor promueve el propio
sistema como forma de autoconservacion. Es decir, el caracter es la voluntad-de-vida
que se aparta de la idolatria al sistema, del culto al fetichismo. Tiende de esta ma-
nera hacia el éxodo del viejo sistema, injusto, fetichista, hacia uno nuevo de justicia
(siempre perfectible). Esa que primero es una débil fuerza mesianica como senalaba
Benjamin (2008, p. 306), se convierte en el estado de excepcion la méaxima fuerza
que pone en entredicho el poder soberano y su violencia mitica (entiéndase: justa
—claro que para el sistema). Justamente aqui, la culpa en la que se basa el estado de
excepcion puede ser superada, de acuerdo a Benjamin, mediante el cardctery la idea
de destino (mito), no de un destino manifiesto acerca del orden dado, sino uno que
redime la violencia que lo ha instaurado y lo rige. En palabras de Marcuse (1965),
cuya cita pertinente reproducimos en su totalidad por la estética con que expresa
lo que venimos diciendo:
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La violencia que se aborda en la critica de Benjamin no es la violencia que
se critica generalmente, y especialmente cuando se trata de la violencia
usada (o intentada) por los de abajo contra los de arriba. Es precisamente
este tipo de violencia el que Benjamin, en los pasajes mas sublimes de sus
escritos, considera como una violencia «pura», esa violencia que podria
proporcionar un fin a la violencia «mitica» que ha dominado la historia
hasta ahora. La violencia criticada por Benjamin es la violencia de lo exis-
tente, aquella que en lo existente mismo ha recibido el monopolio de
la legalidad, la verdad y el derecho. Aqui el cardcter violento de la ley
es invisible, aunque se hace terriblemente evidente durante los llamados
«estados de excepcion» (que de hecho no lo son). Tal estado de excep-
cion es la regla para los oprimidos. Sin embargo, la tarea aqui, segun sus
Tesis sobre la historia, es «provocar el verdadero estado de excepcion», que
pueda romper el continuum histérico de la violencia. Benjamin se tomé
demasiado en serio el significado de la palabra «paz» para ser pacifista: vio
como lo que hoy llamamos paz es inseparable de la guerra, y como esta
paz es la «<sancién necesaria de toda victoria» que perpetuia la violencia de
la guerra. En total oposicién y contradiccion con tal paz, estd la paz (en
el sentido en que Kant habla de «paz perpetua») que pone término a la
prehistoria de la humanidad, que se ha convertido en su historia. La ver-
dadera paz es la «redencion» real y materialista, la no violencia, la llegada
del <humano justo». Frente a la violencia perpetuada en el bien y en el
mal, la no violencia es mesidnica y nada menos. En la critica de la violencia
de Benjamin queda claro que el mesianismo se ha convertido en la mani-
festacion de la verdad histérica: la humanidad liberada se concibe ahora
solo como la negacién radical (ya no meramente «determinada») de lo
existente, porque bajo el poder de lo existente incluso el bien se vuelve
complice e impotente. El mesianismo de Benjamin no tiene nada que ver
con la religiosidad convencional: la culpa y la expiaciéon son para €l catego-
rias sociales. La sociedad establece el destino, al que luego ella misma cae;
en €él, el humano debe convertirse en culpable. «El destino se manifiesta
asi en la contemplacion de una vida como condenada, basicamente como
una vida que primero fue condenada y luego culpable». Al igual que la vio-
lencia, el destino es también la forma de la ley establecida, «en la que solo
se aplican la infelicidad y la culpa, una balanza en la que la inocencia y la
felicidad resultan tan ligeras que se elevan». La inocencia no aparece en el
destino, y la felicidad es lo que «surge de la concatenacion de los destinos
y de la red de su destino». La felicidad es la redencién del destino, pero
si el destino es el de la sociedad historicamente establecida, es decir, el de
la opresion legalmente establecida, entonces la redencion es un concepto
politico-materialista: el concepto de revolucion.
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La redencion es usada por el fil6sofo Pablo de Tarso(19), en su origen griego
«redencion» significa la manumision del esclavo [...]. Se habla entonces de «/i-
beracion de los esclavos». [...] El esclavo de Egipto se pone de pie y comienza un
camino (Dussel, 2012, p. 57). Jests, por su parte, también mostro el escindalo de
la ley con su muerte, pues al ser un inocente condenado se cumplio la ley. Pablo
continda esta radical tradicién abandonada en estos tiempos por la cristiandad
(cristianismo invertido), aunque rescatada por grupos disidentes(20). Advierte, al
igual que Jesus, la maldicion que conlleva cumplir una ley injusta que provoca la
muerte (Hinkelammert, 2010).

Hay un miedo justificado, aunque exacerbado de hablar de rebelién, de revo-
lucién, de redencion. Las experiencias del socialismo real y lo que se consider6 su
caida (1989) nos han hecho reticentes a expresarnos en estos términos. No obstan-
te, la presencia imperial de un poder soberano dominante en el escenario politico
mundial requiere que la exposicion tedrica esté a la altura de los tiempos. Es decir,
que se ampare en la fuerza liberadora que yace en los dominados del mundo que
se alzan por todas partes y se ponen sobre sus pies al invertir el «mundo al revés»
(la excepcion: la justicia indiferenciada de la violencia, la violencia hecha justicia).
Queremos decir con esto que los procesos de rebelién, de revolucion, de libera-
cién o como se les quiera llamar seguiran emergiendo mientras exista dominacion.
Frente a ello, no podemos hacer como el avestruz, la teoria no puede ser indife-
rente al sacrificio que la vida hace por prevalecer frente a las politicas y estados de
excepcion. De modo que es necesario posicionarnos en el bando de lo que la do-
minacién concibe como nuda vida. {Cémo puede ser asi? Pues solo a través de una
exigencia ética. Nadie, en la practica o en la teoria se mueve a actuar en favor de
los excluidos y oprimidos de los pueblos del mundo, si no es por una comprension
profundamente ética. El nticleo de la praxis de una ética trascendental e inmanente
que no apuesta unicamente por la vida, sino que ve en ella su misma imposibilidad
en cuanto sin vida no hay nada, es crucial para los tiempos que restan, en el que la
vida estd en juego en la politica y con ella toda condicion y mediacion (entre estas
la misma politica) humana se ve amenazada por el sistema dominador que paradé-
jicamente muchas cabezas y manos humanas sostienen.

(19) Las categorias teolégico-soberanas no estan agotadas en su contenido ético-filoséfico-
politico. Los aportes de W. Benjamin, Agamben, Hinkelammert, Dussel, y muchos otros,
demuestra que en realidad es un campo a resignificar, resemantizar, reterritorializar,
desfetichizar y permitir su uso liberador hacia una politica y una concepcion del poder
positiva que rescate la materialidad de la vida abandona en la relacion de bando que la ley
injusta establece con ella.

(20) Como las comunidades eclesiales de base y la teologia de la liberacion.
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El estado de rebelion es «sin retorno» (Dussel, 2012, p. 68), es una suspension
perfecta de la ley injusta a través del acontecimiento (Badiou) mesianico del pueblo
que da paso al éxodo, el largo proceso de liberacion. Proceso que no esta exento de
retrocesos, de nuevas fetichizaciones, de nuevos estados de derecho, de estados
de excepcion, de violencia mitica (mejor dicho, fetichista o violencia a secas para
diferenciarla de la fuerza —potencia, voluntad-de-vida— que es liberadora) que se
indiferencia con la justicia. Frente a esos sistemas que asesinardn nuevamente a sus
mesias (maestros o pueblos enteros) naceran nuevas rupturas. Esto no cierra nin-
gun sistema, en su lugar, deja abierta siempre la posibilidad infinita de anteponer
la justicia como causa suficiente de legitimacion para oponerse a todo sistema de
poder soberano fetichizado basado en la exceptio que nubla la diferencia del aden-
tro/afuera, violencia/justicia, physis/némos.

V. Conclusiones

— En América Latina [y el mundo] un fantasma recorre [los continentes]: son
los pueblos, los pobres, los marginados, los humillados durante siglos lo que
se van poniendo de pie (invirtiendo la inversion fetichista del mundo al revés)
en un «Estado de rebelion» que manifiesta un proceso profundo de movi-
mientos sociales. (Dussel, 2011, p. 134)

— El estado de excepcion latinoamericano y mundial determinado por la pan-
demia suspendié temporalmente la ebullicion social. Las resistencias y las
revueltas populares contra el poder mundial dominador conviven en com-
plejos procesos de un mega-fenémeno global y esperan salir a las calles jun-
to a los que nunca pudieron abandonarlas en estado generalizado de rebelion.
Esta es la real legitimidad del poder soberano popular, la fe del pueblo en si
mismo, su consenso disidente. Lo que hay que negar, entonces, es la legali-
dad (normalidad) dominadora y su estado de excepcion.
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Resumen: Entender la democracia digital como estrategia de ingenieria so-
cial, significa introducir en el debate peruano la nocién de politicas de demo-
cracia participativa y por lo tanto iniciar procesos de reingenieria de mecanis-
mos de participacion ciudadana donde repensar la democracia participativa
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en el Peru deberia ser tarea necesaria para las ciencias sociales, la ciencia
politica y el derecho.

Este articulo nos invita a cuestionarnos los principios tedricos y practicos de la
democracia participativa con la finalidad de entender la verdadera dimension
de la participacion y concertacion en el Pertd. Asi como, ver a la democracia
digital como una alternativa necesaria en el actual contexto de aislamiento
social producto del COVID-19.

Palabras claves: Democracia digital, democracia participativa, espacio publi-
co digital, aislamiento social.

Abstract: Understanding digital democracy as a strategy of social engineering means
introducing the notion of participatory democracy policies into the Peruvian debate,
and therefore, it initiates reengineering processes of mechanisms of citizen participa-
tion where rethinking participatory democracy in Peru should be a necessary task for
soctal sciences, political science and law.

This article invites us to question the theoretical and practical principles of parti-
cipatory democracy in order to understand the true dimension of participation and
concertation in Peru. It also allows to see digital democracy as a necessary alternative
in the current context of social isolation produced by COVID-19.

Key words: Digital Democracy, Participatory Democracy, Digital Public Space, Social Isolation.

I. Introduccion

La coyuntura sanitaria actual y el aislamiento social producto del COVID-19
nos debe llevar a pensar y cuestionar la Democracia, especificamente sus mecanis-
mos de implantacion, en ese sentido, el siguiente articulo busca poner sobre el
tapete algunas ideas que permitan iniciar un debate para revitalizar los mecanismos
institucionales de participacion ciudadana, es decir, repensar la democracia parti-
cipativa en el Pert, esto significa evidentemente que la variable democracia digital
sera tratada como una propuesta de ingenieria social que permita a la ciudadania,
sociedad civil, Estado y empresa interactuar digitalmente para tomar decisiones
mads justas, responsables y consensuadas. Para tal fin, el articulo ha sido dividido en
cuatro partes: primero se hace una breve descripcion de la génesis de la democra-
cia participativa en el mundo y en el Pert, se abordan nociones de participacion
y concertaciéon como conceptos naturales descriptores de ella, tal como ha sido
desarrollado por los ciencias sociales y politicas en el Pert, pero que no necesaria-
mente significan lo mismo y esto podria haber generado confusién y problemas
al momento de su implementacién. Segundo, se hace un breve diagnéstico de los
mecanismos de participacion en el Peru y particularmente en Cajamarca, con la fi-
nalidad de entender la necesidad de proponer soluciones frente una problematica
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real y nacional. Tercero, se aborda la nocién de democracia digital como una estra-
tegia para revitalizar la democracia participativa, este analisis tiene como marco el
concepto de espacio publico digital. Cuarto, se hace un recorrido muy rapido sobre
algunas experiencias de democracia digital en el mundo, en América Latina y en
el Pera centrandonos en la experiencia trabajada desde el Instituto Peruano para
Concertacion y el Desarrollo que podria convertirse en un espacio publico digital.

II. Génesis de la democracia participativa en el Peru

En este apartado se pretende demostrar que el movimiento tedrico y practico
de la democracia participativa en el Pert, parti6 de confusiones conceptuales, al asu-
mir que participacion y concertacion son concepciones descriptivas naturales de la
democracia participativa, que en consecuencia resultaron en experiencias participa-
tivas de poco impacto y utilidad. Se ha encontrado evidencia teérica que demuestran
que participacion y concertaciéon no son lo mismo, tal como ha sido desarrollado en
el Perd, es mas estas obedecen a tradiciones teéricas y practicas distintas.

Varios autores como Sintomer, 2011; Cohen & Fung, 2011; Bouvier, 2007; Hatz-
feld, 2011 reconocen que el origen de la palabra democracia participativa surgié en
los anos 60 en los Estados Unidos por las «movilizaciones de masa y de movimientos
radicales americanos» (Gaudin, 2010, p. 43) particularmente por el movimiento es-
tudiantil de Port Huron, sin embargo, no es hasta los afios 70 que hace su irrupcion
en el mundo académico con la célebre obra de Carole Pateman (1970) titulada «Par-
ticipation and Democracy» donde reafirma la importancia del valor civico de la partici-
pacion como «un valor educativo fuerte» (Sintomer, 2011, p. 116). Mientras que la
concertacion que forma parte de la democracia deliberativa nace en la década de los
80 por David Held (1987) con su obra titulada «Models Of Democracy», por lo tanto, no
solamente el origen de las palabras son distintas sino también sus tradiciones tedricas.

Por su parte en el Pert la democracia participativa se instala oficialmente el
18 de enero del 2001, 30 anos después de su aparicion, con la institucionalizacién
de la Mesa de Concertacion de Lucha con la Pobreza — MCLCP en un contexto
donde la democracia participativa fue considerada por la comunidad epistémica(l)
como una repuesta a la crisis politica de los anos 90. La MCLCP tiene como objetivo
concertar politicas sociales en una perspectiva de desarrollo humano con enfoque
de equidad y de género. Para tal objetivo invita a representantes de la sociedad civil

(1) «La comunidad epistémica descentralista municipalista tiene iniciativa legislativa no solo
desde fuera — desde las redes de articulacién y grupos de apoyo, como RED Pert, Mesa de
Concertacién de Lucha contra la Pobreza, REMURPE, Grupo Propuesta Ciudadana, etc.- sino
desde dentro de los espacios de decisién» (Arroyo & Irigoyen, 2005, pp. 80-81).
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y representantes del Estado a dialogar y llegar acuerdos consensuados para luchar
contra la pobreza. La segunda oleada de mecanismos de participacioén y concerta-
cion llegaron con la eleccion de Alejando Toledo, en su gobierno se promulgd por
primera vez la Ley N.¢ 27683 de Bases de la Descentralizacion, institucionalizando
la democracia participativa con el Art. 17.1 y Art.17.2 donde da por sentado que
todo gobierno regional o local estdn «obligados a promover la participacion ciuda-
dana» (Ley de Bases de la Descentralizacion, 2002). En ese sentido, los mecanismos
de participacion creados durante el gobierno de transicion (Mesa de Concertacion
de Lucha Contra la Pobreza) y posteriormente por el proceso de descentralizacion
(Consejos de Coordinacion Regional y Local y Presupuesto Participativo) nacen con
nociones descriptivas naturales propias como concertacion, negociacion, sociedad ci-
vil y buscan incorporar de manera general a la sociedad civil dentro de la gestion pu-
blica a través de dispositivos de participacion, concertacion, control y transparencia.

I11. Breve diagndstico de la participacion y concertacion

La forma en que la democracia participativa se ha implementado en el Peri ha
traido consigo dos impactos importantes: primero, hacemos democracia participati-
va solo para consultar, para brindar una opinion; segundo, para asociar, justo para
buscar compromisos, es decir, para incluir funcionalmente(® a ciudadanos/as y/o
sociedad civil en el desarrollo de actividades del Estado. En la practica, la democracia
participativa en el Pert, no ha sido institucionalizada para la toma decisiones sino
para consultar opiniones y como resultado de ello tenemos los siguientes problemas:
a) Neocorporativismo entre sociedad civil y Estado, b) escasa representacion y re-
presentatividad de la sociedad civil, ¢) concertacion sin estructura, d) participacion
funcional no sustantiva y e) espacios de participacion y concertacion poco utiles,
senalados por Palma (1998), Tanaka (2007), Remy (2005) y Grompone (2005).

Respecto al lugar que ocupa la participaciéon ciudadana, por ejemplo, en el
Gobierno Regional de Cajamarca, tenemos que este la concibe como un enfoque
metodologico, es decir, como una aproximacion metodologica dentro de los me-
canismos que promueve. Sin embargo, el juego real es mucho mas que eso; no es
suficiente tener la intencion de adoptarla sino mas bien de hacer participar real-

(2)  Esta forma de participacién fue también llamada participacién funcional. Si la «oportunidad de
participar se decide solo, o basicamente, en funcion del incremento de la eficacia o de la eficiencia
de la politica, entonces los participantes son invitados a incorporarse en aquellos términos (con
aquellos conocimientos y responsabilidades) que son funcionales a estos propdsitos que se imponen
desde la l6gica de la politica; en estos casos, la politica recorta y limita la practica participativa y,
en consecuencia, subordina y disciplina a los incorporados» (Palma, 1998, p. 12).
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mente a la ciudadania. Esta forma de gobierno, de apariencia, se evidencia en que
el Presupuesto Participativo - PP y el Consejo de Coordinacion Regional - CCR se
encuentran largamente desconectados de la accion publica.

— Una mirada al Presupuesto Participativo (PP)

Respecto a la participacion ciudadana, se evidencia, segtin el grafico 1, una
disminucion tendencial progresiva de la participacion de agentes participantes en
el PP, representantes del Estado, empresa y sociedad civil, pero este problema se
agrava aun mas cuando analizamos la participacion de la sociedad civil®), en ese
sentido tenemos que en el 2016 la participacion de la sociedad civil fue inexistente,
en el 2018 solo participaron 06 representantes (colegios profesionales y ONG’s), sin
embargo, ningun representante de organizaciones sociales de base que son las agru-
paciones que representan a los mas vulnerables y los menos escuchados. Para el 2019
han participado 09 representantes (Mesa de Concertacion y Colegios Profesionales),
pero solamente 03 son de organizaciones sociales de base. Las cifras analizadas nos
permiten incluir al Gobierno Regional de Cajamarca en la franja de instituciones que
promueven una democracia participativa limitada y meramente formalista, con bajo
porcentaje de miembros de organizaciones sociales de base. Esto pone en evidencia
el desgaste y el descrédito de este mecanismo de participacion ciudadana tiene.

Griafico 1

Participacion de agentes participantes en el Presupuesto Participativo del
Gobierno Regional de Cajamarca, periodo 2012 - 2019
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los informes del Presupuesto Participativo
colgados por la Sub Gerencia de Planeamiento y Cooperacion Técnica Inter-
nacional en el Portal de transparencia del Gobierno Regional de Cajamarca.

(3)  Entendiendo sociedad civil como el conjunto de agrupaciones del pueblo mas o menos
independientes del Estado.
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Respecto a la asignacion presupuestal del Presupuesto Participativo, se puede
evidenciar una disminucién importante de esta, segin el grafico 2 en el ano 2012 se
le asigno 30 millones de soles, en el 2014 8 millones de soles, en el 2016 solo 01 mi-
116n de soles, en el 2018 se le asign6 05 millones de soles y en el 2019 solo 02 millones
de soles, con estos montos se estaria desacreditando a este importante mecanismo de
participacion ciudadana, puesto que el Gobierno Regional esta obligado a financiar
proyecto no menor a 3 millones de soles segtin Decreto Supremos N.2 097-2009-MEF.
A'lo mencionado, se suma la baja ejecucion de proyectos priorizados en el PP provo-
cando la ausencia de resultados concretos y por lo tanto el desencantamiento de la
sociedad civil. En ese sentido tenemos que solo se han concluido hasta el momento
el 49.5 % de proyectos priorizados en el presupuesto participativo.

Griafico 2
Techo presupuestal asignado al Presupuesto Participativo del Gobierno
Regional de Cajamarca, periodo 2012 - 2019
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los informes del Presupuesto Par-
ticipativo colgados por la Sub Gerencia de Planeamiento y Coo-
peracion Técnica Internacional en el Portal de transparencia del

Gobierno Regional de Cajamarca.

— Una mirada al Consejo de Coordinacion Regional (CCR)

Sobre la participacion de la sociedad civil en el CCR, tenemos que en el 2019
participaron s6lo 08 organizaciones de la sociedad civil, de ellas 05 representan a
organizaciones sociales de base, el resto son ONG ’s y/o Foros Regionales como
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Foro Salud. Respecto al nimero de reuniones del Consejo de Coordinacién Re-
gional de Cajamarca tenemos que en el mejor de los casos solo se los convoca dos
veces al ano, una para dar su opinion sobre el Plan Operativo Institucional y la otra
para dar su opinion sobre el Presupuesto Participativo. Esto evidencia que no ha
hay ninguna intenciéon de colocar al CCR como espacio importante de dialogo y
toma de decisiones con la sociedad civil. Entonces el Presupuesto Participativos y
los Consejos de Coordinacién Regional son en el mejor de las cosas son un mero
formalismo, pero la realidad es que no son instrumentos de accion publica.

Grafico 3

Numero de reuniones del Consejo de Coordinacién Regional del Gobierno
Regional de Cajamarca, periodo 2012 - 2019

2011 23 ms M7 209

Fuente: Propia a partir de los informes del Plan Operativo Institucio-
nal de la Sub Gerencia de Planeamiento y Cooperacion Téc-
nica Internacional.

IV. Democracia digital: fundamentos, posibilidades y limites
para una democracia participativa

— Fundamentos para una democracia digital: promocion de espacios

publicos digitales

A los problemas mencionados en el apartado anterior, se suma el aislamiento
social y un conjunto de restricciones producto del COVID-19, que estan impac-
tando la manera como entidades publicas, ciudadania, sociedad civil y el sector
privado interactiian, esto significa que en el corto y mediano plazo reuniones, fo-
ros, talleres, cabildos, asambleas, etc. estaran totalmente restringidas. Pero ello no
debe ser un pretexto ni justificacion para que la ciudadania no forme parte de las
decisiones publicas, por lo tanto, y en esta coyuntura, la democracia digital debe ser
una estrategia necesaria para el desarrollo de la participacion ciudadana y la toma
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de decisiones. En este contexto de cambios y adecuaciones, el Internet, las redes
sociales, y principalmente el desarrollo de la web 2.0(4), adquieren un papel central
para promover la participacion ciudadana y el fortalecimiento de los mecanismos
deliberativos. «Acceder a Internet ha transformado la manera como los ciudadanos
se relacionan, se comunican, se informan, se agrupan, se movilizan, consumen,
realizan tramites, se educan, entre otros temas, sin que esto, necesariamente, reem-
place los habitos tradicionales» (Ford, 2019, p. 33) Esto implica que «durante los
ultimos anos se ha ido constituyendo un nuevo espacio publico digital, ligado a In-
ternety la Web 2.0, claramente inexplorado y con un elevado potencial disruptivo»
(Criado & Garcia Alonso, 2012, p. 71). En este sentido, es necesario aclarar algunos
términos y principios fundamentales que permitan por un lado abordar desde el
pensamiento politico la irrupcion del internet y las tecnologias de informacion
en la democratizacion de las sociedades modernas y por otro lado incrementar el
desarrollo de esferas publicas digitales auténomas entre los y las participantes «...
asi, resulta necesario adentrarse en esa relacion entre espacio publico e Internet
de cara a reconocer y reflexionar las consecuencias de estas dindmicas todavia en
proceso de construccién» (Criado & Garcia Alonso, 2012, p. 72).

Entonces son los espacios publicos digitales, los que deberian permitir que
la democracia participativa y deliberativa puedan legitimarse a través de «discusio-
nes publicas en el marco de practicas discursivas libres» (Criado & Garcia Alonso,
2012, p. 73). Como dirfa Habermas, este espacio publico digital debe convertirse
en el «elemento mediador de un espacio publico en el que pueden encontrar reso-
nancia los posicionamientos y contribuciones espontaneas de los ciudadanos. Un
espacio publico que evalua, critica e influye sobre la politica» (Criado & Garcia
Alonso, 2012, p. 75). De acuerdo con Habermas, los espacios publicos digitales
deben cumplir con: «...plena inclusion de todos los afectados (al menos potencial-
mente), de iguales derechos de comunicacion, ausencia de represion y manipula-
ci6n y un sometimiento de la decision a la fuerza del mejor argumento» (Criado
& Garcia Alonso, 2012, p. 76). La pregunta que surge es si, ¢el internet estd en la
capacidad de crear un espacio publico digital? Hay evidencia teérica y empirica
que la Web 2.0 tiene toda la capacidad para generar espacios publicos digitales. «La
nueva version (2.0) de la web propone un entorno participativo, con autores y lec-
tores entremezclados. Propone también a un receptor activo que busca, investiga,
enlaza, hiperenlaza, opina, contesta, contrasta y crea contenidos a partir de otros

(4)  «LaWeb 2.0 es un término acuiado por Tim O’Reilly, que se refiere a una nueva generacion
de servicios en la Web basados en el concepto de red, la creacién de comunidades, diseiio
estético de la web y la utilizacién de una serie de nuevas tecnologias» (Criado & Garcia
Alonso, 2012, p. 77)
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ya existentes» (Caldevilla Dominguez, 2009, p. 33). Por lo tanto, se habla de una
web 2.0 que permita: comunicar (poner en comun informacién), crear un espacio
publico digital (encontrar e integrar ciudadanos, sociedad civil, estado y empresa)
y co-construir (crear y hacer cosas conjuntamente). A continuacion, se menciona
algunos beneficios de la democracia digital y la web 2.0:

e  Un publico mas grande y diverso y a menos costo: estd demostrado que los
mecanismos participativos en linea permiten abrir un proceso de participa-
cion ciudadana a un publico mas diverso. Por ejemplo: reunir a 2000 ciudada-
nos para concertar una politica publica es posible gracias a un proceso digital.
Mientras que, si desedramos reunir esa misma cantidad de manera fisica, se
deberia organizar una veintena de talleres participativos, costear el traslado
de participantes y la logistica necesaria. Un mecanismo de participaciéon digi-
tal nos permitira economizar en tiempo y dinero, asimismo, permitird llegar a
nuevos grupos sociales distanciados actualmente, como, por ejemplo: jévenes,
estudiantes universitarios, poblaciones en estado de vulnerabilidad que por
sus condiciones no pueden trasladarse (Citizenlab, 2020, p. 11)

e  Los participantes pueden estar en el corazon del proceso de decision: en el
marco de la democracia participativa y deliberativa, es de suma importancia
el proceso de participacién y concertacion, en este sentido los mecanismos
de participacion digital pueden compartir informacion de manera mads agil y
dindmica, esta informacion es necesaria para que los ciudadanos puedan in-
teractuar con los tomadores de decisiones de mejor manera, es decir, la plata-
forma digital permite desarrollar debates estructurados y entregar suficiente
informacion para la toma de decisiones (Citizenlab, 2020, p. 14)

e Incremento de la eficacia y la capacidad del sistema en su conjunto para
reaccionar. Las ideas de los ciudadanos son datos de la realidad vivida, que
pueden ser tratados automaticamente. Problemas tales como ideas repetidas,
agrupacion de ideas, transferencia de estas ideas a los servicios competentes
del estado o la generacion de informes sobre el proceso de participacion son
tareas que pueden ser resueltas gracias a un algoritmo. Asimismo, tener las
ideas ordenadas, clasificadas, consensuadas y priorizadas permite a los toma-
dores de decisiones, reaccionar con mayor claridad sobre las decisiones toma-

das. (Citizenlab, 2020, p. 15)

e Mejora de la calidad de la toma de decisiones y de la innovacion politica. La
participacion y deliberacion digital permite registrar, comparar y fundamen-
tar los argumentos de los ciudadanos frente a las decisiones tomadas, a esto se
denomina inteligencia colectiva. En ese sentido, el ciudadano puede conocer
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en tiempo real y de manera dindmica las opiniones de otros ciudadanos, com-
pararlos, argumentar y tomar decisiones mas justas y mejor fundadas. (Citi-
zenlab, 2020, p. 16)

Esta claro que el internet y la web 2.0 tienen la capacidad necesaria para ge-
nerar espacios publicos digitales, pero esto no debe ser lo tinico, también se debe
implementar a la par la nocién de politicas de democracia participativa que recae
precisamente en la capacidad de anclarse en registros de accion y de puesta en
obra de un proceso de ingenieria implicando un doble proceso: de una parte, la
profesionalizacion de la participacion en términos de diseno y de un saber hacer;y
de otra parte, la busqueda de dispositivos e instrumentos innovadores y adecuados
que nos permitira renovar nuestra democracia participativa. Esta reflexion deberia
permitir, de algiin modo, construir una estructura de pensamiento y practica de la
democracia participativa fundada en la consolidacion de una profesionalizacion,
de un mercado competitivo y un mercado publico de la participacion.

— Posibilidades y limites para una democracia digital: Banda ancha,
TIC’s y una ciudadania digital.

Penetracion de la banda ancha

El Peru, desde el 2012, viene ejecutando el tendido de fibra éptica en todo
el territorio, este busca impulsar el desarrollo y masificacion del servicio de banda
ancha. Segun el Instituto Nacional de Estadisticas e Informatica - INEI:

«En el Pera 49 de cada 100 personas de 6 y mas anos hacen uso de Inter-
net...Del total de la poblacién...que usan internet, el 32,0 % lo hace desde
su teléfono celular, 11,5 % desde su hogar, 11,4 % de una cabina publica, 1,2
% del trabajo y colegio, cada uno; y el 42,8 % de otro lugar». (INEL, 2020).

Asimismo, el INEI senala que es el segmento de jovenes, 17 a 24 anos, quienes
usan en mayor proporcion el internet, siendo este el 77,7 %, mientras que el seg-
mento de 6 a 16 afos utiliza en un 48,5 % y el segmento de 25 anos a mas el 41,4%.
Si la informacién se desagregara por zonas tenemos que en Lima uno de cada dos
hogares tiene conexion a la red, y en capitales de provincia uno de cada cuatro, en
zonas rurales uno de cada 50. Sin embargo, aun existen «54 mil centros poblados
sin acceso a ningun tipo de Internet, lo que equivale a unos cinco millones de pe-
ruanos totalmente desconectados, una poblacion que esta dispersa por todo el pais,
con mayor concentracion en la sierra y selva» (Ford, 2019, p. 45)
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Mayor desarrollo de las Tecnologias de Informacion y Comunicacion

En los ultimos anos, se ha evidenciado un crecimiento exponencial de la
oferta y demanda de las tecnologias de informacién y comunicacion en el Pert,
esto se puede contrastar con tres hechos importantes: primero, la creacion, en el
2017, de la Secretaria de Gobierno Digital®) adscrita a la Presidencia del Conse-
jo de Ministros. Segundo, crecimiento econémico mas o menos sostenido en los
ultimos anos, «lo que ha permito que mas ciudadanos puedan acceder a mayor
tecnologia: celulares, smartphones, tablets, computadoras, entre otros, y, adicio-
nalmente, poder cambiarlos con cierta frecuencia, de acuerdo con las nuevas
generaciones de los mismos» (Ford, 2019, p. 45) Tercero, crecimiento expo-
nencial de la tenencia de smartphones en hogares «a nivel pais —considerando
zonas rurales y urbanas- la penetracion es del 73,4 % de hogares, el doble de lo
que se tenia en el 2015» (Mendoza Riofrio, 2019). Lo que ha permitido conver-
tirse al smartphone en el principal medio de acceso a Internet; segun Osiptel,
la cantidad de clientes que contrata Internet movil a nivel nacional en el plan
pospago se pasé del 74,3 % en el 2017 al 90,3 % en la actualidad y en prepago
pasaron del 33,3 % al 42,6 %.

Respecto al acceso de internet en el departamento de Cajamarca, segun
el INEI hemos pasado de 2,5 % de hogares que acceden a internet en el 2008
29,3 % en el 2018. Esta informacién muestra un gran potencial para el uso de
la democracia digital como estrategia para revitalizar los mecanismos de parti-
cipacion ciudadana.

Formacion y consolidacion de una ciudania digital

Elaine Ford realizar un andlisis interesante sobre la formacion de una ciuda-
nia digital, su andlisis hace hincapié en que la ciudadania se encuentran en per-
manente interaccion y recepcion de informacion a través de diversas plataformas
online (Ford, 2019, p. 58) Esta permanente interaccion tiene como principal me-
dio el Smartphone, si analizamos la tenencia de smartphone por segmentos de edad
tenemos que en el 2019 el segmento que mas smartphones tiene es el de 12 — 17 afos
con un 95 %, el segmento de 18-24 anos con un 87 %, el segmento de 25-39 con
un 89 %, el segmento de 40 -54 con un 81 % y el segmento de 55-70 con un 64 %.
(Mendoza Riofrio, 2019)

(5)  «La Secretaria de Gobierno Digital de la Presidencia del Consejo de Ministros lidera los
procesos de innovacion tecnolégica y de transformacion digital del Estado. Es el ente rector
del Sistema Nacional de Transformacién Digital y administra las Plataformas Digitales del
Estado Peruano» (Secretaria de Gobierno Digital, 2020).
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V. Experiencias de democracia digital: un breve recorrido a
nivel internacional y nacional

A continuacion, se describe cinco experiencias de democracia digital. La primera
esta relacionada a la digitalizacion del Presupuesto Participativo de Paris — Francia. La
segunda a la co-construccion de ley de digitalizacion en Francia promovida por el Con-
sejo Nacional de Digitalizacion. La tercera es la construccion del Plan de Desarrollo
del Municipio de Floridablanca — Colombia. La cuarta y quinta experiencia han sido
tomadas del Observatorio Nacional de Democracia Digital(®) desarrollado por la orga-
nizacion No Gubernamental «Democracia Digital» liderada por Elaine Ford, la misma
que desde ya varios anos se dedica a promover el uso responsable del internet(7).

Presupuesto Participativo 2014 promovido por la Comuna de Paris - Francia:
La Municipalidad de Paris, en el 2014, creo un aplicativo web(®) que permita a la
ciudadania votar por 15 proyectos. Para ello, solo bastaba con registrarse en el sitio
web y la tinica condicion era vivir en Paris. Registrado el ciudadano accedia a infor-
macion detallada de los proyectos propuestos: nombre del proyecto, descripcion
del problema, aporte a su solucion, costo de Inversion y poblacion a beneficiar.

Las acciones que los ciudadanos/as podian realizar sobre el sitio web eran:
comentar, compartir (el proyecto sobre sus redes sociales) y votar por el proyecto.
Los ciudadanos tenian 5 votos a realizar, permitiéndoles priorizar cada proyecto.
Una vez votados los proyectos, el aplicativo web permitia hacer seguimiento a la
ejecucion de cada uno de ellos. Los principales resultados de esta experiencia se
resumen a continuacion:

e 09 proyectos ganadores.

o 40 745 votantes, es decir el 1.8 % de la poblacién de paris.
o 21562 ciudadanos abonados al sitio web.

e 8764 tweets durante la semana de votacion.

(6)  Para acceder al Observatorio Digital pueden dar clic al siguiente enlace: https://www.demo-
craciadigital.pe/observatorio/

(7)  Hasta el 2019 se han registrado 74 participantes, la region de Lima es la que mas experien-
cias ha presentado llegando a acumular 265, mientras que Cajamarca solamente 03. Se
ha revisado rapidamente este observatorio y ha encontrado muchas aplicaciones ligadas
a brindar informacion, promover la transparencia y medir la opinién publica a través de
encuestas virtuales. Sin embargo, son muy pocas las experiencias destinadas a la partici-
pacién y concertacién digital, de la revision realizada se han encontrado solamente dos
propuestas, las que se describiran.

(8)  Para ingresar al aplicativo web pueden hacer clic en el siguiente enlace: https://budgetparti-
cipatif.paris.fr/bp/-
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Co-construccion de la ley de digitalizacion promovido por El Conseil National
du Numerique - Francia: esta entidad puso a disposicion, en el 2015, de la ciu-
dadania un aplicativo web(® que permitia la construccion participativa de la ley
de digitalizacion, esta experiencia es sumamente importante porque es una de las
primeras iniciativas de espacios publicos digitales. El aplicativo web, permitia al
ciudadano/a: brindar opiniones, comentar, modificar y proponer un articulo de
ley, asi como votar por las diferentes proposiciones de los participantes. Los princi-
pales resultados de esta experiencia se resumen a continuacion:

8490 contribuciones.
147 535 votos.
1 470 participantes.

Generacion del Plan de Desarrollo del Municipio de Floridablanca — Colom-
bia: el municipio de Floridablanca, para la elaboracion del Plan de Desarrollo gene-
r6 dos momentos: el primero fisico y el segundo virtual. Respecto a la fase virtual los
participantes brindaron su opiniones y necesidades, estas opiniones se agruparon
con enfoque diferencial (mujeres, etnias, comunidad LGTBI, Discapacitados, etc.)
y paralelamente los problemas y/o necesidades se ubicaron de manera georrefe-
renciada en un mapa interactivo, estas opiniones y necesidades se agruparon vy se
cruzaron con los Objetivos de Desarrollo Sostenible, con la finalidad de relacionar
las metas del Plan de Desarrollo del Municipio con la gran agenda mundial (Cortés,
2018). Los principales resultados de esta experiencia se resumen a continuacion:
3021 participantes es decir el 1.2 % de total de pobladores.

Digitalizacion del voto del presupuesto participativo promovido por la Mu-
nicipalidad de Cieneguilla - Pera(10), se trata de un sistema de votacion en linea
donde el ciudadano/a puede votar por los proyectos sugeridos por la Municipali-
dad, segtin el instructivo cada ciudadano/a podia votar hasta dos veces.

Democratie(1) promovido por el Instituto Peruano para la Concertacion y el
Desarrollo - IPCODE(2) - Per1i, es un prototipo de aplicativo web casi finalizado

(9)  Para acceder al aplicativo web dar clic en el siguiente enlace: https://www.republique-
numerique.fr/project/projet-de-loi-numerique/consultation/consultation

(10) Para acceder al instructivo de votacion realizado por la Municipalidad de Cieneguilla: http://
municieneguilla.gob.pe/descarga/Pres_Participativo/2019/Instructivo_Votacion_PP2019.pdf,

(11)  Enlace para acceder al aplicativo : https://democratie.pythonanywhere.com/

(12)  Es una Startup Cajamarquina «que forma actores y decisores para el didlogo y la erradicacién
de la violencia de género, promoviendo y acompanando procesos participativos y de concer-
tacion en espacios publicos y privados. Ademas, difunde las experiencias exitosas nacionales
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que busca generar un espacio publico digital, es decir, promover la participacion
y concertacion digital. Este aplicativo web en linea permite aumentar en cantidad
y calidad la participacion y concertacion entre ciudadanos/as y entidades publi-
cas y/o privadas, esto significa lograr que ciudadanos/as, servidores publicos,
clientes, entidades publicas y privadas dialoguen/concerten de manera sencilla
y estructurada, permitiendo llegar a decisiones mas justas, beneficiosas e inno-
vadoras. El proceso se detalla a continuacion: 1) Inscripcion de participantes a
un taller previamente configurado (espacios publico digital); 2) asignacion de
participantes a grupos previamente configurados, esta es realizada por el sistema
aleatoriamente; 3) los participantes brindan sus propuestas de manera individual
y/o grupal; 4) el sistema permite ordenar y categorizar las propuestas por simili-
tud garantizando mayor reflexion y discusion; 5) el sistema permite el intercam-
bio aleatorio de participantes a otros grupos con la finalidad de tener una vision
general de todas las opiniones categorizadas del taller y tener un momento de
mayor reflexion sobre las propuestas vertidas, a esto se llama inteligencia colec-
tiva; 6) el sistema permite votar por las propuestas segtin consideraciones previa-
mente configuradas, con la finalidad de determinar el consenso o disenso en el
taller, usamos el método de la planificacion prospectiva denominado voto colo-
reado; 7) luego del resultado del voto, permite reformular aquellas propuestas
conflictivas para convertirlas en propuestas consensuadas y validadas por todos/
as los/as participantes. Esto garantiza que las decisiones o propuestas sean co-
construidas por todos/as en igualdad de condiciones.

VI. Conclusiones

Se ha demostrado que las nociones de participacion y concertaciéon no per-
tenecen naturalmente a la democracia participativa tal como ha sido tratada en
el Peru, sino obedecen a tradiciones tedricas distintas, la primera a la democra-
cia participativa y la segunda a la democracia deliberativa, por lo tanto, deberian
ser tratadas e implementadas de manera diferenciada. Esta falta de diferenciacion
en el Pera ha generado problemas que han llevado al desgaste y descredito de la
participacion ciudadana, es decir los mecanismos de democracia participativa en
el Pert no han logrado institucionalizar la toma de decisiones de la ciudadania.
Frente a esta problemdtica se ha introducido la nocién de democracia digital como
instrumento de Ingenieria social, que permita renovar los mecanismos de partici-
pacion ciudadana en el Perq, asimismo se ha demostrado que la web 2.0 tiene la

y extranjeras que han sido puestas en practica, permitiendo crear la necesidad de concertar
gracias a la inteligencia colectiva» (IPCODE, 2020)
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capacidad necesaria para generar espacios publicos digitales, los cuales deben per-
mitir interactuar digitalmente a ciudadanos/as, sociedad civil, Estado y empresa.

La actual coyuntura producto del COVID-19 debe convertirse en una oportuni-
dad para que entidades publicas y privadas en todos sus niveles logren generar pro-
puestas innovadoras que permitan por un lado solucionar los problemas referidos a
la democracia participativa y, por otro lado, permitir que ciudadanos y ciudadanas
puedan seguir co-construyendo el desarrollo de sus territorios. En este contexto, es
de vital importancia que todos los involucrados asuman a la democracia digital como
una herramienta viable, accesible, amigable, flexible y que permitird que mas ciuda-
danos/as participen de forma activa en las decisiones de sus territorios.
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El derecho a la educacion y sus desafios
en época de pandemia

The right to education and its challenges
in a time of pandemic

-
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SUMARIO: I. Introduccion. I1. Consideraciones generales acerca del De-
recho a la Educacién. III. Cardcter binario del Derecho a la Educacion.
IV. El contenido constitucionalmente protegido del Derecho a la Educa-
cidén. V. Acceso a la educacion. VI. Normatividad para la continuidad del
servicio educativo en pandemia. VII. Aciertos y desaciertos con respecto
al Derecho a la Educacion en la pandemia. VIII. Conclusiones. IX. Lista
de referencias.

Resumen: El derecho a la educacion esta en debate, una vez mas, en un con-
texto complejo como es la pandemia, sin embargo, es importante analizar
como estamos enfocando los cambios en esta temadtica, que se estan instalan-
do de manera vertiginosa en el sistema educativo.

En ese sentido, el presente articulo ha sido elaborado desde una revision
sistematica cualitativa de diversos materiales bibliograficos relacionados, de
manera directa, con la educacién como derecho fundamental, desde la nor-
matividad nacional y, especificamente, en su dimension de acceso a la edu-
cacion, como parte del desarrollo integral de la persona y la construccion so-
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cial, para, finalmente, formular diversos desafios del derecho a la educacion
en el marco de la virtualidad.

Palabras clave: Derecho a la educacion, acceso a la educacion, continuidad
del servicio educativo en pandemia.

Abstract: The right to education is under debate, once again, in a complex context such
as the pandemic, however, it is important to analyze how we are approaching the changes
in this subject, which are being installed in a dizzying way in the educational system.

In this sense, this article has been prepared from a qualitative systematic re-
view of various bibliographic materials directly related to education as a fun-
damental right, from national regulations and, specifically, in its dimension
of access to education, such as it starts from the integral development of the
person and the social construction, to finally formulate various challenges of
the right to education within the framework of virtuality.

Key words: Right to education, access to education, continuity of the educational ser-
vice in a pandemic.

I. Introduccion

La pandemia, escenario actual, ha puesto en debate diversos derechos funda-
mentales y/o humanos, uno de ellos es el derecho a la educacion, toda vez que al
ser un derecho habilitante y dada su importancia para la construccion subjetiva y
colectiva, los cambios que en ella suscitan siempre son motivos de debate.

Mas alld de todo, el distanciamiento y aislamiento social generan una imposi-
bilidad para la continuidad del servicio educativo, sin embargo, siendo este un im-
perativo del Estado, los entes rectores en educacién han tomado medidas para no
paralizar el servicio educativo, entendiéndolo como un deber y garantia del Estado.

En esta linea de ideas, se han generado normas orientadoras, criterios que
basicamente buscan la realizacion de una educacion a distancia, teniendo como eje
principal, especialmente en la educacién superior, a la educacion virtual, situacion
que ha generado una serie de cuestionamientos.

Si bien es cierto, esta medida adoptada puede ayudar a solucionar el pro-
blema de continuidad en el servicio educativo, mds cierto atn es que el adagio
el remedio puede ser peor que la enfermedad, resulta ser, en nuestros contextos,
materialmente posible.

Y es que las normas tienen que ir acompanadas de un soporte bastante am-
plio, estructurado, organizado y planificado, de cardcter interdisciplinario para que
no permitan la vulneracion de, especificamente en este caso, el derecho a la educa-
ci6n en su dimension de acceso.
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En tal sentido, el presente articulo realiza una revision acerca del derecho a
la educacion y los cambios que se han realizado para seguir brindando el servicio
educativo, planteando desafios que deben advertirse y solucionarse, antes de que
el acceso a la educacion se vea mas vulnerado atn, pues este tema antes de la pan-
demia ya era motivo de consideracion urgente, especialmente entre los grupos mas
vulnerables de nuestra sociedad, y ahora ha cobrado gran importancia, por lo cual
es el mejor momento para realizar replanteamientos en nuestro sistema educativo.

II. Consideraciones generales acerca del Derecho ala Educacion

Dentro de los derechos fundamentales y como derecho humano, tenemos
que considerar el derecho a la educaciéon como un derecho clave, ya que a través
de su realizacion se logran desarrollar plenamente otros derechos, asi tenemos que
la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
- UNESCO senala que «El derecho a la educacion es uno de los principios rectores
que respalda la Agenda Mundial Educacion 2030, asi como el Objetivo de Desa-
rrollo Sostenible 4 (ODS 4), adoptado por la comunidad internacional» (UNICEF,
2020), puesto que, el derecho a la educacion en este contexto internacional debe
permitir promover un desarrollo sostenible.

La importancia del derecho a la educacion no es un tema de reciente data, sin
embargo su reconocimiento como derecho humano se materializa con la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos (1948), asimismo, su evolucion se puede
observar bajo la mirada de Tomasevski K. (2002) quien fue la primera relatora espe-
cial del derecho a la educacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)),
a partir de tres etapas, una primera etapa en la cual se le reconocia derecho a la
educacion a quienes no habian tenido historicamente este derecho, es el caso de
las mujeres, ninas, pueblos indigenas, discapacitados, quienes eran confinados en
centros especiales para su educacion, generando, en tal sentido, discriminacion. En
una segunda etapa, se apuesta por procesos de integracion posibilitando que, la edu-
cacion tenga un rol amalgamador en las diferencias, y de tal manera, por ejemplo, las
ninas sean admitidas en espacios y con planes curriculares habitualmente utilizados
para ninos, lo mismo sucedia con otros grupos como los pueblos indigenas, discapa-
citados entre otros colectivos histéricamente discriminados. En una tercera etapa, se
busca atender a la diversidad, por lo cual, la educacion se presenta de una forma mas
flexible para una real y efectiva inclusion de los distintos grupos (p. 84-85).

Es importante considerar esta evolucion, si entendemos el derecho a la edu-
cacién como un derecho fundamental y humano, en el cual importa un proceso de
evolucion histérica, pues la educacion como sistema formal, fue un aspecto cultural
de privilegio y élite, por ello, la propuesta que actualmente se desarrolla en este
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ambito, es la democratizacion de la educacion, pues «democratizar la educacion sig-
nifica hacer posible el acceso al sistema educativo de todos los ciudadanos, con inde-
pendencia de su raza, idioma, condiciones sociales y edad, tanto en aquellos niveles
declarados obligatorios como en los voluntarios» (OEI O. d., 1997), asi es que, la de-
mocratizacion de la educacion se constituye en un aspecto importante para concreti-
zar una dimension del derecho a la educacion como es el acceso. Asimismo, Munoz
Villalobos Vernos, Relator Especial de la ONU sobre el derecho a la educacion (2004-
2010), senalé que desde esta organizacion internacional existe un compromiso de
«impulsar procesos de democratizacion que permitan erradicar la discriminacion y
la pobreza» (Munoz Villalobos, 2014). Estos procesos a los que se hacen referencia
estan vinculados con el derecho a la educacion, pues la democratizacion en cuanto
a la educacion supone esfuerzos para consolidar, prima facie el acceso a la educacion
como condicion sine qua non, para la realizacion plena de este derecho.

II1. Caracter binario del Derecho a la Educacion

Al hacer referencia a un caracter binario, debemos analizar dos elementos/
caracteres constitutivos, los cuales han sido revisados también por el Tribunal Cons-
titucional del Pera (TC), determinando que el derecho a la educacién «tiene un
caracter binario, ya que no solo se constituye como un derecho fundamental, sino
que se trata ademds de un servicio publico» (Tribunal Constitucional del Perd, 2017).

Estos caracteres senalados por el TC son trascendentes en tanto hacen referen-
cia a su innegable naturaleza como derecho fundamental, pero también el rol de este
derecho frente a la sociedad y la competencia declarativa que tiene el Estado; siendo
asi, entender que el derecho a la educacion tiene un cardcter de servicio publico
advierte que se trata de una prestacion publica, que ademas se constituye en una de
las funciones y fines que tiene el Estado, por ello, y, en tal sentido, debe «garantizar
la continuidad de los servicios educativos, asi como de aumentar progresivamente la
cobertura y calidad de estos» (Tribunal Constitucional del Peru, 2017).

Esto quiere decir que, es el Estado garante de la continuidad del servicio pu-
blico denominado educacion, sin que ello merme la calidad que se brinde; es asi
como, se advierte que al asumir la educacién como un bien publico, este enfoque
se genera en tres facetas, como vision humanistica/integrada de la educacion en
contraste con un enfoque mas utilitaria...[para] preservar el interés publico y el de-
sarrollo social/colectivo en contraste con una perspectiva individualista...[y para]
reafirma[r] el papel del Estado como garante/custodio/encargado principal de
la educacion a la luz de la mayor participacion de agentes no estatales a todas las
escalas de la actividad educativa (Locatelli, 2018).

B 94

El derecho a la educacion y sus desafios en época de pandemia

Es esta ultima faceta citada por la autora, la cual nos compromete a reflexio-
nar en torno al derecho a la educacion desde un aspecto de gobernanza por parte
del Estado, especialmente en este escenario de cambio inmediato.

IV. El contenido constitucionalmente protegido del derecho
ala educacion

Y si bien, asumimos a la educacién como un bien publico, en el cual es Estado
es garante principal de la educacion, es conveniente determinar cudl su contendi-
do constitucionalmente protegido; esto permitira entender los factores claves que,
desde el dambito constitucional, deben ser objeto de proteccion y garantia para su
efectividad, por tanto, «representa el espacio de tutela directa, inmediata y pres-
ta de un derecho fundamental» (Figueroa Gutarra, 2014), es asi que el Tribunal
Constitucional peruano, desarrolla en el Exp. N. 00091-2005-PA/TC el conteni-
do constitucionalmente protegido del derecho a la educacion senalando que esta
determinado por el acceso a una educaciéon adecuada (articulo 16), la libertad
de ensenanza (articulo 13), la libre eleccion del centro docente (articulo 13), el
respeto a la libertad de conciencia de los estudiantes (articulo 14), el respeto a la
identidad de los educandos, asi como el buen trato psicolégico y fisico (articulo
15), la libertad de catedra (articulo 18), y la libertad de creacién de centros docen-
tes y universidades (articulo 17 y 18) el mencionado contenido debe realizarse en
concordancia con las finalidades constitucionales del derecho a la educacion en el
marco del Estado Social y Democratico de Derecho. (Constitucional, 2018)

Teniendo claridad en cuanto al contenido constitucionalmente protegido de-
tallado anteriormente, y en virtud de las circunstancias advertimos que, de manera
inmediata, el acceso a una educacion adecuada seria uno de los factores que, en el es-
cenario de la pandemia, ha sido el que mayor atencion ha concitado, lo cual se visua-
liza a través de la normatividad emanada por el Ministerio de Educacion y SUNEDU.

V. Acceso ala educacion

El acceso a la educacion, tal como senala UNICEF, tiene como compromiso
«crear un mundo en el que todos los ninos y ninas, con independencia de su gé-
nero, situacion socioeconémica o circunstancias, tengan acceso a una educacion
gratuita, obligatoria y de calidad« (UNICEF, 2020).

Este concepto de acceso a la educacion ha sido ampliado por el Tribunal Cons-
titucional del Pert, en la sentencia recaida en el Expediente N.° 00853-2015-PA/TC,
siendo que en su parte resolutiva dispone en el numeral 2 «Declarar un estado de cosas
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inconstitucional en el caso de la disponibilidad y accesibilidad a la educacion de perso-
nas de extrema pobreza del ambito rural» (Tribunal Constitucional del Perd, 2017) y
a continuacién, numeral 3, ordena al Ministerio de Educacion que disene, proponga
e implemente un Plan de Accién para que el 28 de julio de 2021 asegure la «disponi-
bilidad y accesibilidad a la educacion de ninos, adolescentes y mayores de edad, de
extrema pobreza del ambito rural, empezando por los departamentos de Cajamarca,
Amazonas, Ayacucho y Huancavelica» (Tribunal Constitucional del Pert, 2017).

Este criterio de disponibilidad y accesibilidad en educacion, constituyen ele-
mentos importantes para poder hacer referencia a un real acceso a la educacion, y
deviene como criterios que caracterizan el proceso educativo, los cuales fueron desa-
rrollados por el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales referente al
articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales:

a) Disponibilidad. Debe haber instituciones y programas de ensenanza en canti-
dad suficiente en el ambito del Estado Parte.

b)  Accesibilidad. Las instituciones y los programas de ensenanza han de ser acce-
sibles a todos, sin discriminacion, en el ambito del Estado Parte. La accesibili-
dad consta de tres dimensiones que coinciden parcialmente:

—  No discriminacion. La educacion debe ser accesible a todos, especial-
mente a los grupos no vulnerables de hecho y de derecho, sin discrimi-
nacion por ninguno de los motivos prohibidos (...).

—  Accesibilidad material. La educacion ha de ser asequible materialmen-
te, ya sea por su localizacion geografica de acceso razonable (por ejem-
plo, una escuela vecinal) o por medio de la tecnologia moderna (me-
diante el acceso a programas de educacion a distancia).

—  Accesibilidad economica. La educacion ha de estar al alcance de todos.

c) Aceptabilidad. La forma y el fondo de la educacién, comprendidos los pro-
gramas de estudio y los métodos pedagogicos, han de ser aceptables (por
ejemplo, pertinentes, adecuados culturalmente y de buena calidad) para los
estudiantes y, cuando proceda, los padres; este punto estd supeditado a los
objetivos de la educacién mencionados en el parrafo 1 del articulo 13 y a las
normas minimas que el Estado apruebe en materia de ensenanza (véanse los
parrafos 3 y 4 del articulo 13);

d) Adaptabilidad. La educacion ha de tener la flexibilidad necesaria para adap-
tarse a las necesidades de sociedades y comunidades en transformacion y res-
ponder a las necesidades de los alumnos en contextos culturales y sociales
variados. (Consejo Econémico y Social, 1999)
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En concordancia con lo expresado anteriormente, la Organizacion de las Na-
ciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), senala que
manera general que, en cuanto a las obligaciones de los Estados el derecho a la
educacion impone a los Estados tres niveles de obligacion: respetar, proteger y
cumplir el derecho a la educacion.

Asimismo, la obligacion de respetar requiere que los Estados eviten tomar
medidas que estorben o impidan el disfrute del derecho a la educacion.

La obligacion de proteger requiere que los Estados tomen medidas para preve-
nir que una tercera parte pueda interferir en el ejercicio del derecho a la educacion.

La obligacién de cumplir entrana que los Estados deben tomar medidas po-
sitivas que faciliten y ayuden a los particulares y a las comunidades a disfrutar del
derecho a la educaciéon (UNESCO, 2019).

Estas obligaciones impuestas a los Estados por compromisos asumidos en el
marco del Derecho Internacional, generan que en la normativa nacional se plas-
men diversidad de normas a nivel constitucional, legal e infra legal, que reconoz-
can el derecho a la educacion y todos aquellos aspectos concomitantes para que se
implemente y ejecuten las acciones que devienen del mismo.

VI. Normatividad para la continuidad del servicio educativo
en pandemia

El 11 de marzo del presente ano, Tedros Adhanom, Director de la Organi-
zacion Mundial de la Salud — OMS declara la pandemia por el COVID-19 (OPS,
2020), en tanto existe un nivel alarmante de propagacion y gravedad del virus a
nivel mundial. Al respecto, son muchas las medidas que los paises generaron, ba-
sicamente relacionados a un Estado de Emergencia que en el Pera se denomin6
Estado de Emergencia Sanitario, lo cual traia consigo, medidas como el distancia-
miento y aislamiento social, lo cual significa la imposibilidad de realizar reuniones
de cualquier clase, en el caso del sector educacion, las aulas con estudiantes reuni-
dos para asistir a clases, significan un peligro de contagio inminente, en tal sentido,
estas fueron suspendidas.

En lo dias en los cuales se declara esta pandemia, en el Peru, estaban proxi-
mos a iniciar clases en todo el pais en sus diferentes niveles educativos, por lo que
el Ministerio de Educacion (MINEDU) emitié una serie de normas para la conti-
nuidad del servicio educativo, en tal sentido, activar la educacion remota en todos
los niveles educativos
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Uno de los documentos que se publicaron con el enfoque de continuidad del
servicio educativo en el estado de Emergencia Sanitaria fue la Resolucion del Con-
sejo Directivo N.° 039-2020 SUNEDU/CD publicada el 27 de marzo de 2020, en el
cual establece los Criterios de supervision para la supervision de la adaptacion de la
educacion no presencial, con cardcter excepcional, de las asignaturas por parte de
las universidades y escuelas de posgrado como consecuencias de las medidas para
prevenir y controlar el COVID-19, en el cual establece condiciones de adaptacion
de la educacion presencial hacia la no presencial, estableciendo, ademas, las res-
ponsabilidades que las universidades asumen en este proceso.

Posteriormente, se publica el 01 de abril de 2020 la Resolucion Viceministe-
rial N.° 085- 2020 — MINEDU, que contiene las Orientaciones para la continuidad
del servicio educativo superior universitario, en el marco de la Emergencia Sani-
taria por el COVID-19; este documento contiene las pautas basicas a considerar
para que, a pesar de las circunstancias, el servicio educativo se siga brindado de la
manera mas adecuada, para lo cual plantea dos aspectos: suspension de clases con
su correspondiente reprogramacion, la recuperacion de clases, en ambos casos al
tratarse de continuar con una propuesta presencial, pero también la posibilidad de
que se desarrollen clases no presenciales, para lo cual brinda los criterios basicos
para que sean generados.

Asimismo, el 25 de abril de 2020, el Ministerio de Educacién emite la Reso-
lucién Viceministerial N.° 00093-2020- MINEDU que contiene las Orientaciones
pedagogicas para el servicio educativo de Educacion Basica durante el ano 2020 en
el marco de la emergencia sanitaria por el Coronavirus COVID-19, documento en
el cual se establecen orientaciones pedagogicas para un desarrollo de clases a través
de modalidad no presencial (a distancia).

A través de la Resolucion Viceministerial N.° 097-2020 publicada el 21 de
mayo de 2020, se emiten las Disposiciones para el trabajo remoto de los profesores
que asegure el desarrollo del servicio educativo no presencial de las instituciones y
programas educativos publicos, frente al brote del COVID-19, en el cual se estable-
ce criterio con respecto a la Educacién a Distancia en nivel de Educacion Basica 'y
los derechos y deberes de las instituciones y actores involucrados en este proceso.

Cabe mencionar que, ademas, se han gestionado otros cuerpos normativos
desde el Ministerio de Educacion para Educacion Basica y Educacion Superior, sin
embargo, esta muestra representativa de normas, nos permitira arribar a algunos
puntos en comun que se han cuestionado, en torno al derecho a la educacién des-
de su contenido constitucionalmente protegido como es el acceso a la educacion.
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VIL Aciertos y desaciertos con respecto al Derecho a la Educa-
cion en la pandemia

El principal tema que debemos considerar es la imposibilidad de desarrollar
clases presenciales, para ello, el Estado peruano, a través de los entes correspon-
dientes, ha tomado medidas inmediatas, de tal manera cumplir con su obligacion
de garantizar la continuidad del servicio educativo, para ello, presenta normas
orientadoras o establece criterios, las cuales fueron citadas, en cuanto, principal-
mente, a la implementacion del modelo de educacion remota o a distancia. Hay
que tener en cuenta que este modelo educativo no es nuevo, a nivel mundial hay
diversas experiencias y a nivel nacional, la educacién privada, en muchos casos, ha
desarrollado esta modalidad con mayor amplitud, sin embargo, al abordarla desde
la educacion virtual, es decir, utilizar la tecnologia y desarrollar sesiones de apren-
dizaje a través de comunicaciones sincronas y asincronas (online/offline), en un
espacio virtual, la problematica se vuelve mas compleja, cuestionando asi el acceso
a la educacion como pilar del derecho a la educacion.

La educacion virtual implica que se genere el aseguramiento de las herra-
mientas tecnologicas para acceder a esta, y en ello podemos advertir que existe
una brecha amplia en la poblacién peruana, pues «segun el INEI, solo el 39,3 % de
hogares peruanos tiene acceso a internet», pero en dreas rurales esto disminuye a
un 4,8 %” (Pert, 2020), siendo asi el Estado peruano implementa, para el caso de
la educacion basica, el programa de television «Aprendo en casa» como un servicio
multicanal de educacion a distancia por television, radio e Internet. El objetivo a
corto plazo es que los estudiantes de educacion bésica (inicial, primaria y secunda-
ria), educacion basica especial (Prite y Cebe) y educacion basica alternativa avan-
cen en el desarrollo de sus clases desde el 6 de abril de 2020, durante el Estado de
Emergencia. (Plataforma digital tnica del Estado peruano, 2020).

De esta manera, la estrategia antes mencionada sirve de apoyo a los estudian-
tes del sector publico, el sector privado tiene que generar procesos acordes a las
normas generadas por el ente rector. Y este tema de lo publico y privado trae tam-
bién a colacion el rol del Estado frente al servicio educativo privado, en lo cual, por
ejemplo, el tema de las pensiones educativas, tal como senal6 el titular del MINEDU
«el Gobierno no puede intervenir en el precio de las pensiones de los colegios priva-
dos, por lo que un descuento en estas debe ser el resultado de un didlogo entre los
colegios y los padres de familia» (Peruano, 2020). Esta situacién plantea un gran reto,
toda vez que, asumiendo el Estado como garante de la educacion, ¢podria entonces
desligarse de ella en tanto se trate del sector publico o privado?, este es un punto
importante a leer bajo la mirada de la Constitucion Econémica; actualmente ese
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debate ya se ha extendido también como parte de los reclamos de padres de familia
de Universidades, Institutos y otros centros analogos que brindan servicio educativo.

Ademds del debate antes mencionado, y fuera de los temas de conectividad y ac-
ceso tecnologico, existe un gran desafio en las capacidades para desarrollar las deno-
minadas competencias digitales en los diferentes roles: padres de familia, estudiante
y docentes y que segin el Marco Europeo de Competencias Digitales, también estan
asignadas segtin los roles que se asumen: ciudadania, docentes y estudiantes, en tanto
esta dirigido a alcanzar los objetivos relacionados con el trabajo, la empleabilidad, el
aprendizaje, el tiempo libre, la inclusion y participacion en la sociedad y que, por lo
tanto, requiere de conocimientos relacionados tanto con el lenguaje especifico de
estas tecnologias, como de determinadas pautas de comportamiento e, incluso, de
programacion. Todo ello conlleva el control de las principales aplicaciones informati-
cas, el acceso a fuentes seguras y el conocimiento de los derechos y las libertades que
asisten a las personas en el mundo digital (Digital, 2020).

Este tema de las competencias digitales, trae consigo la revision de un docu-
mento académico muy importante como es el Curriculo que, prima facie, deben
guardar coherencia con el Modelo Educativo del Centro de Estudios, sin embargo,
por la premura de los cambios realizados, estos dificilmente responderan al mode-
lo de educacion no presencial, lo cual genera incoherencias al interior de la estruc-
tura académica, constituyéndose en una limitacion sustancial para el desarrollo de
la educacion virtual.

Se debe considerar que, la educacion a distancia, y en especial la educacion
virtual, se ha constituido en una experiencia nueva para los docentes y la rapidez en
el cambio no permite que la transicion se realice de manera reflexiva, es decir, cual
es el concepto de educacion desde la virtualidad, cudles son los procesos institucio-
nales que van a modificarse a partir del modelo de virtualidad en educacién: proce-
sos misionales, estratégicos y de soporte; cudles son los perfiles docente/egresado
que debemos redefinir a partir de esta nueva modalidad, los planes de estudios,
sistema de evaluacion y demas elementos constitutivos del Curriculo. Todo este
anclaje educativo es importante y basico, a partir de este se permite la fluidez en el
desarrollo de los cursos, pues lo manifestado debe estar plasmado en un Curriculo
que permita el desarrollo acorde, planificado, organizado, fluido e interiorizado en
las autoridades educativas, y en base a ello, se podra definir con claridad el signifi-
cado de calidad educativa para un contexto educativo determinado.

Sin embargo, al parecer, el desarrollo normativo planteado solo refiere a reali-
zar cambios superficiales sin estrategias, ni a corto ni mediano plazo, lo cual coloca
en riesgo la sostenibilidad de la educacion virtual, y si bien, estas deficiencias se
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pueden justificar por la inmediatez de la situacion, es cierto también que la educa-
ci6n a distancia ha llegado y luego de la pandemia se ira, lo mas probable es que la
educacion a distancia a llegado para instalarse en el Sistema Educativo.

Por ello, es importante que las politicas de continuidad del servicio educativo
que tienen como principal aliado a la educacion a distancia, no solo pongan en evi-
dencia desigualdades, sino la capacidad de accion frente a ellas por parte del Estado.

Que si bien, la continuidad de vinculo pedagogico se ha trasladado, basica-
mente, a los entornos virtuales y/o tecnoldgicos, para los cuales los docentes no
estan preparados, en aspectos digitales, pero tampoco lo estan en cuanto a las habi-
lidades de comunicacion asertiva, empatia y, por otro lado, la atencion en cuanto a
los servicios conexos a la educacion, como la alimentacion, salud, entretenimiento,
entre otros, que no encuentran lugar en esta nueva modalidad.

Mirar en amplitud el derecho a la educacion desde un enfoque holistico,
permitird menguar esta situacion, que contenga la gran amenaza de desercion es-
tudiantil, el bajo rendimiento académico, el acceso laboral y el efecto que se gene-
rara en los salarios futuros (OEI O. d., 2020), lo cual ademas afectara de manera
desproporcionada a las ninas adolescentes, arraigard las brechas de género en la
educacion y llevara a un aumento en el riesgo de explotacion sexual, embarazo pre-
coz y matrimonio precoz y forzado» (Giannini & Albrectsen, 2020), mas alla de los
efectos que se extienden, también, en otros grupos vulnerables o histéricamente
discriminados en cuanto al derecho a la educacion.

VIII. Conclusiones

1. El derecho a la educacion constituye uno de los derechos fundamentales ha-
bilitantes de otros derechos para el desarrollo de la persona en el marco del
principio de dignidad humana.

2. El acceso a la educacion, es un pilar central del derecho a la educacion, y
comprende diversos aspectos a tener en cuenta, y que se complejizan por la
modalidad del sistema educativo que el estado asuma.

3. Lasnormas generadas desde el Estado para la continuidad del servicio educa-
tivo deben ser replanteadas considerando contextos, diversidad, estructura y
procesos académicos, todo ello, en relacion a las caracteristicas de los actores
de este sistema.

4. Elrol del Estado frente al derecho a la educacion debe ser activo para garan-
tizar este servicio en toda su dimensién entendiendo asi al sector privado que
desarrolla servicio educativo, entendiendo el derecho a la educaciéon como
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derecho fundamental y humano, por tanto, generar respuestas inmediatas a
todos niveles, bajo el enfoque de derechos humanos.

5. La educacion a distancia esta instalada en el sistema educativo, y esta es una
realidad que dificilmente va a cambiar al pasar la pandemia, lo implica la re-
vision, fortalecimiento y cambios en las politicas publicas educativas, y en esa
logica, en la normatividad que sus entes rectores emanen.
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Resumen: La actual crisis sanitaria generada por la COVID-19, viene afectan-
do gravemente a la poblaciéon mundial; asi de manera directa, se observa su
incidencia en los derechos a la vida y la salud; teniendo efectos colaterales
como la pérdida del empleo, el desplazamiento forzado, la falta de acceso a
servicios basicos. Toda esta situacion genera un impacto aun mas fuerte con
respecto a los colectivos vulnerables, por las especiales circunstancias en las
que se encuentran. Y es ello lo que viene sucediendo con las personas mayo-
res, que precisamente desde el inicio del estado de emergencia decretado a
nivel nacional se han visto seriamente afectadas con las medidas impuestas,
pues, tratando de preservar su salud y vida, ya que en atencion a su edad
son mds propensos a contagiarse con el mortal virus; se prohibi6 su despla-

*) Abogada, por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de
Cajamarca, Republica del Perd. Maestro en Ciencias, Mencién Derecho Civil y Comercial y
Doctora en Derecho por la UNC. Conciliadora Extrajudicial y Arbitro. Docente Asociada de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de UNC y Directora de la Unidad de Posgrado
de la referida Facultad. Abogada en el ejercicio libre de la defensa. savemanu@hotmail.com.

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 8 105 H



Manrique Urteaga, Sandra Verénika

zamiento, en mayor medida que las demas personas. Un acontecimiento de
esta naturaleza, nos obliga a investigar sobre el marco de proteccion juridica
de los adultos mayores, poniendo especial atencion en el contexto que los en-
vuelve, no solo en contexto de la emergencia sanitaria, sino en circunstancias
de normalidad; evaluando asi, en qué medida se estdn protegiendo sus dere-
chos, buscando a partir del conocimiento de su realidad y el marco juridico
de proteccion, exigir a las instancias estatales correspondiente la adopcién de
acciones inmediatas para la proteccion eficaz de sus derechos; asi como sen-
sibilizar a la poblacion en su conjunto, respecto a la necesidad de un cambio
de percepcion y respeto a las personas mayores.

Palabras Clave: persona mayor, colectivos vulnerables, emergencia sanitaria
proteccion juridica, derechos humanos.

Abstract: The current health crisis generated by COVID-19 has been seriously affecting
the world population; thus, in a direct way, its incidence on the rights to life and health
is observed; having collateral effects such as loss of employment, forced displacement,
lack of access to basic services. All this situation generates an even stronger impact
with respect to vulnerable groups, due to the special circumstances in which they find
themselves. And this is what has been happening with older people, who precisely since
the beginning of the state of emergency decreed at the national level have been seriously
affected by the measures imposed, therefore, trying to preserve their health and life, since
in attention to their age are more likely to catch the deadly virus; their displacement
was prohibited, to a greater extent than other people. An event of this nature forces us
to investigate the legal protection framework for older adults, paying special attention to
the context that surrounds them, not only in the context of the health emergency, but in
normal circumstances; Thus evaluating to what extent their rights are being protected,
seeking, based on knowledge of their reality and the legal framework for protection, to de-
mand that the corresponding state authorities adopt immediate actions for the effective
protection of their rights; as well as sensitize the population as a whole to the need for a
change in perception and respect for older people.

Key Words: Older person, vulnerable groups, health emergency, legal protection, hu-
man rights.

I. Introduccion

En la dindmica familiar previa a la pandemia, observamos a las personas mayo-
res, siendo recargadas con labores de cuidado y atencion a sus nietos; muchas veces
sustituyendo a los padres en sus responsabilidades parentales, tratindose de practi-
cas generalizadas y comunes generadas por la organizacion actual de las relaciones
familiares, en la que normalmente padre y madre desarrollan largas jornadas, labo-
res fuera de casa, asignando la crianza y cuidado de los hijos a los abuelos.
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De igual modo, resulta un hecho recurrente, en el ambito familiar, que los
hijos, con el tinico objetivo de ser beneficiados con la herencia, se «apoderen de su
padre o madre anciano», como si se tratase de un objeto, aislandolos, manipuldndo-
los para sacar provecho a través de actos simulados (compraventas que esconden do-
naciones, anticipos de legitimas que dejan sin patrimonio al adulto mayor); hechos
que constituyen violencia sicolégica, llegandose incluso al maltrato fisico, pero que
en la practica son casi imperceptibles, por la privacidad al interior del entorno fami-
liar; y por la imposibilidad de acceso a la justicia por parte de las personas mayores.

A nivel previsional, las pensiones de jubilacion de aquellas personas mayores
que las reciben, son en su mayoria de monto minimo y todo ello condiciona, en el
mejor de los casos, situaciones de dependencia respecto a su familia y en los mas
graves, extrema pobreza y abandono.

A nivel social la percepcion de la vejez esta relacionada con menoscabo de salud
fisicay/o mental, dependencia, falta de productividad y vulnerabilidad. Esta vision, es tan
dominante, que se afirma que la vejez ya no llega con la edad sino con la dependencia.

Esta situacion de vulnerabilidad que se evidenciaba en contextos de normali-
dad, se ha recrudecido atn mas con la pandemia; sumandose otros factores. Asi, ya
no se habla solo de afectacion a la salud fisica, dada la situacion de inminente con-
tagio y de no poder recibir atenciéon médica oportuna para los problemas de salud
propios de su edad, ante la imposibilidad de asistir a los centros hospitalarios por el
riesgo de infectarse; sino que ademas se esta presentando un problema de afectacion
a su salud mental, producto del aislamiento, pues se trastocan actividades rutinarias,
hay alejamiento de los amigos y/o de la familia. Asimismo, se han hecho mas eviden-
tes los casos de carencia econémica, descuido y abandono. En algunos escenarios,
ante el retorno de miembros de la familia al nucleo original; se verifica la pérdida
de independencia, por cuanto son desplazados y postergados en su propio espacio.

Es un contexto complejo y preocupante que merece ser visibilizado; asi moti-
vados por esta situacion; es que en el presente articulo se abordaran aspectos genera-
les relacionados con el envejecimiento, los principales enfoques sobre la proteccion
de derechos de los adultos mayores, describiéndose los instrumentos de proteccion
anivel internacional y a nivel interno a partir de la Constitucion y las normas legales,
realizandose algunas reflexiones y propuestas respecto a la problematica que afecta
a este colectivo vulnerable; y arribando finalmente a las respectivas conclusiones.

II. La Persona Mayor

La denominacion de persona mayor ha sido adoptada a partir de la Conven-
cion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
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Mayores de junio de 2015, anteriormente se utilizaban las acepciones de adulto
mayor o persona adulta mayor.

La edad promedio a partir de la cual se considera a un sujeto como persona
mayor, es variable; sin embargo, la Organizacion Panamericana de la Salud ha esta-
blecido los 60 anos como edad minima para el grupo de personas mayores; aunque
en algunos paises desarrollados la edad aumenta a los 65 anos. En el caso peruano,
se ha estipulado como edad minima los 60 anos().

En nuestra percepcion colectiva se asocia a la vejez con carencia, dependencia
y sobre todo una serie de estereotipos que tienen incidencia en la imagen negativa
de las personas mayores y su marginacion en la sociedad.

Asi, es comun creer que vejez es sinonimo de enfermedad croénica, que vejez
es pérdida y falta de produccion, que su opinién no es importante, porque general-
mente es arcaica, o que se vuelven como ninos, que son siempre dependientes y por
lo tanto son una carga, que olvidan las cosas, que no tienen interés ni preocupacio-
nes, que su aspecto fisico es feo, que sus necesidades personales son minimas, por
lo que necesitan muy poco; en suma que su edad condiciona todos estos factores.

Sin embargo, no es la edad como ciclo natural de vida la que condiciona ais-
ladamente el envejecimiento, sino el entorno social en el que desenvuelven las per-
sonas, es decir, cada sociedad produce su propio tipo de envejecimiento y norma el
comportamiento de los individuos llegados a determinada edad, generando la vejez.

Ello explica el spor qué? para algunas latitudes alcanzar el rango etario mini-
mo significa acceder a ser beneficiados de una serie de derechos y prerrogativas,
con subsidios estatales, priorizacion en los servicios sociales de atencion, pensiones
de jubilacion dignas, acceso a actividades de recreacion, posibilidad de realizacion
de actividad laboral en atencién a su especial situacion; y sin embargo, para otros
espacios, llegar a dicha edad significa pérdida, desplazamiento, abandono, desa-
tencion, rechazo, pensiones de jubilacion irrisorias, dependencia, falta de acceso a
servicios basicos; en suma postergacion.

Esta mirada social generalizada respecto a la vejez condiciona como mani-
fiesta Osorio (2006), la existencia de una paradoja respecto a la vejez, aun cuando
crece la longevidad como un logro médico, economico y social, las personas no
quieren llegar a viejos, pues, les espera la muerte social; que significa la exclusion y
discriminacion en razon a la edad.

(1) Articulo 2. Persona adulta mayor. Entiéndese por persona adulta mayor a aquella que tiene
60 0 mas anos de edad.
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Diaz-Tendero (2019), precisa al respecto que: «la edad a la cual se considera
que una persona es mayor ha variado a lo largo de la historia y también cambia
segun la cultura, la idiosincrasia, el nivel de desarrollo y el tipo de localidad, entre
otros multiples factores estructurales» (p. 19).

Este escenario conlleva a afirmar la existencia de multiples vejeces, ya que si bien
es cierto, la edad es un comtin denominador; sin embargo, existen aspectos relevantes
que los distinguen entre si; tales como tratarse de mujeres, personas con discapacidad,
diversidad de orientacion sexual, personas migrantes, individuos sin hogar, afrodescen-
dientes, aquellos en situacion de extrema pobreza, nivel de ingreso, tipo de localidad
urbana,/rural, la ubicacién geografica, pertenencia a poblaciones indigenas o grupos
étnicos; entre otros, que condicionan el envejecimiento (DiazTendero 2019).

Segtin el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) (@), la pobla-
cion de adultos mayores va en crecimiento; asi segtin el Censo del 2007 la pobla-
cién de 65 afnos a mas constituia el 6.4 % de una poblacion total de 1 764 687
ciudadanos; para el 2014, la poblacién de 60 a mas representaba el 9.4 % de una
poblacion total de 2 907 000 personas; y para el ano 2021 se calcula que la propor-
cion de personas mayores de 65 anos a mas se incrementara a 11.2 %.

El Programa Nacional Contra la Violencia Familiar y Sexual del MIMP (2015),
en el estudio realizado sobre Violencia Familiar y Sexual en las personas adultas ma-
yores y su demanda de servicios de atencion frente a la violencia familiar y sexual;
advierte que el respeto y cuidado de las personas mayores es una constante que ha
repercutido en la conservacion de la sociedad y la supervivencia de la especie huma-
na; asi, citando a Vidal (2005) se senala que por ejemplo la incorporacion masiva de
la mujer al mercado laboral, en los ultimos 25 anos, no hubiese sido posible sin la
aportacion de los abuelos y abuelas en el cuidado del hogar.

III. Enfoques sobre proteccion de derechos de las personas
mayores

3.1. Enfoque tradicional

La concepcién predominante ha sido la construccion de la vejez como una eta-
pa de carencias y vulnerabilidades (sobreproteccion y paternalismo), asociando for-
zosamente vejez y carencias; y estableciéndose incluso el binomio vejez-enfermedad.

(2) Informacion obtenida del Estudio sobre «Violencia Familiar y Sexual en las personas adultas
mayores y su demanda de servicios de atencion frente a la violencia familiar y sexual», rea-
lizado por el MIMP en el ano 2015.
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Al tratar a las personas mayores de forma paternalista y minar su autonomia;
bajo la mirada del principio ético segun el cual el Estado tiene la obligacion de
intervenir en la vida de las personas para protegerlos tanto de los otros como de si
mismos; el derecho fortalece el estereotipo negativo sobre las personas mayores.

3.2. Enfoque de Derechos

El enfoque de derechos humanos no ignora la realidad de carencia, enfermedad
y vulnerabilidades a la que estd expuesta una persona mayor; sin embargo, busca elimi-
nar estas asociaciones forzosas, procurando el empoderamiento (Diaz-Tendero 2019).

Ser persona mayor no es sinonimo de fragilidad, sin embargo, como lo sena-
la Martinez citado por Diaz-Tendero, «se precisa completar la proteccion juridica
hacia las personas mayores, sobre todo hacia aquellas que por obvias razones cons-
tituyen grupos denominados fragiles, en el sentido de que son mas vulnerables y
que pueden ejercer con menor facilidad, por diferentes razones, acciones de auto-
defensa de sus intereses o derechos lesionados» (p. 25).

El enfoque de derechos promueve posicionar a las personas mayores como
sujetos de derecho, en una sociedad integrada desde el punto de vista de la edad.
Esto implica que las personas mayores son sujetos de derecho, no solamente bene-
ficiarios, y que, por lo tanto, disfrutan de ciertas garantias y tienen determinadas
responsabilidades respecto de si mismos, su familia y su sociedad, con su entorno
inmediato y con las futuras generaciones.

La perspectiva de derechos humanos aplicada al envejecimiento se caracte-
riza por: Empoderar a la persona mayor, incluir las multiples vejeces, conciliar los
diferentes principios y visibilizar las necesidades y la contribucién de las personas
mayores (Diaz-Tendero 2019).

IV. Instrumentos de proteccion a nivel internacional
4.1. Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos

a. Comité de Derechos Econémicos, sociales y culturales de las Naciones Uni-
das. Observacion General N.° 6, denominada «Los derechos econémicos, so-
ciales y culturales de las personas de edad», aprobada en 1995; especifican-
dose en ella las obligaciones que tienen los Estados que son parte del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en temas como:
seguridad social, familia, salud, igualdad de derechos entre hombres y muje-
res, educacion y trabajo, entre otros.
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b.  Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Contra la Mujer. En la Re-
comendacion General N.? 27, «Sobre las mujeres de edad y proteccion de
sus derechos», aprobada en el 2010; centrada en mostrar las particulares for-
mas de discriminacion que enfrentan las mujeres mayores; articulando con
el contenido de la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminaciéon contra la mujer, precisando los compromisos asumidos por
los Estados en aras del respeto a los derechos de dicha poblacion. Se realizan
recomendaciones a los Estados miembros sobre politicas publicas que per-
mitan la transversalizacion de respuestas en estrategias nacionales y acciones
concretas que aseguren la participacién de mujeres mayores en un contexto
de igualdad y no discriminacion.

c.  Instrumentos de Politica de la ONU. Se tiene aqui el Plan de Accion Inter-
nacional de Viena sobre el envejecimiento, aprobado por la Asamblea de Na-
ciones Unidas en 1982; caracterizandose por ser el primer instrumento inter-
nacional que contiene una base para la formulacion de politicas y programas
sobre el envejecimiento. Asimismo, se cuenta con la Declaracion Politica y
Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento realizado
en Madrid en el ano 2002; documento en el cual se establece el compromiso
de los gobiernos para responder a los desafios que plantea el envejecimien-
to; estableciéndose en el Plan de Accién, recomendaciones en tres aspectos
prioritarios: las personas de edad y el desarrollo, el fomento de la salud y el
bienestar de la vejez y la creacion de un entorno propicio y favorable.

4.2. Sistema Regional de Proteccion de Derechos Humanos

a.  La Declaracion Americana de los Derechos del Hombre de 1948 refiere a la
vejez en su articulo XVI, en la explicacion del derecho a la seguridad social:

i. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra
las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que,
proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite
fisica o mentalmente para obtener los medios de subsistencia.

ii. Se asocia a la vejez como circunstancia que imposibilita mental o fisica-
mente obtener los medios de subsistencia, esto es, una visiéon de la vejez
asociada a la vulnerabilidad y a la dependencia.

b. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en 1969 aun-
H
que entra en vigor a partir de 1978, no hace alusion a la vejez ni a las perso-
nas mayores.
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El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o Protocolo de
San Salvador (1988). En el articulo 17 reconoce la situacion especifica de la
persona mayor y es el tinico instrumento de orden vinculante, estableciendo
que: «Toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su anciani-
dad>. Los Estados partes se comprometen a adoptar de manera progresiva las
medidas necesarias a fin de llevar este derecho a la practica y en particular:

i.  Proporcionar instalaciones adecuadas, asi como alimentacion y atencion
médica especializada a las personas de edad avanzada que carezcan de ella
y no se encuentren en condiciones de proporciondrsela por si mismas;

ii.  Ejecutar programas laborales especificos destinados a conceder a los an-
cianos la posibilidad de realizar una actividad productiva adecuada a sus
capacidades respetando su vocacion o deseos;

iii. Estimular la formacién de organizaciones sociales destinadas a mejorar
la calidad de vida de los ancianos.

La Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores (CIPDHPM) firmada el 15-06-2015 en el seno de la
OEA, Washington, por Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica y Uruguay, a los
que se sumo Bolivia en 2016. La Convencién ha sido ratificada por Costa Rica
(12-10-2016), Uruguay (07-11-2016), Bolivia (13-03-2017), y recientemente se
adhirieron El Salvador (18-04- 2018) y Ecuador (12-02-2019). Por su parte,
Argentina (30-06-2017) y Chile (11-07-2017) la han ratificado con reservas.
Entré en vigor el 11-01-2017, el trigésimo dia a partir de la fecha en que se
deposito el segundo instrumento de ratificacion, tal y como se establece en la
CIPDHPM. Este instrumento internacional se caracteriza por:

i.  Incidir en la eliminacion de la discriminacién por motivo de edad.
ii.  Reafirmar que los adultos gozan de derechos humanos y libertades.

iii. La importancia de garantizar un envejecimiento digno, ello implica que
en la vejez se pueda disfrutar de vida plena, independiente y autonoma.

iv.  Dar prioridad al tema del envejecimiento en las politicas publicas.

Dentro de los principios® establecidos se destacan: la promocion y defensa
de los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona mayor;

Articulo 3 de la Convencién Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores (CIPDHPM).
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la valorizacién de la persona mayor, su papel en la sociedad y contribucion
al desarrollo, la dignidad, independencia, protagonismo y autonomia de la
persona mayor; la igualdad y no discriminacion; la participacion, integracion
e inclusion plenay efectiva en la sociedad; el bienestar y cuidado, la seguridad
fisica, econémica y social; la autorrealizacion. Contempla asimismo una serie
de derechos, que se pueden resumir en la exigencia de consolidar una vejez
digna y auténoma).

Las 100 reglas de Brasilia (2008) sobre acceso a la justicia de las personas
en condicién de vulnerabilidad. Este instrumento internacional aborda la
problematica referida al acceso a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad, entre ellas ubicamos a las personas mayores; estableciendo di-
rectrices para la creacion de politicas publicas que garanticen el acceso a la
justicia. Asi mismo estipula recomendaciones a los servidores y operadores del
sistema judicial: Cultura juridica, asistencia legal y defensa publica, derecho
a intérprete, revision de los procedimientos y los requisitos procesales como
forma de facilitar el acceso a la justicia (medidas procesales y medidas de or-
ganizacion y gestion judicial), medios alternativos de resolucion de conflictos
y sistema de resolucion de conflictos dentro de las comunidades indigenas(®).

V. Proteccion constitucional y legal

5.1. Constitucion Politica del Pera (1993)

El articulo 4 precisa la proteccion al anciano en estado de abandono; se resalta

aqui su vulnerabilidad, la cual esta estrechamente relacionada con las condiciones de
vida antes de llegar a esa edad. Torreblanca (2019) precisa «el tema de la vulnerabi-
lidad®) esta presente en el articulo 4 de la Constitucion, en el cual se reconoce que

“4

Igualdad y no discriminacién por razones de edad, derecho a la vida y a la dignidad en la
vejez, derecho a la independencia y a la autonomia, derecho a la participacion e integracion
comunitaria, derecho a la seguridad y a una vida sin ningun tipo de violencia, derecho a la
persona mayor que recibe servicios de cuidado a largo plazo, derecho a la libertad personal,
derecho a la libertad de expresion y de opinién y acceso a la informacién.

Conforme se recoge en la Seccién 2.1- Beneficiarios de las Reglas: Concepto de las personas
en situacién de vulnerabilidad, concordante con el numeral 2.2. parte in fine que establece
«El envejecimiento también puede constituir una causa de vulnerabilidad cuando la persona
adulta mayor encuentre especiales dificultades, atendiendo a sus capacidades funcionales,
para ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia».

El Reglamento de la Ley 30364 (2015), Ley para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia
contra la Mujer y los Integrantes del grupo Familiar, modificado por D.S. 004.2019-MIMP,
establece que personas en condicién de vulnerabilidad «Son las personas que, por razén de su
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debe existir una proteccion reforzada a los grupos vulnerables compuesto por ninos,
mujeres, adolescentes, madres y ancianos en estado de abandono» (p. 277).

Pueden distinguirse situaciones de riesgo, caracterizadas por amenaza de per-
juicio en lo social, familiar y personal; por ejemplo, la separacion del nicleo fami-
liar o amical; o ingresar en su nucleo familiar, desplazandolos y postergandolos.

Y también se presentan circunstancias de desamparo, expresado en el incumpli-
miento de deberes de proteccion: negligencia de atencion fisica o siquica; abandono,
situaciones cronicas y sistematicas de violencia, abuso econémico; que a diferencia
del riesgo que requiere de acciones preventivas; aqui se exige actuacién directa y
oportuna por la propia familia y sobre todo por los responsables de cada sector.

5.2. A nivel legal

a.  Decreto Supremo N.* 010-2000-PROMUDEH, que aprueba los lineamientos
de politicas para las Personas Adultas Mayores; constituyéndose en la primera
medida de politica publica aprobada a favor de la poblacion adulta mayor.

b.  Ley 30490, ley de la Persona Adulta Mayor, promulgada del 30 de junio de
2016, en la cual se establecen los siguientes derechos:

i.  Igualdad de oportunidades y una vida digna.

ii.  Acceso a programas de capacitacion que le permitan seguir siendo pro-
ductivo.

ili. A participar en la vida social, economica y cultural del pais

iv.  Alaatencion preferente en los servicios de salud integral, transporte y activi-
dades de educacion, cultura y recreacion.

v. A realizar labores o tareas acorde con su capacidad fisica o intelectual para
que no sea explotada fisica, mental ni economicamente.

Asimismo, en esta norma, se estipulan los deberes del Estado, relacionados con el
establecimiento, la promocion y la ejecucion de medidas administrativas, legislativas y
jurisdiccionales que sean necesarias para asegurar el pleno ejercicio de los derechos de

edad, género, estado fisico o mental, origen étnico o por circunstancias sociales, econémicas,
culturales o lingtiisticas, se encuentren con especiales dificultades para ejercer con plenitud
sus derechos. Esto incluye, de manera enunciativa, la pertenencia a comunidades campesinas,
nativas y pueblos indigenas u originarios, poblacién afroperuana, la migracion, el refugio, el
desplazamiento, la pobreza, la identidad de género, la orientacién sexual, la privacién de la
libertad, el estado de gestacion, la discapacidad, entre otras».
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las personas adultas mayores, resaltindose que toda persona adulta mayor tiene dere-
cho ala proteccion efectiva del Estado para el ejercicio o defensa de sus derechos(?).

Dicha norma, también regula en el articulo 5, el papel que cumple la familia
con respecto a la persona mayor; senalando que «la familia tiene el deber de cuidar
la integridad fisica, mental y emocional de los adultos mayores, en general, brindar-
les el apoyo necesario para satisfacer sus necesidades basicas».

VI .Analisis y discusion

La proteccion y defensa de los derechos humanos de la persona mayor exige
en principio una mayor concientizacion a nivel social, reconociendo sus aportes a
la familia y a la sociedad en su conjunto. Debe asimilarse por ello, la disociacion de
lavejez con enfermedad, soledad, pobreza, dependencia, inutilidad; siendo preciso
sl reconocer que existen circunstancias que pueden exponer a la persona mayor a
ciertos estados de deterioro fisico y sicol6gico; y que los coloca en una situacion de
mayor vulnerabilidad para el ejercicio y defensa de sus derechos.

Conforme se ha expuesto existe un marco internacional que asume el enveje-
cimiento como una cuestion de derechos humanos, que se centra en la necesidad
de la construccién de una sociedad para todas las edades; y que procura reivindicar
a la persona mayor como sujeto de derechos con autonomia, independencia en
contextos de igualdad y no discriminacion por razon de edad. Estos instrumentos
internacionales han ido marcando la pauta a los Estados miembros estableciendo
una serie de principios y reglas en el ambito de politicas publicas que garanticen
un tratamiento digno y el ejercicio pleno de sus derechos por parte de la persona
mayor; incidiendo, asimismo, en la existencia de multiples vejeces, pues, en aten-
ci6n a ciertas condiciones particulares, las personas envejecen de distinta manera.

A nivel interno, como se ha descrito, se cuenta con una ley especifica, que va
en la misma linea de reconocimiento de la persona mayor como sujeto pleno de
derechos, pero ademds como un colectivo vulnerable por las circunstancias par-
ticulares que lo aquejan; sin embargo, creemos que no se han trabajo de forma
adecuada atn, politicas publicas que incidan en la concientizacion de la poblacion
respecto a la defensa de los derechos humanos y al reconocimiento de sujeto de
derecho de la persona mayory a lo invalorable de su aporte a la sociedad en su con-
junto; poniendo énfasis en un trato digno, preferencial y no limitado en especifico
a cuestiones relacionadas con la seguridad social; pues debe generarseles espacios
que garanticen una vejez digna con autonomia, respeto, tolerancia.

@) Articulo 4 de la Ley 30490
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Resulta urgente para ello que el Estado peruano ratifique la Convencion Inte-
ramericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores
adoptada en la Asamblea de Estados Americanos en el ano 2015, pues, como ha
quedado expuesto en lineas precedentes constituye un instrumento internacional
que asegura el reconocimiento y pleno ejercicio de los derechos y libertades de la
persona mayor; garantizando su inclusién, integracion y participacion en la socie-
dad en condiciones de autonomia, igualdad y no discriminacion.

De otro lado, es urgente la revision de la normatividad civil, a fin de identificar
aquellas normas en la que atin prevalece esa vision de minusvalia y falta de autonomia e
independencia de la persona mayor; y en la cual por ejemplo se lo limita en vida a cele-
brar ciertos actos juridicos respecto a su propio patrimonio (actos de ultima voluntad).

Asimismo, no existe normatividad en materia familiar especifica que garanti-
ce la proteccion de la persona mayor, ante situaciones de imposibilidad de comuni-
cacion y relacionamiento adecuado con los demas miembros de su familia; cuando
por circunstancias de deterioro de algunas facultades motoras no pueden trasla-
darse por si solos o son impedidos por uno o algunos de sus hijos; manteniéndolos
incomunicados de su entorno; muchas veces por intereses economicos; ante tales
circunstancias, no se ha establecido en el Codigo Civil u otro instrumento legal, el
derecho de comunicacion y visitas respectivo, en parangon con lo que ocurre res-
pecto a ninos, ninas y adolescentes; por lo que seria de mucha utilidad regular al
respecto; estableciéndose una pretension procesal especifica que permita accionar
a los demas familiares y al propio adulto mayor, la exigencia de ese régimen comu-
nicacional o el desplazamiento por orden judicial a otro espacio que le garantice la
proteccion plena de sus derechos.

De ello se deriva una situacion de suma importancia para el adulto mayor,
que es el acceso a la justicia; en condiciones adecuadas, evitando dilatar innece-
sariamente los procesos en los que son parte, sean estos de materia familiar, civil,
previsional, laboral; etc. Pues, muchos de ellos se prolongan innecesariamente, por
lo que no se les esta garantizando el servicio de justicia en tiempo l6gico. Asi, no es
lo mismo obtener una sentencia y ejecutarla en el plazo de un ano que en cuatro o
cinco, sobre todo, si se tiene en cuenta que el transcurso inexorable del tiempo les
impedira disfrutar oportunamente lo que podrian obtener.

Debe resaltarse, ademas, la urgente necesidad de que, a nivel procesal, se
considere la existencia de un area de Defensoria Puiblica exclusivamente para la
persona mayor, con acceso rapido y sencillo, posibilidad de absolucién de consultas
de manera directa y asesoria legal gratuita en aquellos procesos administrativos y
judiciales para los cuales requieran asistencia.
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Finalmente, conforme se recoge en la Convencion, se debe propender a un
envejecimiento activo y saludable; caracterizado por optimizar las oportunidades
de bienestar fisico, mental y social, de participar en actividades sociales, econo-
micas, culturales, espirituales y civicas, y de contar con proteccion, seguridad y
atencion, con el objetivo de ampliar la esperanza de vida saludable y la calidad de
vida de todos los individuos en la vejez, y permitirles asi seguir contribuyendo ac-
tivamente a sus familias, amigos, comunidades y naciones. Este concepto se aplica
tanto a individuos como a grupos de poblacion (®).

VII. Conclusiones

—  El contexto actual de emergencia sanitaria producto de la COVID-19, ha ge-
nerado un impacto directo en las personas mayores; sumando nuevos factores
de afectacion a su salud fisica y emocional; que los coloca en una situacion de
alto riesgo y desproteccion.

— El envejecimiento como ciclo natural de vida, no estd condicionado exclu-
sivamente por la edad, sino por el entorno social en que se desenvuelven
los individuos, dependiendo del contexto social en especifico, y de variados
factores relacionados con el sexo, la situacion de discapacidad, la migracion,
las condiciones economicas y geogréficas, el tipo de localidad, entre otros; de
los cuales depende el tipo de vejez y crea la necesidad de reconocer que se
envejece de multiples maneras.

— El enfoque tradicional sobre proteccion de derechos de la persona mayor; se
caracteriza por ser sobreprotector y asistencialista, asumiendo la vejez como
una situacion de minusvalia, que por tanto posterga y mina su autonomia.

— El enfoque de derechos, sin dejar de lado estas circunstancias de vulnerabili-
dad, pone especial énfasis en empoderar a la persona mayor como un sujeto
de derechos con autonomia, posicionandolo como un individuo con respon-
sabilidades respecto a si mismo, a su familia y a la sociedad; con capacidad
para seguir contribuyendo al desarrollo de su entorno.

— El'marco de proteccion de la persona mayor en el plano internacional coloca
especial énfasis en el aseguramiento de una vejez digna y autébnoma; exigien-
do politicas publicas que se encaminen a garantizar los derechos humanos de
la persona mayor; garantizindose ademas el acceso a la justicia en condicio-
nes adecuadas, oportunas y eficaces.

(8)  Definicion extraida del articulo 2 de la Convencion La Convencion Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.
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— Anivel interno, desde la Constitucion y la Ley de la Persona Adulta Mayor, se
procura una proteccion especial, reconociéndose una serie de derechos; sin
embargo; el Pert a nivel internacional atin no ha ratificado la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores adoptada en la Asamblea de Estados Americanos en el ano 2015, lo
cual es una obligacién que corresponde cumplirse de manera inmediata.

— Tanto el Estado, como la familia; tienen un deber basico en el respeto, promo-
cion y revaloracion de los derechos de la persona mayor; en miras a garantizar
su inclusion, integracion y participacion en la sociedad en escenarios de auto-
nomia, igualdad y no discriminacion.
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Resumen: Kl presente articulo tiene como propoésito conocer de qué manera
acceden y ejercen el derecho a la recreacion los ninos en esta época de la
COVID-19, el de reconocer la importancia que tienen en sus vidas, principal-
mente en el aspecto del desarrollo socio afectivo; sin embargo, en la actua-
lidad dicho derecho se encuentra restringido. Pero, a pesar de ello y dentro
de este contexto es una obligacion de los padres y de las autoridades, generar
todas las condiciones y propiciar las oportunidades para que este derecho sea
ejercido a cabalidad.

Para tal fin se acude a lo senalado por la normatividad internacional y nacio-
nal, las cuales desarrollan el derecho ala recreacion. Ello permitird compren-
der la finalidad del derecho a la recreacion de los ninos.

*) Abogada por la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo. Maestro en Ciencias, mencion

Derecho Constitucional y Derechos Humanos. Docente de la Universidad Nacional de Ca-
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Palabras Clave: derecho a la recreacion, normatividad, COVID-19.

Summary: The purpose of this article is to know how the children’s right to play is ac-
cessed and carried out during the COVID-19 pandemic. Particularly, to recognize the
importance this right has on their lives, principally when it comes to socio-affective deve-
lopment. However, currently this right is restricted. That being so, and in this context,
it is the obligation of both parents and authorities to create the necessary conditions and
offer opportunities so that the right can be fully exercised.

For this purpose, the provisions of international and national regulations, which deve-
lop the right to play, are used. They will allow us to understand the purpose

of the children’s right to play.
Key words: the right to play, regulations, COVID-19

I. Introduccion

La recreacion es un derecho fundamental tan importante como el derecho
a la vida, a la salud, a la educacion; su practica trae muchos beneficios en la salud
fisica, emocional y social de un nino o nina.

La recreacion y el juego, son actividades que promueven el sentido de la
amistad, la solidaridad y el juego limpio. También ensenan autodisciplina y respe-
to por los demas, fortalecen la autoconfianza, propician el liderazgo y desarrollan
habilidades de afrontamiento y la capacidad de trabajar en equipo. (...) ensenan
a los ninos y ninas a hacer frente a las dificultades, y los preparan para asumir
papeles de liderazgo y convertirse en individuos responsables y ttiles a su comu-
nidad. UNICEF, 2004, p. 2.

La Convencion sobre los Derechos del Nino (1989), en su articulo 31, reco-
noce el derecho del nino, la nina y adolescente al descanso y al esparcimiento, al
juego y a las actividades recreativas apropiadas para su edad y a participar libre-
mente en la vida artistica y cultural. Por ende, dicha convencién, es el acuerdo mas
importante firmado por casi todos los estados del mundo, entre ellos el Peru. Este
documento da inicio a una nueva vision de la infancia al reconocer a todos los ni-
nos, las ninas y adolescentes del mundo como sujetos de derecho.

En tal sentido, mediante el presente articulo, se dard a conocer la normativa
nacional e internacional que protege y/o resguarda el derecho a la recreacion de
los ninos, para luego realizar un analisis y finalmente esbozar algunas conclusiones.
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II. Antecedentes

La recreacion, como parte de la vida social del ser humano ha tenido presen-
cia en la historia del hombre desde los tiempos mas remotos, inicialmente asociada
al culto y las ceremonias religiosas. Por lo tanto, es valido decir que la presencia
de la recreacion en la cultura del hombre se remonta en el pasado histérico a los
origenes mismos de la sociedad humana.

En Egipto, sus actividades recreativas estaban relacionadas con los deportes,
entre ellos la gimnasia, la lucha, el levantamiento de pesa, caza, arqueria, carreras
de carro, musica, danza, pintura y escritura.

Es en Grecia, donde florece plenamente el ocio como la recreacion. Es esta
cultura donde se da el concepto de <Hombre integral», se le dio gran importancia al
arte, al conocimiento y a los deportes; pues se consideraba que el hombre ideal tenia
que ser una combinacion de soldado, atleta, politico, artista y fil6sofo. La recreacion
se daba a través de diferentes deportes, la escultura, la musica, la poesia, el teatro, etc.

En Roma, la recreacion y el ocio fueron de gran importancia para esta cultu-
ra, las actividades recreativas eran de tipo utilitario, practicaban natacién, lucha,
saltos, y se recreaban en los anfiteatros, circos, etc.

En la revolucion industrial, donde la jornada de tiempo de trabajo diario au-
menta para hombres, mujeres y ninos, llegando incluso, a puntos agotadores, que-
dando nada o casi nada de tiempo para realizar actividades de recreaciéon u ocio.

Una fecha muy significativa es el ano 1948, en la que la Asamblea de las Na-
ciones Unidas aprueba la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Esta
declaracion proclama en su articulo 24 «el derecho al disfrute del tiempo libre».

Como se ha visto anteriormente, desde la antigiiedad hasta el dia de hoy, el
ser humano ha estado vinculado, de diversas maneras con la recreacion, ésta ha te-
nido sus bases y se ha expresado a través de las diferentes disciplinas deportivas, su
practica era considerada importante en el desarrollo integral del hombre, y desde
el ano 1948, con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se la reconoce
como un derecho de todos los seres humanos.

II1. Derecho de Recreacion

Cuando se habla de la recreacion es necesario referirse al origen etimologico
de la palabra: «...el cual viene dado por una raiz latina de la palabra RECREA-
TIO que significa renovar, recuperar y restaurar una situacion vivida o vivenciada
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que generalmente produce una conducta satisfactoria en el ser humano». (Ramos,
1986, p. 10). Ahora bien, veamos algunas definiciones del derecho a la recreacion.

3.1. Definicion del derecho a la recreacion

La Real Academia Espanola define recreacion como accion y efecto de re-
crear y como diversion para alivio del trabajo. Ademds, encontraremos que recrear
significa divertir, alegrar o deleitar. En términos populares a esta diversion también
le llamamos entretencion.

Por su parte, Neumeyers (1958), considera que la «Recreacion, es... alguna
actividad, tanto individual o colectiva, que se hace durante un periodo de ocio.
Realmente es libre y placentera y tiene su propio atractivo» (p. 33). Por su parte
Butler (1976), opina que, «la recreacion es cualquier forma de experiencias o ac-
tividades a que se dedica un ser social para el goce personal y la satisfaccion que le
produce directamente». (p. 34).

Asimismo, Sajon, citado en Ramos (1986). La recreacion se define como:

«...experiencias humanas, cuya vivencia hace posible la satisfaccion, es una
dimension superior y permanente de las necesidades de manifestacion ple-
nay armoniosa de su ser biologico, psicosocial y cultural, a la vez que contri-
buyen a su educacién permanente e integral, a su descanso dindmico y re-
novador de energias fisicas, intelectuales y espirituales; y al fortalecimiento
y desarrollo de su integracion exitosa, solidaria, creadora y transformadora
de la vida de su comunidad y de la sociedad». (p.31).

Asi pues, la recreacion como lo indica Belmonte, G. (1995) «por ser una ne-
cesidad del ser humano, se perfila como una de las herramientas para contribuir a
lograr el equilibrio fisico, mental y social, al participar en actividades y experiencias
agradables y placenteras que le permitan satisfacer sus necesidades, para aliviarse
de las preocupaciones cotidianas y que al mismo tiempo le generen satisfacciones
de plena libertad, sin ningtn tipo de presiones, siendo imprescindible para ello, un
equilibrio entre las responsabilidades propias de su condicion social y el tiempo de li-
bertad para el disfrute de la individualidad de la vida familiar, social y del ambiente».

Por otro lado, se hace referencia al término «derecho al tiempo libre», el cual
es originado en la revolucion industrial. Segin la Organizacion Internacional del
Trabajo OIT- el derecho al descanso esta conformado por el derecho a la limitacion
del horario de trabajo; el derecho a la proteccion especial para los trabajadores en
horario nocturno; el derecho al descanso semanal; el derecho a vacaciones, y el dere-
cho a dias feriados. Este derecho al descanso también puede estar considerado como
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el derecho a la recreacion, pero especificamente de los trabajadores que tienen que
cumplir con una jornada diaria de trabajo. Pero, en el presente articulo se esta abor-
dando el derecho a la recreacion de manera general, es decir, para todo ser humano.

Las ideas antes expuestas suponen que la recreacion viene a ser entonces, cual-
quier tipo de actividades o experiencias que realiza el ser humano de manera indivi-
dual o colectiva para satisfacer una necesidad; para lograr un equilibrio fisico, mental y
social; y para el disfrute de su individualidad en el dmbito familiar, social y del ambiente.

Dicho ello, es necesario establecer una nueva orientacion para concebir a la
recreacion, como una de las vias que coadyuva a la formacién de un ser humano
integral capaz de contribuir con el desarrollo social mediante la utilizacion positiva
del tiempo libre.

3.2. Derecho de recreacion de los ninos

Para el desarrollo de este punto, se tendra como referencia lo desarrollado en el
punto anterior. Entonces, en base a ello se puede afirmar que la recreacion de los ninos
y ninas, se define como la diversion o descanso durante el tiempo libre, de los bene-
ficios que brinda para el desarrollo psicologico, cognitivo, fisico y social. Lo cual con-
tribuye al desarrollo humano y a la construccién de identidades sociales y personales.

En otras palabras, para el nino, el juego es la vida misma. Es su ocupacion
principal, «su trabajo», «subida». Prescindir por tanto de este elemento vital es
atentar contra una pulsion, una necesidad imperiosa que el nino siente y que nece-
sita ser satisfecha. Por este motivo, el juego es para el nino, un derecho fundamen-
tal universalmente reconocido por la Convencion Internacional de los Derechos
del Nino(Mque a la letra sostiene en el articulo 31: «<El nino tiene derecho al juego,
al descanso, a la diversion y a dedicarse a las actividades que le gusten mds». Men-
divil Trelles, 2009, p. 16.

Vale la pena decir, que los ninos cuentan con grandes espacios de tiempo
libre, pues por lo general no tienen otras obligaciones que atender, distintas a la
preocupacion de sus estudios. Es aqui donde la recreacion juega un papel fun-
damental ya que debe estar implicita en la redistribucion del tiempo libre con el
apoyo de los padres de familia o de la persona que se encuentra a cargo de ellos.
Por ende, el Derecho al Juego, Deporte y Recreacion constituye un estimulo para el
desarrollo afectivo, fisico, intelectual y social de la ninez y la adolescencia, ademas
de ser un factor de equilibrio y autorrealizacién. (UNICEF, 2004, p. 17)

(1) Aprobada por la Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 vy ratificada por el Estado
Peruano.
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Por tltimo, se puede afirmar que la recreacion, es reconocida como una ne-
cesidad humana basica o fundamental en tanto comparte el mismo nivel discursivo
que la salud, la alimentacion, la educacion, etc.(2)

3.3. Marco Juridico Internacional y Nacional

Marco Juridico Internacional

Fue en el ano de 1948, cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprueba la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en cuyo articulo 24
indica: «Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una
limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas». Se
podria afirmar que fue con este documento que se da inicio al reconocimiento legal
del derecho a la recreacion, que si bien es cierto no lo reconoce como tal, pero, se
senala que toda persona tiene derecho al descanso, también habria que resaltar que
dicho articulo aborda el derecho a la recreacion como un beneficio al trabajador.

Por su lado, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, en cuyo articulo 15 senala: «Toda persona tiene derecho a descanso, a honesta
recreacion y a la oportunidad de emplear tutilmente el tiempo libre, en beneficio
de su mejoramiento espiritual, cultural y fisico». Dicho, documento fue aprobado
en la Novena Conferencia Internacional American Bogota, Colombia, en 1948. Tal
como, se puede apreciar en este documento ya se hace referencia al término «re-
creacion» a diferencia del anterior que menciona «descanso».

Fue entonces, que el ano de 1959 se firma la Declaracion de los Derechos del
Nino en cuyo documento se reconoce el derecho de los ninos a jugar, a divertirse
y a las actividades recreativas. Este reconocimiento supuso el primer gran consenso
internacional sobre los principios fundamentales de los derechos del nino. Pero,
es en el principio VII, de dicho documento donde senala «El nino debe disfrutar
plenamente de juegos y recreaciones, los cuales deberan estar orientados hacia los
fines perseguidos por la educacion; la sociedad y las autoridades publicas se esfor-
zaran por promover el goce de este derecho». Por tanto, el derecho a la recreacion
de los ninos y ninas no solamente es tarea de los padres de familia o de las personas
que estan a cargo de ellas sino también de la sociedad y de las autoridades.

(2)  Otro ejemplo del reconocimiento de la recreacion como necesidad en el plano juridico,
lo constituye la Sentencia N.° 99 de Alimentos N.° 143 que rige en Nicaragua, en su art.
2 define como alimentos todo lo indispensable para satisfacer las necesidades alimentos
propiamente dichos; atencién médica y medicamentos; vestuario; educacion e instruccioén;
cultura y recreacion, en el dictamen por cuota de alimentos de un padre hacia sus dos hijos.
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Finalmente, la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre
de 1989, aprueba la Convencion Sobre los Derechos del Nino, este es el tratado
internacional mds importante en materia de derechos humanos de la infancia, el
cual en su articulo 31 — Tenemos Derecho a Jugar senala:

1) Los Estados Partes reconocen el derecho del nino al descanso y el esparci-
miento, al juego y a las actividades recreativas apropiadas para su edad y a
participar libremente en la vida cultural y en las artes.

2)  Los Estados Partes respetardn y promoveran el derecho del nino a participar
plenamente en la vida cultural y artistica y propiciaran oportunidades apro-
piadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artistica,
recreativa y de esparcimiento.

Marco Juridico Nacional

Por lo que se refiere, al Pera en su legislacion se reconoce a la recreacion
como un derecho. Este reconocimiento en el marco de la legislacion internacional
y nacional, orienta, por consiguiente, a la recreacion, como un derecho inherente
a la persona humana. Veamos a continuacion en que normas se encuentra regula-
do el derecho a la recreacion.

Nuestra Constitucion Politica del Pert de 1993, regula el derecho a la recrea-
ci6n en su capitulo I dedicado a los derechos fundamentales de la persona, la cual
establece en su articulo 2, inciso 22 lo siguiente: Toda persona tiene derecho a la
paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de
un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

Por su parte, La Ley Organica de Gobiernos Regionales Pera de 2002, en su
articulo 47, inciso a, sefala que es una funcién especifica de los gobiernos regio-
nales, formular, aprobar, ejecutar, evaluar y administrar las politicas regionales de
educacion, cultura, ciencia y tecnologia, deporte y recreacion de la region.

Asimismo, La Ley Organica de Municipalidades del Pert del 2003, en su ar-
ticulo 82, inciso 18, senala que es una funcion especifica compartida de las muni-
cipalidades con el gobierno nacional y regional en materia de educacion, cultura,
deportes y recreacion. Por tanto, les corresponde normar, coordinar y fomentar el
deporte y la recreacion de manera permanente en la ninez, la juventud y el vecin-
dario en general, mediante las escuelas comunales de deporte, la construccion de
campos deportivos y recreacionales o el empleo temporal de zonas urbanas apro-
piadas, para los fines antes indicados; coordinan con las entidades publicas respon-
sables y convocan la participacion del sector privado.
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Por dltimo, se tiene al Codigo de los Ninos y Adolescentes del Perta — Ley
N.© 27337 del ano 2000, la cual es una ley del gobierno peruano que garantiza y
cuida que los derechos de todos los ninos, ninas y adolescentes sean respetados,
también, establece en su articulo 20, el Estado estimulard y facilitara la aplicacion
de recursos y espacios fisicos para la ejecucion de programas culturales, deportivos
y de recreacion dirigidos a ninos y adolescentes. Los municipios canalizaran los re-
cursos y ejecutaran programas con la colaboracion y concurso de la sociedad civil y
de las organizaciones sociales. En este documento normativo se puede apreciar que
estan descritas todas las responsabilidades que tiene el Estado, la sociedad civil, las
familias y todas las personas para hacer que no se vulneren los derechos del nino.

De ello resulta necesario decir, que el derecho a la recreacion se encuentra regu-
lado desde nuestra carta magna, de ahi que dicho derecho sea considerado como un
derecho fundamental, que si bien es cierto nuestra Constitucion Politica de Pertino lo
senala como «derecho a la recreacion» si hace referencia al término «disfrute del tiem-
po libre» «descanso». Cabe senalar que, dentro de las politicas que debe implementar
cada gobierno regional una de ellas tiene que ver con el deporte y recreacion. De igual
forma, entre las funciones que tiene las municipalidades una de ellas es el de normar,
coordinar y fomentar el deporte y recreacion de forma permanente en la ninez.

Finalmente, es con el Codigo de ninos y adolescentes el cual va a garantizar
los derechos de los ninos y ninas, en donde el papel del Estado es fundamental ya
que este debe propiciar los espacios fisicos para la ejecuciéon de programas de re-
creacion dirigidos a ninos y adolescentes.

I'V. Analisis y discusion

En el marco descrito de los puntos anteriores, se puede apreciar que desde
tiempos remotos la recreacion siempre ha formado parte de la vida social del ser
humano, como ejemplo de ello se tiene a la gimnasia, la lucha, caza, arqueria en
Egipto; a la escultura, la musica, la poesia, el teatro en Grecia; a la natacion, lucha,
saltos, circos en Roma. Mas tarde, en el ano de 1948 a la recreacion se la empieza
a considerar como un derecho de todos los seres humanos. Actualmente, se hace
una distincion entre el derecho de la recreacion de las personas y el derecho de
recreacion de los ninos, tal como se aprecia este derecho se encuentra regulado
tanto en la normativa nacional como internacional donde el rol del Estado es fun-
damental debido a que debe dotar de los espacios fisicos y con una infraestructura
adecuada para la recreacion de los ninos.

Sobre la base de las premisas descritas y considerando la actual crisis sanitaria
producida por la pandemia del COVID-19 que fue declara por la OMS una emer-
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gencia de salud publica de preocupacion internacional el 30 de enero de 2020 lo
que significa que la epidemia se ha extendido por varios paises, continentes o todo
el mundo. Es por ello que cada pais ha tenido que tomar las medidas necesarias
para evitar la propagacion de este virus.

A raiz de esta crisis, una de las principales medidas que el Estado peruano ha
implementado es la del distanciamiento social obligatorio disponiendo una cua-
rentena nacional mediante el Decreto Supremo N.° 044-2020 que declara Estado
de Emergencia Nacional, el cual solo hace mencion que se restringen o limitan los
derechos constitucionales relativos a la libertad y la seguridad personales, la invio-
labilidad del domicilio, y la libertad de reunion y de transito en el territorio. Sin
embargo, en la realidad no solo se han restringido los derechos senalados en dicho
decreto, sino que, también se han restringido otros derechos como el del acceso a
la salud, a la educacion, al trabajo, entre otros. Pero, en el presente articulo se hace
referencia al derecho a la recreacion de los ninos el cual considero que es de vital
importancia para un nino, sin embargo, dicho derecho ha sido restringido por la
actual crisis sanitaria que se esta viviendo a nivel mundial.

En ese sentido, el juego es un derecho de las ninas y ninos, el cual era celebra-
do cada 28 de mayo (Dia Internacional del Juego). Por otro lado, todos hemos sido
ninos y ninas, y como tal, sabemos la necesidad de un nino por salir a jugar con sus
amigos o con sus juguetes. Seria muy dificil imaginar la infancia o la ninez ideal sin
el juego. Por ello, es importante destacar el rol que como padres se esta asumiendo
en esta época de pandemia y también de las medidas y/o decisiones que el Estado
debe tomar para garantizar que este derecho a la recreacion de los ninos en esta
época de pandemia se cumpla. Por este motivo, los paises han autorizado la salida
de los ninos, pero, con algunas restricciones como son el tiempo, distancia y hora-
rios; ejemplo de ello se tiene a Espana en donde los ninos podran salir de acuerdo
a los horarios establecidos (Diario «El Confidencial»); Italia en donde los ninos
podran salir a partir del primero de abril, pero en compania de un adulto y cerca
de sus casas (Prensa «France 24»); Colombia desde el once de mayo los menores
entre seis y 17 anos de edad (Diario «Tikitakas»); entre otros.

Asimismo, en Pert el presidente Martin Vizcarra anuncio que a partir del lunes
18 de mayo podran salir a la calle todos los ninos menores de 14 anos (Diario Gestion),
acompanados de un adulto y en un radio de 500 metros desde su casa. Por su parte,
el Ministerio de Salud recomend6 a los padres no alejarse mas de 500 metros de sus
viviendas y salir con los menores entre el mediodia y las 18:00, no mas alla de esa hora.

De ello resulta necesario decir, que el derecho a la recreacién es un derecho
fundamental del nino conforme al articulo 31 de la Convencion Internacional de
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los Derechos del Nino, el cual es verdaderamente importante porque van apren-
diendo a relacionarse y desenvolverse en un ambiente de respeto y sana conviven-
cia. Ademas, seguin la publicacion de UNICEF «Deporte, Recreacion y Juego», el
deporte, la recreacion y el juego fortalecen el organismo y evitan las enfermedades,
preparan a los ninos y ninas desde temprana edad para su futuro aprendizaje, re-
ducen los sintomas del estrés y la depresion. Por todo lo dicho, es innegable que
jel juego es un derecho!

V. Conclusiones

— Larecreacion es el término que comprende y designa las practicas del tiem-
po libre, del descanso; en donde la persona realiza una serie de activida-
des ya sea de manera individual o colectiva para lograr un equilibrio fisico,
mental y social. De ahi que, el derecho a la recreacion de los ninos sea
considerado hoy en dia como un estimulo para el desarrollo afectivo, fisico,
intelectual y social de la ninez.

— Elderecho alarecreacion es reconocido como un derecho fundamental para
los ninos tanto a nivel nacional como internacional.

— ElEstado juega un papel fundamental porque son ellos quienes tienen la obli-
gacion de proveer de espacios fisicos y de una infraestructura adecuada para
que los ninos puedan realizar actividades recreativas apropiadas a su edad.

V1. Lista de referencias

BELMONTE, G. (1995). Propuesta de animacion y recreacion para los trabajadores de la
ensenanza en el Hotel Valle Grande IPASME. Trabajo de Grado de Maestria no
publicado, Universidad Pedagogica Experimental Libertador. Instituto Peda-
gogico de Caracas. Venezuela.

BUTLER, G. (1976). Introduction to Community Recreation. New York: Mc Graw Hill.

FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS. (2004). Deporte, Recreacion y juego. 36(2). Recupe-
rado de http://www.unicef.org/republicadominicana/deporte_recreacion_
juego.pdf.

MENDIVIL TRELLES DE PENA, L. (2009). Razones para jugar: hacia la comprension del
7ol del juego en el proceso de formacion de docentes de educacion inicial. Educa-
cion, 18(35), p. 7-21. Recuperado a partir de http://revistas.pucp.edu.pe/
index.php/educacion/article/view,/1762

NEUMEYER, M. (1958). Leisure and recreation. New York: Ronald.

B 128

Derecho a la recreacion de los nifios en época de la COVID-19

PEREZ SALDANA, G. V. (2016). El derecho a la recreacion como una oportunidad para el
desarrollo de las habilidades sociales en nifios y ninas dela comunidad de UPIS Huds-
car— San Juan de Lurigancho — 2012. Tesis

Ramos, F. (1986). Fundamentos de la recreacion. Venezuela: Imprenta Instituto Peda-
gogico de Caracas.

Legislacion internacional

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre.
Declaracion de los Derechos del nino.

Convencion Sobre los Derechos del Nino.

Legislacion nacional

Constitucion Politica del Pera 1993.

La Ley Organica de Gobiernos Regionales Pert de 2002.

Ley Organica de Municipalidades del Peru del 2003.

Caodigo de ninos y adolescentes del Pert — Ley N.© 27337 del ano 2000.

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 8 129 W



Evaluacion a la medida de declaracion de
estado de emergencia instituida como
respuesta juridica estatal a consecuencia
de la COVID-19 en el Peru

Evaluation to the emergency status
declaration measure instituted as a state

legal response as a result of COVID-19 in Peru
o,

( !

TERAN RAMIREZ, Teresa Ysabel(*)

SUMARIO: I. Introduccién. IL. El Caracter del régimen de excepcion
en el Pert: Una mirada jurisprudencial. ITI. Evaluacion a la declaracion
de Estado de Emergencia contenida en el D.S. N.2 044-2020-PPCM.
IV. Conclusiones. V. Lista de referencias.
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cia del brote, en su territorio, de la enfermedad causada por el coronavirus
(COVID-19). Asi, luego de haber examinado la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional recaida en el exp. N.¢ 0017-2003-AI/ TG, se ha precisado el cardcter
del régimen de excepcion en el Pert, asi como hemos efectuado comentario
respecto al contenido del Decreto Supremo citado ut supra, prescribiendo
opinién en cuanto a la legitimidad de su interposicién. Ello ha permitido in-
crementar el conocimiento respecto al instituto del Estado de Emergencia
como tipo del régimen de excepcion en el Pert, estipulando anotaciones
acerca de su legitimidad y reflexionando, basicamente, en cuanto a su ca-
racter singular y de dltima ratio.

Palabras clave: COVID-19, Estado de emergencia, Régimen de excepcion,
Tribunal Constitucional.

Abstract: The following lines constitute the result of the study we carried out on the
content of Supreme Decree N.* 044-2020-PCM, dated March 15, 2020, instituted
by the Peruvian government to declare a State of National Emergency and Qua-
rantine - as a measure of Safety - as a result of the outbreak in the territory of the
disease caused by the coronavirus (COVID-19). Thus, after having examined the
Constitutional Court Judgment relapsed in the exp. N.* 0017-2003-A1 / TC, the
nature of the exception regime in Peru has been specified, as well as we have made
a comment regarding the content of the Supreme Decree cited above, prescribing
an opinion regarding the legitimacy of its filing. This has allowed increasing
knowledge regarding the State of Emergency institute as a type of emergency regime
in Peru, stipulating annotations about its legitimacy and reflecting, basically, on
its unique and last-rate nature.

Key words: COVID-19, Stale of emergency, Regime of exception, Constitutional Court.

I. Introduccion

Con fecha 11 de marzo de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
declar6 como Pandemia a la enfermedad causada por el coronavirus (COVID-
19) (M, primigeniamente declarada por la OMS como Epidemia con fecha 30 de
enero de 2020 y que tuvo su origen en Wuhan-China el 31 de diciembre de 2019. A
partir de esta consideracion, los distintos paises del mundo, incluyendo el Pert, en

(1) Los coronavirus son una extensa familia de virus que pueden causar enfermedades tanto en
animales como en humanos. En los humanos, se sabe que varios coronavirus causan infec-
ciones respiratorias que pueden ir desde el resfriado comun hasta enfermedades mas graves
como el sindrome respiratorio de Oriente Medio (MERS) y el sindrome respiratorio agudo
severo (SRAS). El coronavirus que se ha descubierto mas recientemente causa la enfermedad
por coronavirus COVID-19. (Organizacion Mundial de la Salud, 2020)
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cuyo territorio se habia presentado el brote de la enfermedad COVID-19, adopta-
ron medidas a efectos de proteger la salud de sus ciudadanos(@).

De esta forma, el mecanismo juridico empleado por el Estado peruano, para
contrarrestar la Pandemia por COVID-19, fue la aplicacion del régimen de excep-
cion, particularmente del Estado de Emergencia como tipo de aquél, regulado en
el articulo 137.1 de la Constitucion Politica de 1993 y contenido formalmente en el
DS N.® 044-2020-PCM, su fecha 15 de marzo de 2020.

En tal sentido, las siguientes lineas tendran como propésito realizar comenta-
rio en relacion al contenido de este Decreto; basicamente, a partir de las caracteris-
ticas del régimen de excepcion senaladas por el Tribunal Constitucional peruano
en su jurisprudencia, a efectos de evaluar tal medida, asi como de precisar opinion
en relacion a su legitimidad.

II. Caracter del régimen de excepcion en el Per: una mirada
jurisprudencial

Previamente al tratamiento de este punto, es necesario establecer anotacion
en relacion al concepto del régimen de excepcion. Asi, en mérito a lo senalado por
el Tribunal Constitucional peruano en su sentencia de fecha 16-03-2004, recaida en
el exp. N.2 0017-2003-A1/TC:

El régimen de excepcion conceptualmente hace referencia a aquellas «com-
petencias de crisis» que la Constitucion otorga al Estado con el caracter de
extraordinarias, a efectos de que pueda afrontar hechos, sucesos o aconteci-
mientos que, por su naturaleza, ponen en peligro el normal funcionamien-
to de los poderes publicos o amenazan la continuidad de las instituciones
estatales y los principios bdsicos de convivencia dentro de una comunidad
politica. (F]. 15)

Asimismo, en opinion de Siles (2015), el Estado de excepcion «supone una
disciplina juridica especial, distinta de la vigente durante la situacion de «norma-
lidad constitucional», que apunta a conjurar una grave emergencia que amenaza
la propia vida de la nacién o la continuidad del Estado» (p. 74). De esta forma, el
Estado de excepcion se configura como una «medida de reaccion estatal», de inme-
diata realizacion —dada la presencia de circunstancia inminente— vy, acudida de
ultima ratio —en mérito a que existen otros mecanismos de defensa a la integridad

(2)  Véase: Askin Kiyagan (16 de marzo 2020).
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de la comunidad politica— pues, conforme lo anotara Schmitt en Flores (2014,
p. 52), «(...) el estado de excepcion es la tltima garantia para conservar el orden».

Entendido ello, el régimen de excepcion en el Peru ostenta singulares carac-
teristicas, las cuales han sido puntualizadas por el Tribunal Constitucional en su
jurisprudencia. Asi, el régimen de excepcion se caracteriza por lo siguiente:

a)  Concentracion del poder, con permision constitucional, en un solo detentador —nor-
malmente el jefe del Ejecutivo—, mediante la concesion de un conjunto de
competencias extraordinarias, a efectos de que la accion estatal sea tan rapida
y eficaz como lo exijan las graves circunstancias de anormalidad que afronta
la comunidad politica. Fruto de ello es el acrecentamiento de las atribuciones
de las Fuerzas Armadas y de la Policia.

b)  Existencia o peligro inminente de una grave circunstancia de anormalidad, cuyo origen
puede ser de naturaleza politico-social, o deberse a situaciones de fuerza mayor
o a crisis economicas. Tales los casos de guerra exterior, guerra civil, revueltas,
motines, revoluciones, cataclismos, maremotos, inflaciones, deflaciones, etc.

¢)  Imposibilidad de resolver las situaciones de anormalidad a través del uso de los procedi-
mientos legales ordinarios.

d)  Transitoriedad del régimen de excepcion. Habitualmente, su duracion se encuen-
tra prevista en la Constitucion o en las leyes derivadas de esta; o en su defecto,
regird por el tiempo necesario para conjurar la situacion de anormalidad. La
prolongacion indebida e inexcusable del régimen de excepcion, ademas de
desvirtuar su razon de ser, vulnera la propia autoridad politica, ya que, como
senala Carlos Sanchez Viamonte [La libertad y sus problemas. Buenos Aires:
Bibliografica Argentina], «lo inico que hace tolerable la autoridad, mas alla
de su cardcter representativo, es su caracter de servicio publico y las limitacio-
nes que impiden desnaturalizarla».

e)  Determinacion espacial del régimen de excepcion. La accion del Estado, premunido
de competencias reforzadas, se focalizard en el lugar en donde se producen
las situaciones de anormalidad. De alli que se precise que la medida tiene
caracter nacional, regional, departamental o local.

f) Restriccion transitoria de determinados derechos constitucionales.

g)  Aplicacion, con criterio de proporcionalidad y razonabilidad, de aquellas medidas que
se supone permitiran el restablecimiento de la normalidad constitucional. Dichas me-
didas deben guardar relacion con las circunstancias existentes en el régimen
de excepcion.
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h)  Finalidad consistente en defender la perdurabilidad y cabal funcionamiento de la orga-
nizacion politico-juridica.

i) Control jurisdiccional expresado en la verificacion juridica de la aplicacion de
los principios de razonabilidad y proporcionalidad del acto restrictivo o sus-
pensivo de los derechos fundamentales de la persona, y en el cumplimiento
del iter procedimental exigido por la Constitucion para establecer su decreta-
miento; asi como en el uso del control politico parlamentario para que se cumplan
los principios de rendicion de cuentas y de responsabilidad politica. (Senten-
cia del Tribunal Constitucional, de fecha 16-03-2004, recaida en el EXP. N.°
0017-2003-A1/TC. FJ. 18) (Cursiva agregada)

Precisando comentario a lo anotado, el régimen de excepcién debe ser esta-
blecido en el marco de la legitimidad; ello debido a que, en principio, este régimen
configura la singularizacion del tratamiento del poder pues consiente que, este,
sea ejercido y detentado por el Poder Ejecutivo, por supuesto, de modo definido y
limitado por el marco juridico constitucional, «ya que la finalidad de la normativa
constitucional en regimenes de emergencia es la de restablecer la normalidad de
ciudadanos e instituciones, todo bajo los lineamientos del Derecho» (Torrealba,
2017); por ello, segun se lee del art. 137 del texto constitucional, el Jefe de Estado,
con acuerdo del Consejo de Ministros y dando cuenta al Congreso o a la Comision
Permanente, se encuentra no solo facultado para decretar el establecimiento del
régimen de excepcion, sino también, se encuentra autorizado para disponer que
en un estado de emergencia sean las Fuerzas Armadas quienes puedan asumir el
control del orden interno. No obstante, el rol del Presidente de la Republica puede
extenderse a la posibilidad de que, segtin sus atribuciones, por cuenta propia y/o
solicitando al Poder Legislativo facultades para legislar, establezca propuestas de
caracter juridico que tengan como finalidad el reponer la situaciéon de normalidad
vivida hasta antes de la vigencia del régimen en mencién. Como es de verse, en el
marco del régimen de excepcion, el poder se encuentra concentrado y, su ejerci-
cio, se halla legitimado por la autorizacion constitucional.

Asimismo, el régimen de excepcion presupone la existencia o peligro inmi-
nente de una grave circunstancia de anormalidad, la cual encuentra su origen, se-
gun opinion del Tribunal Constitucional, en aspectos de naturaleza politico-social,
de fuerza mayor, de crisis economicas. Asi, notese que, para el establecimiento de
un régimen de excepcion, no solo es preciso que exista un incidente de anorma-
lidad, sino que, es imperioso que el mismo revista gravedad, esto es, que se trate
de un «dano que comprometa la estabilidad o supervivencia del Estado» (EXP.
N.2 0017-2003-A1/TC. EJ. 19). Bajo esta perspectiva, el art. 137 de la Constitucion
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Politica establece las siguientes circunstancias: perturbacion de la paz o del orden
interno, catdstrofe o graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion, inva-
sion, guerra exterior, guerra civil, o peligro inminente de que se produzcan; ade-
mas, de las establecidas por el Tribunal Constitucional, tales como: revueltas, moti-
nes, revoluciones, cataclismos, maremotos, inflaciones, deflaciones, etc. Por tanto,
la presencia o peligro inminente de acontecimiento grave que impida el normal
funcionamiento estatal es caracteristica de este régimen; empero, a nuestra con-
sideracion, debe pormenorizarse, mediante la regulacion interna, el significado y
el alcance del término «circunstancia grave», no Gnicamente para «construir» su
delimitacion; sino, esencialmente, para que se evite acudir a tal régimen de manera
injustificada, e incluso, de modo abusivo o arbitrario.

Al mismo tiempo, el Tribunal Constitucional deja indicado, como lo precisa-
ramos lineas arriba, el caracter de tltima ratio exigido para la aplicacion de este
régimen; pues, este solo tendra lugar cuando la situacién de anormalidad no haya
podido ser corregida por mecanismos legales existentes de caracter ordinario. Con-
sideramos que esta peculiaridad solidifica al régimen de excepcion y consolida su
cardcter de «extraordinario».

También, el régimen de excepcion tiene caracter temporal, es decir, osten-
ta duracion determinada; misma que depende de la existencia de la situacion de
anormalidad, esto es, de la circunstancia grave. Respecto a la temporalidad, esta
se encuentra definida normativamente y su prérroga debe encontrarse justificada
y establecida de cara a «detener» la situacion de anormalidad; asi como, segin
lo inscribe el Tribunal Constitucional, para no vulnerar la autoridad politica y no
desvirtuar la razén de ser del régimen. En el caso peruano, el art. 137 de la Consti-
tucion Politica establece los periodos maximos de 60 y 45 dias correspondientes al
Estado de Emergencia y al Estado de Sitio, respectivamente; pudiendo admitirse la
prorroga de los plazos senalados y, requiriéndose, para la prorroga del Estado de
Sitio, la intervencion del Congreso para emitir su aprobacion.

A su vez, el régimen de excepcion se caracteriza por definir el espacio en el
cual se concentra la situaciéon de anormalidad; ello es necesario pues permitird
no s6lo conocer este espacio para efectos de delimitacion territorial (nacional, re-
gional, local) sino, ademas, para que el Estado oriente sus esfuerzos inmediatos al
restablecimiento del orden en la comunidad politica. Al respecto, la Constitucion
Politica en su art. 137 dispone que podra establecerse el régimen de excepcion
sobre espacio determinado, es decir, en todo o parte del territorio nacional.

Otro de los aspectos del régimen de excepcion es la restriccion del ejercicio
de determinados derechos constitucionales, la cual es transitoria y se encuentra en
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funcion de la duracién establecida del régimen. En el caso del Perd, el articulo 137
de la Constitucion Politica puntualiza los derechos constitucionales comprendi-
dos; asi, durante la eventualidad de un estado de emergencia se pueden restringir
o suspender el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la libertad y
la seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reunion y
de transito en el territorio comprendidos en los incisos 9, 11y 12 del art. 2y en el
inciso 24, apartado f del mismo articulo®), indicandose que, en ninguna circuns-
tancia se puede desterrar a nadie. En este sentido, consideramos relevante que el
constituyente haya precisado qué derechos constitucionales pueden, en su ejerci-
cio, ser objeto de restriccion o suspension; toda vez que, parafraseando y consi-
derando la opinion de Peces-Barba (1999), son los derechos constitucionales,
también denominados fundamentales, los presupuestos éticos y juridicos esen-
ciales que, de un lado, instituyen normas basicas del ordenamiento juridico y, de
otro lado, son instrumento inexcusable para el desarrollo de las potencialidades
del individuo en sociedad. Por tanto, solamente, bajo un régimen de excepcion
se otorga la permision para la suspension o restriccion del ejercicio de derechos.
No obstante, también, es de anotarse que existen otros derechos fundamentales
que, indirectamente o en alguna medida, se ven comprendidos en este plano de
restriccion o suspension en cuanto a su ejercicio; verbigracia, citando algunos, el
derecho al trabajo, el derecho a la educacion, el derecho al disfrute del tiempo
libre, el derecho a un medio sano y ecologicamente equilibrado. Si bien ello no
es materia de investigacion en el presente documento, es oportuno instar, a los
estudiosos en el dmbito juridico, dar una mirada y establecer, coherente y analiti-
camente, opiniones y propuestas respecto a este tema.

(3)  Los articulos en mencion, precisan lo siguiente:
Art. 2.9 Constitucion: «Toda persona tiene derecho: (...) 9. A la inviolabilidad del domicilio.
Nadie puede ingresar en él ni efectuar investigaciones o registros sin autorizacion de la
persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagrante delito o muy grave peligro de
su perpetracién. Las excepciones por motivos de sanidad o de grave riesgo son reguladas
por la ley».
Art. 2.11 Constitucion: «Toda persona tiene derecho: (...) 11. A elegir su lugar de residencia, a
transitar por el territorio nacional y a salir de él y entrar en él, salvo limitaciones por razones
de sanidad o por mandato judicial o por aplicacion de la ley de extranjeria».
Art. 2.12 Constitucién: «Toda persona tiene derecho: (...) 12. A reunirse pacificamente sin
armas. Las reuniones en locales privados o abiertos al pablico no requieren aviso previo.
Las que se convocan en plazas y vias publicas exigen anuncio anticipado a la autoridad, la
que puede prohibirlas solamente por motivos probados de seguridad o de sanidad publicas».
Art. 2.24.f Constitucién: «Toda persona tiene derecho: (...) 24. A la libertad y a la seguridad
personales. En consecuencia - (...) f. Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito
y motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito».
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Aunado alo acotado, bajo opinién del Tribunal Constitucional, el régimen de
excepcion supone el establecimiento de medidas que permitan el restablecimiento
de la normalidad constitucional, las cuales deben revestir proporcionalidad, razo-
nabilidad y coherencia, en este ultimo caso, deben tener relacion con las circuns-
tancias graves que motivan el régimen. Respecto a los aspectos de razonabilidad y
proporcionalidad, se precisa lo siguiente:

La razonabilidad implica que el acto estatal debe mantener su justificacion
logica y axiol6gica en los sucesos o circunstancias que fueran. Asi, la doctrina
exige que se produzca una consonancia entre el hecho antecedente «crea-
dor» o «<motivador» del acto estatal y el hecho consecuente derivado de aquél.
En consecuencia, la razonabilidad comporta una adecuada relacion 16-
gico-axiologica entre la circunstancia motivante, el objeto buscado y el
medio empleado.

- (...) La proporcionalidad exige la existencia indubitable de una conexion
directa, indirecta y relacional entre causa y efecto; vale decir, que la con-
secuencia juridica establecida sea univocamente previsible y justificable a
partir del hecho ocasionante del acto estatal. En consecuencia, la propor-
cionalidad lo sera cuando la razon del efecto sea deducible de la causa, o

previsible a partir de ella. (Sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha
05-07-2004, recaida en el EXP. N.2 0090-2004-AA/TC. FJ. 35)

Entonces, toda medida a establecer, dentro del régimen de excepcion, debe ob-
servar coherencia y fundarse en la connivencia de la circunstancia grave que supone
la situacion de anormalidad; méaxime si, la finalidad del régimen de excepcion que, a
su vez es determinante de éste, es la defensa «de la perdurabilidad y cabal funciona-
miento de la organizacion politicojuridica» (Sentencia del Tribunal Constitucional,
de fecha 16-03-2004, recaida en el EXP. N.© 0017-2003-AI/TC. FJ. 18. Literal h).

Al mismo tiempo, el régimen de excepcion se caracteriza por la existencia de
control, de tipo tanto jurisdiccional como politico parlamentario. Asi; de un lado,
segun el primero de ellos, se controlara la aplicacion de los principios de razonabi-
lidad y proporcionalidad respecto a la restriccion o suspension de derechos funda-
mentales de la persona, que el propio régimen presupone, y en relacion al aspecto
procedimental del establecimiento del régimen de cara a la Constitucién Politica;
de otro lado, el establecimiento de este régimen habilita el control politico parla-
mentario para los casos de rendicion de cuentas y de responsabilidad politica; que
pudiera dirigirse, segun el caso, a funcionarios publicos que detentan autoridad y
poder de decision en el marco de la vigencia del régimen de excepcion, claro esta,
como consecuencia del ejercicio de sus competencias y de sus atribuciones.
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En consecuencia, el régimen de excepcion se compone de sendas peculiari-
dades definidas por la jurisprudencia constitucional. Si bien el Alto Tribunal no
refiere acerca de un orden de prelacion entre ellas, consideramos que son con-
currentes, ineludibles y observables, tanto para su establecimiento como para su
vigencia y su prorroga, temporales; pues permiten dotar de legitimidad y, por ende,
de validez al propio régimen; mismo que, bajo esta perspectiva, despliega su singu-
laridad y su razén de ser.

III. Evaluacion a la Declaracion de Estado de Emergencia,
D.S. N.° 044-2020-PCM

El siguiente cuadro se elabora considerando las caracteristicas del régimen de
excepcion en el Pert, con énfasis en el Estado de Emergencia como tipo de aquél,
acotadas en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N.2 0017-
2003-AI/TC; asi como, lo que concierta el contenido del D.S. N.2 044-2020-PCM
que declara Estado de Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afec-
tan la vida de la Nacion a consecuencia del brote de la COVID-19. De esta forma,
mediante la precision de comentarios, se efectuard evaluacion del Estado de Emer-
gencia como tipo del régimen de excepcion en el Perd; lo cual, ademads, permitira
conocer, con practicidad, este instituto juridico constitucional.

Cuadro N.° 01

Evaluacién a la declaracion de Estado de Emergencia
contenida en el D.S. N.° 044-2020-PCM

[l CARACTERISTICA DEL REGIMEN DE CONTENIDO DEL D.S. N.° 044-2020-PC M

EXCEPCION (EXP. N.° 0017-2003-Al/TC)

Concentracion del poder, con permision | Los considerandos refieren a la facultad del Esta-

constitucional, en un solo detentador do, particularmente del Poder Ejecutivo, para el
establecimiento de la medida de Estado de Emer-
gencia. Se establecen los arts. 7, 9, 44, 118.4,
118.14 y 137.1 de la Constitucion Politica.

COMENTARIO

El Presidente de la Republica, con acuerdo del Consejo de Ministros y con cargo a dar cuenta
al Congreso de la Republica, acude a sus atribuciones ordinarias senaladas en los arts. 118.4
(Velar por el orden interno y la seguridad exterior de la Republica) y 118.14 (Presidir el Sistema
de Defensa Nacional; y organizar, distribuir y disponer el empleo de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional) del texto constitucional; asi como al art. 137.1 de la misma norma, que esta-
blece la facultad exclusiva para decretar el Estado de Emergencia, tipo del régimen de excepcion.
De este modo, el Jefe del Ejecutivo, constitucionalmente se encuentra facultado para decretar el
Estado de Emergencia; lo cual, trae consigo, segin Bernardino Gonzales, citado por el Tribunal
Constitucional en la sentencia correspondiente al EXP. N.° 0017-2003-Al/TC, «competencias es-
peciales que asume, para poner fin, por medios juridicos, a la particular situacién de excepcion».

En el presente caso, se observa este caracter del régimen de excepcion.
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LML TR L T [P CONTENIDO DEL D.S. N.° 044-2020-PC M

EXCEPCION (EXP. N.° 0017-2003-Al/TC)

Existencia o peligro inminente de una grave | Uno de los considerandos sefala: «Que, la Or-

circunstancia de anormalidad ganizacion Mundial de la Salud ha calificado,
con fecha 11 de marzo de 2020, el brote del CO-
VID-19 como una pandemia al haberse extendi-
do en més de cien paises del mundo de manera
simultanea».

Evaluacién a la medida de declaracion de estado de emergencia instituida ...

COMENTARIO

El Poder Ejecutivo considera como circunstancia de anormalidad grave, la existencia de la Pan-
demia por la enfermedad COVID-19, la cual afecta a los ciudadanos peruanos y constituye, en
caso se propague, un peligro para la vida y la salud publica. Por tanto, bajo su miramiento, este
hecho supone una circunstancia que afecta la vida de la nacion.

Empero, consideramos que el Poder Ejecutivo debio no solo enunciar sino justificar, argumenta-
tivamente, respecto a la afectacién a la vida de la nacién; toda vez que este aspecto es determi-
nante para la aplicacién del régimen de excepcién, el cual trae consigo, entre otros efectos, la
suspension o restriccion de derechos fundamentales de la persona, cuya observancia es ineludi-
ble en un Estado Democratico. Asimismo, tal justificacion permitira que el régimen de excepcion
«mantenga» su caracter extraordinario en cuanto a su aplicacion; para asi, no «normalizarlo» vy,
por ende, no desnaturalizarlo.

CARACTERISTICA DEL REGIMEN DE

EXCEPCION (EXP. N.° 0017-2003-A1/TC) CONTENIDO DEL D.S. N.° 044-2020-PC M

Imposibilidad de resolver las situaciones de | Los considerandos establecidos en el Decreto,
anormalidad a través del uso de los procedi- | precisan:

mientos legales ordinarios. «Que, mediante Decreto Supremo N.° 008-2020-
SA se declar6 la Emergencia Sanitaria a nivel na-
cional por el plazo de noventa (90) dias calenda-
rio, y se dictaron medidas para la prevencion y
control para evitar la propagacién del COVID-19;
Que, no obstante, dicha medida, se aprecia la ne-
cesidad que el Estado adopte medidas adicionales
y excepcionales para proteger eficientemente la
vida y la salud de la poblacion, reduciendo la po-
sibilidad del incremento del nimero de afectados
por el COVID-19, sin afectarse la prestacion de
los servicios basicos, asi como la salud y alimen-
tacion de la poblacions.

(15-03-2020), al considerar necesario fijar medidas excepcionales y adicionales para la protec-
cion eficaz de la vida y la salud, acudio a la aplicacién del régimen de excepcion (declaratoria
de Estado de Emergencia) contenido en el art. 137.1 de la Constitucion Politica; de este modo,
si bien consideré el caracter de ultima ratio del régimen de excepcion; no obstante, discurrimos
que el Poder Ejecutivo ni siquiera tuvo la posibilidad de evaluar la efectividad y el cumplimiento
de las medidas interpuestas en el D.S. N.° 008-2020-SA pues declaré Estado de Emergencia
cuatro dias después de haber decretado la Emergencia Sanitaria; ademas, dicho decreto —por
cuanto establecia una Emergencia Sanitaria a nivel nacional— debi6 contener, con caracteristicas
propias y previamente analizadas, la medida de seguridad Cuarentena contenida en el art. 130.b
de la Ley N.° 26842-Ley General de Salud; para que asi, se acuda como ultimo mecanismo juri-
dico de respuesta, al régimen de excepcion.

Agregado a lo anotado, puntualicese que, en el Perti no existen mecanismos legales ordinarios
destinados a corregir y/o prevenir una circunstancia grave cuya existencia ponga en peligro la
vida de la nacién; por lo que, se hace imperioso disefar un marco normativo particular que ten-
ga la finalidad de constituir una medida de aplicacién previa al régimen de excepcién, dado el
caracter de extraordinario y de dltima ratio que el mismo supone.

CARACTERISTICA DEL REGIMEN DE

o
EXCEPCION (EXP. N.° 0017-2003-A1/TC) CONTENIDO DEL D.S. N.° 044-2020-PC M
El art. 1 precisa la declaracion de Estado de Emer-
Transitoriedad del régimen de excepcion gencia, tipo del régimen de excepcion, por las
graves circunstancias que afectan la vida de la
Nacion a consecuencia del brote del COVID-19,
por el periodo de quince (15) dias calendario.

COMENTARIO

COMENTARIO

De los considerandos anotados se aprecia que, previamente a la aplicacion del régimen de ex-
cepcion (Estado de Emergencia), el Presidente de la Republica, con el voto aprobatorio del Con-
sejo de Ministros, emiti6 —con fecha 11 de marzo de 2020, mismo dia que la OMS declaré la
Pandemia por COVID-19— el DS. N.° 008-2020-SA mediante el cual, teniendo en cuenta la
existencia de la Pandemia, decret6 Emergencia Sanitaria a nivel nacional por el periodo de 90
dias calendarios y establecié una serie de medidas de prevencién y control a ser observadas en
espacios publicos y privados. No obstante, conforme se desprende del D.S. N.° 044-2020-PCM,
que motiva el comentario, el Poder Ejecutivo realiza una apreciacion a la medida establecida
por D.S. N.° 008-2020-SA, indicando que, para «proteger eficientemente la vida y la salud de la
poblacién, reduciendo la posibilidad del incremento del nimero de afectados por el COVID-19»
(D.S N.° 044-2020-PCM; resaltado agregado), se hace necesaria la intervencién estatal para esta-
blecer medidas adicionales y excepcionales.

De ello se aprecia que, de un lado, el Poder Ejecutivo instituyé como medida previa a la aplica-
cion del régimen de excepcion, la emergencia sanitaria a nivel nacional que, reiteramos, fuera es-
tablecida normativamente en el D. S. N.° 008-2020-SA (11-03-2020). Empero, con posterioridad

El periodo erigido se efectta en observancia de lo dispuesto en el art. 137.1 de la Constitucion
Politica, mismo que fija la transitoriedad del régimen de excepcion. Asimismo, el D.S. no estable-
ce la justificacién de la adopcion del plazo de 15 dias; no obstante, deducimos que este tiempo
ha sido fijado segtin necesidad para conjurar la situacion de anormalidad. (Sentencia del Tribunal
Constitucional, de fecha 16-03-2004, recaida en el EXP. N.° 0017-2003-Al/TC. F.J. 18). Ademas,
a la fecha (junio 2020), la vigencia del Estado de Emergencia ha sido prorrogada en cinco opor-
tunidades, cuyo detalle es el siguiente: a) D.S. N.° 051-2020-PCM (trece (13) dias calendario, a
partir del 31 de marzo de 2020), b) D.S. N.° 064-2020-PCM (catorce (14) dias calendario, a partir
del 13 de abril de 2020 hasta el 26 de abril de 2020), c) D.S. N.° 075-2020-PCM (catorce (14)
dias calendario, a partir del 27 de abril de 2020 hasta el 10 de mayo de 2020), d) D.S. N.° 083-
2020-PCM (catorce (14) dias calendario, a partir del 11 de mayo de 2020 hasta el 24 de mayo
de 2020); y, e) D.S N.° 094-2020-PCM (a partir del 25 de mayo de 2020 hasta el 30 de junio de
2020); tales periodos han sido fijados atendiendo a las graves circunstancias que afectan la vida
de la nacion por el brote de COVID-19 y no exceden a 60 dias calendarios por cada prérroga;
este Gltimo aspecto ha sido considerado por el Decreto Supremo N° 083-2020-PCM, de fecha 9
de mayo de 2020, que a la letra indica: «Que, el numeral 1 del articulo 137 de la Constitucion
establece que la prorroga del estado de emergencia requiere nuevo decreto, que no puede exce-
der en cada caso de sesenta (60) dias» (cursiva agregada).

Al respecto, debemos comentar que, el art. 137.1 de la Constitucién fija el plazo maximo de 60
dias como duracién del Estado de Emergencia, pudiendo ser prorrogable; en tal medida, el texto
constitucional no establece el plazo maximo de prérroga ni los periodos 0 momentos en los que
se daria la misma; empero, si bien el Tribunal Constitucional no ha sentado opinion sobre el
particular, si ha indicado que, «la prolongacion indebida e inexcusable del régimen de excep-
cion, ademds de desvirtuar su razon de ser, vulnera la propia autoridad politica» (Sentencia del
Tribunal Constitucional, de fecha 16-03-2004, recaida en el EXP. N.° 0017-2003-Al/TC. F.J. 18);
a su vez, la prorroga al régimen de excepcién de Estado de emergencia, obedece a la existencia
de la circunstancia grave, que es de caracter eventual; y que, en el caso peruano es la Pandemia
por COVID-19, la cual atenta contra la vida de la comunidad politica y que, al mismo tiempo,
reiteramos, es razon para la aplicacion del régimen de excepcion.
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Por consiguiente, bajo tales miramientos, se hace necesario que normativamente se regule acerca
de la prorroga del régimen de excepcion, basicamente, en cuanto a la especificacion de criterios
para acudir a esta medida; ello permitira no desvirtuar la naturaleza del propio régimen, definida
entre otros aspectos, por su caracter extraordinario.

Por otra parte, existe incertidumbre respecto a la duracién de la Pandemia por COVID-19 —cir-
cunstancia que ha motivado el establecimiento y la prorroga temporal del Estado de Emergencia
en el Peri—; ello, por cuanto —sin perjuicio de que, hasta la fecha (junio 2020), cientificos de
distintas nacionalidades vienen trabajando para encontrar una vacuna o un medicamento efec-
tivo contra tal enfermedad—, en opinién de Michael Ryan, director ejecutivo del Programa de
Emergencias Sanitarias de la OMS, «existe la posibilidad de que la enfermedad COVID-19 nunca
desaparezca y se convierta en un padecimiento endémico» (Sierra, 2020); ademas, en opinion
de José Antonio Lopez Guerrero, virologo y catedratico de Microbiologia en el Departamento
de Biologia Molecular de la Universidad Auténoma de Madrid (UAM) de Espana, el virus «esta
tan extendido que se va a quedar. Tiene tal capacidad para dispersarse que ya no va a desapa-
recer» (La Republica, 18 de mayo 2020). Siendo esto asi, nos encontramos ante una situacion
de anormalidad carente de tiempo definido y que, por ende, no reviste la peculiaridad para ser
considerada como causal para la aplicacion del régimen de excepcién en el Perd pues, reitera-
mos, —conforme sefala el art. 137 y la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP.
N° 0017-2003-Al/TC—, para acudir a un régimen de excepcion se requiere, entre otros presu-
puestos, existencia o peligro inminente de una grave circunstancia de anormalidad que afecte la
supervivencia del Estado y que, a su vez, este régimen sea temporal o eventual en tanto se logre
conjurar la situacion de anormalidad.

Por tanto, se haria necesario, —si no se quiere desnaturalizar la institucion del régimen de ex-
cepcion en el PerG— que se observe, de un lado, reformular integramente los presupuestos y las
caracteristicas de este régimen; que, nos atrevemos a decir, tendra que hacerse considerando su
naturaleza juridica para asf respetar su sentido como instituto juridico constitucional; o, de otro
lado, conservar el tratamiento normativo que tenemos, pero respetando su razén de ser en tanto
mecanismo extraordinario, cuya aplicacion no solo genera particular escenario respecto a los
derechos fundamentales, elementos esenciales subyacentes del ordenamiento juridico; sino que,
exige, no sea «<normalizada».

SR L ENIDE CONTENIDO DEL D.S. N.° 044-2020-PC M

EXCEPCION (EXP. N.° 0017-2003-Al/TC)

Determinacion espacial del régimen de ex- | El DS sefala que el ambito de aplicacion es a ni-
cepcion. vel nacional.

COMENTARIO

COMENTARIO

La determinacion espacial del régimen de excepcion se encuentra establecida en el art. 137.1 de
la Constitucién Politica y es definida considerando el ambito en el cual se presenta la situacion
de anormalidad a fin de que los esfuerzos del Estado se orienten a la restitucion de esta Gltima.

e CONTENIDO DEL D.S. N.° 044-2020-PC M

EXCEPCION (EXP. N.° 0017-2003-Al/TC)

Restriccion transitoria de determinados dere- | El art. 3 del D.S. senala la suspension del ejercicio
chos constitucionales de derechos constitucionales relativos a la liber-
tad y la seguridad personales, la inviolabilidad del
domicilio, y la libertad de reunion y de transito en
el territorio comprendidos en los incisos 9, 11 y
12 del art. 2 y en el inciso 24, apartado f del mis-
mo articulo de la Constitucion Politica del Peru.
Asimismo, el art. 4 especifica las limitaciones al
ejercicio del derecho a la libertad de transito de
las personas durante la vigencia del Estado de
Emergencia, permitiéndose la circulacién en vias
publicas tnicamente para la prestacion y acceso
a servicios y bienes esenciales.

Se observa la aplicacién de lo regulado en el art. 137.1 del texto constitucional en relacion a
la consideracion de suspension o restriccion, en el ejercicio, de determinados derechos consti-
tucionales. Recuérdese que un régimen de excepcion trae como consecuencia la restriccion o
suspension del ejercicio de determinados derechos constitucionales, particularmente de aquellos
que la norma indica. Ademas, segtn lo indicado en el art. 27.2 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), del aiio 1969 y reconocida por el Pert, en caso de
amenaza a la independencia o seguridad del Estado, no se encuentra autorizada la suspension de
los siguientes derechos: Reconocimiento de la Personalidad Juridica, vida, integridad personal,
prohibicién de la esclavitud y servidumbre, principio de legalidad y de retroactividad, libertad de
conciencia y de religion, proteccion a la familia, nombre, derechos del nifo, nacionalidad y dere-
chos politicos, ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.
De esta manera, corresponde formular la interrogante: ;qué sucede con los demas derechos cons-
titucionales que no se ven restringidos o suspendidos durante la vigencia del Estado de Emer-
gencia como régimen de excepcion? ;Pueden ser ejercidos por su titular durante este contexto
excepcional? Por supuesto, tales cuestionamientos tienen respuestas logicas; pues, los derechos
constitucionales no comprendidos en el art. 137.1 de la Constitucién, mantienen su eficacia;
no obstante, se puntualizan tales interrogantes para comentar respecto a que existen derechos
constitucionales que, debido al contexto, no pueden ser plenamente ejercidos, tal es el caso, por
citar algunos, de la educacion y al disfrute del tiempo libre.

Como puede apreciarse, el aspecto de suspensién o restriccion en el ejercicio de derechos fun-
damentales es consecuencia de la aplicacion del régimen de excepcioén; por tal razon, dicho
régimen debe aplicarse como dltima medida para restablecer el orden interno ante presencia de
situaciones de anormalidad que pudieran atentar contra la estabilidad politica.

CARACTERISTICA DEL REGIMEN DE

o

EXCEPCION (EXP. N.° 0017-2003-Al/TC) CONTENIDO DEL D:S. N2 044:2020.°C M
Aplicacion, con criterio de proporcionalidad | El D.S. establece diferentes medidas; tales como:
y razonabilidad, de aquellas medidas que se | a) El aislamiento social obligatorio (cuarentena)
supone permitiran el restablecimiento de la | (art. 1), b) Acceso a servicios publicos y bienes y
normalidad constitucional. servicios esenciales (art. 2), ¢) Medidas para cir-
cular por las vias de uso publico para la presta-
cién y acceso a determinados servicios y bienes
esenciales (art. 4), d) Medidas dirigidas a reforzar
el Sistema Nacional de Salud en todo el territorio
nacional (art. 5), e) Medidas para el aseguramien-
to del suministro de bienes y servicios necesarios
para la proteccion de la salud publica (art. 6), f).
Restricciones en el ambito de la actividad co-
mercial, actividades culturales, establecimientos
y actividades recreativas, hoteles y restaurantes
(art.7), g) Cierre temporal de fronteras (art.8), h)
Del transporte en el territorio nacional (art 9), i)
De la intervencion de la Policia Nacional del Pera
y de las Fuerzas Armadas (art.10), j) Entidades
competentes para el cumplimiento del presente
decreto supremo (art.11).

COMENTARIO

No es nuestro proposito establecer andlisis sobre cada una de las medidas, ello sera materia de
otro trabajo. Sin embargo, debe indicarse que, en el marco del régimen de excepcion, el Poder
Ejecutivo se encuentra investido de la facultad para instaurar lineamientos o medidas, que son es-
trategias concretas cuyo proposito es restablecer el orden y garantizar, asi, la vida de la nacion. El
art. 137.1 de la Constitucion otorga, al Presidente de la Republica, la posibilidad para que duran-
te el Estado de Emergencia pueda disponer que las Fuerzas Armadas realicen control del orden
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interno; no obstante, no es la tnica medida a esgrimir sino que pueden implantarse otras medi-
das, las cuales no se fijan a discrecién sino bajo los criterios de proporcionalidad y razonabilidad,
que importa esencialmente, cohesién entre la medida y la circunstancia de anormalidad; méaxime
si el proposito de las medidas impuestas es el restablecimiento a la situacion de normalidad.
Asi, las medidas impuestas por el gobierno peruano son tendientes a controlar la propagacion de
la COVID-19 a efectos de encontrar la estabilidad en la comunidad politica.

8 CARACTERISTICA DEL REGIMEN DE
EXCEPCION (EXP. N.° 0017-2003-Al/TC)

CONTENIDO DEL D.S. N.° 044-2020-PC M

Finalidad consistente en defender la perdu- | El D.S. seiala en uno de sus considerandos que:
rabilidad y cabal funcionamiento de la orga- | «(...) se aprecia la necesidad que el Estado adopte
nizacion politico-juridica. medidas adicionales y excepcionales para prote-
ger eficientemente la vida y la salud de la pobla-
cién, reduciendo la posibilidad del incremento
del numero de afectados por el COVID-19, sin
afectarse la prestacion de los servicios basicos, asi
como la salud y alimentacién de la poblacién».

COMENTARIO

El Poder Ejecutivo entiende que la Pandemia por COVID-19, presente en el pais desde el 06-03-
2020, es circunstancia que afecta la vida de la nacién, esencialmente, porque la vida y la salud
publica se ven afectadas; razén por la cual, precisa que, con su actuacién, consistente en decla-
rar Estado de Emergencia, podré tutelar a la poblacion ante la referida amenaza. Sin embargo,
debe indicarse que la finalidad de aplicar el régimen de excepcion es defender a la organizacion
politico-juridica, en otros términos, tutelar a la nacién en casos en los que se vea conminada; por
tanto, si este es el fin, el régimen de excepcion es legitimo.

9 CalAXGE TIEaDIA5 Hag b ANILD IS CONTENIDO DEL D.S. N.° 044-2020-PC M

EXCEPCION (EXP. N.° 0017-2003-Al/TC)

Control jurisdiccional y control politico par- | EI D.S. no menciona respecto a los controles juris-
lamentario. diccional y politico-constitucional.

COMENTARIO

Pese a la no precision respecto al control, aspecto que no enerva la legitimidad del DS, la apli-
cacion del régimen de excepcion abre la posibilidad para el ejercicio del control de tipo juris-
diccional y de tipo politico parlamentario; el primero, conforme lo indicaramos previamente,
«expresado en la verificacion juridica de la aplicacion de los principios de razonabilidad y pro-
porcionalidad del acto restrictivo o suspensivo de los derechos fundamentales de la persona, y
en el cumplimiento del iter procedimental exigido por la Constitucion para establecer su decre-
tamiento»; y, el segundo, para el cumplimiento de los principios de rendicion de cuentas y res-
ponsabilidad politica; ello, conforme lo prescribiera el Tribunal Constitucional en su Sentencia
recaida en el EXP. N.° 0017-2003-Al/TC.

Consideramos pertinente este caracter del régimen de excepcion; por cuanto, al ser una medida
juridica extraordinaria, en la cual el ejercicio del poder se encuentra concentrado en el Ejecutivo,
la existencia de control se hace necesaria pues, de esta forma, no solo se evita arbitrariedades en su
empleo sino, ademas, se garantiza la naturaleza de este instituto y, por ende, la seguridad juridica.

De lo anotado, corresponde senalar que, la medida de declaracion del Estado
de Emergencia como tipo del régimen excepcion, decretada por el Poder Ejecutivo,
responde a los criterios sefalados en el art. 137.1 de la Constitucion Politica; asi
como, retine los aspectos configurativos que caracterizan a un régimen de excepcion,
los cuales se encuentran definidos en la Sentencia del Tribunal Constitucional recai-
da en el Exp. N.2 0017-2003-A1/TC. Por tanto, la entendemos una medida legitima;
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no obstante, como lo hemos puntualizado, de un lado, requiere mayor perfilamiento
a través de la normativa juridica interna; y, de otro lado, importa entenderla como
una medida de ultima ratio; evitando, asi, normalizarla en su aplicacion.

IV. Conclusiones

1. En el Perq, el régimen de excepcion encuentra regulacion constitucional en
el art.137 de la Constitucion Politica peruana y tiene su perfilamiento en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, 6rgano de control e interpretacién
de la Constitucion.

2. El 6rgano de gobierno del Pert ha acudido al régimen de excepcion Estado
de Emergencia, como respuesta juridica para la prevencion y el control de la
Pandemia por COVID-19, presente en su territorio en el ano 2020.

3. El gobierno peruano ha emitido el D.S. N.? 044-2020-PCM, mediante el
cual declara el Estado de Emergencia Nacional; mismo que, después de ha-
berlo comentado a la luz de las caracteristicas del régimen de excepcion,
encuentra legitimidad.

4. Fl Estado de Emergencia, como tipo del régimen de excepcion en el Per,
requiere tratamiento normativo; particularmente en cuanto a la precision de
sus caracteristicas de temporalidad y de tultima ratio. No obstante, pese a ser
una facultad exclusiva del Ejecutivo, su aplicaciéon no debe ser normalizada
sino estrictamente excepcional.
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Resumen: Kl presente articulo de investigacion expone vy justifica la necesi-
dad de contar con una ley que proteja el derecho a la identidad de género
de las personas trans en el Pertd, lo que constituye un tema de relevancia
legal que ha sido advertido como consecuencia del estado de emergencia
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declarado por el Presidente de la Reptblica ante la pandemia mundial por
el COVID-19, en donde, se permiti6 la salida atendiendo el género de cada
persona, lo que devino en una serie de actos de discriminacion ejercidos por
agentes estatales y privados, hacia las personas transgénero, develando asi
una carencia en el ordenamiento normativo peruano, ello a pesar que el sis-
tema internacional de derechos humanos viene reconociendo este llamado
derecho a la identidad de género.

Palabras clave: Identidad de género, personas LGBT, persona transgénero,
derechos humanos, derecho a la identidad de género.

Abstract: This research presents and jutifies a Gender Identity Law, aimed to pro-
tect transgender people in Peru. It is a outstanding legal topic which was noticed
when Peruvian President enacted the national emergency and lockdown due to
COVID-19, which leaded that some private security agents, as well as government
staff, committed discrimination against trans people. This situation reveals a lack
in the legal frame in Peru, despite international system of human rights is recogni-
zing this gender identity right.

Key words: Gender identity, LGBT people, transgender person, Human Rights,
identity right.

I. Introduccion

La pandemia mundial por el COVID-19 es uno de los eventos de la historia
de la humanidad que ha impactado con mayor fuerza no solamente en el campo
economico de los Estados y sus ciudadanos, sino que viene develando una serie de
cuestiones legales pendientes de resolver, tanto en el derecho interno como en el
internacional. Asi, en lo que respecta a los derechos humanos de los peruanos y
peruanas, esta pandemia mundial se ha constituido en un reto al que los agentes
juridicos no podemos estar ajenos. En ese sentido, temas como el derecho a vida y
la integridad de las mujeres, ninas, ninos y adolescentes, a la libertad de expresion,
a la salud y seguridad en el trabajo, a la proteccion de los pueblos indigenas, entre
muchos otros, han sido puestos en relieve por la poblacion, individual y organiza-
da, quienes vienen exigiendo una actuacion y respuesta del Estado Peruano, el cual
debera tratar de encontrar un equilibrio y brindar dentro de sus maximas posibili-
dades una adecuada proteccion de estos derechos humanos en concordancia con
la proteccion de la vida de las personas ante la propagacion del virus COVID-19.

De esta manera, con fecha 15 de marzo de 2020, se dicta el Decreto Supremo
N.° 044-2020-PCM, mediante el cual el Presidente de la Republica ordena el inicio
del Estado de Emergencia en todo el territorio nacional, ello conforme el articulo
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137 de la Constitucion, con la finalidad de proteger la salud de las personas por la
propagacion del COVID-19, lo que contempla la inmovilizacion social obligatoria
y se restringe la libertad de transito, entre otros derechos fundamentales, durante
este periodo (Presidencia del Consejo de Ministros, 2020).(1) Luego, mediante De-
creto Supremo N.° 057-2020-PCM, publicado el 2 de abril de este ano, que estuvo
vigente desde el 3 hasta el 10 de este mismo mes, se establecié que debido al estado
de inmovilizacion social, solamente se permitia salir a una persona por familia con
la finalidad de proveerse de viveres y productos farmacéuticos, estableciendo una
division por género para organizar dichas salidas. Asi, esta normativa especifica
que «... Los dias lunes, miércoles y viernes tinicamente podran transitar personas
del sexo masculino y los martes, jueves y sabados las personas del sexo femenino.
Asimismo, el dia domingo, la inmovilizacion social obligatoria es para todos los ciu-
dadanos en el territorio nacional durante todo el dia...». Finalmente, se establece
claramente que esta division por géneros no debia propiciar actos de discrimina-
cién (Presidencia del Consejo de Ministros, 2020, p. 01) ().

No obstante la decision del Poder Ejecutivo, la realidad nos mostré que du-
rante dicho periodo de ocho dias, se reportaron en medios de prensa, episodios
de discriminacion hacia las personas trans, en diferentes ciudades del pais, donde
agentes de seguridad privada de supermercados, ademas de determinados agen-
tes policiales y militares, desconociendo la identidad de género de estas personas,
atentando el sentido del Decreto Supremo N.° 057-2020-PCM, los sometian a he-
chos de discriminacion y vulneracion de sus derechos humanos y fundamentales,
especificamente a su derecho a la identidad, exigiéndoles regresar a sus domicilios,
valiéndose de frases peyorativas debido a una supuesta infraccion al referido decre-
to supremo por parte de las personas trans, quienes efectivamente se salieron de su
domicilio a fin de proveerse de viveres en los dias que les corresponde de acuerdo
su identidad de género, el llamado sistema de «pico y género». Cabe resaltar que
estos agentes privados y estatales que vulneraron el derecho a la identidad de las
personas trans, alegaban guiarse por la informacion contenida en el documento
nacional de identidad, es decir, por el nombre y el sexo que ahi senala (France 24,
2020)3); lo cual nos lleva a analizar estos hechos bajo la luz que la doctrina juri-
dica propone, ademas de la normativa nacional e internacional al respecto, para
finalmente establecer conclusiones que permitan proteger este derecho humano.

—_

Ver https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/566447/DU026-20201864948-1.pdf

(2)  Ver https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/574872/DS_057-2020-PCM.pdf

(3)  Ver https://www.france24.com/es/20200417-peru-fallo-pico-y-genero-coronavirus-confin-
amiento
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II. Desarrollo doctrinario del Derecho a la Identidad de Género

En la doctrina internacional sobre derechos humanos, podemos identificar
prima facie que estos derechos se encuentran agrupados para efectos académicos y
practicos en los sistemas internacionales que los protegen; asi, tenemos los Derechos
Civiles y Politicos, reconocidos en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos y su protocolo facultativo, que se refieren a «aquellos que protegen las liber-
tades individuales y garantizan que cualquier ciudadano pueda participar en la vida
social y politica en condicién de igualdad y sin discriminacion» (ONU, 2020) ).
Luego, encontramos los Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, reconocidos en
su respectivo Pacto Internacional, su protocolo facultativo y otros pactos posteriores,
referidos a ese grupo de derechos socioeconomicos que permiten el desarrollo inte-
gral de las personas. Es en este tultimo bloque, en donde la doctrina de los derechos
humanos ubica derechos tales como el derecho a la identidad personal e identidad
de género, reconocimiento de la personalidad juridica, libre desarrollo de la perso-
nalidad, proyecto de vida, derecho a la intimidad, derecho a la libertad de expresion,
y, los derechos sexuales y reproductivos (Dominguez, 2006).

Ahora bien, respecto a la identidad, indica Fernandez Sessarego (1999): «La
identidad constituye la experiencia que hace posible que una persona pueda de-
cir «yo» al referirse a un centro organizador activo de la estructura de todas mis
actitudes reales y potenciales, la que se va forjando en el tiempo» (p. 889). En esa
misma linea, debemos tener presente que, en una dimension social, cada persona
de identifica como tal en tanto mantiene caracteristicas diferentes de otro, con
quien por mayores similitudes que presenten, siempre concluiremos que se trata
inevitablemente de otro ser diferente al yo (Lamas, 1995).

Por eso entendemos que el derecho a la identidad es ni mas ni menos que el
derecho a ser uno mismo y a ser percibido por los demas como quien se es; en otras
palabras, es un derecho a la proyeccion y reconocimiento del autoconstruccion
personal (Silverino, 2016, p. 231).

Por ende, podemos reconocer un doble aspecto del derecho a la identidad, el
interno y el externo, siendo que el primero de ellos esta representado por la autoi-
dentificacion, o ser para si, y el segundo que trata sobre la interrelacion del ser con
el otro, ser en el otro y ser en el mundo, en donde el cuerpo viene a ser el quien soy
y desde donde soy, mediante el cual se produce la coexistencia con ese otro. Es asi
que surgen dos conceptos que la doctrina los ha diferenciado claramente, la iden-

(4)  Ver https://eacnur.org/es/actualidad/noticias/eventos/tipos-de-derechos-humanos-segun-la-onu
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tidad y la identificacién, en donde esta ultima es un proceso que forma parte del
aspecto externo de la identidad, es decir, una actividad donde terceros reconocen
la identidad del sujeto, ello como consecuencia de un imperativo social, como ele-
mento de orden y control que ejerce por ejemplo el Estado. Es asi que, el derecho
a la identidad no debera reducirse unicamente al proceso de identificacién por el
Estado sino también esta comprendida la identificaciéon de cada uno, luego de lo
cual podemos afirmar que el cuerpo es finalmente la expresion de esa identifica-
cion, cuyas caracteristicas fisicas y visibles son recogidas en un momento especifico
por el Estado, usualmente en el nacimiento, ejecutando de esta manera el proceso
de identificacion, dando caracter publico a este registro efectuado. Sin embargo,
se precisa que esta identificacion, en tanto forma parte de la identidad en sentido
amplio, debe ir en congruencia con la identificacion de cada persona, lo que ge-
nera el derecho a modificar los datos que el Estado perennizé en un momento,
en el supuesto que identidad e identificacion no se encuentre en concordancia, y
que, de no existir tal posibilidad de modificacion, ello constituye una violacién al
mencionado derecho a la identidad. (Silverino, 2016, p. 232).

Asimismo, la identidad como concepto amplio, comprende la identidad se-
xual, la cual «Posibilita el reconocerse, aceptarse y actuar como seres sexuados y
sexuales. La sexualidad es el elemento organizador de la identidad total de las
personas, entendiendo que las coordenadas de identificacion se establecen, en pri-
mer lugar, en referencia al cuerpo, comprendiendo a la distincién sexual -morfo-
logica- como una primera evidencia de la diferenciacion humana». (Lamas, 1995,
p. 62-65). Esta identidad, también comprende la identidad de género, que ha sido
definida como «aquella vivencia interna individual del género, la cual podria co-
rresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo y otras expresiones de género, incluyendo la vestimen-
ta, el modo de hablar y el comportamiento» (MIMP, 2016). Es asi que este derecho
a laidentidad, tanto en su aspecto externo como interno, y en lo que respecta a la
identidad de género, han sido materia de analisis y proteccion en el sistema inter-
nacional de los derechos humanos, tal como exponemos a continuacion.

II1. Derecho a la Identidad en el Sistema Internacional de
los Derechos Humanos

El sistema internacional de los derechos humanos esta conformado por aque-
llos grupos de instituciones que forman parte del Derecho Internacional Publico,
avocados precisamente al seguimiento de las acciones u omisiones de sus Estados
miembros, con el objeto de que se respete, garantice, proteja y promueva los de-
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rechos humanos de todas las personas que viven bajo dichas jurisdicciones. Para
efectos practicos del presente articulo nos centraremos en tres dreas del sistema
internacional, en los cuales se ha amparado el derecho de identidad de género
relacionandolo con otros derechos humanos; es asi que, en primer lugar, el Sistema
Universal de los Derechos Humanos, es decir, aquellas que dependen directamente
de la Organizacion de las Naciones Unidas. Luego, nos referiremos a las experien-
cias en el Sistema Europeo de Derechos Humanos, y, finalmente a nuestra area
regional, me refiero al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

a) Derecho a la identidad en el Sistema Universal de los Derechos
Humanos

El Comité de Derechos Humanos, como 6rgano de las Naciones Unidas que
vela por la aplicacion del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
que formula observaciones al cumplimiento de los derechos humanos en los Esta-
dos parte de este pacto (ONU, 2020) ), concluy6 en el caso G. Vs. Australia, que
la identidad de género es una categoria cubierta por el articulo 17 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (Comité de Derechos Humanos, 2017) (6).
Asimismo, este comité ha observado al Estado Peruano respecto al reconocimiento
legal que requiere el derecho a la identidad de género, asi senala que: «el Estado
debera declarar clara y oficialmente que no tolerara ninguna forma de estigmatiza-
cion social de la homosexualidad, la bisexualidad o la transexualidad, ni la discri-
minacion o la violencia contra personas por su orientacion sexual o identidad de
género» (Comité de Derechos Humanos, 2013) (7).

De otro lado, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que a su
vez vela por el cumplimiento del Pacto Internacional con el mismo nombre, ha con-
cluido en su Observacion General N.© 20, que laidentidad de género debe entenderse

(5)  En https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/CCPR/Pages/CCPRIndex.aspx

(6)  Comité de Derechos Humanos. Comunicacién N.° 2172/2012 (CCPR/ C/119/D/2172/2012).
15 de junio de 2017, parr. 7.2. El articulo 17 del PIDCP sefnala que: «1. Nadie serdl
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honray reputacién. 2. Toda persona tiene derecho
a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”. En:
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CCPR/Shared % 20Documents/1_Global/INT_CCPR _
SAR 8304 S.pdf

(7)  Comité de Derechos Humanos. Observaciones Finales sobre Perti (CCPR/C/PER/ CO/5)
(2013), parr. 8. En: http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc = 6QkG-
1d%2FPPRiICAghKb7yhsg3 % 2FP07L6ZZiTIfqu6cHLZHXLSVA)7 % 2F)5XTVDGh % 2BRW-
p8Uj67CrRsKt)BP2sKGYytFNOi1jRDAODAsPH69DoFWOF50dbmg7dVAIGBZUHR60hv
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dentro de la expresion «cualquier otra condicion social» del articulo 2.2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC, 2009) ®).

En esa misma linea, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién con-
tra la Mujer, ha explicado en las Recomendaciones Generales N.° 27 y N.© 28,
que la orientacion sexual y la identidad de género deben ser consideradas por los
Estados miembros como categorias de discriminacion(®). Es pertinente rescatar los
denominados Principios de Yogyakarta, sobre Aplicacién del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos a las Cuestiones de Orientacion Sexual e Identidad
de Género, cuyo principio nro. 18 indica: «La orientacion sexual y la identidad de
género de una persona no son, en si mismas, condiciones médicas y no deberian
ser tratadas, curadas o suprimidas» (ONU, 2006) (10),

De esta manera, se advierte que diferentes organismos del sistema universal vie-
nen reconociendo a la identidad de género como un motivo factual por el cual se ejer-
ce discriminacion, por ende, el principio de no discriminacioén nos permite concluir la
existencia y vigencia de un derecho a la identidad de género, que si bien es cierto no
es especificada como tal en el sistema universal, si ha sido desarrollada en los sistemas
regionales, el que al mismo tiempo importa en la generacion de una obligacion de los
Estados de proscribir todo tipo de discriminacion basada en tal situacion.

b) Elderecho alaidentidad en el sistema europeo de derechos humanos

En este sistema regional, encontramos la sentencia de Tribunal Europeo de
Derechos Humanos del ano 2002, en el caso Goodwin vs. Reino Unido, donde se
supera el argumento de la falta de consenso favorable al reconocimiento de las
cirugias genitales, y, considerando una interpretacion evolutiva del Convenio Euro-
peo, se establece que la proteccion de la esfera individual de la persona, incluido

(8)  Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No. 20: La no
discriminacion y los derechos econémicos, sociales y culturales (E/C.12/GC/20). 2 de julio
de 2009, parr. 32. El articulo 2.2 del PIDESC senala que: “Los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social”. Tomado de https://www.right-to-education.org/es/resource/observaci-n-
general-n-20-la-no-discriminaci-n-y-los-derechos-econ-micos-sociales-y

(9)  Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer. Recomendacion General N.°
28: Articulo 2 de la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer (CEDAW/C/GC/28). 16 de diciembre de 2010, parr. 18. Tomado de https:/
www.right-to-education.org/es/resource/cedaw-recomendaci-n-general-28

(10)  Ver https://yogyakartaprinciples.org/introduction-sp/
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el derecho a determinar su identidad como ser humano, forma parte del derecho
a la vida privada (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2002) (11). Asimismo,
el Tribunal Europeo, en los casos Y. vs. Turquia y A.P., Garcon y Nicot vs. Francia,
analiz6 la vulneracion del derecho a la vida privada, dado que los Estados deman-
dados exigian cirugias genitales como forma de acreditacién de haber pasado por
un proceso de esterilizacion, el que no permitiria la procreacion (Zelada, 2017).
Es asi que, destacamos que el Tribunal Europeo considera que la construccion de
la identidad sexual de las personas es consecuencia de un acto que se desarrolla en
la esfera privada, analizando esta identidad sexual bajo el enfoque del derecho a
no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes, el derecho a un juicio justo y el
derecho a no ser discriminado.

c) Elderecho alaidentidad en el sistema interamericano de derechos
humanos

En el sistema interamericano de derechos humanos, comprendido por la Cor-
te Interamericana y la Comision Interamericana de Derechos Humanos con sus
respectivas relatorias, se ha amparado el derecho a la identidad principalmente en
las sentencias recaidas en los casos Atala Riffo y ninas vs. Chile, y, Duque vs. Colom-
bia; asimismo, es sumamente relevante la Opinién Consultiva N.? 24 de la Corte,
documentos que pasamos a detallar.

En primer lugar, en la sentencia del caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, del ano
2012, Ia Corte estableci6 por primera vez en su historia que la orientacion sexual y la
identidad de género constituian categorias especialmente protegidas por la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos, estableciéndola dentro de los alcances del
principio de no discriminacion. En este caso, la Corte se pronuncia respecto de la
privacion de la tenencia de las hijas de una mujer leshiana debido a su orientacion se-
xual, lo cual consider6é como un hecho de discriminacion en los siguientes términos:

«Los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar,
segun el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no son un listado taxati-
vo o limitativo sino meramente enunciativo. Por el contrario, la redaccion
de dicho articulo deja abiertos los criterios con la inclusién del término
«otra condicion social» para incorporar asi a otras categorias que no hubie-
sen sido explicitamente indicadas ... la Corte Interamericana deja estable-
cido que la orientacion sexual y la identidad de género de las personas son

(11) TEDH. Goodwin vs. Reino Unido, parr. 90. En:
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/DispForm.aspx?ID = 1899&RootFolder = *
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categorias protegidas por la Convencién. Por ello esta proscrita por la Con-
vencion cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orien-
tacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o
practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos
de una persona a partir de su orientacion sexual» (CIDH, 2012) (12). Luego,
en el ano 2016, la Corte Interamericana se reafirma al emitir la sentencia
del caso Duque vs. Colombia, en donde se analizé la posibilidad de brindar
derechos pensionarios a una pareja del mismo sexo, concluyendo que:

«La Corte Interamericana ya ha establecido que la orientacion se-
xual y la identidad de género de las personas son categorias prote-
gidas por la Convencion. Por ello, estd proscrita por la Convencion
cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orien-
tacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, de-
cision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades
estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo
alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion se-
xual. En ese sentido, el instrumento interamericano proscribe la
discriminacién, en general, incluyendo en ello categorias como las
de la orientacién sexual la que no puede servir de sustento para
negar o restringir ninguno de los derechos establecidos en la Con-
vencion. Lo anterior seria contrario a lo establecido en el articulo
1.1. de la Convencién Americana» (CIDH, 2020) (13).

Después, tenemos la Opinion Consultiva N.° 24, del ano 2017, la que constituye
un historico hito en el reconocimiento de la Identidad de género, y la igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo, siendo la primera oportunidad en la que
la Corte Interamericana establece que los Estados miembros tienen la obligacion de
reconocer el nombre y la identidad de género. Aqui, la Corte ha reconocido que la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconoce el derecho a la identi-

(12) Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
24 de febrero de 2012. Serie C N.° 239, parrs. 85 y 91. El articulo 1.1 de la Convencién
Americana sefala que: «Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social». En:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf

(13) Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C N.° 310. parrs. 104 y 105. En:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_310_esp.pdf
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dad, trataindolo como un derecho complejo que comprende a otros derechos. Asi-
mismo, se establece que el derecho a la identidad esta relacionado estrechamente
con los derechos a la dignidad, a la vida y al principio de autonomia. En ese senti-
do, la Corte ha establecido que el «reconocimiento de la afirmacion de la identidad
sexual y de género como una manifestacion de la autonomia personal, es un ele-
mento constitutivo y constituyente de la identidad de las personas que se encuentra
protegido por la Convencion Americana en sus articulos 7 y 11.2 ... También se
encuentra ligada al concepto de libertad y a la posibilidad de todo ser humano de
autodeterminarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan
sentido a su existencia, conforme a sus propias convicciones, asi como al derecho
a la proteccion de la vida privada», sin que deba estar sujeta a su genitalidad; sino
que son mas bien «rasgos que dependen de la apreciacion subjetiva de quien lo
detenta y descansan en una construccién de la identidad de género auto percibida
relacionada con el libre desarrollo de la personalidad, la autodeterminacion sexual
y el derecho a la vida privada ... Ante los factores que definen la identidad sexual y
de género de una persona, se presenta en la realidad una prelacion del factor sub-
jetivo sobre sus caracteres fisicos o morfologicos (factor objetivo). En ese sentido,
partiendo de la compleja naturaleza humana que lleva a cada persona a desarrollar
su propia personalidad con base en la vision particular que respecto de si mismo
tenga, debe darse un cardcter preeminente al sexo psicosocial frente al morfolo-
gico, a fin de respetar plenamente los derechos de identidad sexual y de género,
al ser aspectos que, en mayor medida, definen tanto la vision que la persona tiene
frente a si misma como su proyeccion ante la sociedad» (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2017) (14),

Es en esta opinion consultiva, en donde la Corte afirma que los derechos
humanos se deben interpretar bajo un enfoque progresivo, atendiendo a la evo-
lucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Asimismo, siguiendo la
linea trazada en las sentencias de los casos Atala Riffo y ninas vs. Chile y Duque vs.
Colombia, la Corte reafirma que los motivos de prohibicion de discriminacion del
articulo 1.1 de la Convencién Americana, no constituyen un listado cerrado, por
lo que el término «cualquier otra condicién social», comprende a la orientacion
sexual y la identidad de género, asi como la expresion de género, prohibiendo
toda practica discriminatoria en los Estados miembros. Aunado, en el parrafo 32,
la Corte establece conceptos para términos relacionados al género y su relevancia

(14) Corte IDH. Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017 solicitada por la
Republica de Costa Rica, parr. 92 al 95 - 101. En: https://corteidh.or.cr/docs/opiniones/
seriea_24_esp.pdf
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legal, tales como género, sexo, orientacion sexual, identidad de género, expresion
de género, persona trans, homofobia, cisgeneridad, LGBTI, entre otros, lo cual
constituye un referente en el abordaje de los asuntos de género por parte de un
tribunal internacional de proteccion de derechos humanos. Cabe precisar que se
define a la persona transgénero o trans, a aquella:

«Cuando la identidad o la expresion de género de una persona es diferente
de aquella que tipicamente se encuentran asociadas con el sexo asignado al
nacer. Las personas trans construyen su identidad independientemente de
un tratamiento médico o intervenciones quirurgicas. El termino trans, es un
término sombrilla utilizado para describir las diferentes variantes de la identi-
dad de género, cuyo comtn denominador es la no conformidad entre el sexo
asignado al nacer de la personay la identidad de género que ha sido tradicio-
nalmente asignada a este. Una persona transgénero o trans puede identificar-
se con los conceptos de hombre, mujer, hombre trans, mujer trans y persona
no binaria, o bien con otros términos como hijra, tercer género, biespiritual,
travesti, fa’afafine, queer, transpinoy, muxé, waria y meti. La identidad de gé-
nero es un concepto diferente de la orientacion sexual» (CIDH, 2017, p. 15)

En este punto quiero resaltar otros dos aspectos de la Opinion Consultiva N.°
24 que guardan relacion con el presente articulo académico, el derecho a la iden-
tidad de género que es abordado por la Corte en relacion al reconocimiento de
personalidad juridica y el derecho al nombre, y, la justificacién que la misma Corte
realiza al establecer el procedimiento de solicitud de adecuacion de los datos de
identidad de conformidad con la identidad de género auto percibida.

Asi, la Corte ha identificado que el derecho a la personalidad juridica se en-
cuentra protegido en el articulo 3 de la Convencion Americana, estableciendo que
este derecho importa en tanto fundamenta la existencia efectiva de un sujeto titu-
lar de derechos, permitiendo ejercerlos ante la sociedad y el Estado; en el sentido
contrario, se dicta que, si se negase el reconocimiento de la personalidad juridica,
se estaria lesionando la dignidad humana y por ende la condiciéon de sujeto de
derechos. Ahora, respecto a la identidad de género y la personalidad juridica, la
Corte afirma que estas dos se relacionan en cuanto se refieren a la capacidad de
una persona de poder disfrutar de su capacidad juridica en todos los aspectos de
la vida, incluyendo lo que respecta su orientacion sexual, identidad y expresion de
género. Es asi que entra a tallar el derecho al nombre, el cual el es la manifestacion
de la individualidad, por lo que el respeto a estos tres derechos humanos se hacen
efectivos cuando una persona define de manera auténoma su propia identidad
sexual y de género, y el Estado garantiza que tales definiciones concuerden con los
datos de identificacion consignados en sus registros y documentos de identidad,
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permitiéndose por ende, la posibilidad de modificarlas cuando estos datos no con-
cuerden con dicha identidad de género.

En lo que respecta al procedimiento de solicitud de adecuacion de los datos
de identidad de conformidad con la identidad de género auto percibida, la Corte
ha establecido que cada Estado debera decidir el procedimiento judicial o admi-
nistrativo mas adecuado que garantice dicha modificacion en sus registros y do-
cumentos de identidad, sin embargo, si se recomienda establecer procedimientos
administrativos o notariales dado que son los que mejor se ajustan a estos requisitos
obligatorios: a) deben estar enfocados a la adecuacion integral de la identidad de
género auto percibida; b) deben estar basados unicamente en el consentimiento
libre e informado del solicitante sin que se exijan requisitos como certificaciones
medicas y/o psicologicas u otros que puedan resultar irrazonables o patologizan-
tes; ¢) deben ser confidenciales. Ademas, los cambios, correcciones o adecuaciones
en los registros, y los documentos de identidad no deben reflejar los cambios de
conformidad con la identidad de género; d) deben ser expeditos, y en la medida
de lo posible, deben tender a la gratuidad, y €) no deben exigir la acreditacion de
operaciones quirirgicas y/o hormonales. Ante ello, nos corresponde analizar si la
normativa interna peruana protege el derecho a la identidad de género conforme
ya lo ha establecido el sistema internacional de los derechos humanos.

d) Marco juridico que regula el derecho a la identidad de género en
el Pera

El marco normativo peruano que regula el derecho a la identidad de género
en el Peru es relativamente reciente, teniendo como escalafon mas alto el referi-
do a la Sentencia N.° 06040-2015-PA/TC, caso Romero Saldarriaga, expedida por
el Tribunal Constitucional, a través de la cual se apart6 del criterio establecido por
el mismo Tribunal, pero con otros miembros, en la Sentencia N.° 00139-2013-PA/
TC. Asi, la decision primigenia establecia que el sexo era un elemento inmutable y
que por tanto no cabe su modificacion en los documentos de identidad. Ademas,
consideré que cualquier persona que se considerase de un sexo diferente al cual
fue inscrito al nacer, deberia ser considerado como un trastorno y/o patologia; en
otras palabras, consideraba que las personas transgénero sufrian dicho trastorno o
enfermedad. Este criterio negacionista de la existencia de un género y una identidad
de género, fue radicalmente sustituida por el actual Tribunal Constitucional, entre
cuyos miembros encontramos a la jueza Marianella Ledesma Narvéez, en donde se
garantiza el derecho de acceso a la justicia de las personas transgénero referente a
la modificacién de sus datos en sus documentos de identidad, precisando que es el
Poder Judicial aquel que tiene competencia y jurisdiccion para tutelar el derecho a
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la identidad y a la personalidad juridica de las personas trans, a través de un proceso
judicial sumarisimo (Zelada, 2017), ello en concordancia con el marco normativo
internacional antes expuesto. Asimismo, se reconoce expresamente que existe un
derecho a la Identidad de Género, el cual forma parte del contenido constitucional-
mente protegido del derecho a la Identidad Personal (Rodriguez, 2018).

Asi también, el Tribunal analiza correctamente la situacion de las personas
trans, descartando toda concepcién que situaba el transexualismo como una en-
fermedad, mas aun si la misma Organizacion Mundial de la Salud ha descartado
el transexualismo de trastornos mentales de su Clasificacion Internacional de En-
fermedades, desde junio de 2018. Asimismo, el Tribunal reconoci6 que el sexo y
el derecho a la identidad no son de forma alguna un componente exclusivamente
estatico y relacionado solamente a la genitalidad, sino que por el contrario es cam-
biante y construido ademas con realidades culturales, sociales e interpersonales,
identificando dicho error conceptual como la causal de errores en la labor inter-
pretativa de los jueces al momento de resolver solicitudes de cambio de sexo y nom-
bre demandadas por las personas trans. De otro lado, el Tribunal acertadamente
establece que la modificacion del sexo de una persona en el registro civil y en los
documentos de identidad no genera afectaciones al interés publico, no interfiere
con la funcién registral y no afecta el derecho de sucesiones o las relaciones labora-
les ni la justicia penal (Rodriguez, 2018).

No obstante, el precedente establecido por el Tribunal Constitucional, a la
fecha ain no se cuenta con un criterio judicial uniforme, tal como se expone en
el Informe Los estidndares internacionales para el reconocimiento de las identi-
dades trans*. Asi, se advierte que en los procesos judiciales de cambio de nom-
bre existe aun una incertidumbre probatoria, referida a que las personas trans no
tienen claro que documentos probatorios deben presentar, ni tampoco los jueces
que conoce estos casos tienen certeza de lo que el derecho exige, que a la fecha
del estudio se presentaban como medios de prueba una serie certificados médico-
fisico y psicolégico-psiquidtrico, buscando acreditar que la persona trans deman-
dante se ha realizado una reasignacion genital quirdrgica y que padeceria de un
trastorno psiquidtrico. Aunado, este estudio ha evidenciado que en los procesos de
cambio de nombre de solicitantes cisgénero, se verifica que la sola declaracion de
los demandantes resulta suficiente para que los magistrados amparen la deman-
da; sin embargo, en los casos incoados por personas trans, los juzgados han fija-
do un estdndar probatorio que exige a estas personas probar con sus cuerpos su
pertenencia al sexo requerido, inclusive en casos en los que solamente solicitan el
reconocimiento de su nombre social, lo que el informe denomina una cisgeneri-
dad privilegiada, lo cual podria ser considerado como un trato discriminatorio en
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lugar de ser diferenciado (Zelada, 2017). Ante estos hechos, se advierte que ain
se requiere implementar y aplicar la decision del Tribunal Constitucional en el
caso Romero Saldarriaga, dado que aun se vienen emitiendo sentencias judiciales
en los procesos por cambio de nombre y sexo, de personas trans, alejandose del
criterio constitucional establecido por este Tribunal, motivo por el cual es también
importante que la Corte Suprema se pronuncie al respecto, estableciendo criterios
adecuados y bajo un control de convencionalidad, para generar certeza y certidum-
bre tanto para las personas trans que incoes estos procesos, como para los jueces y
juezas que resolveran dichos pedidos. No obstante, ello, conviene recordar que en
la Opinién Consultiva N.° 24 de la Corte IDH, se recomienda implementar proce-
sos administrativos y notariales para mejor proteger los derechos a la identidad de
género, nombre y personalidad juridica de las personas transgénero, lo cual ya ha
sido implementado por diversos Estados Latinoamericanos.

V. La experiencia latinoamericana en el reconocimiento del
Derecho a la Identidad de Género

Tenemos el caso de Uruguay, en donde se emiti6 una la Ley que reconoce
el derecho a la identidad de género y al reconocimiento de nombre y sexo en
documentos identificatorios (Ley N.° 18620 del ano 2009), derogada por la Ley
N.° 19684 (Ley Integral para Personas Trans). Luego, en Argentina, se tiene la Ley
de Identidad de Género (Ley 26743 del ano 2012). Después, en Colombia se ha
emitido el Decreto N.° 1227 del ano 2015, mediante el cual se agrega una seccion
al Decreto 1069 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del De-
recho, relacionada con el tramite para corregir el componente sexo en el Registro
del Estado Civil. De otro lado, en Bolivia se ha emitido la Ley N.° 807 del ano 2016,
Ley de identidad de género. En Ecuador se han modificado los articulos 76 y 94 de
la Ley Organica de Gestion de la identidad y Datos Civiles (MIN]JUS, 2019).

VI. Alcances de una ley de identidad de género en el Peru

Como hemos expuesto, en nuestro pais, no se cuenta con un procedimiento
administrativo que permita a las personas trans la actualizacion de sus datos, nom-
bre y sexo, ante el RENIEC, motivo de ello, estas personas han venido recurriendo
a procesos judiciales atendiendo al articulo 29 del Codigo Civil(15), procesos en

(15) Articulo 29 del Cédigo Civil: Nadie puede cambiar su nombre ni hacerle adiciones, salvo
por motivos justificados y mediante autorizacién judicial, debidamente publicada e inscrita.
En: http:/spij.minjus.gob.pe/notificacion/guias/CODIGO-CIVIL.pdf
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donde el Procurador Publico del RENIEC se opone y formula recursos ante de-
mandas amparadas, contraviniendo lo establecido por el Tribunal Constitucional
en el caso Romero Saldarriaga (Rodriguez, 2018). Frente a esta circunstancia que
confronta directamente no solo con el precedente constitucional sino también con
la jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, consideramos
adecuado la necesidad de contar con una Ley de Identidad de Género a través de
un Decreto Supremo, mediante el cual se reconozca expresamente el derecho a la
identidad de género de las personas trans, y que, a fin de proteger este derecho y
amparado en un control de convencionalidad, el Poder Ejecutivo modifique el Re-
glamento de inscripciones del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil -
RENIEC, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 015-98-PCM, en razén a que el
sentido del articulo 29 del Codigo Civil regula solamente el cambio de nombre, no
establece ninguna certeza en la decision judicial y resultaria discriminatorio aplicar
este criterio para casos de las personas trans, en donde finalmente la demanda ju-
dicial tiene como objeto el reconocimiento no solamente de un nombre, sino que
se busca el reconocimiento de la nueva identidad de la persona trans mediante el
proceso de identificacion estatal, esta falta de certeza y la aplicacion inadecuada del
art. 29 del Codigo Civil ha traido consigo que las decisiones judiciales impongan
mayores cargas probatorias a las personas trans cuando recurren a estos procesos
judiciales en busca del reconocimiento a su identidad. Esta propuesta ha sido eva-
luada y expuesta por la Secretaria Técnica de la Comision Nacional contra la Dis-
criminacion, adscrita al Ministerio de Justicia, en su Informe sobre la situacion de
la identidad de género de las personas trans en el Pert, del ano 2019.

Cuando las autoridades exigen a las personas trans tramitar el cambio de su
DNI a través de un proceso judicial, estin vulnerando su derecho a la identidad,
dado que el Codigo Civil no exige que las personas trans tengan que realizar un
proceso judicial para tal efecto. Por lo tanto, dado que el supuesto de hecho no esta
regulado en ningtin instrumento normativo, y debido a que la situacion de las perso-
nas trans no ha sido considerada atin por el legislador peruano, es necesario que el
Poder Ejecutivo reglamente un procedimiento especial para el reconocimiento de la
identidad de personas trans, siendo que ello no contradice en absoluto lo contenido
en el Codigo Civil ... CONACOD considera que la decision del Tribunal Constitucio-
nal en el Exp. N.° 06040-2015-PA/TC no es incompatible con la instauracion de un
procedimiento administrativo de rectificacion de datos del DNI que debe permitir
acceso en igualdad de condiciones a todas las personas trans, sin necesidad de espe-
rar la promulgacion de una ley. Esta conclusion se desprende de las competencias
constitucionales que habilitan a RENIEC a emitir el DNI como garantia del derecho
ala identidad de todas las personas sin distincion de género (MINJUS, 2019, p. 29).
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VII. Conclusiones

Es necesario finalizar este trabajo haciendo hincapié en que el presente ar-
ticulo busca informar y analizar la situacion legal de las personas transgénero en
el Perd, fomentando el debate juridico y la bisqueda de soluciones conforme el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho constitucional perua-
no, por tanto, se necesita una investigacion mas extensa que desarrolle las ideas
planteadas. Asi, a manera de colof6n, comparto tres items como conclusiones que
espero permitan brindar una luz sobre este asunto de relevancia actual surgido en
esta circunstancia de pandemia global por el COVID 19.

Primero, tanto el sistema internacional de los derechos humanos como la
normativa constitucional peruana, amparan el derecho a la identidad de género,
entendiéndola como una interpretacion evolutiva de los derechos humanos, y en
relacion con otros derechos como el derecho al nombre y a la personalidad juridi-
ca, que de no ser respetados ni garantizados por los Estados, se estaria violentando
el principio de no discriminaciéon contenido en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y la Constitucién Politica del Peru.

Segundo, es correcto afirmar que a la fecha no existe un criterio uniforme en
el sistema judicial peruano, que proteja efectivamente el derecho a la identidad de
género de las personas trans, lo cual deviene en una serie de vacios e incertidum-
bres al momento de resolver las demandas de cambio de nombre y sexo. Por ello, se
requiere desterrar conceptos arcaicos como el considerar a la transgeneridad como
una patologia psiquidtrica y relacionada tunicamente a la genitalidad, expresado
cuando determinados jueces requieren examenes psiquidtricos y certificados de al-
teraciones quirurgicas de los 6rganos sexuales de las personas trans demandantes;
para lograr entender este interpretacion de los derechos fundamentales se necesita
no solo un pronunciamiento de la Corte Suprema del Poder Judicial, sino también
una socializacion de informacion en el sistema de justicia, tanto de la Sentencia
N.© 06040-2015-PA/TC, caso Romero Saldarriaga, emitida por el Tribunal Consti-
tucional, como de la Opinién Consultiva N.° 24 y las sentencias de los casos Atala
Riffo y ninas vs. Chile y Duque vs. Colombia, emitidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Tercero, el Estado Peruano en cumplimiento de los principios de buena fe y
«pacta sunt servanda», conforme los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados, se encuentra en la obligacion de cumplir con los
términos que el Sistema Internacional de Derechos Humanos requiere para la efec-
tiva proteccién del derecho alaidentidad de género de las personas trans. Para ello
se necesita una Ley de Identidad de Género que permita a estas personas acceder
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aun eficaz proceso de identificaciéon en el RENIEC, en donde se garantice el reco-
nocimiento de su identidad y por ende de sus derechos humanos, evitando futuros
nuevos casos de discriminacion y violencia, como los ocurridos los ocho dias del
pico y género, ordenado por el Decreto Supremo N.° 057-2020-PCM durante el
estado de emergencia nacional por motivo del COVID-19. Finalmente, llamo a la
reflexion sobre este topico con esta cita tomada de una obra literaria que abordar
los retos legales y sociales de una persona en el Pert.

«Tenemos que ser inclusivos», aseguran algunos; «<no podemos ir en contra de
lo establecido por Dios», defienden otros. Pero quién puede definir lo que es y no
es, lo malo o bueno. La sociedad delimita, pero, ¢;puedo acaso saltar esas barreras?,
¢decidir no pertenecer ni a uno ni a otro? Me dijeron que tengo derechos, que debo
de luchar por ellos, asi que no pienso rendirme. Mientras debatan si puedo encajar
en esta sociedad y vivir sin limitaciones, mientras tanto, seré ARAMY> (Salazar, 2016).
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Resumen: Este articulo parte de un analisis respecto de la finalidad de las
contrataciones publicas como parte del Sistema Nacional de Abastecimien-
to; asi también, brevemente, se desarrolla las fases de las contrataciones y
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sus principales actores, quienes estan obligados a realizar sus funciones en el
marco de una gestion por resultados y cumpliendo los principios que regula
la normatividad aplicable. En base a ello, se analiza el impacto del COVID
19 en las contrataciones publicas, la modalidad de contratacion utilizada por
las Entidades a fin de satisfacer las necesidades estrictamente necesarias du-
rante el estado de emergencia y asilamiento social obligatorio; y, finalmente
se reflexiona sobre las principales medidas de la reactivacién de los procedi-
mientos de seleccién, de la ejecucién contractual y el inicio o reinicio de la
ejecucion y consultora de obras respetando los protocolos y normas sanitarias
emitidas en razén del COVID 19.

Palabras Clave: Fases de las contrataciones del Estado, finalidad publica, con-
tratacion directa, procedimientos de seleccion, ampliacion extraordinaria de
plazo, ejecucion y consultoria de obras, COVID 19.

Abstract: This article starts from an analysis regarding the purpose of public pro-
curement as part of the National Supply System; likewise, briefly, the contracting
phases and their main actors are developed, who are obliged to carry out their
Jfunctions within the framework of resulls-based management and complying with
the principles that regulate the applicable regulations. Based on this, the impact of
COVID 19 on public contracting is analyzed, the contracting modality used by the
Entities in order to satisfy the strictly necessary needs during the state of emergency
and compulsory social isolation; and, finally, the main measures of the reactivation
of the selection procedures, the contractual execution and the start or restart of the
execution and consultancy of works respecting the protocols and sanitary regula-
tions issued by reason of the COVID 19 are reflected.

Keywords: Phases of State contracting, public purpose, direct contracting, selection pro-
cedures, extraordinary extension of term, execution and works consulting, COVID 19.

I. Introduccion

Al analizar las contrataciones publicas desde la 6ptica del derecho administra-
tivo, se nos revela que estas son realizadas por el Estado con el proposito de camplir
sus funciones y acorde con politicas publicas definidas a largo plazo; asi, toda com-
pra que realizan las entidades no importan en si mismas, sino que su relevancia esta
en que el uso de los recursos estatales se utiliza para «alcanzar las tareas publicas en
diversos sectores como infraestructura, seguridad, educacion, salud, saneamiento o
mineria. Con ese fin, las entidades adquieren bienes y servicios, crean infraestruc-
tura y se valen de colaboradores privados para que asumen cometidos publicos. En
conjunto, la intervencion de las entidades con sus relaciones contractuales, tiene
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un alto impacto en el desarrollo de la economia del pais, pues a través de ellos se
busca satisfacer las necesidades de la poblacion, se dinamiza el trafico comercial,
se genera empleo y se incide directamente en el producto bruto interno del pais»
(Moron Urbina & Aguilera B., 2019)

Ergo, resulta de gran trascendencia toda afectacion al normal desarrollo de
las contrataciones publicas; y dado que la declaratoria de estado de emergencia
ocasion6 la suspension de la gran mayoria de contrataciones, tal circunstancia asi
como su actual reactivacion y la forma en que se contraté durante el estado de
emergencia, son materia de analisis en este articulo, procurdndose aportar tanto a
las Entidades como a los proveedores a asumir la responsabilidad que corresponda
para lograr satisfacer las variadas y constantes necesidades del Estado, asi también
se busca contribuir a la comprensién de la finalidad, fases y modalidades de las
contrataciones estatales reguladas en el régimen general.

Por ello, es menester de este articulo, centrarnos en el impacto del COVID 19
respecto de las contrataciones publicas del régimen general; es decir, de aquellas
comprendidas dentro del dmbito de aplicacion del TUO de la Ley de Contrata-
ciones del Estado(l), en adelante la Ley, y su Reglamento aprobado mediante
Decreto Supremo N.? 344-2018-EF(2) (vigente desde el 30 de enero de 2019) en
adelante el Reglamento, asi como directivas y opiniones del Organismo Supervi-
sor de las Contrataciones del Estado - OSCE®), que denominaremos genérica-
mente normativa de contrataciones(®).

(1) EITUO de la Ley fue aprobado mediante Decreto Supremo N.° 082-2019-EF, y comprende al
texto de la Ley N.° 30225 (vigente desde el 09 de enero de 2016) modificado por el Decreto
Legislativo N.° 1341 (vigente desde el 03 de abril de 2017) y por el Decreto Legislativo N.°
1444 (vigente desde el 30 de enero de 2019)

(2)  El Reglamento fue aprobado por el Decreto Supremo N.° 344-2018-EF y modificado por el
Decreto Supremo N.° 377-2019-EF (vigente desde el 14 de diciembre de 2019), reemplaza
al Decreto Supremo N.° 350-2015-EF modificado por el Decreto Supremo N.° 56-2017-EF.

(3)  Organismo técnico especializado adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas (MEF)
encargado de supervisar el cumplimento de la normativa de contrataciones del Estado,
promoviendo las mejores practicas en los procesos de contratacion de bienes, servicios y
obras, de acuerdo a lo establecido en la normativa de contrataciones.

(4) De conformidad con lo indicado en el numeral 19 de la Sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente N.° 020-2003-Al/TC, la Ley de Contrataciones del Estado conjun-
tamente con el Reglamento y las demas normas de caracter complementario emitidas por el
OSCE, constituye la normativa de contrataciones del Estado (2004).

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 8 169 H



Zambrano Navarro, Kathia Aurora

II. Régimen general de las contrataciones publicas en el
marco del sistema nacional de abastecimiento

El Peru, procurando su modernizaciéon®) y el cumplimiento de su funcién
administrativa, ha puesto especial interés en el desarrollo de los sistemas adminis-
trativos, cuya finalidad es regular la utilizacion de los recursos en las entidades de la
administracién publica promoviendo la eficacia y eficiencia (Ley N.2 29158, 2007)
asi, el Sistema Nacional de Abastecimiento(6) busca asegurar que las actividades
de la cadena de abastecimiento publico se ejecuten de manera eficiente y eficaz,
promoviendo una gestion Inter operativa, articulada e integrada, bajo el enfoque
de gestion por resultados (Decreto Legislativo N. 1439, 2018) Cabe agregar que
la cadena de abastecimiento publico contempla, entre otras actividades, la gestion
de adquisiciones y administracion de bienes, servicios y ejecucion de obras para el
cumplimiento de la provision de servicios y logro de resultados en las entidades del
sector publico (Decreto Legislativo N.? 1439, 2018)

Teniendo presente que el Estado adquiere bienes, servicios y ejecuta obras
para cumplir con su funcién administrativa, también debemos tener en cuenta que
las contrataciones que se realizan no se limitan a la satisfaccion de una necesidad
propia de cada entidad, sino que existe un fin mayor que trasciende a la compra, lo
que constituye la finalidad publica, por medio de la cual el Estado —a través de las
entidades— busca satisfacer las necesidades de la sociedad (Hernandez Diez, 2015),
lo que encuentra respaldo juridico en el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion;
justamente, en razoén de ello, la normativa de contrataciones, busca maximizar el
valor del dinero para lograr contrataciones oportunas y bajo las mejores condicio-
nes de calidad y precio en el marco de un conjunto de principios previstos en el
propio texto normativo incorporando la gestion por resultados y la repercusion
positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos (Hernandez Diez, 2015) Pre-
cisindose que, la gestion por resultados implica la evaluacién de la compra en
funcion de su contribucion a las metas institucionales (Zapico Goni, 2003); lo que
conlleva la priorizacion del logro de los objetivos estratégicos generales y especifi-
cos en el proceso de gestion de los recursos publicos y la evaluacion de los resulta-
dos se guia, en general, por criterios de eficacia, eficiencia, economia y calidad de
la intervencién del Estado (CLAD-BID, Albert Serra, 2007)

(5)  Un hito en lamodernizacion del Estado peruano es la promulgacién de la Ley N.© 27658 - Ley
de Modernizacién del Estado (enero de 2002)

(6)  Actualmente regulado por el Decreto Legislativo N.° 1439 y su Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N.° 217-2019-EF.
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En tal sentido, la finalidad de la Ley es establecer normas orientadas a maxi-
mizar el valor de los recursos publicos que se invierten y a promover la actuaciéon
bajo el enfoque de gestion por resultados en las contrataciones de bienes, servicios
y obras, de tal manera que estas se efectiien en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad, permitan el cumplimiento de los fines publicos
y tengan una repercusion positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos
Decreto Supremo N.? 82-2019-EF, 2019. De ello se evidencia la finalidad publica en
las compras estatales, de manera que lo trascendente e importante sea el cumpli-
miento del objetivo y la utilidad de la contratacion y no el procedimiento mismo
(Hernandez Diez, 2015)

Asimismo, debemos tener presente que el libre acceso a las contrataciones pu-
blicas tiene se fundamenta en los principios que inspiran el sistema de contratacion
estatal, asi como en los principios generales del régimen econémico nacional con-
sagrados en el Titulo III de la Constitucion Politica del Pera (OSCE, 2018) conside-
randose éstos como directrices para la compra publica dado que sirven de criterios
interpretativos e integradores y sobre todo como parametros para las actuaciones
de quienes intervengan en las contrataciones (OSCE, 2016); siendo los principios
desarrollados por la normativa de contrataciones el de libertad de concurrencia,
igualdad de trato, transparencia, publicidad, competencia, eficacia y eficiencia, vi-
gencia tecnologica, sostenibilidad ambiental, equidad e integridad.

I11. Fases de las contrataciones y métodos de contratacion

Independientemente de la estructura organica de cada Entidad, existen
actores principales, dentro de las Entidades, que intervienen activamente en la
gestion de las contrataciones; siendo éstos: i) el titular de la Entidad como maxi-
ma autoridad ejecutiva, responsable de la aprobacién, autorizacién y supervision
de los procesos de contratacion; ii) el drea usuaria, que es la dependencia cuyas
necesidades pretenden ser atendidas con determinada contratacién, y por ello
participa en la planificacion de las contrataciones, y verifica técnicamente las
contrataciones efectuadas, para su conformidad; iii) el organo encargado de las
contrataciones, que realiza las actividades relativas a la gestion del abastecimiento
de la Entidad, incluida la gestion administrativa de los contratos; y, iv) el Comité
de Seleccion, que son organos colegiados encargados de seleccionar al proveedor
que brinde los bienes, servicios u obras requeridos por el drea usuaria a través de
determinada contratacion (Decreto Supremo N.? No debemos olvidar ademas a
los privados (parte del mercado) cocontratantes del Estado.
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Lo indicado resulta relevante, toda vez que son justamente dichos funcio-
narios, dependencias y 6rganos quienes organizan y realizan las contrataciones
publicas en respeto de lo previsto por la normativa para cada fase de la contrata-
cién, que corresponden a: i) fase de programacion y actos preparatorios, ii) fase
de seleccion; y, iii) fase de ejecucion contractual (OSCE, 2019); cada una de éstas
se encuentra compuesta por determinadas actividades, las que —en resumen- se
grafican a continuacion:

Grafico 1
Fases de las contrataciones

Fase de programacion Fase de seleccion Fase de ejecucion contractual
y actos prepartorios
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Se planifica la compra:
cuadro de necesidades,
Plan Anual de contra-
taciones; se define el
requerimiento,  inda-
gacion de mercado,
se determina valor
referencial (o el valor
estimado), se obtiene
presupuesto, se designa
al Comité de Seleccion,
se elaboran y aprueban
documentos del proce-
dimiento.

Se desarrolla el proce-
dimiento de seleccion:
convocatoria  registro
de participantes, for-
mulacién y absolucion
de consultas y observa-
ciones, integracion de
bases, presentacién de
ofertas, admision, eva-
luacion y calificacién
de ofertas, adjudica-
cion de la buena pro;
y consentida la buena
pro o administrativa-
mente firme se perfec-
ciona el contrato, pro-
cede apelacion.

Las partes cumplen sus
obligaciones, se cuenta
con garantias y adelan-
tos, puede modificarse
el contrato con -entre
otras— ampliaciones de
plazo, prestaciones adi-
cionales y reducciones,
puede darse subcontrata-
cion, intervencion econ6-
mica, aplicacién de pena-
lidades y resolucién de
contrato, concluye con la
recepcion, conformidad
y pago (liquidacion en
obras) y se solucionan las
controversias con conci-
liacion o arbitraje.

En relacion con la fase de seleccion, recordemos que en el Pert rige el prin-
cipio de licitar los contratos publicos, encontrandose su sustento juridico en el
articulo 76 de la Constitucion, en el que se prescribe que el Estado debe contratar
previo desarrollo de los procedimientos selectivos de licitacién y concurso piblico,
optandose por elegir a su cocontratante mediando la aplicacién de un procedi-
miento especial, demandando la participacion de ofertantes de forma amplia por
lo regular, o restringida excepcionalmente, compitiendo en ambos casos entre si de
acuerdo con las condiciones preestablecidas (Mandujano Rubin, 2018); es decir, el
Estado contrata mediante procedimientos selectivos que aseguren la participacion
de los particulares interesados, en abierta competencia, con eficiencia y economia,
protegiendo los recursos estatales, y con efectivo control; por ello, este principio
al igual que el de transparencia, construye el Derecho comun de la contratacion
publica (Mandujano Rubin, 2018)

m 172

En tal sentido, la normativa prevé como métodos de contratacion los proce-
dimientos de seleccion, y el método especial de contratacion a través de los cata-
logos de Acuerdo Marco. Dentro de los procedimientos de seleccion tenemos a la
licitacion publica, el concurso publico, la adjudicacion simplificada, la seleccion de
consultores individuales, la comparacién de precios, la subasta inversa electronica y
la contratacion directa; los procedimientos de seleccion se determinan en razon de la
naturaleza de lo que se comprara (bienes, servicios u obras) y al monto de la contrata-
cion; y, las contrataciones directas proceden tinicamente para determinados supues-
tos regulados por la norma (nimerus clausus determinado en el articulo 27 de la Ley)

IV. ;Como contratd el estado durante el estado de emergencia?

Conocido es, que el presente ano 2020, el mundo sufre por el brote de enfer-
medad por coronavirus (COVID 19); virus que fue notificado por primera vez en Wu-
han (China) el 31 de diciembre de 2019 (Organizacion Muncial de la Salud - OMS,
2020) y cuyo vertiginoso contagio generé no solamente que la OMS la declare como
pandemia sino que las economias mundiales se vieran severamente afectadas ademads
de las irreparables pérdidas humanas; este panorama no excluye a nuestra realidad;
sino que, la llegada del COVID 19 al Perti obligé al gobierno a la adopcién de medi-
das encaminadas a evitar la propagacion del virus, circunstancia que afecté nuestra
economia e impact6 en las contrataciones e inversion del estado en diferentes sectores.

En tal contexto, mediante Decreto Supremo N.? 044-2020-PCM(7) se declara el
estado de emergencia nacional y aislamiento social obligatorio, asi también se decla-
r6 emergencia sanitaria por 90 dias prevista en el Decreto Supremo N.? 008-2020-SA
prorrogado por el Decreto Supremo N.? 020-2020-SA; cabe precisar que, en el mismo
sentido cada sector y nivel de gobierno emiti6 disposiciones para —en el marco de
sus competencias— establecer medidas para contener la propagacion del COVID 19.

Como es evidente, las disposiciones normativas antes citadas obligaron a la paraliza-
cion de la mayoria de actividades econ6micas en el pais; y, el sector publico no fue la excep-
cion; tan es asi que, en concordancia con lo previsto por el Decreto de Urgencia 26-2020-
PCM, el 17 de marzo de 2020 mediante Resolucién Directoral N.2 001-2020-EF.54.01(®) la
Direccion General de Abastecimiento Publico (ente rector del Sistema Administrativo de

(7)  Norma precisada por Decreto Supremo N.° 045-2020-PCM, N.° 046-2020-PCM, N.° 051-
2020-PCM, N.° 053-2020-PCM, N.° 057-2020-PCM, N.° 058-2020-PCM, N.° 061-2020-PCM,
063-2020-PCM y 068-2020-PCM; vy, prorrogada por los Decretos Supremos 051-2020-PCM,
64-2020-PCM, 75-2020-PCM, 83-2020-PCM y 94-2020-PCM.

(8)  Los efectos de esta norma se prorrogaron mediante las Resoluciones Directorales N.° 002-
2020-EF.54.01, N.° 003-2020-EF.54.01, 004-2020-EF.54.01 y 005-2020-EF.54.01
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Abastecimiento) dispuso la suspension, a partir del 16 de marzo de 2020, de la convoca-
toria de procedimientos de seleccion, del computo de los plazos de los procedimientos
de seleccion convocados con anterioridad al 16 de marzo, asi como del computo de
plazos para el perfeccionamiento de los contratos que debieran suscribirse después
del 16 de marzo. Por otro lado, el cumplimiento del marco normativo relacionado
con el COVID 19, especialmente el aislamiento social obligatorio, provocé la suspension
masiva de los contratos en fase de ejecucion contractual; y, la paralizacion de las ac-
tividades administrativas de las Entidades, consecuentemente también se suspendie-
ron los actos relacionados con la fase de programacion y actos preparatorios.

No obstante, lo indicado, se estableci6 que aquellas disposiciones de suspen-
sion de compras publicas, no aplicaban a aquellas contrataciones relacionados con
la obligacion de garantizar lo dispuesto en el Decreto Supremo N.? 044-2020-PCM;
es decir, las administraciones publicas no pudieron realizar contrataciones de for-
ma normal y la gran mayoria de éstas se suspendieron sin importar la fase en que
se encontraban, no obstante, no paralizaron por completo las contrataciones del
Estado; nétese al respecto que durante el estado de emergencia los distintos niveles
de gobierno siguieron realizando compras, no solamente aquellas generadas por
la pandemia como mascarillas, guantes, pruebas de descarte de COVID 19, jabon,
alcohol en gel, bolsas para cadaveres, productos de primera necesidad de la canas-
ta basica familiar distribuida por los gobierno locales(®), los servicios de desinfec-
cion, entre otros; sino que también se realizé contrataciones indispensables para el
funcionamiento de las entidades verbigracia vigilancia, alquiler de local, insumos
médicos en hospitales, combustible para los patrulleros y ambulancias, recojo de
residuos s6lidos, entre otras compras consideradas como estrictamente necesarias.

De lo indicado, se colige que durante el estado de emergencia y aislamiento
social obligatorio no fue posible realizar nuevas convocatorias -a través del Sistema
Electrénico de Contrataciones del Estado —SEACE(10)—; pero ello, no impidi6
que las Entidades realizaran diversas contrataciones, entendidas como estrictamen-
te necesarias. Entonces, ;como contraté el Estado? Pues bien, ademas de las com-
pras menores a 8 Unidades Impositivas Tributarias - UIT(11) las Entidades utilizaron
el método de contratacién directa.

(9)  En cumplimiento de lo regulado por el Decreto de Urgencia N.° 03-2020.

(10)  Sistema de uso obligatorio por parte de las Entidades, quienes deben registrar, dentro del plazo
de Ley, informacion sobre su Plan Anual de Contrataciones, las actuaciones preparatorias,
los procedimientos de seleccién, los contratos y su ejecucion, asi como todos los actos que
requieran ser publicados (Decreto Supremo N.° 344-2018-EF, 2018).

(11) Segun el articulo 5 de la Ley, esta contratacion constituye un supuesto excluido de su ambito
de aplicacion, pero bajo supervisién de OSCE (Decreto Supremo N.° 82 — 2019 - EF, 2019)
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Al respecto, como ya se ha indicado, la normativa de contrataciones del Estado
establece supuestos taxativos en los que carece de objeto realizar un procedimien-
to de seleccion de naturaleza competitiva, toda vez que por razones coyunturales,
econ6micas o de mercado, la Entidad puede requerir contratar directamente con
un determinado proveedor para satisfacer una necesidad publica (OSCE, 2019)

En relacion con las contrataciones directas, cuyas causales estdn previstas por
el articulo 27 de la Ley, el COVID 19, provocé que las miradas de los titulares de
Entidad, dreas usuarias y 6rganos encargados de las contrataciones viraran hacia la
causal de contratacion directa por «situacion de emergencia»; siendo evidente que
no cualquier circunstancia puede ser considerada como emergencia, al respecto,
conviene senalar que esta causal prevé cuatro supuestos para su aplicacion: i) que
derive de acontecimientos catastréficos, ii) situaciones que afecten la defensa o
seguridad nacional, iii) situaciones que supongan el grave peligro de que ocurra al-
guno de los supuestos anteriores; o, iv) emergencia sanitaria declarada por el ente
rector del sistema nacional de salud (Decreto Supremo N.? 82-2019-2019-EF, 2019)

En tal sentido, delimitaremos nuestro analisis al supuesto de emergencia por
acontecimientos catastroficos y al de emergencia sanitaria; sobre éstos, la normativa
establece la causal de acontecimientos catastroficos implica aquellos de caracter
extraordinario ocasionados por la naturaleza o por la accién u omision del obrar
humano que generan danos afectando a una determinada comunidad; y, las emer-
gencias sanitarias son aquellas declaradas por el ente rector del sistema nacional de
salud, conforme a la ley de la materia (Decreto Supremo N.? 344 — 2018 — EF, 2018)

Asi, tal como lo refiere el OSCE en su Comunicado N.% 11-2020: «(...) resulta
de utilidad remitirse a lo dispuesto por (...) el Plan Nacional de Gestion del Riesgo
de Desastres PLANAGERD 2014-2021, (...) concordado con el Glosario de Térmi-
nos del Compendio Estadistico 2018 de INDECI, se concibe como desastres natu-
rales a aquellos de origen hidrolégico, meteorologico, geofisico y biolégico, inclu-
yéndose en esta ultima categoria a las pestes, epidemias e infecciones. Atendiendo
a lo indicado precedentemente, el brote del Coronavirus (COVID-19), calificado
como pandemia por la Organizacion Mundial de la Salud, y que ha justificado
que el ente rector en salud declare mediante Decreto Supremo N.? 008-2020-SA el
estado de emergencia sanitaria a nivel nacional, constituye un acontecimiento ca-
tastrofico a los efectos de la normativa de contrataciones del Estado, que habilita la
aplicacion de la causal de contratacion directa por situacién de emergencia (...)»

por ello deben respetar los principios de la Ley y publicarse en el SEACE, su base normativa
es el Cédigo Civil y, de ser el caso, las Directivas con las que cuente cada Entidad para este
tipo de compras.
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(OSCE, 2020) Asimismo, y como ya se ha indicado, el Ministerio de Salud (sector
competente) declar6 el estado de emergencia sanitaria a nivel nacional por 90 dias,
prorrogados por 90 dias mas. Por ello, las administraciones publicas pudieron reali-
zar compras —durante el estado de emergencia y aislamiento social obligatorio— a
través de contrataciones directas, método que aun cuando no implica un procedi-
miento competitivo, encuentra justificacion legal y factica respecto de las contrata-
ciones necesarias para atender los requerimientos generados como consecuencia
directa del evento producido (COVID 19) en la causal de emergencia sanitaria e
incluso en la causal de emergencia por acontecimiento catastréfico.

Como se ha indicado, en las contrataciones directas no se realiza un procedi-
miento de seleccion competitivo, pero ello de ninguna manera «enerva la obligacion
de la Entidad de aplicar las disposiciones de la normativa de contrataciones del Esta-
do que regulan las fases de actuaciones preparatorias, ni de ejecucion contractual»
(OSCE, 2019), e incluso de las otras actividades de la fase de seleccion como el per-
feccionamiento del contrato, en tal sentido, una vez producida la causal de contra-
tacion directa por situacion de emergencia, correspondia a cada Entidad observar
las condiciones para su empleo, asi como las formalidades para su aprobacion; sobre
este punto, es necesario tener en cuenta que Las actuaciones preparatorias y contra-
tos que se celebren como consecuencia de las contrataciones directas cumplen con
los requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantias establecidos en la
Leyy el Reglamento (...)» (Decreto Supremo N.? 344 — 2018 - EF, 2018)

Asi también —en general— se prohibe la regularizacion de las contratacio-
nes; no obstante, en el articulo 101.4 del Reglamento se prevé la salvedad de la
regularizacion para las contrataciones que se realicen en situacion de emergencia,
obviamente por la naturaleza de la compra, pero con cargo a una inmediata regu-
larizacion en el plazo de 10 dias habiles siguientes de efectuada la entrega del bien
o prestacion del servicio, esta regularizacion implica la aprobacion de la contrata-
cion, su sustento, la realizacion de actuaciones preparatoria o el registro y publi-
cacion en el SEACE; asimismo, el proveedor no debe estar impedido, suspendido
ni inhabilitado para contratar con el Estado; y éste puede presentar su oferta por
cualquier medio de comunicacion escrito o digital.

Hasta este punto, queda claro que —en su mayoria— las contrataciones fue-
ron suspendidas en todas sus fases; no obstante, las Entidades —durante el estado
de emergencia y aislamiento social obligatorio— debieron seguir realizando con-
trataciones estrictamente necesarias, para lo cual se utiliz6 la contratacion directa
por causal de emergencia; la nota de alerta respecto de dicha situacion correspon-
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de primero a la nefasta posibilidad de fraccionamiento(12) de las contrataciones
realizadas; y, también a que las contrataciones directas merecen especial seriedad
en su concretizaciéon pues no se trata de una carta blanca para comprar a cual-
quier precio y en condiciones de precio desfavorables a la Entidad, sino que en
su realizacion debe buscarse la satisfaccion de la necesidad en las mejores condi-
ciones de calidad y precio en el marco de una gestion por resultados, asi también
al tratarse de contrataciones por causal de emergencia, éstas pudieron realizarse
con cargo a regularizar, realidad que si no es inmediatamente afrontada con res-
ponsabilidad, orden e integridad por parte de los funcionarios y servidores de la
administracion publica afectaria la finalidad y principios de las contrataciones
publicas lo que se hace tangible en la poca incidencia del gasto en la vida del
ciudadano, por todo ello se hace urgente la fiscalizacion de las contrataciones asi
realizadas durante el estado de emergencia.

Cabe aclarar que, ademds de las contrataciones antes indicadas, en mérito
a lo dispuesto en la Resolucién Directoral N.¢ 001-2020-EF.54.01, se estableci6 la
salvedad de realizar procedimientos de seleccion para las contrataciones consi-
deradas esenciales en el marco del cumplimiento de sus funciones; por lo que,
deberad revisarse sobre el particular el Comunicado N.? 04-2020 de OSCE del 25
de marzo de 2020, pues a partir del 27 de abril de 2020, el OSCE habilit6 la
atencion de elevacion de cuestionamientos al pliego de absolucion de consultas 'y
observaciones o Bases Integradas, y de recursos de apelacion, inicamente de los
procedimientos de seleccion que se convoquen en el marco de dicha normativa;
precisandose que en tal caso, los titulares de las entidades publicas, bajo respon-
sabilidad, debieron hacer de conocimiento del Tribunal de Contrataciones del
Estado, los procedimientos que se consideran esenciales en el marco del cumpli-
miento de sus funciones.

(12) El articulo 20 de la Ley define al fraccionamiento como la contratacion de bienes, servicios
u obras con la finalidad de evitar el tipo de procedimiento de seleccién que corresponda
segun la necesidad anual, de dividir la contratacién a través de la realizacion de dos o mas
procedimientos de seleccion, de evadir la aplicacién de la norma y su reglamento para dar
lugar a contrataciones iguales o inferiores a ocho (8) UIT y/o evadir el cumplimiento de
los tratados o compromisos internacionales que incluyan disposiciones sobre contratacién
publica (Decreto Supremo N.° 82 — 2019 — EF, 2019) En tal sentido, la preocupacién radica
en que por causas ajenas a las presupuestales (que el Reglamento establece como excepcion
para considerar el fraccionamiento ilegal) las Entidades hayan evitado la aplicacion de la Ley
realizando compras por montos menores a las 8UIT.
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V. Marco normativo y problemas concretos de la reactiva-
cion de las contrataciones publicas

Con el aislamiento social obligatorio y el estado de emergencia se marcan dos
momentos en cuanto a las contrataciones publicas, el primero acaecido desde el 16
de marzo de 2020 hasta el inicio de las fases de reactivaciéon de la economia; y, el
segundo corresponde a la reanudacion de las de las contrataciones estatales.

En la fase de reactivaciéon econémica y reinicio de actividades, queda claro
que las contrataciones deben realizarse en estricto cumplimiento de los protocolos
sanitarios dictados por el sector competente; en tal contexto, el 02 de mayo de
2020 se emiti6 el Decreto Supremo N.? 80-2020-PCM que regula la reanudacién
progresiva de actividades y el 09 de mayo de 2020 se emite el Decreto Legislativo
N.? 1486, que regula disposiciones para mejorar las inversiones publicas, entre ellas
la ejecucion y consultoria de obras segun del régimen general de contrataciones,
en razon de ello se aprueba la Directiva 005-2020-OSCE/CD (19 de mayo de 2020).
Ademas, mediante Resolucion Ministerial N.2 006-2020-EF.54.01 la Direccion Gene-
ral de Abastecimiento dispone reinicio de procedimientos suspendidos, y el 14 de
mayo de 2020 se publica el Decreto Supremo N.? 103-2020-EF que reglamenta la
tramitacion de los procedimientos de seleccion que se reinicien, luego, a parir del
28 de mayo de 2020 el SEACE cuenta con las funcionalidades para el registro del
reinicio de los procedimientos de seleccion que fueron suspendidos.

Lo primero que podemos advertir sobre el reinicio de los procedimientos
de seleccion suspendidos, es que se prevé como punto de partida que la Entidad
realice un previo analisis respecto de la necesidad de adecuar el requerimiento a
los protocolos sanitarios y demas disposiciones que dicten los sectores y autorida-
des competentes para evitar la propagacion del COVID 19, analisis que se realiza
bajo responsabilidad y en razon de la naturaleza de la contratacion; siendo que, de
estimarse innecesaria la adecuacion, los procedimientos o las nuevas convocatorias
continuaran desde la etapa en que se suspendieron; pero, si es necesario adecuar el
requerimiento debe realizarse la verificacion de la disponibilidad de recursos para
el cumplimiento de la obligacion de pago de la Entidad, con los nuevos costos que
genere la implementacion aludida.

Por otro lado, atendiendo a que el sector empresarial ha sido duramente gol-
peado con la crisis que la paralizacion de actividades genero, se establece como me-
dida para permitir que los proveedores cumplan satisfactoria y oportunamente con
sus obligaciones, la entrega de adelantos cuando no se haya previsto inicialmente,
e incluso posibilita que las entidades publicas modifiquen las bases del procedi-

H 178

La nueva normalidad en las contrataciones del estado: analisis sobre la aplicacion ...

miento de seleccion a fin de incorporar dicha posibilidad; por otro lado, se regula
que para el perfeccionamiento del contrato, que la entidad debera comunicarle al
ganador de la buena pro que cuenta hasta con cinco (5) dias habiles adicionales al
plazo que le resta para formalizar el contrato, posibilitando con ello que el adjudi-
cado obtenga los documentos necesarios para el perfeccionamiento del contrato.

Respecto del reinicio de los procedimientos de seleccion que necesitan ade-
cuar su requerimiento, el Decreto Supremo N.* 103-2020-EF contempla cuatro
supuestos dependiendo de la etapa en la que éste se haya suspendido, asi tene-
mos: i) procedimientos que estan la etapa de formulacion de consultas y obser-
vaciones; ii) los que se encuentren en la etapa de absolucion de consultas y ob-
servaciones, e integracion de bases; iii) aquellos casos que se encuentren durante
el tramite de emision del pronunciamiento respectivo por parte de OSCE; y, iv)
los casos en que se haya publicado las bases integradas y el procedimiento de se-
leccion se encuentre en una etapa posterior. En todos los casos, el denominador
comun para su reinicio es la adecuacion del requerimiento y la publicacién del
cambio en el SEACE para luego continuar con las etapas posteriores que corres-
pondan; asi también en el caso se requiera continuar con la etapa de consultas y
observaciones de brindard dos dias habiles a los participantes para ello; asimismo,
cuando se haya realizado una etapa posterior a la integracién de bases las actua-
ciones posteriores se tienen por no realizadas, debiéndose efectuar una nueva
integracion de bases con el nuevo requerimiento, reiniciandose el procedimiento
de seleccion desde dicha integracion.

Cabe aclarar que, en ningtn caso se trata de una nulidad del procedimiento
de seleccion que obligue a retrotraerlo a una etapa anterior de aquella en la que se
present6 el vicio, sino que se regula una adecuacion que incorpora al requerimiento
los protocolos y normas sanitarias, hecho que no es imputable a la Entidad y que
obliga —eventualmente- a la realizacion de actuaciones preparatorias como la ob-
tencion de disponibilidad presupuestal que cubra el costo del nuevo requerimiento.
Otro aspecto a resaltarse es que en el supuesto de los procedimientos que se cuenten
con integracion de bases, las actuaciones posteriores se tendran por no efectuadas;
por lo que, tal disposicion abarca a los procedimientos en los que inclusive exista
adjudicacion de la buena pro, o que incluso haya sido objeto de apelacion y que haya
quedado suspendido el procedimiento durante el tramite de apelacion(3).

(13) Justamente, en razén de dicho aspecto, el Tribunal de Contrataciones mediante Acuerdo de
Sala Plena N.° 004-2020/TCE publicado en el Diario Oficial El Peruano el 24 de mayo de
2020, determiné que emitira pronunciamiento sobre el fondo del recurso cuando la Entidad
haya informado que no es necesario adecuar normas y protocolos contra el COVID 19 o no
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Por otro lado, la Directiva 005-2020-OSCE/CD en concordancia con lo previs-
to por el Decreto Legislativo N.* 1486, regula que en el caso de ejecucion y consul-
toria de obras se realizard una etapa de adecuacion que implica la aprobacion de
una Ampliacion Excepcional de Plazo, adecuacion de ambientes y modificaciones
contractuales contemplando los nuevos costos de la ejecucion de las prestaciones;
luego de lo cual se reiniciara la ejecucion de la obra aprobandose un nuevo cro-
nograma de ejecucion atendiendo a los nuevos rendimientos e implementando los
protocolos sanitarios correspondientes. Asimismo, debera tenerse en cuenta que la
cuantificacion y costos de la implementacion de los protocolos sanitarios de CO-
VID 19, deben respetar los principios de eficiencia, equidad e integridad y se po-
dran revisar periédicamente el impacto y costos, lo que permitira su modificacion.

Asi, mientras la Directiva 005-2020-OSCE/CD regula aspectos relevantes en tor-
no a la reactivacion de la ejecucion y consultorias de obras, el Decreto Supremo N.°
103-2020-EF se ocupa —principalmente- de la reactivacion de los procedimientos de
seleccion; y, aun cuando estos esfuerzos son importantes, resultarian insuficientes
si ante vacios normativos —por ejemplo, con respecto a la ejecucion contratos de
bienes y servicios—, en la aprobacion de la Ampliacion Excepcional de Plazo y de los
Costos de implementacion e impacto del COVID 19 o en la aprobacion del nuevo
cronograma en la ejecucion de obras, las Entidades no actian en estricto respeto de
lafinalidad y principios de las contrataciones publicas, analizando cada caso concreto
no como una ventana de enriquecimiento para el proveedor sino como el necesario
reconociendo de la real afectacion del contratista en relacion al contrato.

En este punto, es importante recordar que en estos contratos administrativos
debe mantenerse —durante su ejecucion— el equilibrio econémico financiero,
concepto que hace alusion al balance o equivalencia que existe entre las prestacio-
nes a cargo del Estado y su cocontratante, y que determinan que bajo las condicio-
nes pactadas el contrato sea beneficioso para el Estado, de acuerdo al sus objetivos,
y rentable para su contraparte (Moron Urbina & Aguilera B., 2019); valorando
ello, nétese que los sucesos en torno al COVID 19 bien calzan en los supuestos nor-
mativos de causales de caso fortuito o fuerza mayor obviamente no imputables al
contratista, siendo esta causal prevista por la normativa como causal de resolucion
del contrato cuando su ejecucion resulte imposible, asi como para justificar modifica-

haya respondido al requerimiento de dicha informacion en el plazo de 3 dias de notificada; caso
contrario, si la Entidad considera necesario adecuar el requerimiento conforme a lo dispuesto
en el Decreto Supremo N.° 103-2020-EF, la Sala declara que carece de objeto emitir pronuncia-
miento por causas sobrevenidas que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento
al haberse producido la sustraccion de la materia, y devolvera la garantia al impugnante.
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ciones a los contratos, que posibiliten su ejecucion sin quebrantar el equilibrio eco-
nomico financiero del contrato; es el caso, por ejemplo, de las ampliaciones de plazo
generadas como consecuencia de la paralizacion e imposibilidad de los proveedores
de cumplir sus obligaciones durante el periodo del aislamiento social obligatorio, asi
como también por del tiempo que implique (cuando corresponda) la implementacion
de los protocolos sanitarios para la ejecucion de las obligaciones pactadas; del mismo
modo, sera posible la aprobacion de prestaciones adicionales, pues dificilmente una
oferta presentada antes del COVID-19 ha previsto el costo de la implementacion de
protocolos sanitarios todo lo cual debe ser reconocido por la Entidad.

Por otro lado, no puede perderse de vista que la adecuacion de los requeri-
mientos a los protocolos y normas sanitarias de lucha contra el COVID aumentan
el presupuesto para la satisfaccion de la necesidad; vy, si la Entidad no cuenta con
mayores recursos, no podra convocar al procedimiento ya planificado, circunstan-
cia que necesita una pronta atencion por parte del Ministerio de Economia y Fi-
nanzas; asi, en cada caso, queda pendiente para las administraciones publicas el
enfrentarse a la solucién de los problemas que genere la implementacion de los
requerimientos a las nuevas normas sanitarias, el priorizar y de ser el caso postergar
o cancelar la satisfaccion de las necesidades y el iniciar o reiniciar las ejecuciones
contractuales sin alterar el equilibrio econémico financiero de los contratos; de la
otra orilla, los proveedores deben entender que no se trata de una oportunidad
para afianzarse y sacar provecho a costa de la Entidad sino que las modificaciones
a sus contratos deben responde a la estricta necesidad de cubrir los sobrecostos
generados a proposito del COVID 19; asi también, debera reevaluarse los requeri-
mientos, a fin de que el mercado pueda cumplir con ellos, por ejemplo en lo que
corresponde al requisito de calificacion: solvencia econémica en lo que se refiere a
la linea de crédito, pues actualmente muy pocas empresas quedan solventes y pasi-
bles de ser respaldadas por una entidades del sistema financiero (antes de acreditar
haber obtenido la adjudicacion de una obra)

Finalmente, debemos entender que, de cara al futuro y en tanto sea necesario
el resguardo de la salud e integridad de las personas, toda contratacion publica que
se realice, debera previamente someterse al tamiz de determinar si se requiere de
la incorporacién de los protocolos sanitarios y demads disposiciones que dicten los
sectores y autoridades competentes a fin de evitar la propagacion del COVD 19;
y, de ser asi, el cumplimiento de la normatividad especial formara parte de cada
contratacion desde los actos preparatorios hasta la ejecucion contractual. Asimis-
mo, aun cuando se ha implementado una base normativa que, en adicion a lo ya
regulado, procura la realizaciéon de compras publicas eficientes y observando las
nuevas circunstancias mundiales a proposito del COVID 19, atn quedan muchos
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aspectos que mejorar como —entre otros— la asignacion de mas recursos a las En-
tidades, la emision de lineamientos referentes a ejecucién contractual y sobre todo
que Entidades y proveedores coadyuven con el cumplimiento del objeto de cada
contratacion respetando la finalidad y los principios de las contrataciones publicas.

VI. Conclusiones

1. El régimen general de las contrataciones publicas, prevé la realizacion de
compras estatales como parte de la cadena de abastecimiento publico; asi, en
concordancia con la finalidad del Sistema Nacional de Abastecimiento éstas
tienen por objetivo coadyuvar la materializacion de la funcion administrativa
del Estado, pues trascienden al caumplimiento de una finalidad publica, en tal
sentido, la Ley de Contrataciones busca maximizar el valor de los recursos pu-
blicos promoviendo el enfoque de gestion por resultados en las contratacio-
nes de bienes, servicios y obras, de tal manera que estas se efectien en forma
oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad, permitan una
repercusion positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos; todo ello,
en el marco del respeto de los principios de las contrataciones desarrollados
por dicha normativa.

2. Cada entidad, realiza contrataciones publicas con la participacion de su titu-
lar, del drea usuaria, del 6rgano encargado de las contrataciones y eventual-
mente del comité se seleccion; quienes deben realizar su funcion circunscri-
biéndose a lo previsto para cada fase de las contrataciones; las que son: de
programacion y actos preparatorios, de seleccion y de ejecucion contractual.
La fase de seleccion evidencia cumplimiento del principio de licitar los con-
tratos publicos, organizandose como métodos de contratacion ademas de
contratacion a través de los catdlogos de Acuerdo Marco, los procedimientos
de seleccion de naturaleza competitiva, salvo las contrataciones directas que
se realizan por razones coyunturales, economicas o de mercado, y inicamente
ante la ocurrencia de un supuesto de hecho previsto en la Ley.

3. Durante el estado de emergencia las contrataciones publicas —en general-
fueron suspendidas; no obstante, la administracion publica continu6 realiza-
do contrataciones necesarias tanto para la lucha contra el COVID 19 como
para el cumplimiento de sus fines; en tal contexto, ademas de las contratacio-
nes efectuadas con supuestos fuera del dambito de aplicacion de la Ley y otras
realizadas con procedimientos de seleccion, se llevaron a cabo contrataciones
directas por causal de emergencia; modalidad que no implica la realizacion
de un procedimiento de seleccion competitivo pero mantiene la obligatorie-
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dad de cumplir con las demas fases y actividades inherentes a cada contrata-
cion, lo que incluso puede realizarse via regularizacion.

4. Elreinicio de los procedimientos de seleccion suspendidos e incluso las nue-
vas convocatorias, requieren de un andlisis previo de la Entidad a fin de de-
terminar la necesidad de adecuar el requerimiento a los protocolos y normas
emitidas en razon del COVID 19; de estimarse que se requiere alguna adecua-
cion —la Entidad— deberd incorporar ello en el requerimiento acorde con la
etapa en la que se encuentre, lo que eventualmente implica la obtencion de
una nueva disponibilidad presupuestal.

5. En el caso de ejecucion y consultoria de obras, las normas emitidas ponen es-
pecial énfasis en la necesidad de aprobacion de una Ampliacion Excepcional
de Plazo, el reconocimiento de gastos generales y de costos de impacto y de
adecuacion de las normas y protocolos sobre COVID 19, asi como la posibi-
lidad de posteriores y justificadas modificaciones al contrato que permitan
cumplir con el objetivo del mismo respetando las normas sanitarias y sin rom-
per el equilibrio econémico financiero del contrato en el marco de los prin-
cipios de de eficiencia, equidad e integridad, ademads de otras posibilidades
como el otorgamiento de adelantos.

6.  Existen regulaciones normativas concretas respecto del reinicio de los proce-
dimientos de seleccion y el inicio o reinicio de la ejecucion de obras, que se-
ran insuficientes si entidades y proveedores no actiian acorde con la finalidad
y los principios de las contrataciones publicas; asimismo, resulta importante
solucionar otros problemas acaecidos como parte del impacto del COVID 19
como las necesarias modificaciones en la ejecucion de contratos, la provision
de mayor presupuesto a cada Entidad para que asuma el costo de adecuar los
requerimientos a las normas y protocolos de COVID, la priorizacion de las
contrataciones de acuerdo a casa Entidad, entre otros.
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Resumen: En el presente trabajo se da un alcance acerca del proceso civil y la
tecnologia, también cudl es el impacto tecnolégico en la administraciéon de
justicia, en particular durante una época de estado emergencia y de pande-
mia. Para ello se utiliza basicamente la principal normativa del Poder Judicial
y la opini6n de cierta doctrina sobre como la tecnologia viene innovando la
justicia y generando minimizacién de tiempo, dinero y esfuerzo, en gene-
ral, simplicidad de la actividad procesal. Asi, se evidencia que el proceso civil
tiene un reto ante el fenémeno tecnolégico que de cierta manera varia las
bases del derecho procesal, tal es el caso de las audiencias virtuales a través de
aplicaciones que deben realizarse garantizando el debido proceso. Por lo tan-
to, se puede decir que la tecnologia repercute positivamente en el derecho
procesal, pero las normas procesales deben tener un avance de acuerdo con
una exigencia tecnologica a fin de contar con reglas para un funcionamiento
6ptimo del proceso civil electrénico.
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Palabras clave: Aplicacion informatica, audiencia virtual, pandemia, proceso
civil, tecnologia.

Abstract: This academic article is about the civil process and the technology, as well as
the technological consequence in the justice administration, in specific during state of
emergency and pandemic. To do this, it will be used the main Judicial power’s laws and
the opinion of some doctrine about How the technology improve the justice and the save
of: time, money, and effort, in other words, it has simplified of the activity procedural.
Of this form, the civil process has a new objective in front the technological pheno-
menon, because it has influenced in the procedural’s law, for example the audiences
online by virtual applications. Therefore, is possible say that the technology has positive
influenced in the procedural law, but the procesal laws should advance according with
a exigency technological with the finality of have normative provisions to have a proper
functioning of the electronic ctvil process.

Key words: Virtual applications, hearings online, pandemic, ctvil process, technology.

I. Introduccion

Las nuevas tecnologias en la sociedad de hoy, en donde las personas estan
masivamente interconectadas a través de teléfonos moviles inteligentes, computa-
doras, etc., han influido significativamente en el quehacer cotidiano, alcanzando al
sistema de justicia y conllevando a un tener un reto en los tltimos anos, en especial
en una época de estado de emergencia y de pandemia en la que la vida y la salud
enfrentan un potencial peligro.

La actividad de los administradores de justicia, abogados, partes procesales y de-
mas sujetos que intervienen en el proceso se ha hecho mas simplificada con el apoyo
de la tecnologia, creando una nueva forma de impartir justicia. Las audiencias se llevan
a cabo de forma virtual, por lo que es necesario mencionar si ello estd contemplado en
el conjunto de garantias que contiene el debido proceso o, en particular, si contraviene
a los principios procesales y a la normativa del Codigo Procesal Civil disenado en una
época lejana a la tecnologia. Lo cierto es que, si bien dicha actividad puede desarrollar-
se tecnologicamente, pero el fin que se pretende sigue siendo el mismo.

El nuevo panorama de justicia en el pais es, posiblemente, para la administra-
cion de justicia y sociedad en general, novedosa por la manera como se viene desa-
rrollando; por tanto, esta realidad obliga a que los abogados dedicados al litigio ad-
quieran una formacion integral debido a que la preparacion en justicia y tecnologia
es todavia escasa en el medio. Ante la revolucion tecnolégica no se puede ser ajeno,
mas aun cuando se trata de simplificar esfuerzos, tiempo y dinero. En realidad, ello
facilita el acceso a la justicia, pero también significa tener preparacion para afrontar
potenciales limitaciones que podrian vulnerar derechos de los justiciables.
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En el presente trabajo abordamos los principales aspectos que abarcan las
nuevas tecnologias en el proceso civil, en particular en una época de Estado de
Emergencia y de pandemia, empezando de modo sumario desde una vision amplia
de la innovacion tecnoldgica en la actividad judicial peruana, el uso de los medios
tecnologicos al servicio de la justicia, el debido proceso ante este fendmeno, el
principio de inmediacion procesal, la celebracion de audiencias virtuales, hasta
la formacion integral de la abogacia para enfrentar una realidad que es el litigio
virtual en un mundo globalizado.

II. Innovaciones tecnoldgicas y justicia

El sistema de justicia en los tltimos anos ha tenido reformas significativas con
la introduccion de herramientas de las nuevas tecnologias a favor del desarrollo de
la justicia, trayendo este paradigma algunas adecuaciones procesales a los nuevos
desafios que parecieran ser contrarias a los fundamentos del pensamiento procesal
clasico y a los ordenamientos juridicos procesales del siglo pasado.

No hay duda de que el escenario tecnol6gico o, mas precisamente, las tecno-
logias de la informacion y comunicacion (TIC) que han traido consigo un cam-
bio social importante, generando un impacto en la vida humana (Sanchez Duarte,
2008, p.156), en una situacién excepcional de emergencia, resulta siendo la regla
principal en la administracion de justicia, no la excepcion como se ha venido dando
en la practica judicial tradicional. Esta realidad ha originado trascendentales retos
para los operadores juridicos y para el derecho en una época en la que los 6rganos
jurisdiccionales han suspendido sus actividades optando por la justicia remota(l).

a) La notificacion electronica

Una de las innovaciones del Poder Judicial, adoptada mediante la Resolucion
Administrativa N.© 214-2008-CE-PJ(2), es la instauracion del servicio de notificacio-
nes electronicas. También mediante la Resolucion Administrativa N.°336-2008-CE-

(1)  En época de pandemia, el Poder Judicial mediante la Resolucién Administrativa N.°
000053-2020-P-CE-PJ, de fecha 06 de abril de 2020, en donde «Autorizan a los Presidentes
de las Cortes Superiores de Justicia del pafs, en cuyos distritos judiciales funcionan érganos
jurisdiccionales tramitando procesos con Expediente Judicial Electronico (EJE), que dispongan
las medidas necesarias para tramitar de forma remota los expedientes que por su naturaleza
lo permita durante el periodo de emergencia nacional», publicada en el Diario Oficial El
Peruano el Miércoles 22 de abril de 2020.

(2)  De fecha 30 de julio de 2008.

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 8 189 H



De La Cruz Chalan, José Abelardo

P]®) se aprueba la Directiva N.°015-2008-CE-P], Sistema de Notificaciones Electro-
nicas del Poder Judicial (SINOE-P]), estableciéndose los procedimientos que deben
seguir los 6rganos jurisdiccionales con la implantacion de este tipo de notificaciones.
Esta medida, en realidad, ha sido el primer paso hacia un proceso tecnologico que ha
venido avanzando progresivamente en el sistema de justicia nacional, aunque todavia
es latente un trabajo que implica un esfuerzo fisico propio de un proceso historico.

Entonces, se ha pasado de la notificacion fisica a la electronica a través del
Sistema de Notificaciones Electronicas - SINOE, en donde la notificacion se hace
a la casilla electronica asignada a cada abogado; por tanto, es necesario resaltar los
refuerzos de la administracion de justicia en este aspecto, dando lugar a un giro
importante de la notificacion en papel que genera mayor tiempo, dinero y esfuerzo
para la administracion.

Asi también posteriormente se modificé el articulo 157 del Codigo Procesal
Civil, dando lugar a la notificacion de resoluciones judiciales por intermedio de la
casilla electronica(®; por tanto, se puede decir que el Codigo empieza a tener una
vision tecnologica, sin embargo, se debe hacer énfasis que este cuerpo normativo
todavia cultiva los fundamentos de un proceso civil clasico alejado a los avances
cientificos de la informatica y la tecnologia().

Por lo demas, este tipo de notificacion promovido por el Poder Judicial otor-
ga mayor seguridad que una notificacion fisica, y lo mas importante es que genera
eficacia porque a partir de ello se computan los plazos procesales, ademads de estar
a la vanguardia de la modernidad y la tecnologia.

b) El expediente judicial electrénico

El Poder Judicial mediante la Resolucion Administrativa N.° 228-2017-CE-P],
dispone implementar el Expediente Judicial Electronico (EJE) para algunas espe-
cialidades, como también la aprobacion de su respectivo reglamento. El incremen-
to de expedientes fisicos en las cortes de justicia del pais ha sido un motivo para

(3) De fecha 31 de diciembre de 2008.

(4)  «Articulo 157.- La notificacion de las resoluciones judiciales
La notificacion de las resoluciones judiciales, en todas las instancias, se realiza por via elec-
trénica a través de casillas electronicas implementadas, de conformidad con lo establecido
en el Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado con Decreto
Supremo 017-93-JUS, con las excepciones alli establecidas».

(5)  ElICédigo Procesal Civil no tiene un enfoque tecnolégico. A lo largo de sus articulos solamente
encontramos que se hace referencia al fax (articulos 38 y 234), mas no a medios tecnolégicos
avanzados para un proceso netamente electrénico.
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la digitalizacion de los expedientes, por ende, también permitiendo la celeridad
procesal, inclusive pasando de un archivo fisico a uno electrénico y que de la mis-
ma manera requieren ser custodiados en las bases de datos digitales por contener
informacion relevante del proceso.

Este instrumento creado con la finalidad de erradicar el uso del papel no es
mas que el camino hacia un proceso judicial estrictamente electronico que se inicia
con la presentacion de los escritos judiciales digitalizados, procediendo posterior-
mente el organo jurisdiccional a cumplir su rol de tramitacion del expediente; por
lo tanto, los escritos deben contener todo lo necesario de acuerdo a su naturaleza,
que finalmente formaran un todo llamado expediente electronico que estard alma-
cenado en los soportes digitales del Poder Judicial.

Al crearse el expediente electronico resulta de mayor comodidad para el juez,
los abogados y justiciables, por ejemplo, puede ser visto y leido desde cualquier
computador u otro dispositivo electronico, obviando el traslado fisico que genera
inseguridad en cuanto a la integridad del expediente.

Las innovaciones aqui mencionadas son las principales en la administracién
de justicia, habiendo otras como el edicto electrénico, el remate electronico judi-
cial, la mesa de partes electronica, que en su conjunto hacen de un proceso mo-
derno del presente siglo, en donde la tecnologia ha avanzado a pasos agigantados.
Ademas, cabe mencionar que estas han sido reforzadas y puestas en funcionamien-
to a través de una serie de resoluciones administrativas emitidas por el Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial durante el Estado de Emergencia.

II1. Sociedad y acceso a la justicia mediante la tecnologia

A primera vista las herramientas tecnoldgicas tienen una serie de ventajas que
se resumen en la minimizacion de esfuerzo, tiempo y dinero, sin embargo, en tér-
minos generales, en un pais como el Perd requiere de un cambio a través de una
politica social para un mejor bienestar humano por parte del Estado debido a que
no todas las personas cuentan con un dispositivo electrénico para acceder a lo que
ofrece la tecnologia, por tanto, esta realidad podria ser contraria al acceso a la jus-
ticia y, por ende, habria limitaciones para peticionar la proteccion de los derechos
e interés juridicos y solucionar un conflicto intersubjetivo.

En paises economicamente desarrollados posiblemente no haya mayores in-
convenientes para adoptar un proceso tecnolégico porque precisamente hay recur-
sos que facilitan su implementacion. Sin embargo, no sucede lo mismo en paises
cuya economia es menos desarrollada. Asi, Ortells Ramos (2003) refiere que es
necesario en primer término el progreso social y econémico de un pais para pro-
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mover el uso de las nuevas tecnologias (p. 222). Por lo tanto, promover un proceso
judicial digitalizado implica destinar recursos pero que no afecten el progreso so-
cial en otros campos, que al final resulta siendo un esfuerzo que a largo plazo traera
efectos positivos para la sociedad.

Bajo tales ideas, se podria decir que los ricos tendrian mayor acceso a la jus-
ticia que los pobres que no cuentan con dispositivos electronicos y desconocen de
la tecnologia, generando de esta manera discriminacion en la busqueda de tutela
juridica ante los 6rganos jurisdiccionales. Por tanto, el Estado tiene una tarea ur-
gente que no solamente debe centrarse en promover una justicia digital sino de
invertir también en la sociedad a través de politicas disenadas para un mejor bien-
estar humano. En una sociedad camino al desarrollo la justicia digital se convertiria
en injusticia si no se adoptan medidas adecuadas.

Para finalizar, si para los operadores juridicos la tecnologia en la justicia es
una realidad posiblemente exética, con mayor razon sera para las personas que
desconocen de su uso adecuado y sus bondades; en efecto, la justicia no estaria del
todo preparada para empezar con mayor fuerza una actividad exclusivamente digi-
talizada en una sociedad diferenciada y accidentada geograficamente.

IV. Herramientas tecnoldgicas al servicio del proceso judicial

En la actualidad el proceso judicial se apoya de diversas herramientas de la
tecnologia para llevar acabo los diferentes actos procesales que forman parte de
la actividad procesal, por ejemplo, para el caso de las notificaciones electronica
se han creado las casillas electronicas en los soportes digitales del Poder Judi-
cial®), de igual manera para las audiencias se vienen utilizando aplicaciones
informaticas como Zoom, Google Hangouts Meet(7), habiendo también otros
como Skype, WhatsApp, etc., por medio de los cuales se facilita la imparticién
de justicia de forma remota.

Para la administracion de justicia es novedosa en un escenario de Estado de
Emergencia y de pandemia la realizacion de audiencias a través de la tecnologia.

(6)  Ver en el presente trabajo referente a la notificacion electrénica.

(7)  Eluso de estas herramientas han sido autorizadas por el Poder Judicial mediante la Resolucién
Administrativa N.° 000123-2020-CE-PJ, de fecha 24 de abril de 2020, en donde «Autorizan
el uso de la Solucién Empresarial Colaborativa denominada Google Hangouts Meet para las
comunicaciones de abogados vy litigantes con los jueces y/o administradores de los modulos
basicos de justicia y modulos corporativos de las Cortes Superiores de Justicia del pais»,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el Jueves 30 de abril de 2020.
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Para estos fines es de ayuda las aplicaciones manipuladas desde teléfonos moviles
inteligentes y computadoras, empero el ordenamiento juridico procesal no lo con-
templa, como tampoco lo prohibe; por tanto, hacer una audiencia virtual forma
parte del modo de hacer un proceso judicial a la vanguardia del mundo tecnologi-
co en las diferentes areas del derecho.

Mas alld de una vision factica de como se dan estas situaciones es necesaria
una innovacion del Codigo Procesal Civil a fin de contar con una regulacion para
dirigir sin obstaculos una audiencia de esta naturaleza como parte del proceso ju-
dicial digital, ya que a nuestro juicio haciendo una comparacioén con la audiencia
presencial, se emplean reglas distintas pero encaminadas a un solo fin que, como
ensena Quintero & Prieto (2008), hay un fin inmediato que es la solucion de la litis,
y la aplicacion derecho como fin mediato (p. 396).

V. Debido proceso, aplicaciones informaticas y audiencias

El debido proceso no es mas que la observancia de los derechos y garantias en el
curso del proceso. A decir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, «(...) sig-
nifica la observancia de los derechos fundamentales esenciales del procesado, princi-
pios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso como instrumento de tutela y los
derechos subjetivos» (EXP. N.¢ 08123-2005-HC/TC, LIMA. Fundamento juridico 6).
Por tanto, la garantia de los derechos debe darse en cualquier ambito de desarrollo
del proceso judicial; asi, si un proceso se lleva a cabo electronicamente, el debido
proceso debe mantenerse vigente porque asi lo ordena la Constitucion Politica®).

Bajo tales ideas, la presentacion de documentos por via electrénica (como la
mesa de partes electronica), notificaciones electrénicas, audiencias virtuales, etc.,
garantizan el debido proceso siempre que haya una direccién adecuada; empero,
en cuanto a las audiencias en su modalidad virtual conviene hacer un analisis mas
detallado debido a que se trata de un acto esencial dentro del proceso, claro esta
que una audiencia virtual se caracteriza por ser simple, pero al mismo tiempo re-
quiere que los operadores juridicos no hagan un uso arbitrario de la misma.

(8)  «Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
(...)
3. La observancia del debido proceso vy la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales
de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.
(- ).
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Las plataformas Zoom y Google Hangouts Meet son mecanismos de facil uso
para los abogados y administradores de justicia en época de justicia remota().
Estos elementos si bien facilitan la actividad jurisdiccional, sin embargo, su uso
arbitrario generaria una vulneracion del debido proceso, resultando ser un asunto
delicado para los fines del proceso. La aplicacion de la tecnologia es distinta de
acuerdo a la naturaleza del proceso, por tanto, hay actos procesales que facilmente
pueden llevarse a cabo virtualmente, mientras que otros necesariamente requieren
de la presencia fisica de los actores involucrados, por ejemplo, en una audiencia
en donde obligatoriamente se requiera la presencia de ambas partes procesales
para proporcionar al perito los documentos que se someterdn a peritaje y los que
serviran como elementos comparativos; también en donde las partes o los testigos
se vean imposibilitados de asistir a la sala de audiencias virtual debido a factores
externos, por ejemplo, problemas de conexion, limitacién al acceso de internet en
zonas rurales, no estar familiarizados con la tecnologia, no contar con teléfonos
celulares inteligentes o computadoras.

El debido proceso en estos casos no solo debe verse en términos de realizar
una audiencia virtual como formalidad de un proceso judicial, sino que los instru-
mentos electronicos sean adecuados para lograr los fines procesales, se debe pro-
teger las formas para alcanzar ese fin, garantizando en todo momento la vigencia
del debido proceso. Se trata de argumentar de manera remota ante el juez que esta
distanciado geograficamente, pero al mismo tiempo con cercania a través de un
dispositivo electrénico, el escenario que se presenta no es el mismo que estar en
un ambiente fisico.

Ahora bien, el Cédigo Procesal Civil no regula la audiencia virtual, sin embar-
go, ello no significa que no es compatible con las normas procesales o en sentido
amplio con el proceso, sino que la diferencia radica en el medio que se utiliza para
conducir la actividad procesal, es por ello que es imprescindible considerar mas
bien dispositivos propios que sirvan en todo momento al juez, a los abogados, a las
partes procesales y a otros sujetos que intervienen en el proceso.

Asi, si el debido proceso se garantiza con el uso de aplicativos electronicos, defi-
nitivamente es un trabajo rescatable de la administracion de justicia y debe ser puesta
en practica constantemente a fin de que en circunstancias de emergencia no sea un
obstdculo o una experiencia desconocida para quienes administran justicia y para

(9)  Es necesario por parte del Estado de promover capacitaciones en asuntos de justicia digital,
ya que, si bien las herramientas no son de complicado uso, pero en gran parte se requiere de
conocimientos ajenos al derecho que pueden ser impartidos por profesionales especializados
en la materia.

B 194

Proceso civil y tecnologia

los abogados dedicados a la defensa de causas conflictivas. Entonces, el limite de la
justicia digital(10) es el debido proceso a fin de tener una decision justa y efectiva.

También se debe tener en cuenta que el uso de las aplicaciones informaticas
no es gratuito, aun siéndolo algunas permiten su uso por un cierto tiempo, incluso
hay un nimero determinado de participantes en la sala virtual. Por lo tanto, situa-
ciones como estas podrian afectar el normal desarrollo de una audiencia remota y
el debido proceso, de alli la importancia de que el Estado facilite y garantice herra-
mientas a bajos costos y con simplicidad para el justiciable.

Entonces, en algunos casos el uso de aplicativos podria conllevar un costo adi-
cional, por tanto, si el Estado impone cierta aplicacion podria vulnerar algin dere-
cho deljusticiable, o si las partes procesales no estan familiarizadas con su uso. Ante
estas circunstancias, el Estado debe buscar salidas a fin de salvaguardar los derechos
en el proceso, en consecuencia, no significa tener reglas estrictas o autoritarias, mas
bien flexibles, tratindose de una actividad remota y simple.

VL. El principio de inmediacion procesal ante la tecnologia

En una época de emergencia sanitaria algunos érganos jurisdiccionales han
venido realizando audiencias de forma remota, algo que en un futuro proximo sera
cada vez mas recurrente. Ante ello y sumado el fenémeno tecnolégico, conviene
centrar la atencion en el principio de inmediaciéon como el que mas podria ser
afectado ante la revolucion digital en el proceso judicial.

Los principios procesales han sido diseniados para un proceso cuya audiencia
es presencial; sin embargo, la modernizacion y la presencia de realidades excep-
cionales han variado el modo de ver de los principios, por el medio que se utiliza
para dirigir un proceso judicial. Asi, la inmediacion cumple un rol fundamental
en el proceso, particularmente en la audiencia que viene a ser «(...) el acto de oir
realizado por el juez o tribunal a las partes antes de decidir la controversia» (Acosta
Olivo, L6pez Roman, Melgar Tamara, Morales Silva, & Torres Altez, 2013, p. 37).

El principio de inmediacién hace referencia «(...) a la circunstancia de que el
juez actiie junto a las partes, en tanto sea posible en contacto personal con ellas, pres-
cindiendo de intermediarios tales como relatores, asesores, etc.» (J. Couture, 1958,
p- 199). Sin embargo, una audiencia virtual al parecer no es contradictoria con este

(10) A nuestro juicio, en sentido amplio entendemos como la justicia que se sirve de las herra-
mientas propias de la tecnologia para alcanzar sus fines en la sociedad, haciendo una justicia
mas eficiente. La digitalizacion de la justicia no solamente implica el aspecto administrativo
o institucional, sino también el proceso judicial propiamente dicho.
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principio, porque el contacto entre el juez y los sujetos procesales se mantiene por
mas que el medio utilizado sea distinto. Por lo demads, este principio debe ser inter-
pretado por el juez de acuerdo con una situaciéon de emergencia y de justicia remota.

El Codigo Procesal Civil regula este principio en su articulo V del Titulo Pre-
liminar(11), Asi, cierta doctrina nacional comentando dicho articulo ha sostenido
que «Este principio postula la comunicacion personal del juez con las partes y el
contacto directo de aquél con los medios de prueba, para llegar a una intima com-
penetracion entre los intereses en juego, el proceso y el objeto litigioso» (Ledesma
Narvéez, 2008, p. 57). En efecto, este enfoque sigue el discurso de la relacion y
contacto directo que debe existir entre los intervinientes en el proceso, y esta inte-
raccion se hace posible a través de la oralidad; asi es visto este principio, algo que
hoy en dia resulta teniendo otro panorama pero que no deja de perder su rol.

Como refiere Tayro Tayro (2016) para la doctrina procesal clasica este princi-
pio en estudio es visto bajo una perspectiva presencial y la interrelacion entre suje-
tos procesales y organos de prueba fisicamente (p. 553), sin embargo, en tiempos
tecnologicos el pensamiento procesal adquiere un nuevo enfoque acorde con otra
realidad que no puede ser ajena al derecho, con mayor razén cuando en ese am-
bito surgen conflictos de intereses que necesariamente requieren de una solucién
por parte de los 6rganos jurisdiccionales.

En el mundo de la realidad tecnologica de la que forma parte la justicia ac-
tual, este principio procesal, como ensena Tayro Tayro (2016), también debe verse
como una relacion virtual entre el juez y demas sujetos procesales, incluso con los
organos de prueba y viceversa, con la ayuda de medios electronicos, y no solamente
como una relacion fisica (p. 554). Entonces, en un proceso virtual se debe garan-
tizar la inmediacion y el debido proceso en general, no generando un proceso
injusto para los justiciables debido a factores tecnolégicos que pueden controlarse
en su debido momento.

(11) «Principios de Inmediacion, Concentracion, Economia y Celeridad Procesales.
Articulo V.- Las audiencias y la actuacion de medios probatorios se realizan ante el Juez,
siendo indelegables bajo sancion de nulidad. Se exceptdan las actuaciones procesales por
comision.
El proceso se realiza procurando que su desarrollo ocurra en el menor nimero de actos
procesales.
El Juez dirige el proceso tendiendo a una reduccion de los actos procesales, sin afectar el
caracter imperativo de las actuaciones que lo requieran.
La actividad procesal se realiza diligentemente y dentro de los plazos establecidos, debiendo
el Juez, a través de los auxiliares bajo su direccién, tomar las medidas necesarias para lograr
una pronta y eficaz solucion del conflicto de intereses o incertidumbre juridica».
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Con una vision amplia, el principio de inmediacién se cumple en el dambito
virtual a través de los medios electronicos, por ejemplo, en el caso de la video-
conferencia, como ensena Tayro Tayro (2016), dicho medio acerca a los sujetos
procesales y 6rganos de prueba, estos pueden escucharse y visualizarse, ademads de
garantizarse la bilateralidad (p. 555). Entonces, con un manejo adecuado y medios
electrénicos idéneos para las audiencias virtuales se posibilita que la inmediacion
procesal sea exitosa.

Aqui también es necesario hacer mencién en cuanto a la actuacion probatoria
que se realiza en una audiencia virtual. En un sentido amplio no hay obstdculo para
ello. Asi, por ejemplo, los testigos pueden rendir su declaracion y ser escuchados
por el juez y las partes procesales, siempre que cuenten con los medios electroni-
cos adecuados. De esta manera, como expresa Tayro Tayro (2016) el principio de
inmediacion también implica apreciar las pruebas, poder interrogarlos en el caso
de los testigos y cuando sea necesario esclarecer dudas (p. 555). Por lo tanto, si
bien el medio utilizado es diferente, pero una audiencia de esta naturaleza también
permite apreciar las pruebas, interrogar, ser oidos, en general, que se mantengan
vigentes todos derechos y no se afecte el debido proceso.

Ahora, en el ambito jurisprudencial hay un pronunciamiento importante en
cuanto a los mecanismos tecnolégicos, en particular de la videoconferencia. Res-
pecto de lo cual el Tribunal Constitucional se ha expresado de la siguiente manera:

«(...) el sistema de videoconferencia permite la comunicacion bidireccional
y simultanea de la imagen y sonido, en tiempo real, sin obstaculizar la per-
cepcion sensorial que puedan tener las partes de las pruebas, admitiendo la
interaccion visual y auditiva. Por ende, este mecanismo tecnolégico no pue-
de ser rechazado por el hecho de que literalmente ‘no se encuentre presen-
te fisicamente’ una persona, pues dicho sistema tiene el efecto de adecuar
la audiencia de tal manera que puede considerarse al procesado presente
activamente. En ese sentido, el Tribunal considera que su utilizacién no es
incompatible con el principio de inmediacién que informa al proceso pe-
nal». (EXP. N.° 02738-2014-PHC/TC, ICA. Fundamento juridico 20).

Como es notorio, los instrumentos tecnologicos permiten que el proceso ju-
dicial sea mds simple, permitiendo la comunicacion de las personas que se encuen-
tran distantes; sin embargo, la aplicacion de los mismos debe hacerse garantizando
los derechos de los justiciables en época de emergencia vista como la regla general,
aunque el Tribunal Constitucional ha referido que «(...) la utilizacion de la video-
conferencia no debe ser la regla general sino una medida de empleo excepcional,
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(...)» (EXP. N.° 02738-2014-PHC/TC, ICA. Fundamento juridico 21). El tribunal
tiene razén en este aspecto, porque asi se ha disenado el proceso judicial sin im-
portar su naturaleza, ademas la reforma de la justicia se ha venido dando pausada-
mente, pero la presencia de situaciones como la pandemia que se vive, el avance
cientifico y las nuevas tecnologias, permiten que la inmediacién y demas principios
procesales sean aplicados acorde con ello. La justicia no puede suspenderse, los
conflictos conviven con el ser humano en cualquier situacion.

En sintesis, en una audiencia de esta naturaleza se pueden presentar diversas
situaciones que podrian en algunos casos vulnerar los principios procesales y los
derechos de los justiciables, por tanto es indispensable que este acto sea dirigido
cautelosamente por el juez y los sujetos procesales intervinientes, légicamente para
ello serd necesaria la implementacion de reglas o protocolos a seguir, no obstante,
hay que tener en cuenta que cuando se trata de celebrar una audiencia virtual las
reglas a imponerse tienen que ser flexibles y de acuerdo a la materia en discusion
porque precisamente el medio que se utiliza puede sufrir algin inconveniente en
la trasmision que imposibilite una conexion adecuada.

VII. Las audiencias segtin el Codigo Procesal Civil y la inno-
vacion a su modalidad virtual

Un aspecto que llama la atencion es referente a lo regulado por el Codigo
Procesal Civil relativo a la audiencia y presencia fisica del juez y demds convocados
en el local del juzgado. Regulandolo este cuerpo normativo en el articulo 203, pri-
mer pdrrafo, de la siguiente manera:

«Articulo 203.- Citacion y concurrencia personal de los convocados

La fecha fijada para la audiencia es inaplazable y se realizara en el local del
juzgado. A ella deberan concurrir personalmente las partes, los terceros le-
gitimados y el representante del Ministerio Publico, en su caso. Las personas
juridicas y los incapaces comparecerdn a través de sus representantes lega-
les. Las partes y terceros legitimados pueden concurrir con sus abogados.

(...)».

Como es evidente, la regla es que las audiencias se realicen en el local del juz-
gado, es alli en donde los abogados, las partes procesales y demds intervinientes en
el proceso concurren cuando son convocados, y alli son escuchados por el juez. Sin
embargo, en un momento excepcional de emergencia nacional en donde la vida
estd en potencial peligro debido al contagio del Covid-19, no es posible que los ci-
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tados a una audiencia puedan asistir, de ahi que la manera de conducir un proceso
varia enormemente ya que no se estd fisicamente ante el juez.

El articulo precitado puede ser discutido haciendo un comparativo con las
audiencias virtuales. Sin embargo, no hay prohibicién para que los jueces lleven
a cabo una audiencia virtual, ello es posible siempre que se garantice el debido
proceso; por el contrario, el Codigo Procesal Civil, disenado con base a los fun-
damentos de la escrituralidad, es todavia un cuerpo normativo distanciado de la
tecnologia que requiere de un avance legislativo a la vanguardia de la modernidad.

Para las audiencias virtuales necesariamente el juez, el abogado y las partes
procesales deberdn estar en un espacio propicio, siendo lo recomendable las res-
pectivas oficinas y despachos judiciales, ademas de los instrumentos tecnologicos
necesarios. De ahi la importancia de contar con un protocolo con el proposito de
conducir correctamente una audiencia de esta indole.

Es sabido que las partes procesales pueden concurrir con sus abogados a una
audiencia, sin embargo, en una audiencia virtual cada quien puede estar en su do-
micilio y desde alli acceder a la sala de audiencias virtual por intermedio de un link
o previo registro de datos personales de los convocados en las plataformas virtuales
puestas a disposicion, lo que lo diferencia de una sala de audiencias fisica.

Finalmente, las normas juridicas procesales y los principios deben ser inter-
pretados en concordancia con las nuevas realidades y la modernidad de la justicia.
El derecho procesal no puede ser ajeno al mundo electrénico.

VIII. El abogado y las nuevas tecnologias: rumbo al litigio
virtual

La abogacia tiene un significativo desafio ante las nuevas tecnologias. La for-
macion de los abogados no solamente debe estar cenida al aspecto juridico, sino
debe alcanzar a ambitos como las nuevas tecnologias. Los abogados, en particular
los que cuyo trabajo es la defensa de intereses juridicos en conflicto, posiblemente
no estén del todo entrenados para hacer frente a una realidad digital, esto se debe
a que en los procesos judiciales todavia se mantienen herramientas propias de un
proceso tradicional en donde impera el papel, incluso la misma administracion de
justicia ain esta desfasada de la revolucion tecnologica.

En una época de Estado de Emergencia y de pandemia en donde se restrin-
gen el ejercicio de algunos derechos, el abogado defensor tiene una participacion

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 8 199 H



De La Cruz Chalan, José Abelardo

particular en el curso del proceso(12), por ejemplo, la comunicacion con el juez y
los intervinientes en el proceso no es la misma debido al medio que se utiliza, sin
embargo, ello no dificulta para hacer una defensa adecuada de los derechos e in-
tereses en conflicto.

Es importante que el profesional del derecho dedicado a la defensa juridica
conozca de las ventajas y desventajas de la tecnologia porque es alli el nuevo espa-
cio donde en un futuro no muy lejano se realicen los procesos judiciales, esto es, un
proceso exclusivamente electronico, por tanto, también el litigio cambiara a una
modalidad virtual.

Finalmente, se puede decir que ha llegado el momento del litigio virtual, sin
embargo, no hay duda de que es escasa la preparacion para esta nueva forma de
trabajo de la abogacia. Hay un nuevo e importante desafio para los abogados.

IX. Conclusiones

El proceso civil pasa por un momento de importantes cambios para enfrentar
la realidad tecnologica. Asi, es necesario pensar en una reforma al Cédigo Pro-
cesal Civil a fin de contar con normas procesales propias para un proceso civil
electronico, ademas de estar a la vanguardia de las nuevas tecnologias del mundo
globalizado y estar preparados para circunstancias excepcionales como el Estado
de Emergencia y de pandemia que afecten la vida humana.

En las audiencias que se realicen con el uso de aplicaciones informaticas se
deben prevalecer el conjunto de derechos que abarca el debido proceso (derecho
a la defensa, derecho a la prueba, etc.), caso contrario no seria conveniente una
implementacion digital acelerada sin antes disponer de herramientas idoneas que
faciliten su observancia.

La formacion del abogado en la era virtual no solamente debe centrarse en
el dmbito estrictamente juridico, también debe enfocarse a campos como la tecno-
logia a fin de que el ejercicio de la abogacia sea sin limitaciones, mas bien integral
y a la vanguardia de las nuevas tecnologias, es decir, encaminado al litigio virtual.

La administracion de justicia tiene un reto ante la realidad virtual, de ahi que es
necesario mayor énfasis en politicas de Estado disenadas a su modernizacion, lo que

(12) A proposito, se puede decir que el desenvolvimiento del abogado en una audiencia virtual
difiere cuando la audiencia se realiza en un ambiente fisico, lo mismo ocurre con el juez y
demads sujetos procesales; sin embargo, ello no hace que el fin del proceso sea distinto, sigue
siendo el mismo: la dilucidacion del conflicto de intereses o incertidumbre juridica.
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implica asumir costos para brindar un servicio a la postre simple a menor tiempo,
dineroy esfuerzo, pero también se requiere de politicas de Estado orientadas a cerrar
brechas de discriminacion para el acceso a la justicia en busca de tutela juridica.
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Legal impacts of the pandemic and
emergency declaration on mutual money
and educational benefits contracts
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SUMARIO: I. Introduccion. II. Autonomia Privada. III. El contrato y sus
fases de formacién. IV. Principios contractuales vinculados. V. Contrato
de mutuo. VI. Contrato de prestaciéon de servicios educativos. VII. Ex-
cesiva onerosidad de la prestacién. VIII. ;Es posible la intervencion del
Estado en la modificacién del contenido contractual? IX. Conclusiones.
X. Lista de referencias.

Resumen: El autor explica las consecuencias juridicas que ha generado la
declaratoria de emergencia, producto de la pandemia por el virus COVID-19,
en el contenido de los contratos de mutuo dinerario y prestacion educativa
dentro de la etapa de ejecucion de las obligaciones. Del mismo modo, anali-
za las medidas adoptadas por el Estado, en el afan de identificar si éstas son
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utiles de acuerdo a la funcion social del contrato, dentro de una economia
social de mercado, proteccion de la parte débil contractual, y el respeto a
los principios de equidad, solidaridad y buena fe; del mismo modo nos re-
cuerda la existencia de limites a la autonomia privada. Ademas, nos senala la
inoperancia en este escenario de la excesiva onerosidad de la prestacion, tal
como estd regulada en nuestro sistema, y precisa la diferencia entre ésta y la
dificultad en el cumplimiento de la prestacion, asi como la teoria del riesgo,
aplicable cuando la prestacion es de imposible cumplimiento o susceptible
de cumplirse parcialmente. Finalmente, precisa la pertinencia de una solu-
cion desde la potestad legislativa del Estado.

Palabras clave: Autonomia privada, funcién social del contrato, equidad, ex-
cesiva onerosidad de la prestacion, dificultad en la prestacion, cuamplimiento
parcial.

Abstract: The author explains the legal consequences that the declaration of emergency
has generated, as a result of the pandemic caused by the COVID-19 virus, in the content
of the contracts for mutual money and educational provision within the stage of execu-
tion of the obligations. In the same way, it analyzes the measures adopted by the State,
in order to identify if they are useful according to the social function of the contracl,
within a social market economy, protection of the weak contractual party, and respect
Jor the principles of equity, solidarity and good faith; in the same way it reminds us of
the existence of limits to private autonomy. It also points out the ineffectiveness in this
scenario of the excessive onerousness of the provision, as regulated in our system, and
specifies the difference between it and the difficulty in complying with the provision, as
well as the theory of risk, applicable when the provision is impossible to fulfill or may
be partially fulfilled. Finally, it specifies the pertinence of a solution from the legislative
power of the State.

Key words: Private autonomy, social function of the contract, equity, excessive onerous-
ness of the provision, difficulty in the provision, partial fulfillment.

I. Introduccion

La aparicion del nuevo coronavirus (COVID-19 o SARS- COV 2), a fines de
2019 en la China, y en los primeros meses de este 2020 en nuestro pais y su propaga-
cién como pandemia, representa un fenémeno no ajeno a lo que histéricamente,
cada cierto tiempo, impacta a la humanidad, atentando contra la vida, salud, eco-
nomia y a consecuencia inmediata de ello, la imposicion de regimenes de excep-
cion (declaratoria de emergencia- D.S. 044-2020, para el caso peruano) que agu-
dizan también las relaciones sociales y juridicas, siendo éstas las que categorizadas
sitian su estudio bajo la 6ptica del derecho publico:
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a)  Derecho Internacional: cierre de fronteras, Organizacion Mundial de la Salud, etc.

b)  Derecho constitucional: regimenes de excepcion, negativa de control de pre-
cios, ponderacion de derechos fundamentales, etc.

c)  Derecho penal: aumento de comportamientos delictivos de desobediencia a
la autoridad, delitos contra la salud, delitos contra el honor, etc.

d) Derecho administrativo: suspension de procedimientos y plazos, aplicacion de
silencio positivo, contrataciones con el Estado, etc.

En el Derecho social o mixto:

e) Derecho laboral: suspension perfecta de labores, inspecciones laborales, im-
posibilidad de despido por falta de ingresos, continuidad de remuneraciones
en el sector publico, trabajo remoto, etc.

f)  Derecho previsional: Retiro parcial de aportes, devolucion del veinticinco por
ciento de los fondos.

El Derecho privado es el conjunto de instituciones, principios y normas que
se encargan de regular las relaciones entre particulares, a través de la autonomia
privada, siendo el Estado, un garante del rol socializador y cooperador de dicho
vinculo a través de normas dispositivas e imperativas.

Los regimenes de excepcion ordenados por los jefes de Estado, han impacta-
do severamente en las relaciones privadas y dentro de éstas, las dotadas de conte-
nido patrimonial, vale decir, los contratos entre particulares. Asi, para efectos del
presente trabajo, nos ocuparemos de dos contratos tipicos cuya afectacion es de
mayor trascendencia social junto al arrendamiento, estos son: contrato de mutuo
dinerario y el de prestacion de servicio educativa.

II. Autonomia privada

I1.1.Doctrina clasica

Nacida en el siglo XVIII, después de la Revolucion Francesa, derivada del art.
4 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, orientada en la
filosofia de Emmanuel Kant, el hombre es la base de toda construccion, su esencia
es la libertad, en la voluntad del hombre estd el origen del derecho, la ley, el acto
juridico, el derecho solo se limita a reconocer tal autonomia. «la libertad es un
bien, y la ley que la limita es un mal» (De la Puente, 2003, p. 22)
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I1.2. Doctrina normativista

Nacida en el siglo XIX, segtin Luigi Ferri, la voluntad del Estado es fuente de
derechos subjetivos, los efectos juridicos se producen por obra del ordenamiento
juridico, por tal razén, la autonomia, no crea un ordenamiento distinto. Por tanto,
es el ordenamiento juridico el que otorga facultad a los sujetos para regular sus
intereses, y los efectos que se generen para ser juridicos deben estar regulados en
la ley. Por tanto, el ordenamiento coloca los limites dentro de los cuales se desen-
vuelve dicha facultad. (De la Puente, 2003, p. 22), esta teoria impuls6 la dacion del
art. 1354y 1355 del Codigo Civil peruano(l).

La autonomia privada, no puede ser incolume a un orden superior, las deci-
siones sin limites solo generan arbitrariedad o abusos de una parte sobre la otra,
por tanto, dicha autonomia; se debe entender como una facultad derivada del
ordenamiento juridico para regular las relaciones de los particulares a fin de sa-
tisfacer un interés que esté acorde con un fin social. La autonomia privada es el
elemento esencial por antonomasia de los actos juridicos, tanto de los negocios
juridicos como de los actos juridicos en sentido estricto; sin embargo, en los prime-
ros, la autonomia se manifiesta al momento de su celebracion, pues el contenido
viene dado por la ley; por el contrario, en los segundos se despliega también en la
regulacion del contenido.

Por ello, producto de la autonomia privada, en el dmbito contractual, surgen
dos clases de libertades: libertad de contratar (elegir con quién se contrata, cuando
hacerlo y si es que se lo hace o no) ylalibertad contractual (determina el contenido
o las estipulaciones de los contratos).

I11. El contrato y sus fases de formacion

El contrato es una institucion antes que juridica, social y economica, la ne-
cesidad de su existencia sirve para agilizar y viabilizar dentro de un contexto or-
denado, el trafico comercial, el concepto de contrato es diferente a documento,
aunque vinculado por fines de probanza; en el plano juridico, nuestra legislacion
conceptia al contrato en el articulo 1351 del Codigo Civil: «El contrato es el
acuerdo de dos o mds partes para crear, regular, modificar o extinguir una rela-
ci6n juridica patrimonial».

(1) Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre
que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo.
Articulo 1355.- La ley, por consideraciones de interés social, publico o ético puede imponer
reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos.
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Los contratos contienen tres fases en su formacion: negociaciéon o genera-
cién, celebracion o perfeccion y la ejecucion o consumacion (Diez Picazo, 2016),
es claro entender que en las dos primeras, las partes han establecido cuales seran
las obligaciones a realizarse en la fase de la ejecucion, y esta es la etapa en la que,
debido a la declaratoria de emergencia, surgen algunas controversias, ya que, una
de las partes se ve afectada con la falta de generacion de ingresos para cumplir
con las prestaciones que en un inicio, se obligd; mientras que la otra, en su gran
mayoria, desea el cumplimiento tal y conforme fue acordado en la celebracion en
respeto al principio de pacta sunt servanda.

IV. Principios contractuales vinculados

IV.1. Pacta Sunt Servanda

Su significado refiere que el contrato celebrado es ley entre las partes, es
decir, que obliga a las partes en sus propios términos, y no puede ser alterado
salvo por acuerdo expreso o tdcito de las mismas partes; nuestro sistema re-
conoce a este principio en el art. 62(2) de la Constitucion Politica y en el art.

1361©) del Codigo Civil.

Este principio, es uno de los principales que rige los contratos, y el cual im-
pide la modificacion unilateral y arbitraria de una de ellas, sin embargo, y pensan-
do en la teorfa normativista, ;podra ser inalterable ante las potestades del Estado
auxiliante del equilibrio contractual, por razones orden social, publico, ético?, la
defensa a ultranza de este principio, acarrea peligro hacia los fines de los contratos.

IV.2. Solidaridad

«El principio de solidaridad y la necesidad de imponer la igualdad sustancial,
particularmente si la autonomia solo resulta predicable de algunos agentes econ6mi-

(2)  Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente
seglin las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados
de la relacion contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los
mecanismos de proteccién previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No
pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el
parrafo precedente.

(3)  Articulo 1361.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.
Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comun de
las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla.
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cos o sujetos y el poder privado llega a traducirse en abuso, dano o expoliacion de la
parte débil cuya libertad negocial pasa a ser puramente formal». (Sentencia de la Corte
Constitucional Colombiana T-240 de 1993. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes).

Podemos decir entonces, tal y como la teoria social del contrato en su origen
francés, considera al solidarismo como una verdadera guia de lectura, correctiva
si fuere el caso, de los contratos. Es un criterio para deducir estaindares ideales de
conducta de las partes en ciertas situaciones, por ejemplo, al negociar un acuerdo
o al ejercer los mecanismos de tutela de sus derechos (L. Le6n, 2020)

El contrato no es un medio de satisfaccion del interés de una sola de las partes
sino un mecanismo de cooperacion social, lo cual no responde a una economia de
libre mercado, en la cual, el Estado es inoperante, sino a una economia social de
mercado (art. 58(4) de la Constitucion Politica del Peru), cuya caracteristica es que
el Estado otorga libertad a los particulares para regular sus operaciones economi-
cas, pero que interviene ante afectaciones al interés publico.

IV.3. Equidad

Si bien el principio del pacta sunt servanda, representa la obligatoriedad e
inalterabilidad del contenido de los contratos, salvo la propia disposicién modi-
ficatoria de ambas partes. Sin embargo, el derecho comparado aconseja que, en
todo contrato, hay una cldusula implicita, de origen romano, denominada rebus
sic stantibus, cuyo significado es «estando asi las cosas», y quiere decir que las par-
tes pactan de acuerdo a las condiciones y circunstancias actuales, entonces, si esas
circunstancias y condiciones cambian, y ademas, las partes no pueden cumplir
conforme a lo acordado en un inicio (irresistibilidad), el principio del pacta sunt
servanda, sufrira una alteracion.

IV.4. Buena Fe

Es un principio de origen alemadn, tiene naturaleza moral, axiologica y que el
Derecho ha acogido en dos dimensiones: subjetiva y objetiva, la primera referida
a la confianza en el cumplimiento de uno mismo y de la otra parte, y la segunda,
respecto a la lealtad, al comportamiento consecuente, con la otra parte. La buena
fe, no solo es un deber a cumplir al momento de la negociacioén y celebracion, sino

(4)  Articulo 58. - La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de merca-
do. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pafs, y actia principalmente
en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos
e infraestructura.
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también ante los hechos que afecten la ejecucion de las prestaciones, tal y confor-
me lo prescribe el art. 1362() del Codigo Civil.

Habiendo precisado el contexto social y la necesidad de atender los efectos de la
pandemia y declaratoria de emergencia, en los contratos en su etapa ejecutiva, asi, ha
surgido la preocupacion por el pago de deudas por préstamos dinerarios, asumidas
ante personas naturales, y ante personas juridicas que son las entidades financieras.

V. Contrato de mutuo

Art. 1648 «Por el mutuo, el mutuante se obliga a entregar al mutuatario una
determinada cantidad de bienes consumibles, a cambio de que se le devuelvan
otros de la misma especie, calidad o cantidad>».

5.1. Mutuo dinerario

Si bien, la norma citada, refiere bienes consumibles, el bien consumible y fun-
gible mds comun en este tipo de contratos, es el dinero. El mutuo en nuestra legis-
lacion, es un contrato oneroso, ya que exige disminucion del patrimonio en ambas
partes, pues la regla general es que el mutuatario debe abonar intereses (contrapres-
tacion por el uso del dinero), salvo pacto distinto, que lo convertira en gratuito.

’

Para realizar la devolucion del dinero mds la contraprestacién por el uso del
bien (intereses compensatorios), se requiere que el deudor tenga la posibilidad de
pago, de no darse las circunstancias, serd sumamente dificil el camplimiento, o por
lo menos se cumplird de manera parcial, tardia o defectuosa.

Se ha discutido sobre si lo que provoca la dificultad en el pago es la pandemia
(caso fortuito) o la declaratoria de emergencia (fuerza mayor) conocida como el
hecho del principe, en palabras del profesor Yuri Vega (2020): «No es en estricto ni
la pandemia, tampoco el decreto presidencial de estado de emergencia (inmovili-
zacion), sino ausencia de consumo, pérdida de clientes, contraccion de las ventas,
disminucion de ingresos, pérdida de utilidad». Circunstancias subjetivas de cada
contratante, que no forma parte de la prestacion en si misma, ni el contrato de
mutuo tiene como condicion de pago, los ingresos de la actividad comercial o de la
relacion laboral del mutuatario.

Por tanto, adelantandonos a la parte conclusiva de este trabajo, senalamos
que ningin incumplimiento o disminucion en la obligacién del mutuatario, tiene

(5)  Articulo 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de
la buena fe y comun intencion de las partes.
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amparo juridico, puesto que la prestaciéon aun es posible, y el valor de econémico
de las mismas no se ha vuelto excesivamente costoso, lo que no implica el no poder
alterar algunas estipulaciones contractuales en beneficio del equilibrio contractual.

El mutuo financiero es el contrato que, sin desmerecer, el celebrado por per-
sonas naturales, ha traido mas repercusiones, debido a su gran cantidad de opera-
ciones y existencia de deudores, debido a ello, senalaremos que podemos clasificar
este contrato en tres tipos: a) mutuo con garantias, b) mutuo sin garantias, y c)
mutuo para financiamiento de negocios (créditos dados por EDPYMES) (Tamani,
2020); estos contratos normalmente se celebran mediante cldusulas generales de
contratacion, aprobados por autoridad administrativa (INDECOPI).

5.2. Efectos del incumplimiento o cumplimiento parcial, tardio o de-
fectuoso, del contrato de mutuo financiero

Los efectos juridicos que acarrea el incumplimiento de pago de la obligacion
dineraria o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, y que aplican las entida-
des financieras (Tamani, 2020), son:

a) Intereses moratorios
b)  Reporte a la Central de Riesgos de la SBS (arts. 158 y159 de la ley 26702)

c)  Ejecucion judicial

Es claro que si bien, no existe la posibilidad de extinguir la obligacion o reducir la
contraprestacion, por los problemas econémicos coyunturales, el principio de solida-
ridad, buena fe, y proscripcion del ejercicio abusivo del Derecho, deberian compeler
al acreedor a fin de renegociar y encontrar un equilibrio que no lesione mas a ambas
partes de lo que la situacion actual ha ocasionado. Sin embargo, no se debe perder de
vista que existe en estos contratos una parte fuerte contractual, que tiene a su favor, no
solo el factor econémico, sino la libertad de establecer el contenido de los contratos,
limitandose la otra, a la aceptacion de lo estipulado, ademds de la asesoria juridica y
profesional continuas que orienten sus actuaciones; por lo que es muy complicado que
la renegociacion, brinde a ambas partes la satisfaccion de sus intereses.

La Superintendencia de Banca y seguros, en el mes de abril de 2020, faculto
a las entidades del sistema financiero a que puedan renegociar los contenidos con-
tractuales; entiéndase que no existe obligacion a hacerlo, el Codigo Civil, tampoco
exige ello ante la ocurrencia de fenémenos como los que vivimos. No obstante,
la aparente renegociacion podria tener efectos favorables a una sola de las partes
(acreedor), esto es, suspender el pago de la deuda, pero aumentando la tasa de
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interés compensatorio, imponiendo intereses moratorios y aumentando la cuota
mensual que corresponde al capital.

Hay quienes senalan que podria aplicarse el art. 1316 del Codigo Civil(©6), re-
ferente al incumplimiento o cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de las obli-
gaciones de dar, sin culpa de las partes, es decir, por caso fortuito o fuerza mayor,
sin embargo, senalaremos que esta disposicion no es aplicable, puesto que, como
senalamos anteriormente, la obligacién de devolucién del dinero, no se supedita a
condiciones subjetivas del mutuatario a fin de cumplir con la prestacién (elemento
objetivo), no es que la declaratoria de emergencia, o la pandemia sea la causa direc-
ta del cumplimiento de la prestacion, el riesgo de carecer del dinero para cumplir,
la asume el deudor, atin en esta coyuntura.

También estudiosos como el profesor Carlos Tamani Rafael (2020), al ser el
mutuo financiero un contrato en masa, o de consumo, podria acudirse también al
ambito administrativo (arts. V.5 T.P. yart. 18 y 19 del Cédigo de Proteccion al Con-
sumidor), por infracciones al deber de idoneidad de los proveedores, por brindar
alternativas de cumplimiento no favorables, reporte indebido ante la central de
riesgo y comunicaciones de cobranzas injustificadas.

Sin embargo, el INDECOPI es un 6rgano eminentemente sancionador, no esta fa-
cultado para imponer remedios contractuales, a excepcion del resarcimiento por danos
a través de las llamadas «medidas correctivas» (L. Leon 2020), las multas como sanciones
administrativas, no recalan en el bolsillo del afectado, y sumando a ello, el procedimiento
administrativo, puede culminar en un nuevo proceso judicial contencioso administrati-
vo, lo que ocasionaria gasto, tiempo y muchos dolores de cabeza, al afectado.

VI. Contrato de prestacion de servicios educativos

La Educacion es un derecho fundamental, reconocido no solamente en el
plano constitucional y legal, sino también convencional; asi, la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948, senala en su art.26:

1. «Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion sera gratuita, al
menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La ins-

(6)  Art. 1316 La obligacion se extingue si la prestacién no se ejecuta por causa no imputable al
deudor, si dicha causa es temporal, el deudor no es responsable por el retardo mientras ella
perdure, hasta que, por la naturaleza de la prestacién, ya no se le pueda considerar obligado
a ejecutarla o hasta que el deudor justificadamente pierda interés en su cumplimiento o
ya no le sea til. Si se puede ejecutar parcialmente, si ella no es util para el acreedor, la
obligacion se extingue.
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truccion elemental serd obligatoria. La instruccion técnica y profesional ha-
bra de ser generalizada; el acceso a los estudios superiores serd igual para
todos, en funcion de los méritos respectivos.

2. Laeducacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad huma-
na y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales (...)

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacién que
habra de darse a sus hijos. (resaltado nuestro)

Del mismo modo, anos mas tarde, en 1966 se suscribe el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y se contempla en el art. 13:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
ala educaciéon. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe for-
talecer el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales (...)

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad
de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o
pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades piblicas, siempre
que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe
en materia de ensenanza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educa-
cion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones (...).
(resaltado nuestro)

En el dmbito constitucional peruano, citaremos la regulacion de las dos ul-
timas constituciones, a fin de identificar la diferencia en cuanto a considerar a la
Educacion como derecho fundamental.

Constitucion Politica de 1979

Articulo 21.- El derecho a la educacion y a la cultura es inherente a la per-
sona humana. La educacién tiene como fin el desarrollo integral de la per-
sonalidad. Se inspira en los principios de la democracia social. El Estado
reconoce y garantiza la libertad de ensenanza.

Constitucion Politica de 1993

Articulo 13. - La educacion tiene como finalidad el desarrollo integral de la
persona humana. El Estado reconoce y garantiza la libertad de ensenanza.
Los padres de familia tienen el deber de educar a sus hijos y el derecho de
escoger los centros de educacion y de participar en el proceso educativo.
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Si bien se puede entender que nuestra constituciéon mantiene implicita la idea
de la educacién como un derecho, sin embargo, tal omisién conlleva a pensar que
quiza es susceptible de ser sacrificada, privilegiando la iniciativa privada, tal como
es el sentido de la carta de 1993, y que justamente hemos visto en la coyuntura de
la pandemia que aproximadamente ciento cincuenta mil ninos fueron cambiados
de colegio, sin pensar en los danos psicologicos que esto ocasiona. Entonces, ¢per-
cibimos a la educacion como un derecho?, o cuando este derecho colisiona con el
plano econémico, ¢preferimos lo segundo?

El contrato de prestacion educativa, dentro del plano normativo, es un con-
trato tipico, disenado en el Codigo Civil como contrato de locacion de servicios,
pero continuada; nuestro Codigo Civil establece:

Articulo 1755.- Por la prestacion de servicios se conviene que estos o su re-
sultado sean proporcionados por el prestador al comitente.

Articulo 1756.- Son modalidades de la prestacion de servicios nominados:

a. La locacion de servicios.
b. El contrato de obra.

c. El mandato.

d. El deposito.

e. El secuestro.

Articulo 1764.- Por la locacién de servicios el locador se obliga, sin estar
subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para
un trabajo determinado, a cambio de una retribucion.

Como podemos advertir, en este contrato, la entidad educativa es la locadora
y el padre o madre de familia es el comitente, quien otorga la retribucion por el
servicio o conjunto de servicios.

El 18 de abril de 2020, se da el Decreto Legislativo N.° 1465- 2020, a través del
cual, se establecen lineamientos que garanticen la continuidad del servicio educativo
en los diferentes niveles de educacion, durante el periodo de inmovilizacion social.

El 04 de mayo de 2020, mediante la Resolucién Ministerial N.° 184- 2020- MI-
NEDU, se dispuso que, el inicio de la prestacion presencial del servicio educativo, se
suspenda mientras esté vigente el estado de emergencia y la emergencia sanitaria, y
hasta cuando se ordene el reinicio de las actividades presenciales, y a través de la Re-
solucion Ministerial N.° 160- 2020 se implementa la estrategia «aprendo en casa».

Sin embargo, los centros educativos privados, deben cumplir el iter contrac-
tual al que se obligd, y no solo seguir la estrategia «aprendo en casa», entonces
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surge un inconveniente, la prestacion inicial (educacion presencial), no se podia
ejecutar mas, o por lo menos seria ejecutable de manera parcial; sin embargo, la
interrogante pasaba por los padres de familia, quienes preocupados por todas las
prestaciones implicitas que incluia el servicio educativo, y que no se darian, recla-
maban un reajuste en el monto al que se obligaron en un inicio.

Ante ello, algunas instituciones accedieron al pedido, sin embargo, otras, no
lo hicieron, aduciendo, entre otras cosas, que debian cumplir con las remuneracio-
nes de su personal; entonces, ¢cual es la salida juridica ante este acontecimiento?

Primero debemos entender que este contrato no se trata de cualquier acuerdo de
prestacion, sino que tiene un componente trascendente, el derecho fundamental a la
educacion, por tanto, cualquier analisis civil, debe ir concatenado con la proteccion del
educando. Aqui tampoco cabe hablar de excesiva onerosidad de la prestacion, puesto
que la prestacion, se ha tornado en imposible o es susceptible de cumplirse de manera
parcial sin culpa de las partes, de esta manera, el Codigo Civil peruano, senala:

Articulo 1153.- El cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obliga-
ci6n de hacer, sin culpa del deudor, permite al acreedor optar por lo previs-
to en el articulo 1151, incisos 2, 3 0 4(7).

Como puede advertirse, el reajuste de la prestacion, no es un favor que se le
hace al comitente, acreedor o padre de familia, sino que es un derecho que le asiste
la ley, sin embargo, el exigir su cumplimiento, se traduce en acudir a instancias judi-
ciales para reclamarlo, lo que genera un costo enorme en las circunstancias actuales.

Lo que esta claro, es que la prestacion educativa, no solo incluye el aspecto pe-
dagogico - académico, sino: el uso de las instalaciones de deporte, de computacion,
de danzas, el consumo de energia eléctrica y agua, servicios de limpieza, el deber de
diligencia o vigilancia respecto a los menores, atencion psicologica y médica, etc.; y
evidentemente, estas prestaciones implicitas no se estan efectuando en época de la
pandemia, lo que justifica un reajuste en el pago.

Siempre hemos pedido que es el Estado el que, a través de su potestad legisla-
tiva, deba ordenar el reajuste o reduccion de la contraprestacion, en amparo a un

(7)  Articulo 1151.- El cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion de hacer por
culpa del deudor, permite al acreedor adoptar cualquiera de las siguientes medidas:
1.- Las previstas en el articulo 1150, incisos 1 o 2.
2.- Considerar no ejecutada la prestacion, si resultase sin utilidad para él.
3.- Exigir al deudor la destruccién de lo hecho o destruirlo por cuenta de él, si le fuese perjudicial.
4.- Aceptar la prestacion ejecutada, exigiendo que se reduzca la contraprestacion, si la hubiere.
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interés social, publico o ético; equilibrar las prestaciones convenidas en un inicio,
no significa controlar precios, pues si fuese asi, ello tampoco podria hacerse a nivel
judicial, significa entonces, el respeto del principio de solidaridad en una econo-
mia social de mercado.

Sin embargo, lo que hizo el Estado es emitir el Decreto Legislativo 1476- 2020,
que tenia como objetivo transparentar la informacion del deudor, y permitir a los
padres buscar una eleccion adecuada sobre permanecer o no en la institucion edu-
cativa privada durante dicho periodo, la tarea era principalmente el poder dar con-
tinuidad del servicio, pero ocurri6 lo contrario, ya que el decreto ordenaba infor-
mar de manera parcializada y en un plazo de siete, el monto de ingresos y egresos
de la entidad, bajo sancién administrativa, y de ofertar el costo por la prestacion;
de no realizar esta ultima o de no estar de acuerdo, el padre de familia, tenia dos
posibilidades: aceptar las nuevas condiciones o resolver el contrato primigenio.

Si bien, resolver el contrato es un derecho que tienen los padres de familia, es en-
tendible que no sea precisamente lo que desean, pues tal como se mencioné anterior-
mente, no se trata de cualquier prestacion sino la de un derecho fundamental, pues es
base del desarrollo de la personalidad de los menores, y cualquier cambio brusco, po-
dria afectar el aspecto emocional y psicoldgico de estos. El resultado fue contundente,
aproximadamente ciento cincuenta mil ninos cambiados de centro educativo.

Asi como en el contrato de mutuo dinerario, también se menciona al INDE-
COPI como un organismo que ayude a sancionar las infracciones contra el deber
de idoneidad de la prestacion, sin embargo, tampoco estd encargado de imponer
remedios contractuales:

El art. V.6 T.P. y art. 18 y 19 del Codigo de Proteccion al Consumidor, por
una infraccion al deber de idoneidad de los proveedores.

Articulo 73.- Idoneidad en productos y servicios educativos.

Articulo 74.- Derechos esenciales del consumidor en los productos y servi-
cios educativos.

74.1 Atendiendo a la especialidad de los productos y servicios educativos, el
consumidor tiene derecho esencialmente a lo siguiente:

a. Que se le brinde por escrito informacion veraz, oportuna, completa,
objetiva y de buena fe sobre las caracteristicas, condiciones econémicas,
ventajas y demads términos y condiciones del producto o servicio.

b. Que se le cobre la contraprestaciéon econémica correspondiente a la

prestacion de un servicio efectivamente prestado por el proveedor de
servicios educativos.
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VII. Excesiva onerosidad de la prestacion

Esta institucion pertenece a la doctrina italiana y francesa de la Imprevision, Eu-
ropa ha sido el centro de eventos de catdstrofes y epidemias, por lo que se veian en
la necesidad de reconducir el contenido de los contratos, primero que la prestacion
sea posible y que esta sea afectada por acontecimientos extraordinarios, imprevisibles,
pero sobre todo, lo que caracteriza esta institucion es la irresistibilidad, puesto que un
evento puede ser imprevisible, pero asumido en el riesgo natural de las partes o cono-
cido como alea del contrato. No cualquier pérdida motivara la excesiva onerosidad de
la prestacion, puesto que el ganar o perder, estd dentro del riesgo de los contratos, sera
entonces un evento que genere una pérdida mucho mayor de lo la parte pueda resistir.

La Sala Civil Permanente de Corte Suprema de la Justicia de la Republica, en
el expediente 4245-2011, reconocié como objetivo de la institucion la preservacion
del equilibrio contractual, y enuncio los presupuestos de su aplicacién, con apego
alaley: (i) que se trate de contratos conmutativos de ejecucion continuada, perio-
dica o diferida; (ii) que se presenten acontecimientos imprevisibles o extraordina-
rios; y (iii) que estos ocurran con posterioridad a la celebracion del contrato.

Finalmente, podremos decir que nuestra legislacion establece en el art. 1440
del Codigo Civil®), que la parte perjudicada con el evento irresistible, puede pedir
el reajuste de su prestacion, mientras que el demandado, podria solicitarle al juez la
resolucion del contrato, la resolucion solo deberia habilitarse cuando el sacrificio
del demandado sobrepase sus esfuerzos, y le resulte inexigible (Leon, 2020); la dis-
posicion normativa, no estimula el reajuste; lo que si ocurre en la legislacion italiana,
pues es el perjudicado por el evento sobrevenido quien tiene derecho a demandar
la resolucion del contrato, y ante ello, el demandado puede ofrecer la modificacion
equitativa de las condiciones pactadas; es clara la postura del modelo italiano.

Un ejemplo de excesiva onerosidad de la prestacion puede ser, el contrato de
obra de una casa, dejada a la mitad por el estado de emergencia, pero al regresar
del aislamiento, los costos de mano de obra y materiales, han subido de tal modo
que solo seria posible cumplir con el costo sumamente alto, se afect6 el elemento
objetivo del contrato, la prestacion en si misma.

(8)  Articulo 1440.- En los contratos conmutativos de ejecucién continuada, periddica o diferida,
si la prestacion llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca o que aumente la
contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion, por las circunstancias o si lo solici-
tara el demandado, el juez decidira la resolucién del contrato. La resolucién no se extiende
a las prestaciones ejecutadas.
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La excesiva onerosidad de la prestacion es una institucion diferente a la dificultad
en el cumplimiento de la prestacion, que si tiene que ver los elementos subjetivos de los
contratantes, pues hemos dicho que si bien la prestacion no es excesivamente onerosa,
porque economicamente no se incrementaron los costos, si es de mucha dificultad
generarse los ingresos que permitiran cumplir con la obligacion; diremos entonces que
hay dificultad para el cumplimiento de la devolucion del dinero en el mutuo, también
lo hay en los ingresos de los padres de familia para pagar la pension escolar.

Sin embargo, las alternativas judiciales son distintas en ambos contratos, en
el mutuo dinerario podria demandarse la suspension de los créditos, en virtud a
la buena fe y proscripcion del ejercicio abusivo del derecho; mientras que, para el
caso de la prestacion educativa, existe la teoria del riesgo, ante un cumplimiento
parcial sin culpa de las partes, que permite solicitar la disminucién de la contra-
prestacion. Pero, no debemos dejar de decir que las salidas judiciales, en esta co-
yuntura, es inoficiosa y muy perjudicial para los afectados con la emergencia.

VIII. ;Es posible la intervencion del Estado en la modifica-
cion del contenido contractual?

Hemos senalado que los remedios que procura la salida judicial, no seria efi-
ciente, en la inmediatez requerida; tampoco administrativamente se pueden en-
contrar remedios contractuales, pero, en un inicio precisamos que la autonomia
privada responde a una teoria normativista, ya que proviene del ordenamiento y es
este quien establece los limites. El principio del pacta sunt servanda, no permite la
intromision de terceros ajenos a las partes que alteren el contenido contractual; sin
embargo, por el principio de solidaridad o buena fe en los contratos, ante el des-
equilibrio prestacional, el legislador de 1984, estableci6 en el art. 1355 del Cédigo
Civil®, la posibilidad de la intervencion estatal por razones de orden publico, so-
cial o ético; respondiendo a la economia social de mercado, priorizando derechos
fundamentales, cual mandatos de optimizacién (Alexy, 2017)

Si el legislador no ha estipulado la renegociacion, como una obligacion para
las partes, ante eventos irresistibles que alteren el contrato, es el Estado el encar-
gado de intervenir, antes que los danos sean mayores, saludamos las iniciativas del
poder legislativo, atin en proyectos de ley, con el fin de suspender los créditos, y
también los mandatos judiciales de desalojos. Pero ain requerimos que el Estado
entienda su verdadero rol, en beneficio de la sociedad.

(9)  Articulo 1355.- La ley, por consideraciones de interés social, publico o ético puede imponer
reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos.

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 8 217 N



Ruiz Bazan, Edgar

IX. Conclusiones

X.

El impacto de la pandemia por el Sars Cov-2 y, en estricto, la declaratoria de
emergencia, han ocasionado afectacion en diferentes aspectos sociales, y den-
tro de ellos, los contratos como el mutuo dinerario y el de prestacion educativa.

Ninguna declaratoria de emergencia justifica los requerimientos de incumpli-
miento de pago, puesto que no se ha afectado el elemento objetivo del con-
trato, las prestaciones, sino aspectos subjetivos de cada contratante, por tanto,
es incorrecto hablar de excesiva onerosidad de la prestacion, lo adecuado es
decir que lo que ocurre es una dificultad en el cumplimiento.

El Estado tiene una obligacion no solo juridica, sino moral de intervenir en
la modificacion del contenido de los contratos por razones de orden moral,
social o ético, tal y como lo dispone el art. 1355 del Codigo Civil, priorizando
derechos fundamentales.
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Resumen: El presente articulo analiza los efectos que viene produciendo el
COVID-19, en las instituciones de amparo familiar, como es la tenencia com-
partida y el derecho de visitas; para tal efecto, se estudia las figuras de la patria
potestad, tenencia, tenencia compartida y el derecho de visitas; como base
para examinar supuestos concretos, donde es —casi— imposible materializar
el contacto de los padres con sus hijos (y viceversa), producto de las medidas
adoptadas por el gobierno (estado de emergencia y cuarentena); por lo que,
se brinda recomendaciones para afrontar dicha situacion; sin perjuicio de
analizarse y ofrecerse sugerencias que permitan viabilizar las instituciones fa-
miliares, luego de concluida la cuarentena.
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Palabras claves: Familia, tenencia, tenencia compartida, derecho de visitas,
coronavirus.

Abstract: This article analyzes the effects that Covid-19 has been producing in
Jfamily protection institutions, such as shared tenure and visitation rights; for this
purpose, the figures of parental authority, tenure, shared tenure and the right of
visils are studied; as a basis for examining concrete assumptions, where it is —al-
most- impossible to materialize the parents’ contact with their children (and vice
versa), as a result of the measures adopted by the government (state of emergency
and quarantine); therefore, recommendations are offered to deal with this situation;
notwithstanding analyzing and offering suggestions that make family institutions
viable, after the quarantine has ended.

Key words: Family, possession, shared ownership, visitation rights, corona virus.

I. Introduccion

Producto de la ruptura de las relaciones familiares, suelen presentarse los
conflictos mas delicados y complejos que afronta el derecho de familia, al verse
involucrados menores de edad; es asi, que se han creado instituciones de protec-
ci6n familiar, como es la tenencia compartida y el derecho de vistas, que buscan
viabilizar las facultades de la patria potestad, ante la separacion de los progenitores.

Por otro lado, la aparicion del Covid-19 (coronavirus), no solo viene afectan-
do la vida de nuestros conciudadanos; sino que ha trastocado nuestra propia convi-
vencia (en el dmbito laboral, social, profesional, educativo y familiar), al adoptarse
medidas (estado de emergencia y cuarentena) que imposibilita el contacto fisico;
situacion que viene fragmentado los lazos familiares.

En tal virtud, en esta oportunidad analizamos los efectos que produce el Co-
vid-19, en la tenencia compartida y el derecho de vistas; para lo cual, hacemos
un estudio conciso de la patria potestad (derecho y deber, que corresponde a los
progenitores, para proteger los derechos e intereses de sus hijos); y las figuras de la
tenencia, tenencia compartida y derecho de vistas (como herramientas para preser-
var las relaciones interfamiliares).

Con la base doctrinaria, nos enrumbamos en examinar supuestos, donde en
estos momentos es —casi— imposible la materializacion del contacto entre pa-
dres e hijos; como consecuencia del estado de emergencia y el aislamiento social
obligatorio; por lo que, brindamos recomendaciones para afrontar dicha situa-
cién, con la utilizacion de medios virtuales; sin perjuicio de analizar y ofrecerse
también sugerencias que permitan viabilizar las instituciones familiares, conclui-
dala cuarentena.
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II. Patria potestad

Al constituir la familia( un medio de realizacion personal, uno de sus fines es
el cuidado y la atencion de sus integrantes, sobre todo de aquellos mas vulnerables,
como son los menores de edad, quienes, por su edad y caracteristicas inofensivas, ne-
cesitan de una atencion especial; amparo, que ha evolucionado con los anos, donde
los estados han tomado conciencia de la importancia en la proteccién de los infantes.

De este modo, producto de la filiacion, surgen relaciones paterno filiales, que
se traduce en la figura de la «patria potestad(?)», la cual, es concebida como aquel
conjunto de deberes y derechos que tienen los padres respecto de sus hijos e hi-
jas(®); cuyo objetivo, es el cuidado integral de los menores, que no pueden atender
de manera personal sus necesidades®); siendo «los progenitores quienes realicen
todo lo conducente para lograr el desenvolvimiento fisico e intelectual de sus hi-
jos» (Canales, 2014, p. 15).

En la normatividad peruana, el articulo 418 del CC, la define como el deber
derecho que tienen los padres de cuidar de la persona y bienes de sus hijos meno-
res. Asimismo, el articulo 74 del Codigo del Nifo y del Adolescente (CNA), estable-
ce un listado de estos deberes y derechos; a partir de ello, se puede advertir que esta

(1) Lafamilia, ha sufrido grandes cambios, ligados a la propia evolucién del hombre y de la socie-
dad (Varsi, 2011, p. 16); lo que ha permitido, que su proteccién no solo se avoque a un grupo
familiar (matrimonio), sino que se tutele otras formas familiares; cambio que se traduce en el
reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales de los individuos que la conforman.

(2)  Etimolégicamente el término patria potestad, proviene de raices romanas, donde «patria»
alude al pater familia y el término «potestad» denota dominio, poder, o facultad que se tiene
sobre una cosa, a partir de lo cual, debemos colegir, que se trata de una denominacién que
incorpora parcialmente su verdadero concepto, por cuanto la patria potestad, no solo implica
derechos o poderes del padre, sino es un conjunto de derechos y deberes que ejercen de
manera paritaria el padre y la madre desde el momento en que se configura la filiacion de la
prole (Canales, 2014, p. 9).

(3)  Dentro de nuestra legislacion, existe un tratamiento diferenciado; pues, cuando se habla hijos

matrimoniales, la patria potestad, la ejercen dé manera conjunta y simultanea los padres (arti-
culo 419 del CC); es decir, marido y mujer con la excepcion a esta regla, se da el supuesto
de separacion de hecho, divorcio por causal o invalidez del matrimonio (en estos supuestos,
la patria potestad la ejerce el conyuge a quien se le confia) y por mutuo acuerdo.
Cuando se trata de hijos extramatrimoniales, la patria potestad, la ejercen el padre que ha
reconocido al hijo; si el reconocimiento lo han realizado ambos progenitores, el juez deter-
minara a quien le corresponde la patria potestad toman en consideracién la edad, el sexo y
el interés del menor (articulo 421 del CC).

(4)  Por ello, Cornejo Chavez, afirma que esta institucién, es una de amparo familiar y defensa
del menor que no se halla en aptitud de defender su propia subsistencia, ni de cautelar sus
intereses, ni de defender sus derechos, ni de formar su propia personalidad (1987, p. 177).
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figura sélo corresponde a los padres, y en el caso que no pudieran ejercerla, seran
llamados otros —familiares— a cuidar de los menores, bajo la figura de la tutela.

La doctrina, ha sido critica con la denominacién de esta institucion®), al
considerarla como el reflejo de la autoridad machista que histéricamente ha sido
ejercida por los varones en estructuras familiares patriarcales, donde el ejercicio de
poder y jerarquia, que ha conllevado actos de violencia, no deseable en el entorno
familiar. Pero, con la aprobaciéon de la Convencién de los Derechos del Nino(®),
se ha producido un cambio en el tratamiento juridico de la ninez y la adolescencia.
Al pasar de una situacion irregular a una proteccion integral; por ende, en la fecha
los ninos y las ninas son vistos como sujetos de derecho, donde se debe priorizar
sus intereses (Interés Superior del Ninio), mereciendo una atencion especial, dada su
edad, que los coloca en una situaciéon de vulnerabilidad (7.

(5)  Atras ha quedado la concepcién tradicional de que la patria potestad se debe entender uni-
camente como el otorgamiento de derechos a favor de los padres respecto de sus hijos; hoy
en dia la patria potestad implica un conjunto de derechos y deberes de los padres y de los
hijos, en otras palabras, tanto los padres como los hijos tienen de manera individual derechos
y deberes entre si (esto configura la denominada «relacién juridica de la patria potestad») y, a
la vez, determina la caracteristica esencial de los derechos subjetivos del derecho de familia,
que implica derechos y deberes correlativos (Canales, 2014, p. 27).

(6)  No olvidemos que el texto de nuestra Constitucion Politica, en el articulo 55, dispone «Los
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional». Asimismo,
la carta magna, en la cuarta disposicion final y transitoria, establece: «Las normas relativas a
los derechos humanos y a las libertades que la constitucion reconoce se interpretan de con-
formidad con la declaracion universal de derechos humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peri». Junto a la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, los acuerdos internacionales ratificados por el estado
peruano, que contienen disposiciones sobre la familia son:

A) Sistema Universal.

— Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), que entr6 en vigor para el
Pert el 28 de julio de 1978.

— Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que entro
en vigor para el Pert el 28 de julio de 1978.

— Convencién contra toda Forma de Discriminaciéon a la Mujer (CEDAW), que entr6 en
vigor para el Pert el 13 de octubre de 1982.

— La Convencion de los Derechos del Nino (CDN), que entr6 en vigor para el Pert el 4 de
octubre de 1990.

B) Sistema Interamericano.

— Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), que entré en vigor para el Perd
el 28 de julio de 1978.

— Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (convencién Belém Do Pard), que entr6 en vigor para el Pert el 4 de julio de 1996.

(7)  Aunando a lo expuesto, existe una seria controversia sobre la proteccion integral y el rol de
cuidado de los padres respecto de sus descendientes; pues, se considera que el cuidado de
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II1. Tenencia

Cuando los padres viven juntos ejercen colectivamente las facultades inheren-
tes a la patria potestad; sin embargo, ante diversos problemas, las relaciones pueden
fragmentarse; generando danos a los integrantes de la familia, en especial a los ninos,
quienes desconocen sobre su futuro hogar y con quién viviran, llegandose al extremo
de no tener contacto fluido y natural con el otro padre que no ostenta su guarda o
custodia(® o al presentarse prohibiciones que obstaculicen alguna interaccion(®).

Por ello, cuando una pareja deja de convivir, se encuentra en la necesidad de
decidir, en quién vivird con el nino; en este contexto, surgen las figuras juridicas,
de la tenencia(10) y el régimen de visitas. Sobre la primera, Varsi nos senala que es
sinonimo de estar junto, tener al hijo a su lado; es una forma de convivencia inme-

diata del padre o madre con el hijo (2012, p. 304).

Por su parte, Rabaddn indica que la tenencia se refiere a aquellas facultades
de la patria potestad que estan relacionadas con el cuidado directo de los hijos,
para cuya realizacion se necesita la convivencia del progenitor con el nino o nina;

los hijos corresponde tradicionalmente a las mujeres, la cual es asumida como un manda-
to de la naturaleza y que es facilmente apreciada, pese a que realizan algun trabajo; sin
embargo, en estos momentos podemos decir que los padres (varones) también pueden
realizar dicha labor —de atencién y proteccion— hacia sus descendientes y no por su
género, pueden ser relegados.

(8)  Ahora dentro de nuestra legislacion, el articulo 84 del CNA, equipara los términos «tenen-
cia» y «custodia»; sin embargo, ello es un error, pues la tenencia es el atributo, la facultad,
el derecho de los padres a vivir con los hijos; y producto de dicho ejercicio, surge el deber
de estos en custodiar a sus hijos, que se traduce en la vigilancia, el cuidado y la proteccién
de los mismos; en cambio, la custodia viene a ser un deber de vigilar o custodia; en otras
palabras, la tenencia es un derecho y la custodia es un deber.

(9)  Danos que se encuentran presentes en cada caso de separacion; pero, nuestra legislacion no
la aborda pese a su notoriedad; consideramos que esta ausencia normativa merece ser tratada
y proteger a las personas afectadas por dicha situacion; teniendo como modelo, el caso de
la legislacion espanola e italiana, que abordan dicho escenario.

(10) La doctrina, senala que resulta curiosa la denominacién que se le otorga a esta institucion
asemejandola con la figura de los derechos reales, pues en dicho ambito, «tenencia» alude a
la posesion de un bien; es decir, el tener una cosa con animo de dueno; bajo dicho contexto,
Aguilar indica que deberia ir pensandose en otro termino que se adecue mas al concepto de
relacion personal, quizas cambiando el término por el de «derecho de mantener una relacion
personal con sus hijos», término amplio con el cual se incluye la convivencia, pero también
la corresponsabilidad entre ambos padres sobre todo lo que concierne a los intereses de los
hijos (p. 192). Por ello, considera que la diferencia, es que la tenencia para el derecho de
familia, estd amparada en un titulo que proviene del articulo 78 del CNA, inciso f, al expre-
sarse que es derecho de los padres «tenerlos en su compania, recurriendo a la autoridad si
fuera necesario para recuperarlos», lo que no ocurre en el ambito de los derechos reales.
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donde el padre o madre tomara las decisiones inmediatas y trascendentales de la
vida diaria del menor, referentes a la disciplina, actividades escolares, visitas a los
amigos, etc. (como se cit6 en Ferndndez, 2013).

Pero, no es solo un derecho de los padres -de poder vivir con sus hijos; sino tam-
bién de los hijos, de vivir con sus progenitores y a no ser separado de ellos, a no ser
que las circunstancias lo justifiquen(l). En tal virtud, para su materializacion, se re-
curre a lo dispuesto por el articulo 81 del CNA, donde se expresa que la tenencia se
determinard de comun acuerdo entre los padres, tomando el parecer del hijo; en
este escenario es conveniente una formula conciliatoria que se encamine a través
del correspondiente procedimiento conciliatorio(12); y de no existir acuerdo, sera
el juez quien decida, teniendo en cuenta lo estipulado en el articulo 84 del CNA,
donde se describe los siguientes parametros:

a)  Elhijo debera permanecer con el progenitor con el que convivi6 mayor tiem-
po siempre que le sea favorable(13).

b)  El hijo menor de tres (3) anos permanecera con la madre(14); y

c) Para el que no obtenga la tenencia o custodia del nino, nina o adolescente
debe senalarse un régimen de visitas.

(11)  El articulo 8 del CNA, senala: «El nifio y el adolescente tiene derecho a vivir, crecer, y desarr-

ollarse en el seno de su familia. El nino y el adolescente que carecen de familia natural tienen
derecho a crecer en un ambiente familiar adecuado. El nifio y el adolescente no podra ser
separado de su familia sino por circunstancias especiales definidas en la ley y con la exclusiva
finalidad de protegerlos».
Ademas, el articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, senala que los Estados
partes velaran porque el nifno no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos,
excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en
el interés superior del nifo o adolescente.

(12) Recordemos que el acuerdo conciliatorio, tiene la fuerza de una sentencia, tal como lo sefala
el articulo 328, en concordancia con el articulo 688 del Cédigo Procesal Civil.

(13) Antes de plantearse una demanda de tenencia, se debe considerar la persona con quien el
infante ha venido viviendo; pues, producto de dicha convivencia se ha generado un arraigo
del menor respecto del padre o madre; aunado al ambiente gestado, sus relaciones personales
con otros menores, la cercania del colegio y demas aspectos; que nos lleva colegir que la
convivencia llevada debe ser considerada en la decision judicial; pues, de lo contrario, se
genera un trauma para el menor al dejar de manera abrupta al padre o la madre con quien
estuvo viviendo, ademas de su entorno social.

(14) De acuerdo a la doctrina este criterio fue basado en la corta edad del infante, siendo que su
atencion demanda preferentemente un cuidado especial por parte de la madre (periodo de
amamantamiento, cuidados de salud, primeras comidas, cuidados higiénicos, etc.).
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De esta manera, el magistrado luego de evaluar los hechos, la idoneidad de
los progenitores (material y moral) y sobre todo el interés del menor, procedera
a otorgar la tenencia a través de la correspondiente resolucion. Agotadas las ins-
tancias respectivas de presentarse eventos que afecten los derechos del infante, la
tenencia puede ser variada de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 82 del CNA.

IV. Tenencia compartida

En octubre del ano 2008, mediante la Ley N.? 29269, se modifican los arti-
culos 81 y 84 del CNA; a través de ello, se faculta al juez de familia, que conoce
un caso de tenencia, el poder disponer una «tenencia compartida»; sin embargo,
la modificacion, no aporta mayor elemento o criterio que permita viabilizar esta
nueva figura juridica.

Ante ello, la doctrina se encarga de aproximarse a su significado; expresando
que al ser la tenencia un derecho de los padres, que se resume en el hecho de
convivir con el menor y poder ejercitar los atributos de la patria potestad; ocurre,
que la tenencia compartida, no es otra cosa, que el compartir, repartir o dividir entre
los progenitores, las atribuciones de la patria potestad; es decir, dividir el tiempo
de convivencia con el hijo, bajo la regla del 50 % y 50 %; ademas de dividirse las
decisiones sobre el desarrollo del infante.

Para Aguilar, quien ejerce a tenencia, no solo goza del derecho de vivir con
el hijo, sino también ejerce los demas atributos que confiere la patria potestad,
tales como dirigir el proceso educativo; guiar las relaciones con terceras perso-
nas, gobernar incluso las comunicaciones (en algunos casos viene llega a ser su
unico representante legal), corregir moderadamente, aprovechar los servicios de
sus hijos, en cuanto ello no atente contra la salud, ni su proceso educativo, admi-
nistrar sus bienes, entre otros (2009). Por ello, la tenencia compartida, no es solo
la distribucion del tiempo de convivencia del menor con sus progenitores; sino, la
distribucién completa de todas las facultades que se derivan de la patria potestad
y las responsabilidades que ello acarrea, como si se tratara de una familia intacta o
no afectada por la separacion.

De este modo, la tenencia compartida, ha sido pensada, mirando los intereses
del menor; quien el encontrarse en medio de la confrontacion de sus padres, ne-
cesita que se salvaguarde sus derechos; y al ejercerse y distribuirse de manera ade-
cuada los atributos de la patria potestad, podra desarrollarse de la mejor manera;
sin embargo, la realidad genera que sea dificil su aplicacion; pues, las posturas de
los padres impide ello; aunado a la inexistencia de criterios que permitan su ma-
terializacion; dejandose a discrecion del magistrado, quién entendemos evaluara
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los recursos, las posibilidades, caracteristicas personales, responsabilidades y sobre
todo analizara lo mds conveniente para el menor, quién con su opinion y deseo,
permitira la concretizacion de esta figura juridica.

V. Derecho de visitas

Los padres tienen el derecho de participar en el desarrollo integral de sus
hijos, y estos de contar con una familia y no ser separados de ella; en ese sentido, al
otorgarse la tenencia del infante —a uno de los progenitores—, surge el derecho
del otro padre, de tener contacto con su descendiente, lo cual se manifiesta a través
del derecho de visita.

Este derecho consiste, en la posibilidad de entrevistarse periédicamente con
los hijos, comprendiendo el uso de correspondencia postal o comunicacion telefo-
nica, la cual no puede ser controlada o interferida, salvo motivos serios y legitimos
(Vasquez, 2013, p. 47); en otras palabras, aquel padre que no ejercer la tenencia de
su hijo, tiene el derecho de relacionarse, contactarse y comunicarse con su vastago,
con el objetivo de conservar las relaciones personales, permitiendo la continuidad
de las mismas en el tiempo (Placido, 2003, p. 513).

Por ello, el articulo 88 del CNA, establece: «Los padres que no ejerzan la patria
potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberan acreditar con pruebas
suficientes el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligacion alimenta-
ria(15)»; observamos que el legislador busca ofrecer, la oportunidad de participar
en la formacion de los hijos; sin perjuicio, de beneficiar al menor, al mantener sus
relaciones afectivas con las personas que forman parte de su vida, al margen de los
conflictos familiares que pudiera existir.

La materializacién de este derecho, puede darse de comun acuerdo entre
los progenitores, plasmandose en el correspondiente acuerdo conciliatorio o por
sentencia judicial, donde el juez de familia, sera el encargado de establecer el res-
pectivo «régimen de visitas» (considerando los dias de semana, dias festivos y dispo-
nibilidad de los padres); evaluando ademas: a) la relacion de familia con el menor;
b) el cumplimiento de la obligacién alimentaria; c) el interés del menor; d) la edad
del infante; e) opinion del menor y f) la calidad de quién lo solicita (padre o pa-

rientes) (Varsi, 2012, p. 320).

(15)  Sobre la condicién del incumplimiento de la obligaciéon alimentaria, para el acceso al dere-
cho al derecho de visitas, la doctrina al igual que la jurisprudencia, han sefialado de manera
contundente que no puede condicionarse; pues no cabe impedir al hijo de recibir las visitas
de su padre o madre que no vive con él.
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De acuerdo al articulo 88 del CNA, esta prerrogativa se extiende también a
otros parientes; pues, se indica: «St alguno de los padres hubiera fallecido, se encontrara
Sfuera del lugar de domicilio o se desconociera su paradero, podran solicitar el régimen de vi-
sitas los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de dicho padre». En el mismo
tenor, el articulo 90 del mismo cuerpo legal precisa: «El régimen de visitas decretado
por el juez podra extenderse a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y se-
gundo de afinidad, asi como a terceros no parientes cuando el interés superior del nisio o del
adolescente asi lo justifique».

Dada la trascendencia, su incumplimiento da lugar a los apremios de ley, y en
el caso de resistencia, puede originar incluso la variacion de la tenencia, tal como
los dispone el articulo 90 del CNA; con ello, se busca sancionar al padre o madre,
que desobedece el régimen de visitas (Varsi, 2012, p. 325), al perjudica los derechos
de su propio hijo.

VI. Covid-19 (Coronavirus)

En el mes de diciembre del ano 2019, diversos medios de comunicacién na-
cionales como internacionales, reportan que en la ciudad de Wuhan - China, se
presentaba un paciente infectado por un patégeno(16), que afectaba directamente
al sistema respiratorio; creyéndose en un inicio que era el rebrote de otro virus
(SARS(17)), se dio poca importancia a dicha situacion; pese a la alerta que habian
realizado ciertas personas(18).

(16) Segun los diversos reportes de los medios de comunicacion, este virus aparecio en el mercado
de la provincia de Wuhan - China, y el primer paciente, seria una persona de 55 anos, que
se habria infectado a mediados de noviembre del ano 2019.

(17)  El sindrome respiratorio agudo grave o SARS, es una enfermedad respiratoria viral causada por
un coronavirus. La primera vez que se informo sobre ella, fue en Asia en febrero de 2003. A
los pocos meses la enfermedad se propagé en mas de dos docenas de pais en Norteamérica,
Suramérica, Europa y Asia. Segtin la OMS, un total de 8 098 personas en todo el mundo se
enfrentaron a esta enfermedad durante el brote de 2003, de la cual 774 personas fallecieron.
Los sintomas era fiebre, dolor de cabeza, una sensacion de incomodidad y dolor en el cuerpo;
siendo que algunas personas experimentaban sintomas respiratorios leves. Pero la mayoria
contrae neumonia (inflamacion de los pulmones, causado por la infecciéon de un virus o una
bacteria, que se caracteriza por la presencia de fiebre, escalofrios, dolor intenso en el costado
afectado del térax y expectoracion).

(18) Es el caso del oftalmologo Li Wenliang, quien fue uno de los primeros en alertar a sus
companeros de profesidn sobre la apariciéon de este nuevo virus; si bien en aquel momento
no se sabia lo que estaba enfrentando, en su mensaje del 30 de diciembre del ano 2019,
recomendaba que se tuviera cuidado con una nueva enfermedad misteriosa, recomendando
usar ropa protectora para evitar contagios. Cuatro dias mas tarde recibié la visita de funcio-
narios de la oficina de Seguridad Publica, quienes lo obligaron a firmar una carta donde lo
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Para el mes de enero del ano 2020, se da cuenta del primer fallecido y el incre-
mento exponencial de personas infectadas por esta patologia; ante ello, las autori-
dades chinas toman acciones, como identificar a las personas que presentan ciertos
sintomas (tos, fiebre o malestar); sin embargo, su accionar no es fructifera, ya que
los casos siguen creciendo y ahora, estan en otras ciudades, alcanzando incluso a
otros paises, como Espana, donde el 5 de enero, reporta su primer caso, catalogan-
dolo como una simple gripe; igual suerte, ocurre en Italia, donde consideran que
dicha enfermedad sera tratada con las respectivas herramientas sanitarias.

El 19 de enero del ano 2020, se logra identificar al virus, catalogandolo como
«COVID-19»; por su parte, el 30 de dicho mes, la Organizacion Mundial de la Sa-
lud9) (OMS), procede a emitir la alerta mundial, dado los reportes diarios de
contagiados y fallecidos en los diversos paises del mundo; y para el mes marzo, se
la declara como una «pandemia», lo que genera que diversos estados, declaren el
aislamiento social obligatorio, como estrategia, a fin de poder aislar a sus conciuda-
danos y asi evitar mds contagios.

Producto de las investigaciones cientificas, la OMS, ha podido concluir que
el Covid-19, es una enfermedad infecciosa que afecta a los pulmones. Los sintomas
comunes son: fiebre, cansancio y tos seca. Pero, en algunos pacientes puede pre-
sentarse dolores, congestion nasal, dolor de garganta y diarrea; senales que pueden
ser leves al aparecer de forma gradual; llegando incluso, a no desarrollar ningtin
sintoma o presentar malestar (pacientes asintomaticos). Existiendo una mayor pro-
babilidad que el virus se desarrolle y cause la muerte, en aquellas personas mayores,
que padecen afecciones medicas subyacentes como hipertension arterial, proble-
mas cardiacos o diabetes.

La propagacion del Covid-19, se produce por el contacto que se tiene con una
persona infectada -portadora del virus-, que expulsa el patégeno a través de gotitas

acusaban de hacer comentarios falsos, advirtiéndole que dejara de hacer cualquier otro tipo
de manifestacion sobre el tema. El 10 de enero de 2020, este médico comenzé a presentar
sintomas, siendo hospitalizado. Por su parte, el 20 de enero, China declara la emergencia
sanitaria, por el virus, denominado Covid-19; de manera paralela, Li, era sometido a diversas
pruebas para ver si se encontraba contagiado obteniéndose resultados negativos; sin embargo,
el 30 de enero, este médico informaba por las redes sociales que habia dado positivo y pese
al tratamiento recibido, el 6 de febrero falleci. Causando una seria conmocién al conocerse
su historia, y por la forma como el estado chino, habia tratado de callarlo.

(19) La Organizacion Mundial de la Salud, es el organismo de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) especializado en gestionar politicas de prevencion, promocién e intervencién
a nivel mundial en la salud. Entrando en vigencia el 7 de abril de 1849, fecha que es con-
memorada como el Dia Mundial de la Salud.
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procedentes de su nariz o boca, al momento de estornudar, toser o exhalar. Estas
incluso pueden caer sobre objetos y superficies; de modo, que otras personas (sa-
nas) pueden contraer el virus, al tocar esos objetos o superficies y luego tocarse los
0jos, la nariz o la boca.

Dada la forma de contagio, se ha recomendado que las personas se queden en
sus hogares y en el supuesto que interactien con otras, deben llevar un protector
de boca o nariz, lavarse las manos con agua y jabon o usar un desinfectante a base
del alcohol, manteniendo una distancia minima de un metro entre individuos.

Pero, como los sintomas del Covid-19, son similares a un resfrio, es dificil
identificarlo; por lo que, de acuerdo a la doctora Carmen Sofia Arriolla, epide-
miologa de los Centro de Control y la Prevencion de Enfermedades de los Estados
Unidos, cuando surgi6 el patégeno, lo primero que se hizo fue estudiar su codigo
para detectar marcadores genéticos que permitan identificarlo; a partir de ello, se
ha podido desarrollar dos pruebas: la primera llamada, pruebas serologicas o «pruebas
rapidas», que ofrecen el resultado en 10 minutos; y, las segundas denominadas prue-
bas moleculares, que tardan entre dos a tres horas en dar una respuesta en laboratorio.

Bajo lo expuesto, las pruebas serologicas detectan la respuesta inmunologica
contra el patogeno; pues, a través de una gota de sangre, el test, advierte los anticuer-
pos que produce nuestro organismo, mientras estd respondiendo o ha respondido
en algin momento a esta infeccion; estos anticuerpos son los IgM (inmunoglubolina
M) y los IgG (inmunoglubolina G), que se adhieren al virus para desactivarlo o eli-
minarlo. Pero, no se puede confiar en esta prueba, ya que solo logra decir que una
persona esta contagiada, cuando el virus se ha desarrollado; por ende, la OMS, no
recomienda este andlisis para diagnosticar a un paciente. La razon, es que el organis-
mo puede tardar al menos diez u once dias en liberar los anticuerpos IgM y los IgG,
y si se toma al inicio del contagio, cuando no se han liberado las defensas del cuerpo,
existe una gran probabilidad que el resultado sea negativo(20).

Por su parte, las pruebas moleculares, conocidas como pruebas de reaccién
en cadena de la polimerasa, son las que actualmente recomienda la OMS para
confirmar los casos vigentes de Covid-19; pues a través de ella, se detecta de manera
directa el ARN (dcido ribonucleico) del virus, en las secreciones respiratorias del
paciente y con el resultado positivo, se puede aislar al infectado, atendiéndolo en
el avance de la enfermedad.

(20)  En nuestro pais, el Instituto Nacional de Salud, especifica que usa las pruebas seroldgicas
p p q p g
para detectar infecciones pasadas para facilitar la vigilancia de la pandemia e identificar
potencialidades inmunolégicas.
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La OMS, ha precisado que una forma de atacar al virus, es con la identificacion
de aquellas personas infectadas y manteniendo aisladas a las personas sanas; es asi,
que el 6 de marzo del ano 2020, nuestro pais reporta la primera persona infectada
por Covid-19, la misma que habia retornado de Europa (Espana, Francia y Republica
Checa); por lo que, se dio la atencion respectiva, ejecutandose el plan de respuesta a
la enfermedad; ademas de activarse los protocolos en aeropuertos y terminales mari-
timos; sin embargo, el paciente cero, antes que conocer su enfermedad, tuvo contac-
to con sus familiares, quienes fueron puestos también en cuarentena(2l).

La expansion del virus ha continuado, registraindose mads casos; por lo que,
a fin de evitar la propagacion, el Presidente de la Republica, el dia 14 de marzo,
declara el estado de emergencia, durante 15 dias(22), limitandose los derechos fun-
damentales de la libertad, la seguridad personal, la inviolabilidad del domicilio, la
libertad de reunion y de transito en el territorio nacional; generando con ello, el
aislamiento social obligatorio (cuarentena), como método para que el virus no se
extienda; disponiendo, la intervencion de las fuerzas armadas para el fiel campli-
miento del régimen de excepcion.

Esta situacion ha repercutido en nuestras vidas; pues, hemos visto afectado
nuestro ambito laboral, profesional e inclusive educativo, con la modalidad de cla-
ses virtuales; pero, sobre todo ha conmovido las relaciones personales; pues, por un
lado, ha fortalecido los lazos familiares, donde el grupo familiar, es el soporte ma-
terial y emocional a cada uno de nosotros; pero, por otro lado, se ha fragmentado
también los lazos familiares; donde los menores de edad, son los mds perjudicados,
al no poder relacionarse con sus padres.

Es asi, que un tema sumamente delicado es discutir la tenencia y el derecho
de vistas de un menor de edad; antes de la pandemia, este tipo de procesos judicia-
les, tenia una duracion de dos a tres anos aproximadamente; periodo de tiempo,
en el cual, los infantes, no podian tener contacto directo con el padre o madre con
el cual no vivian; agravandose esta situacién por la influencia negativa que sembra-
ba uno de los padres, para que el menor se indisponga o rechace al otro progenitor

(21)  El Ministerio de Salud, el dia 19 de marzo, informaba sobre el primer paciente fallecido a causa
de esta infeccién, el cual era, un varon de 78 anos con antecedentes de hipertension arterial.
Esta persona habia ingresado a la unidad de cuidados intensivos del Hospital de la Fuerza Aérea
del Peru, el 17 de marzo, al presentar insuficiencia respiratoria severa, pero a los dos fenecié.

(22) Periodo de tiempo que ido prorrogandose, estando vigente en estos momentos, hasta el 30
de junio de 2020.
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(sindrome de alienacién parental); y, en el mejor de los casos, cuando se establecia
la tenencia y el correspondiente régimen de vistas; el padre beneficiado impedia o
frustraba que el progenitor se acerque a su hijo.

Esta situacion ha empeorado producto de la expansion del Covid-19 y el aisla-
miento social obligatorio; a fin de poder analizar los efectos de esta situacion en las ins-
tituciones de la tenencia compartida y el derecho de vistas, debemos disgregar nuestro
analisis en dos momentos, el primero, tiene que ver con aquellos padres que avin no tienen esta-
blecido una tenencia compartida o un régimen de visitas a su favor y desean materializarlo en estos
momentos, esto, al no haber podido llegar a un consenso o acuerdo con su ex pareja.

Con la entrada en vigencia del régimen de excepcion, si bien se han suspendidos
nuestros derechos; ello no ha ocurrido con el derecho de accién y la tutela jurisdiccio-
nal efectiva, que tiene cada persona; por otro lado, es cierto que las instancias judiciales
se encuentran paralizadas; sin embargo, se han activado 6rganos de emergencia, don-
de, se podria invocar la aplicacion de la Ley N.? 30364 —Ley para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar—; peti-
cionandose la medida cautelar de régimen de visitas provisional, encaminandose dicho
pedido a través de la mesa de partes virtual habilitada por el ente judicial.

El segundo momento, tiene que ver con aquellos padres que tienen establecida la tenen-
cia compartida o un régimen de vistas a través de un acuerdo conciliatorio o por mandato
judicial (que son de obligatorio cumplimiento); aqui nuestro analisis en mds com-
plejo; pues, se debe analizar caso por caso; sobre todo, tiene que haber disponibili-
dad de ambos padres; presentdndose los siguientes escenarios:

a)  Cuando se ha establecido que el padre o la madre, deben retirar al menor, para permane-
cer con él algunos dias (externamiento): si bien, la tenencia compartida, como
el régimen de vistas son esenciales y obligatorios, para compartir un tiempo
con los hijos, y estos tengan un buen desarrollo psicol6gico. Al materializar
estas figuras juridicas en estos momentos, conllevaria incumplir con la cua-
renta; pues, tendria que trasladarse de un lugar a otro; ademas, se expondria
al menor, a un grave peligro de contagio por este nuevo virus, al desplazarse
por lugares de bastante afluencia de personas (mercados, bancos, farmacias,
centros de salud, etc.); ocasionando un serio perjuicio en su salud; por ende,
los padres deberdn analizar y decidir si es conveniente retirar al hijo o hija
del hogar donde se encuentra en estos momentos. Lo mas recomendable, es
la habilitacion de medios de comunicacion virtual, como mensajes de texto,
video llamadas o comunicacion telefonica, que permita la interaccion fluida.

b)  Cuando se ha establecido que el padre o la madre, deben tener contando con el menor,
en un determinado horario, entre los dias de la semana (sin externamiento): al igual
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que el supuesto anterior, es sumamente riesgoso que el padre se traslade, re-
cojay devuelva al menor (el mismo dia); mas si se tiene que utilizar transporte
publico o transitar por lugares donde se no respeta la distancia social; por
ende, en este escenario, serdn los padres quienes tendran que valorar, en pre-
servar la salud de todos y en especial del menor. Por lo que, se recomienda
que los progenitores habiliten un canal de didlogo, con los mecanismos vir-
tuales y a través de ellos se genere el acercamiento.

Cuando se ha establecido que un régimen de vistas, en compania de la asistenta social
del juzgado: en este supuesto, el camplimiento del mandato judicial, estd sujeto
a la presencia del personal del juzgado de familia, que en estos momentos no
se encuentra laborando; por ello, es imposible su ejecucion.

Cuando el padre o madre beneficiaria con la tenencia compartida o régimen de vistas,
se encuentra infectado o existe algun familiar contagiado de Covid-19 en su entorno fa-
miliar. aqui, existe un problema sumamente serio; pues, no se le puede exigir al
menor que no abrace a su padre o madre, a sus abuelos y demas familiares (tios,
primos, etc.); por ello, ante el alto grado de contagio, se debe optar por evitar
cualquier contacto personal; optandose por medidas alternativas, como son los
medios de comunicacion virtuales (llamadas telefonicas y video llamadas).

Cuando cerca de la vivienda o dentro del edificio donde vive el padre o madre beneficiaria
con la tenencia compartida o régimen de visitas, existe algin vecino infectado de covid-19:
en este escenario, la tenencia compartida o el régimen quedaran a evaluacion
de los padres; en el supuesto de que se garantice los protocolos de seguridad
(llevar mascarilla, lavarse las manos con agua o jabon, o algtin desinfectante en
gel, antes de llevarse las manos a la cara; mantener un metro de distancia con
otras personas; evitindose el transito por lugares considerados como fuentes
de infeccién), podria llevarse a cabo; siempre y cuando se haya descartado que
otros individuos cercanos a la vivienda o el edificio presenten sintomas.

Cuando El padre o la madre beneficiado con la tenencia compartida o régimen de vi-
sitas, vive cerca del menor beneficiado: en este supuesto dada la cercania de los
sujetos involucrados, es factible la materializacion del contacto corporal entre
padre o madre y los hijos.

Finalmente, el ultimo aspecto a tratar, tiene que ver con analizar el escenario

correspondiente a encaminar la tenencia compartida o régimen de visitas, luego
de concluida la cuarentena; para tal efecto, se debe tener presente que toda la
decision, en primer lugar, lo tendran los padres quienes, al margen de sus posturas
e intereses personales, deben preservar las relaciones interfamiliares, ayudando al
mejor desarrollo personal de sus hijos. Por ello, se recomienda la utilizacion de
mecanismos alternativos al proceso, como es la conciliacion.
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Ante la falta de acuerdo y tiene que judicializar el conflicto de intereses; por

ello, el Poder Judicial, debe reformar la forma de trabajo que se venia llevando a
cabo, recomendandose lo siguiente:

a)

Como primer paso, se debe virtualizar el proceso, a través de una mesa de partes
on line, que permita presentar escritos y ofrecer los medios de prueba respec-
tivos, sin perjuicio habilitar el expediente judicial electrénico, que permita
incluso la revision de manera virtual por los abogados defensores;

Como segundo paso, de debe agilizar o simplificar el proceso, siendo que en el mismo
auto admisorio, se debe senalar la fecha de la audiencia tnica; ademas, de dispo-
nerse que al equipo técnico (psicologa y asistente social) realicen de forma inme-
diata los informes respectivos, los cuales deben ser sustentados en la audiencia;

El tercer paso, tiene que ver con la audiencia iinica virtual, donde se garantice
que todas las partes involucradas accedan a la misma,; y,

En cuarto lugar, se debe viabilizar la oralidad dentro del proceso, como técni-
ca a utilizar por los sujetos procesales y 6rganos de auxilio judicial, a fin
de hacer las propuestas de acuerdo conciliatorio, oralizar los medios de
prueba, sustentar los informes multidisciplinarios, emitir el respectivo dic-
tamen fiscal y finalmente, a través de un lenguaje amigable, el magistrado
pueda emitir la parte resolutiva de su decision o en el mejor de los casos la
totalidad de la sentencia.

VIII. Conclusiones

1.

Producto de la filiacion y el reconocimiento de un menor de edad, se gene-
ra derechos y deberes (patria potestad) entre los padres y los hijos, que se
traduce en la proteccion integral y la toma de decisiones en beneficio de los
infantes; y ante la fragmentacion de las relaciones interpersonales, surgen ins-
tituciones de amparo familiar (tenencia compartida y derecho de vistas) que
buscan preservar los derechos del menor de edad.

La aparicion y propagacion del Covid-19, ha trastocado nuestra forma de vida
(laboral, profesional, social, educativo y familiar), fortaleciendo los lazos fami-
liares; pero también debilitando los mismos, al impedir el contacto fisico entre
padres e hijos sujetos a una tenencia compartida o régimen de vistas. Por ello,
se recomienda la utilizaciéon de mecanismos virtuales (mensajes de texto, video
llamadas o comunicacion telefénica) a fin de preservar las relaciones familiares.

Dada la nueva convivencia social, por la presencia del Covid-19, los conflictos
personales deben ser abordados por lo participes, priorizandose los acuerdos
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que estos lleguen; y en el peor de los casos, el conflicto de interese debera
ser tratado, con medios logisticos virtuales que el Poder judicial habilite, para
hacer viable instituciones sustantivas y procesales.
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Is the food obligation suspended in the
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of the COVID-19 outbreak?
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Resumen: El presente articulo parte del analisis que se efectia dentro del
estado de emergencia instaurado por parte del gobierno peruano, concreta-
mente por los derechos fundamentales que se encuentran en gran medida
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restringidos. Como consecuencia de ello se ha generado un escenario total
de incertidumbre juridica debido a que es una situacion en la cual el desarro-
llo de la sociedad peruana ha sido gravemente afectado.

Como consecuencia de la restriccion impuesta por parte del gobierno y la
orden de aislamiento social decretada los peruanos hemos visto afectado
nuestro estilo de vida de manera total, incluso muchos de ellos han visto afec-
tada su propia subsistencia al verse imposibilitados de desempenar actividad
laboral alguna.

Ahora en cuanto al cumplimiento de las obligaciones contraidas de manera
previa a la situacién en la que nos encontramos existe un mayor clima de
incertidumbre puesto que si bien es cierto nuestra legislacién regula mecanis-
mos a los cuales recurrir ante supuestos de inejecucion de obligaciones por
causas no atribuibles a las partes, existen obligaciones que por su naturaleza
deben ser de obligatorio cumplimiento, como es el caso de la obligacion ali-
mentaria.

Este articulo presentard de manera sucinta el escenario actual en el que nos
encontramos y planteara si es factible que la obligacion alimentaria se vea
interrumpida, debido a que entendemos que esta se presta en base a la re-
muneracion que percibe el obligado la cual dentro del contexto actual en su
cumplimiento se ve afectado en gran medida.

Expondré las posiciones que se han generado al respecto de la suspension o
no de la obligacion alimentaria durante el periodo de estado de emergencia
y que acciones se pueden realizar una vez superada esta situacion a efectos
de dar a conocer los alcances y efectos que tiene la obligacién alimentaria y
si efectivamente o no puede restringirse en el actual escenario en el que nos
encontramos.

Palabras claves: Estado de emergencia, aislamiento social, obligacion alimen-
taria COVID-19

Abstract: This article starts from the analysis carried out within the state of emergency
established by the Peruvian government, specifically for the fundamental rights that
are largely vestricted. As a consequence, a total scenario of legal uncertainty has been
generated because it is a situation in which the development of Peruvian society has
been seriously affected.

As a consequence of the vestriction imposed by the government and the order of social
isolation decreed, the Peruvians have been totally affected by our lifestyle, many of them
have even been affected by their own livelihood as they have been unable to carry out
any kind of work activity.

Now as for the fulfillment of the obligations contracted prior to the situation in which
we find ourselves, there is a greater climate of uncertainty since, although it is true, our
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legislation regulates mechanisms to resort to in cases of non-execution of obligations for
non-attributable causes. to the parties, there are obligations that by their nature must be
mandatory, as is the case with the maintenance obligation.

This article will succinctly present the current scenario in which we find ourselves and
will ask whether it is feasible for the maintenance obligation to be interrupted, because
we understand that it is provided on the basis of the remuneration received by the obli-
gor, which in the current context compliance is greatly affected.

T will explain the positions that have been generated regarding the suspension or not of
the maintenance obligation during the period of state of emergency and what actions
can be taken once this situation is overcome in order to publicize the scope and effects
of the obligation food and whether or not it can be effectively restricted in the current
scenario in which we find ourselves.

Key words: State of emergency, social isolation, food obligation COVID-19

I. Introduccion

La situacion actual por la que atraviesa el mundo por la pandemia declarada
por parte de la Organizacion Mundial de la Salud() viene generando impacto a
gran medida en todos los estratos sociales, puesto que, como venimos presencian-
do la totalidad de actividades cotidianas que veniamos desempenando han sufrido
un giro debido a las medidas adoptadas con la finalidad de evitar la propagacion
del virus denominado como COVID-19.

El derecho no siendo ajeno a las consecuencias que origina la pandemia antes
indicada, se ve definitivamente reformado con respecto a nuestro comportamien-
to, dado que entendemos perfectamente que el aspecto social constituye en gran
medida uno de los principales fundamentos del derecho como lo conocemos.

Dentro del derecho nacional encontramos un impacto considerable debido
a que para el caso del estado peruano se adoptaron medidas que generaron un
efecto inmediato en la poblacion, esto es, la declaratoria de estado de emergencia
cuyos efectos vienen siendo la suspension de manera considerable de los derechos
fundamentales cuya proteccion se prioriza.

(1) La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) es el organismo de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU) especializado en gestionar politicas de prevencion, promocién e
intervencion a nivel mundial en la salud, definida en su Constitucion como un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente como la ausencia de afecciones o
enfermedades. Inicialmente fue organizada por el Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas, que impulso la redaccion de los primeros estatutos de la OMS. La primera reunion
de la OMS tuvo lugar en Ginebra en 1948.
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Esta suspension de los derechos fundamentales ha llevado a la poblacién a
cambiar de manera drastica su estilo de vida. Por ejemplo, actualmente quienes
desarrollan una actividad laboral con los beneficios que la ley otorga se encuentran
en una situacion de incertidumbre debido a que la suspension de labores afecta su
derecho a la remuneracion.

Otro de los escenarios que ha tenido considerables variaciones como efecto
de las medidas adoptadas por el gobierno peruano viene a ser el sector educativo,
puesto que ante el brote del COVID-19 en el Peru, la totalidad de instituciones edu-
cativas estatales y particulares en todos sus niveles se han visto en la imperiosa ne-
cesidad de modificar las formas en las que imparten el servicio educativo pasando
del modelo comtn de presencial a la instauracion del modelo virtual o educacion
a distancia como suele conocerse.

Por tultimo es menester precisar que el Poder Judicial ha tenido que adaptar
sus organos de funcionamiento al actual contexto, debido a ello, hasta antes de la
escritura del presente articulo, solamente se encuentra brindando atencion a casos
cuya urgencia asi lo requieran, atendiendo las acciones de garantias constitucio-
nales fijadas en el articulo 200 de la Constitucion Politica del Pera(@), por ello
se ha instaurado juzgados de emergencia a nivel nacional, ademads de atenderse
audiencias de manera virtual®) empleando los recursos tecnologicos cuando las
caracteristicas y naturaleza del caso urgente lo requieran.

Habiendo explicado el efecto que viene teniendo la pandemia del COVID-19
de forma genérica en nuestro estado nos adentramos en la tematica de la siguiente
forma. Si bien es cierto, nos encontramos en un estado constitucional de derecho
donde se prioriza la proteccion de los derechos fundamentales y de la dignidad
humana planteo la siguiente pregunta en el contexto actual en el que nos encon-
tramos ante el impacto que genera la pandemia del COVID-19.

(2)  La Constitucion Politica del Pert es la Carta Magna sobre la cual reposan los pilares del
Derecho, la justicia y las normas del pais. Esta controla, regula y defiende los derechos y
libertades de los peruanos; organiza los poderes e instituciones politicas. Fue redactada por
el Congreso Constituyente Democratico. Fue aprobada mediante el referéndum de 1993,
durante el gobierno de Alberto Fujimori.

(3)  Asilohaestipulado en el derecho nacional la Resolucion Administrativa N.° 042-2013-CE-P] de
fecha 13 de marzo del 2013, aprueba la Directiva N.° 001-2013-CE-PJ sobre —Procedimiento
para la Ejecucion de Audiencias Virtuales, que define a la videoconferencia como una— tec-
nologia que proporciona un sistema de comunicacién bidireccional de audio, video y dados
que permite que las sedes receptoras y emisoras mantengan una comunicaciéon simultanea
interactiva en tiempo real.
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¢Es procedente la suspension del derecho alimentario debido a la limitacion
de percibir remuneraciones dinerarias generadas por la instauracion del estado de
emergencia en el Peri como medida para contrarrestar los efectos a la salud publi-
ca generados por parte de la pandemia del COVID-19?

El presente trabajo intentara ofrecer un analisis adecuado de la situacion ac-
tual en la que nos encontramos debido a que muchos peruanos actualmente se
encuentran obligados judicialmente a asistir con una pensién alimentaria con pos-
terioridad al desarrollo del proceso judicial respectivo.

En el escenario en el que nos encontramos, los obligados a asistir con una
pension alimenticia se encuentran ante un escenario desfavorable debido a que
en gran medida no perciben una remuneracion fija, siendo este resultado del tra-
bajo que realizan de manera diaria, habiendo sido este ultimo gravemente afec-
tado debido a las restricciones impuestas por parte del gobierno en el contexto
del estado de emergencia.

Partiremos por explicar cudles son los fundamentos que justifican la salva-
guarda de los derechos de los ciudadanos y como el estado de emergencia incide
de manera directa en el cumplimiento de la obligacién alimentaria, puesto que
como tenemos entendido si bien es cierto se trata de una obligacién de naturaleza
civil, sus caracteristicas y funciones son distintas a las demas obligaciones que cono-
cemos en el ordenamiento juridico nacional.

Como segundo punto intentaremos explicar el régimen juridico de los ali-
mentos y su regulacion en nuestro ordenamiento juridico para de esta forma en-
tender su naturaleza juridica y formas en las que pueden prestarse.

Como tercer punto ofreceremos detallar si la obligacion alimentaria efectiva-
mente podria o no ser materia de suspension en el actual contexto en el que nos
encontramos debido al brote del COVID-19 en el pais.

Finalmente, explicaremos cuales son los derechos que se salvaguarda al mo-
mento de indicar nuestra posicion con respecto a la suspension o no del derecho
alimentario con las restricciones fijadas por el gobierno peruano.

II. Escenario nacional actual de la pandemia del Covid-19

El surgimiento del virus bajo la nomenclatura de COVID-19 y su declaratoria
como pandemia a nivel mundial (ambas denominaciones otorgadas por parte de
la Organizacion Mundial de la Salud) viene generando efectos en todos los paises.
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Dichos efectos inciden directamente en el estilo de vida de sus habitantes
puesto que, actualmente nuestros quehaceres diarios han sufrido una drastica va-
riacion. En base al efecto danino que viene ocasionando el COVID-19 nuestro go-
bierno con la finalidad de salvaguardar la salud de los peruanos decret6 régimen
de excepcion a nivel nacional, esto es, fij6 el estado de emergencia nacional esta-
blecido la inmovilizacién social obligatoria con la finalidad especifica de reducir el
numero de contagios del COVID-19 en el territorio nacional.

Las medidas adoptadas por parte del gobierno peruano sin duda alguna han
generado un impacto considerable en nuestro modus vivendi. Sobre la base de ello
podemos indicar que en la totalidad de hogares peruanos se viene asimilando la
forma en la que debe hacerse frente a la situacion.

Como todos tenemos entendido el derecho tiene como uno de sus fines el es-
tudio de la conducta humana en sociedad dado que el comportamiento del ser hu-
mano constituye el aspecto factico a ser tenido en cuenta por parte de las ciencias
juridicas y no siendo ajeno a los cambios sociales que viene experimentando la socie-
dad, el derecho viene adaptandose a las variaciones severas que vienen ocurriendo.

Como ejemplo de la modificacion sustancial del derecho en el actual de es-
tado de emergencia en el que nos encontramos se han visto restringidos derechos
fundamentales esenciales que permiten la autorrealizacion de la persona en so-
ciedad, como es el caso del derecho al libre transito, es decir, si una persona ve
impedido su libre desplazamiento por el territorio nacional ve diezmado en gran
medida el acceso a la educacion, al trabajo, etc.

Es por ello por lo que el poder ejecutivo, solicitando previamente facultades le-
gislativas al congreso de la republica, no siendo ajeno a la actual situacion por la que
viene atravesando el Pert ha decidido implementar mediante decretos legislativos en
distintos sectores a los cuales la pandemia del COVID-19 ha golpeado severamente.

Por ejemplo, en cuanto al aspecto educativo de muchos peruanos, el gobier-
no ha decidido suspender las clases en forma presencial, dando paso a programas
como educacion desde casa, para ello se ha encargado de habilitar a los medios
de comunicacién (internet, radio y television) a efectos que se brinde un espacio
dirigido a los estudiantes que cursan estudios en los distintos niveles educativos.

Otro de los aspectos a tomar en consideracion el cual considero muy impor-
tante es el aspecto referido al cumplimiento de las obligaciones contractuales de-
bido a la declaratoria de estado de emergencia en el Pert repercute de manera
total en las obligaciones contraidas con anterioridad a la presente situacién. Por
ejemplo, si una persona se comprometio a efectuar pagos de los préstamos en las
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entidades del sector financiero y ante la actual imposibilidad de generar ingresos,
¢como podria realizar el pago del préstamo citado?

Ante este escenario las entidades financieras se han pronunciado. En cierta
medida muchas de ellas se han encargado de regular el pago de los créditos soli-
citados por los particulares, ofreciendo diversas alternativas en cuanto al pago ya
que nos encontramos en una situacion donde el incumplimiento no puede ser
atribuido al deudor.

Vemos entonces que la actual situacion ha modificado de manera significativa
las relaciones juridicas que existen entre los particulares, dicha variacién se funda-
menta en una de las prioridades que tiene estado para con la persona, me refiero
a su obligacion de defenderla y el respeto de su dignidad tal como lo estipula el
articulo primero de la Constitucion Politica del Pera(4).

Entonces podemos entender que para el estado peruano la persona humana
constituye prioridad en cuanto a su desarrollo en sociedad, pero ésta ultima se
fundamenta en su dignidad, a raiz de este ultimo concepto, ¢como lo podemos
entender en el actual contexto?

Un sector mayoritario de la doctrina define a la dignidad como aquel valor
inalterable que posee el ser humano por solamente tener la condicién de tal, de-
finiéndola de la siguiente manera: La dignidad es el rango o categoria que corres-
ponde al hombre como ser dotado de inteligencia y libertad y que comparte un
tratamiento concorde a todo momento con la naturaleza humana.

Teniendo en cuenta el concepto sobre la dignidad humana es preciso senalar
que en el contexto actual el estado tiene como principal prioridad salvaguardar la
salud de las personas, en razon a ello se han implementado diversos mecanismos
a través de las normas legales emitidas en el Peru con la finalidad de proteger la
integridad de los integrantes del estado peruano.

Ahora bien, si seguimos la ilacién de la problematica actual en la que nos encon-
tramos, podemos plantear diferentes preguntas como la siguiente: ;qué pasa con aque-
llas relaciones juridicas que no pueden perfeccionarse o encuentran limitantes para
su ejecucion a raiz del estado de emergencia en el que nos encontramos actualmente?

Sobre la base de ello planteamos que ante la imprevisibilidad del surgimiento
de la situacion actual no existe un mecanismo de tutela juridica cuyo cardcter de es-

(4)  Articulo 1 de la Constitucion Politica del Perti de 1993: La defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.
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pecificidad permita regular los efectos del no perfeccionamiento de las relaciones
juridicas y obligaciones previas al surgimiento del actual acontecer.

Siguiendo la linea de pensamiento citada es que nos introducimos al tema
que desarrollaré, dado que el estado peruano en estos momentos tiene como una
de sus principales funciones y/o deberes la salvaguarda de la salud e integridad de
los peruanos.

Hablamos entonces de que las obligaciones no se encuentran en un escenario
adecuado donde se pueda efectuar un cumplimiento adecuado entre ambas partes,
por lo tanto, en su totalidad éstas tltimas se ven impedidas de ser ejecutadas.

Me referiré en ese aspecto a una de las principales obligaciones que ha gene-
rado una serie de interrogantes en cuanto a su planteamiento, desarrollo procesal
y cumplimiento en el actual contexto, es decir, hablaré sobre la obligacion alimen-
taria en situaciéon de emergencia en el Pera.

Ante los efectos y consecuencias juridicas que origina el brote del COVID-19
en el pais nos encontramos actualmente en una situacion que genera incertidum-
bre especialmente entre los justiciables al ver vulnerado en cierta medida el dere-
cho de acceso a la justicia.

Es en este escenario nos encontramos ante una de las pretensiones que ge-
neran mayor carga procesal en los despachos del poder judicial, me refiero a los
procesos de alimentos en sus distintas modalidades (asignacion, variacion, exone-
racion). Dicho procedimiento nos plantea en el actual estado de emergencia bajo
el cual nos encontramos diversas interrogantes como vienen a ser:

¢Se puede suspender la obligacién alimentaria mientras dure el estado de
emergencia? ¢Es atribuible a alguna de las partes el incumplimiento de la obliga-
cion alimentaria en el actual contexto? ¢La restriccion de los derechos fundamen-
tales limita el derecho de acceso a la jurisdiccion? ¢Es factible que se otorgue a los
procesos de alimentos la denominacion de casos de urgencia? ;Cémo ha respondi-
do en el ente jurisdiccional en el Peru?

Para otorgar una respuesta adecuada a las interrogantes planteadas tenemos
que desarrollar un analisis normativo y factico del derecho alimentario, el derecho
de obligaciones y el derecho constitucional el cual se encarga del estudio de las
instituciones integrantes del estado peruano para de esta manera comprender el
alcance de las restricciones establecidas por parte del poder ejecutivo ante la ame-
naza que representa el avance del COVID-19 dentro de la nacion.
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III. La dignidad humana como fundamento del derecho a los
alimentos

Partimos del analisis objetivo del concepto de dignidad humana debido a que
a partir de dicha categoria se desprenden muchos conceptos a nivel juridico como
actualmente los conocemos.

Parto de indicar que la dignidad humana al ser objeto de reconocimiento por
parte de numerosos dispositivos normativos cuyo cardcter vinculante conocemos,
obtiene la calidad de categoria fundamental dentro de un estado constitucional de
derecho por las siguientes precisiones:

Al ofrecerse tutela del concepto de dignidad humana explicado en lineas an-
teriores debemos indicar que sin duda alguna constituye la piedra angular sobre la
cual se erige un estado constitucional de derecho debido a que la persona humana
fundamenta y da contenido a las conductas que tienen lugar en la sociedad tal y
como la conocemos.

Pero se puede plantear determinadas interrogantes con respecto a la pro-
teccion que se le debe brindar en condiciones adecuadas a la dignidad personal,
es decir como el estado peruano se encargara de brindar tutela a este aspecto tan
importante.

Régimen Constitucional de la dignidad humana:

Tal como se ha ido indicando al constituir la dignidad humana la base del
ordenamiento juridico, nuestra Constitucion Politica de 1993 ha optado por se-
guir un sistema cuya finalidad es la de otorgar los mecanismos adecuados para su
proteccion debido a que de la lectura y posterior interpretacion que se realiza del
articulo uno de la Constitucion podemos entender que la persona humana y su
dignidad son prioridad para el estado.

De ello se desprende que ante cualquier escenario (como el de hoy) siempre
se tendra como fin fundamental el otorgar los mecanismos adecuados con la finali-
dad de salvaguardar la integridad fisica y psiquica de la persona.

Por la razon expuesta es que se han venido implementando diversas medidas
a través de la reglamentacion y entrada en vigencia de dispositivos normativos cuya
finalidad es la misma, la de otorgar los mecanismos y medios adecuados para salva-
guardar en este caso la salud de los particulares.
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I'V. Régimen juridico del derecho de obligaciones en el estado
de emergencia

Los particulares al momento de llevar a cabo sus actividades en sociedad tie-
nen la posibilidad de fijar las pautas bajo las cuales crean, regulan o extinguen
determinadas relaciones juridicas acordes a la normativa nacional.

Sin embargo, ante el actual panorama en el que se encuentran la totalidad de
naciones, ante el avance de la pandemia del COVID-19, han visto modificados des-
de su estilo de vida (para el caso de los particulares) y la forma en que las institucio-
nes estatales realizan u llevan a cabo la gestion que realizan acorde a sus funciones.

Debido al estado de emergencia cuya entrada en vigor inici6é con fecha 15 de
marzo del presente ano, el estado peruano se ha encargado de reglamentar a través
de la emision de distintos dispositivos normativos cuyas instituciones guardan la
finalidad de minimizar los efectos que viene generando la indicada situacion.

Como tenemos entendido el brote de esta enfermedad cuyos efectos han sido
desarrollados por parte de la OMS, no solamente ha tenido repercusion en el modus
vivendi de la sociedad, siendo que los sectores economico y sanitario han sido los mas
afectados debido a que se ha sufrido una modificacion sustancial de las funciones y
los modelos de gestion que venian siguiendo con anterioridad al acontecer actual.

El derecho no siendo ajeno a los cambios que plantea la actual situacion, se
va adaptando a la coyuntura actual (aspecto dindmico del derecho) entendiendo
que el régimen de las relaciones juridicas se ha visto variado por situaciones no
atribuibles a los sujetos, sin embargo, nos encontramos en la imperiosa necesidad
de fijar medidas transitorias que se encarguen de realizar y efectivizar el despliegue
de efectos de las relaciones juridicas.

V. La obligacion alimentaria y estado de emergencia

Como tenemos entendido la sociedad tiene como punto principal de surgi-
miento a la familia dado que dentro de ella sus integrantes mantienen deberes y
derechos de manera reciproca, por ejemplo, los padres deben sostener economica-
mente el hogar mientras que los hijos deben prestar asistencia y obediencia hacia
sus progenitores.

Uno de los deberes que se genera con la instauracion o la formacion de una
unidad familiar, sin duda lo constituye la obligacion alimentaria, puesto que a me-
diante su efectivo cuamplimiento nos encontramos en capacidad de desarrollar ade-
cuadamente nuestro proyecto de vida.
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A raiz de este deber que tiene naturaleza moral, nuestra legislacién nacional
ha incorporado un régimen normativo a seguir a efectos que el cumplimiento de
esta obligacion sea efectivizado adecuadamente mediante quienes deben hacerlo.

Sobre la base de ello nuestro Codigo Civil se encarga de definir a los alimen-
tos (como base de la obligacion alimentaria) como lo indispensable para el susten-
to, habitacion, vestido, instruccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica
y psicologica y recreacion, segun la situacion y posibilidades de la familia.

A raiz de la definicion que nos enuncia nuestro Cédigo Civil peruano enten-
demos que mediante el cumplimiento de dicha obligacion se cubren las necesida-
des basicas y urgentes de los integrantes de una unidad familiar.

Sin embargo, ante la situacion que se presenta actualmente existen supuestos
en los cuales luego de llevado a cabo el procedimiento fijado por la norma sustan-
tiva y adjetiva para la determinacion del derecho alimentario en casos de resque-
brajamiento de las relaciones familiares, nos encontramos ante una situacién de
imposibilidad de su cumplimiento debido a que por las medidas tomadas por parte
del gobierno se han visto restringidos derechos que permiten generar los recursos
necesarios que guardan la finalidad de dar efectivo cumplimiento a la citada obli-
gacion. Por ejemplo, se ha suspendido el derecho al libre transito, por lo tanto, los
particulares se encuentran en la imposibilidad de desplazamiento a sus centros de
trabajo (permitiéndose solamente para actividades esenciales).

Esta imposibilidad efectiva de realizar labores nos trae como efecto inmediato
la disminucion y pérdida de la remuneracion para el caso de los trabajadores inde-
pendientes, por lo tanto, se ven impedidos de cumplir con la obligacion alimenta-
ria de forma integra y por ende podriamos inclusive hablar de la configuracion de
un posible delito como lo viene a ser el de omision a la asistencia familiar regulado
en el articulo 149 del Codigo Penal Peruano.

VI. Procedencia de la suspension del derecho alimentario en
el actual régimen de excepcion

Siguiendo el orden de ideas antes planteado nos encontramos en capacidad
de formular la siguiente interrogante: ¢es factible que durante el estado de emer-
gencia actual se suspenda la obligacion alimentaria?

Como se ha indicado lineas arriba los alimentos guardan la finalidad de sol-
ventar las necesidades primordiales del ser humano en un contexto que le permita
desarrollarse adecuadamente en sociedad.
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En un inicio debemos referirnos a que los alimentos efectivamente constitu-
yen un deber que surge una vez se constituya una determinada unidad familiar,
la cual desde el momento de su constitucion adquiere deberes, derechos y obli-
gaciones de manera reciproca y con los familiares cercanos, sin embargo nuestra
legislacion ha previsto un escenario en el que la unidad familiar se vea alterada
por distintas razones, siempre teniendo como principal efecto que la obligacion
alimentaria se mantiene a pesar de haberse resquebrajado el vinculo familiar.

Es en este escenario que hablamos de que efectivamente los particulares como
ex integrantes de la unidad familiar se encuentran en la posibilidad efectiva de fijar
el deber alimentario de manera convencional haciendo empleo de la autonomia pri-
vada a efectos de materializar un acuerdo que efectivamente hace notar que la obliga-
cion alimentaria se mantiene para con los hijos y demas familiares senalados por ley.

Es en base a esta posibilidad de fijarlos por mutua voluntad que nuestra legis-
lacién nacional ha optado por implementar al derecho alimentario como una de
las materias sobre las cuales se puede conciliar de acuerdo con la ley de concilia-
cién peruana.

Entonces estamos dejando en claro que la autonomia privada es protagonista
en la instauracién u determinacion de un derecho inherente y fundamental como
lo vienen a ser los alimentos en el estado peruano.

Pero, ¢qué pasa si el acuerdo arribado no llega a cumplirse por el obligado?,
pues de manera concisa se estipula en nuestra legislacion que necesariamente de-
bera acudirse a la via judicial a efectos que se le brinde a la parte afectada tutela

J q p
jurisdiccional efectiva en este caso bajo el amparo de la pretensiéon alimentaria
debidamente sustentada y justificada.

Una vez que se acude al poder judicial, previamente cumpliendo los requisi-
tos fijados de manera taxativa para la presentacion de la demanda acorde a nuestro
codigo procesal civil y codigo de ninos y adolescentes bajo las reglas del proceso
unico y posterior desarrollo de actuaciones procesales debemos entender que se
esta efectivizando el derecho fundamental a los alimentos fundado en la dignidad
y unidad familiar, puesto que la tutela que se brinda por parte del estado es distinta
con respecto a otras obligaciones de distinta naturaleza.

Una vez llevada a cabo la audiencia tnica el juez actuard escuchando a am-
bas partes con la finalidad de establecer adecuadamente los criterios base sobre
los cuales se fijard el monto dinerario de los alimentos, ademas de efectivamente
comprobar las alegaciones de ambas partes acorde a los medios probatorios que se
hayan aportado.
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Lo caracteristico de la etapa judicial es que el derecho alimentario necesaria-
mente sera fijado en una suma de dinero, por otro lado, se invitard a ambas partes
allegar a un acuerdo. No olvidemos que la sentencia contendrd adecuadamente los
fundamentos sobre los cuales se basa la decision.

Una vez fijado el monto de pension alimenticia el obligado debera acatar la
orden y por ende cancelar dicho monto ya que de no efectuar ello podria iniciarse
un proceso penal por el delito de omision a la asistencia familiar e incluso puede
afrontar la privacion de su libertad.

¢Pero qué pasa cuando el obligado no se encuentra en condiciones para cum-
plir con la decision adoptada por razones que no le son atribuibles como es el caso
de la situacion actual?

Efectivamente el estado de emergencia ha repercutido no solamente en el
estilo de vida de los particulares, por lo que se plantean distintas preguntas ante la
situacién de incertidumbre juridica que se presenta, siendo materia del presente
articulo dilucidar si ante la imposibilidad de cumplir con la obligacién alimentaria
se deben efectuar los apercibimientos o en todo caso debe flexibilizarse la norma
teniendo en consideracion la situacion de especial naturaleza en la que actualmen-
te nos encontramos.

El derecho alimentario y el estado de emergencia: A raiz de la situaciéon gene-
rada por el brote del COVID-19 en el pais.

Como se indicaba lineas arriba el actual acontecer ha repercutido de manera
sustancial en el desarrollo de la totalidad de relaciones sociales y juridicas, puesto
que muchas familias por diversas razones con anterioridad a la vigencia del esta-
do de emergencia regularon ya sea mediante acuerdos conciliatorios o mediante
el poder judicial distintos regimenes familiares (como lo son tenencia, alimentos,
régimen de visitas) los cuales debido al actual contexto necesariamente han tenido
que ser modificados.

Ahora refiriéndome en especifico a los casos en los cuales se haya fijado una
pension alimenticia mediante acuerdo conciliatorio o mediante el poder judicial,
planteamos la siguiente pregunta: ¢subsiste la obligacion alimentaria ante el actual
escenario planteado por la emergencia sanitaria en vigencia debido al brote del
COVID-19 en el Peru?

La respuesta a primera vista deberia ser simple, pero no es asi, debido a que,
no hablamos de cualquier obligacion, sino que se trata de un derecho fundamental
que descansa sobre la dignidad de la persona humana en sociedad.
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Lineas arriba se explicé la importancia del derecho a los alimentos dentro
de una unidad familiar, sin embargo, la actual coyuntura ha ocasionado que los in-
gresos econémicos disminuyan ante la imposibilidad de efectuar actividad laboral
alguna por parte de los obligados.

Sobre la base de ello preciso que la obligacion alimentaria subsiste dado que
no existe norma alguna que excluya a los obligados de cumplir con la obligacion
alimentaria a pesar de que las condiciones en que los venian cumpliendo hayan
variado de manera sustancial.

Se plantea otra incognita, ;qué pasa en los casos en que el obligado a cumplir
con la obligacion alimentaria se vea impedido de cumplirla debido a que pone en
riesgo su propia subsistencia en el actual escenario nacional?

Debemos entender que la situacion econémica a nivel mundial no va a ser la
misma en un futuro cercano puesto que la economia de los ciudadanos se ha visto
en gran medida afectada por los efectos generados por la pandemia.

Debemos entender esto e intentar proyectarnos a un escenario en el cual las
condiciones economicas se vean equilibradas, siendo que, en el Pert lo que puede
hacerse, una vez superada esta enfermedad, es acudir al Poder Judicial tanto quién
solicita los alimentos como el obligado. Es decir, cada uno de ellos lo hara con la
finalidad que su pretension sea amparada.

Por ejemplo, para quien solicita los alimentos, pedird al ente jurisdiccional
que las pensiones dejadas de pagar si ejecuten (aplicable también los acuerdos
conciliatorios) y que la deuda alimentaria dejada de percibir sea pagada.

Para el caso del obligado acudira al Poder Judicial con la finalidad de solicitar
la reduccion de la pension alimenticia debido a que si encontr6 en posibilidad
efectiva de generar remuneracion para cancelar la pension alimenticia.

Es decir, no existe un mecanismo de tutela juridica que regule una situacion
como la actual, Siendo qué, debemos utilizar los mecanismos de tutela juridica con
los que contamos actualmente, dado que, un escenario como en el que nos encon-
tramos actualmente es imposible de predecir.

Por lo tanto, debemos concluir que la obligacién alimentaria subsiste a pesar
de la complicada situacion en la que nos encontramos estoy viendo analizar las
posibilidades de actuacion una vez superada esta pandemia.
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VII. Conclusiones

El estado de emergencia ha repercutido de manera significativa en la vida de
los particulares a tal grado que muchos de ellos han sido afectados de manera no-
toria puesto que su estabilidad economica y laboral se ha visto transgredida.

Los efectos de la pandemia se han hecho notorios en la totalidad de relacio-
nes juridicas establecidas tanto a un nivel contractual como en un nivel familiar, Es
por ello, por lo que el Estado ha intentado otorgar mecanismos de tutela adecua-
dos con la finalidad de salvaguardar los derechos de los particulares.

El derecho a los alimentos como parte esencial de la unidad familiar se man-
tiene a pesar de las condiciones favorables en las qué nos encontramos, siendo qué
los sujetos procesales deberan solicitar ante el ente jurisdiccional la pretension que
mejor se ajuste a sus intereses una vez superada esta pandemia.

No olvidemos que el derecho a los alimentos se justifica en base a la dignidad
humana como un derecho humano y como un derecho fundamental.
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ocasion a estos hechos, el presente articulo tiene por objeto brindar al lector
un analisis critico sobre los mecanismos judiciales y extrajudiciales estableci-
dos en nuestro ordenamiento juridico para solicitar y garantizar el reembolso
de las mejoras necesarias y ttiles que el arrendatario hubiera introducido en
el bien arrendado, dentro del marco de las disposiciones legales establecidas
durante el Estado de Emergencia Nacional y Ia correspondiente reanudacién
gradual y progresiva de actividades.

Palabras clave: reembolso de mejoras, arrendamiento, poseedor, derecho de
retencion.

Abstract: The paralysis of various economic activities and the prohibition of all those
activities considered non-essential arranged during the State of National Emergency in
Peru, has caused, among other aspects, the decrease in economic income of the tenants
that has been reflected in the breach of their payment obligations the agreed vent, leading
to them being improperly evicted. On the occasion of these events, this article aims to
provide the reader with a critical analysis of the judicial and extrajudicial mechanisms
established in our legal system to request and guarantee the reimbursement of the neces-
sary and useful improvements that the lessee would have introduced in the leased asset,
within the framework of the legal provisions established during the State of National
Emergency and the corresponding gradual and progressive resumption of activities.

Keywords: improvements resmbursement, lease, possessor, right of retention.

I. Introduccion

El aislamiento social obligatorio (cuarentena) dispuesto por las graves cir-
cunstancias que afectan la vida de la Nacién a consecuencia del brote del CO-
VID-19, en atenci6n a la declaracion de Estado de Emergencia Nacional dispuesto
mediante Decreto Supremo N.* 044-2020-PCM, ha tenido como consecuencia la
paralizacion de muchas actividades economicas, asi como la prohibicion de todas
aquellas actividades consideradas no esenciales; ocasionando, entre otros aspectos,
que muchos arrendatarios no cuenten con los ingresos suficientes para poder pa-
gar la renta convenida en su contrato de arrendamiento, lo que ha conllevado a
que éstos sean indebidamente desalojados.

Sin perjuicio de la ilegalidad de dichos desalojos, en el presente articulo, pre-
tendemos evaluar la posibilidad de que el arrendatario pueda requerir, cuando me-
nos, el reembolso de las mejoras que hubiera introducido en el bien arrendado, a
través de los mecanismos judiciales y extrajudiciales que establece el ordenamiento
juridico, tomando especial atencion en si éstos resultaran factibles una vez reanu-
dadas las actividades involucradas para dicho fin.

B 252

Derecho de reembolso de mejoras del arrendatario irregularmente desalojado ...

II. Régimen de Mejoras y el Arrendamiento en el Ordena-
miento Juridico Peruano

En el Codigo Civil peruano de 1852, las mejoras no eran consideradas como
una consecuencia de la posesion, sino como consecuencia del contrato de arren-
damiento; de modo que el arrendatario tenia la facultad de introducir mejoras en
el bien, sin alterar su forma, y requerir el pago de las mismas como consecuencia
de dicho contrato; considerandose, inclusive, nulo el contrato sobre pago de las
mejoras que no especificara las condiciones de las mejoras y el limite de dinero que
el arrendatario pudiera gastar en ellas.

Por su parte, el Codigo Civil de 1936 regul6 las mejoras especificamente en los
articulos 1537 a 1546, ubicandolas dentro del contrato de arrendamiento, dentro
del capitulo que regulaba el contrato de locacién conduccién. En dichos articulos
se establecia que el reembolso de las mejoras necesarias eran las tnicas que eran
obligatorias y no era indispensable que tengan su origen en un pacto entre locador
y conductor; mientras que las mejoras tutiles y de recreo, si requerian del acuerdo de
las partes. Del mismo modo, establecia que era nulo el contrato que no haya espe-
cificado cuales serian las mejoras a introducirse en el bien y el limite de las mismas.

A diferencia de los anteriores codigos, en el Codigo Civil de 1984, las mejoras
se ubicaron especificamente en los articulos 916 al 919, dentro del Libro de los
Derechos Reales, y son consecuencia del ejercicio de la posesion; constituyendo un
derecho del poseedor a ser reembolsado por las mejoras que haya introducido en
un determinado bien, con independencia a si estas son o no consecuencia de un
contrato de arrendamiento.

Asimismo, el Codigo Civil de 1984 ha realizado una clara distincion sobre los
supuestos en los que resulta posible exigir el reembolso de las mismas segun el tipo
de mejoras que el poseedor haya introducido en el bien; clasificindolas en necesa-
rias, utiles y de recreo; siendo las primeras, aquellas que tengan por objeto, impedir
la destruccion o el deterioro del bien; las segundas, aumentar el valor y la renta del
bien; y las terceras, servir para ornato, lucimiento o mayor comodidad; establecien-
do que el poseedor tiene derecho solo al valor de las mejoras necesarias y utiles
que existieran al momento de la restitucion del bien; y a retirar las de recreo que
puedan separarse sin dano, salvo que el dueno opte por pagar por su valor actual;
hasta antes de cualquier citacion judicial; toda vez que después de ésta, solamente
seran reembolsables las mejoras necesarias.

Respecto a las mejoras que pueden introducirse en un bien objeto de contra-

to de arrendamiento, en atencion a la condicion de poseedor legitimo del arrenda-
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tario, debe tomarse en consideracién que el Codigo Civil de 1984 ha regulado las
obligaciones y los alcances del contrato de arrendamiento en los Articulos 1666 y
siguientes; estableciendo que toda vez que el contrato de arrendamiento consiste
en que una persona denominada arrendador, ceda temporalmente el uso de un
bien mueble o inmueble a otra, denominada arrendatario, quien pagara por ello
una renta, la cual no necesariamente debera consistir en dinero; una de las princi-
pales obligaciones del arrendatario es devolver el bien arrendado sin mas desgaste
que el uso ordinario, una vez concluido el referido contrato.

Para tales efectos, el arrendatario debe cumplir con obligaciones adicionales
al pago puntual de la renta convenida, destinadas a la conservacion del bien; de-
biendo efectuar, por un lado, las reparaciones que le correspondan conforme a la
ley o al contrato con relacion a los gastos de conservacion o mantenimiento ordina-
rio del bien, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 6) del articulo 1681 del Codigo
Civil, los cuales no son reembolsables; y por otro lado, efectuar las reparaciones
que le correspondan al arrendador, que por resultar urgentes, deba realizarlas di-
rectamente el arrendatario con derecho a reembolso, bajo responsabilidad por los
danos y perjuicios resultantes en caso de no efectuarlas, conforme a lo dispuesto
por el articulo 1682 del Codigo Civil.

Respecto a las primeras, Bigio Chrem (2010), considera que las reparaciones
que le corresponde efectuar al arrendatario son llamadas por la doctrina como
locativas y se refieren a los gastos de conservacion y de mantenimiento ordinario
por pequenos deterioros, esto es, los que deben efectuarse para reparar deterioros
de pequena importancia. En el caso de los inmuebles arrendados tendrian ese ca-
racter, por ejemplo, la reparacion de los atoros en los sanitarios, el cambio de los
vidrios de las ventanas, el arreglo de las cerraduras, la renovacion de la pintura de
las paredes, etc. Estas reparaciones, al ser ordinarias, no generan obligacion alguna
para el arrendador, quien no esta obligado a ningtin reembolso frente a aquel. Res-
pecto a las segundas, sostiene que el arrendatario debe efectuarlas directamente
dando aviso al arrendador, y en tanto se efectué la comunicacion sin retardo, tiene
derecho a exigir el reembolso de los gastos al arrendador.

Desde la perspectiva de Castillo Freyre (2001), en efecto, el arrendador debe-
ra realizar las reparaciones de importancia que preserven el principio de identidad
en el cumplimiento de su obligacion; y aquellas de menor importancia y que a la
vez puedan ser consideradas como gastos de conservacion, deberan ser efectuadas
por cuenta y cargo del arrendatario. En atencion a ello, considera que una mejora
puede ser un gasto de conservacion que deba ser asumido por el arrendatario siem-
pre que pretenda la conservacion del bien; vale decir, servir estrictamente para que
el bien se mantenga hasta su entrega en similar estado que el que tenia al momento
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del surgimiento de la obligacién de dar. Cualquier mejora que no conduzca a dicho
fin no tendra el cardcter de gasto de conservacion, y debera ser asumida por arren-
dador. Asimismo, considera que seria muy dificil que una mejora tutil presente la
categoria de gasto de conservacion, podria serlo cuando no revista mayor valor y esté
directamente relacionada con el mantenimiento del bien. Por ejemplo, cambiar una
tuberia de desagtie de una casa, que es muy antigua y se sabe que estd deteriorada,
pero que no representa un peligro inminente de destruccion del bien. Admite que
esta apreciacion es muy discutible, ya que, en estricto, no se estd conservando la casa,
sino mejorandola. En este sentido, sostiene que el hecho que una mejora ttil no sea
considerada como gasto de conservacion no querra decir que, por tal circunstancia,
deje de ser abonada por el propietario del bien, si es que es efectuada por el posee-
dor no propietario que deba restituir el bien; toda vez que en virtud al Articulo 917
del Codigo Civil, le corresponde el reembolso de las mismas.

Bajo el mismo razonamiento, Beltrdn Pacheco (2003) sostiene que puede
ocurrir casos en los que el arrendatario requiera con suma urgencia efectuar las
reparaciones que seran denominadas «necesarias», teniendo derecho al reembolso
de estas siempre que comunique esta situacion al arrendador.

De este modo, resulta indiscutible que el arrendatario, con la finalidad de
conservar el bien en buen estado, a efectos de poder devolver el bien al arrendador
sin mas deterioro que el uso ordinario, asi como evitar su deterioro o pérdida, debe
hacerse cargo de las reparaciones urgentes, pudiendo introducir mejoras necesa-
rias en el bien, las cuales deben ser reembolsadas por el arrendador al momento de
devolver el bien arrendado.

Con relacion a las mejoras ttiles, el inciso 8 del articulo 1681 del Codigo Civil
establece que, el arrendatario no puede introducir cambios ni modificaciones en
el bien, sin el asentimiento del arrendador.

Al respecto, Bigio Chrem (2010) considera que este inciso se introduce como
natural consecuencia de la obligacion que tiene el arrendatario de devolver el bien
en el estado que lo recibid, sin mas deterioro que el de su uso ordinario; por lo que
el arrendatario debe obtener del arrendador, antes de realizar las innovaciones, la
autorizacion correspondiente, la cual puede otorgarse de forma expresa o tacita,
verbal o escrita, en atencion a que la norma no establece una forma determinada
para la manifestacion de dicha autorizacion.

Por otro lado, Castillo Freyre (2001) considera que de lo que trata el inciso
bajo comentario es de prohibir al arrendatario que efectie modificaciones que
alteren la estructura, distribucion o disposicion del bien, ademas en cualquier otra
modificacion que pudiese ser considerada como mejora ttil o de recreo. Asimismo,

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 8 255 W



Rodriguez Urteaga, Marcia Patricia

dichas modificaciones necesariamente deberan ser efectuadas contando con la au-
torizacion expresa del arrendador.

De igual modo, Beltrdn Pacheco (2003) considera respecto a las reparacio-
nes necesarias (mejoras necesarias) el arrendatario tendra pleno derecho al re-
embolso; pero en el caso de las ttiles y de recreo, deben ser autorizadas; por o ser
necesarias. Coincide en que la autorizacién puede ser expresa o tacita, esta ultima
mediante conductas que permite la realizacion de las mejoras (inspecciona el bien
y no realiza observacion alguna).

Por consiguiente, es incuestionable que el arrendatario, siempre que cuente
con la autorizacion del arrendador, también podra introducir mejoras utiles y de
recreo, teniendo derecho al valor de las mejoras tutiles que existieran al momento
de la restitucion del bien, y a retirar las de recreo que puedan separarse sin dano.

ITI. Mecanismos Extrajudiciales y Judiciales del Arrendatario
para Ejercitar el Derecho de Reembolso de Mejoras du-
rante el Estado de Emergencia Nacional

Sin perjuicio de los inconvenientes que ha conllevado el que el Codigo Civil de
1984 no haya establecido una definicion de mejoras, asi como el que la doctrina y la
jurisprudencia peruana no hayan sostenido un criterio uniforme sobre su definicion,
elementos para su clasificacion, y el poseedor habilitado para solicitarlas; resulta claro
que en nuestra legislacion se han establecido mecanismos extrajudiciales y judiciales
con los que cuenta aquel poseedor, y por consiguiente, el arrendatario, que tuviera el
derecho al reembolso de sus mejoras, los cuales se encuentran establecidos en los ar-
ticulos 918, 919 del Codigo Civil de 1984 y en el articulo 595 Codigo Procesal Civil de
1993. Estos mecanismos pueden ser utilizados segtin si el bien ha sido o no restituido.

Dentro de los mecanismos extrajudiciales, el poseedor cuenta con el derecho
de retener el bien que ocupa, hasta que se le pague o se le garantice el pago del
valor de las mejoras que hubiera introducido en €l. Este mecanismo, como es evi-
dente, s6lo podra ejercitarlo mientras se encuentre en posesion del bien.

Dentro de los mecanismos judiciales, el poseedor puede ejercitar o garantizar
su derecho de reembolso siguiendo el tramite del proceso sumarisimo en cuatro
momentos o supuestos; el primero, durante el tiempo que se encuentre en pose-
si6n del bien a través de una accion de reembolso de mejoras; el segundo, hasta
el plazo de dos meses de producida la restitucion del bien a través de una accion
de reembolso de mejoras, situacion en la que, ademas, habra perdido el derecho
de separacion de sus mejoras; el tercero, mediante el derecho de retencion via
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excepcion que se oponga a la accion destinada a conseguir la entrega del bien; y el
cuarto, si es demandado antes por desalojo, dentro del plazo de vencimiento para
la contestacion de demanda de desalojo, es decir, en el plazo de cinco dias hébiles,
no siendo acumulable la accion de reembolso de mejoras al proceso de desalojo.

Asimismo, nétese que a partir de la promulgacion de la Ley N.® 26872, Ley
de Conciliacion Extrajudicial, actualmente es necesario iniciar un procedimiento
de conciliacién extrajudicial, como requisito de procedibilidad de la accion de
reembolso de mejoras.

Con relacion a ello, a efectos de evaluar la posibilidad de que el arrendatario
pueda ejercer alguno de estos mecanismos para solicitar o garantizar el reembolso de
las mejoras que hubiera introducido en un bien, debemos tomar en consideracion
algunas disposiciones legales promulgadas en el marco de la declaracion del Estado de
Emergencia Nacional y el correspondiente plan de reactivacion gradual de actividades.

Como es sabido, con fecha 15 de marzo del 2020, mediante Decreto Supremo
N.? 044-2020-PCM, el Estado peruano declar6 el Estado de Emergencia Nacional
por 15 dias calendario, disponiendo el aislamiento social obligatorio (cuarentena)
por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacion a consecuencia del
brote del COVID-19, estableciendo, entre otros aspectos, una serie de restricciones,
asi como la prohibicion de todas aquellas actividades consideradas no esenciales. El
periodo de duracion del Estado de Emergencia Nacional, hasta la elaboracion del
presente articulo, ha sido prorrogado hasta el 30 de junio del presente ano.

En atenciéon a dicho decreto supremo, mediante Resolucion Administrativa
115-2020-CE-P], el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial dispuso suspender las labores
del Poder Judicial, a partir del 16 de marzo del 2020, asi como también, suspender los
plazos procesales y administrativos a partir de dicha fecha, disponiendo s6lo el funcio-
namiento de determinados 6rganos jurisdiccionales y administrativos indispensables.

Del mismo modo, los diferentes oficios notariales y centros de conciliacion
extrajudicial del pais, dispusieron el cierre de sus establecimientos durante el plazo
de duracion del Estado de Emergencia Nacional; al no haber sido considerados
dentro de las actividades esenciales.

No obstante, respecto a los plazos a tomar en consideracién en la tramitacién
de conciliaciones extrajudiciales, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y
la Direccién de Conciliacion Extrajudicial y Mecanismos Alternativos de Solucion
de Conflictos, no se han pronunciado expresamente sobre la suspension de los
mismos hasta el momento, o en su caso, hasta la fecha de la realizacion del presen-
te articulo, provocando que este silencio afecte la validez de los procedimientos
conciliatorios iniciados.
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Al respecto, Abanto Torres (2020) sostiene que, debe tenerse en cuenta que el
procedimiento conciliatorio no es ni un proceso judicial ni un procedimiento admi-
nistrativo sino un medio alternativo de resolucion de conflictos (MARC’s), y por lo
tanto, no se encontrarian inmersos dentro de los alcances de la Resolucion Adminis-
trativa 115-2020-CE-PJ, resultando indispensable se dicte una norma con rango de ley
que suspenda expresamente los plazos de los procedimientos conciliatorios.

Sin haberse tomado en cuenta esta omision, mediante Decreto Supremo N.°
080-2020, se ha dispuesto la reanudacion de actividades de forma gradual y pro-
gresiva en cuatro fases; dentro de las cuales, los servicios notariales se encontra-
ron incluidos en la primera, a reanudarse en el mes de mayo, una vez que hubie-
ran cumplido con la aprobacion del protocolo notarial aprobado por Resolucion
Ministerial N.* 0135-2020-JUS publicado recientemente el 18 de mayo del 2020; y
con relacion a las actividades del Poder Judicial, se ha dispuesto el reinicio de las
labores de los 6rganos jurisdiccionales del pais, a partir del 01 de julio del 2020,
mediante Resolucién Administrativa N.® 157-2020-CE-P] de fecha 25 de mayo del
2020, a efectos de, también, implementar sus protocolos correspondientes. No obs-
tante, respecto a las actividades de los centros de conciliacion extrajudicial, éstas,
nuevamente, no han sido expresamente consideradas en alguna de las fases de
reanudacion, y tampoco se ha publicado, hasta el momento, un protocolo sectorial
o plan de prevencion especifico que sea aplicable para los centros de conciliacion
publicos y privados; sin embargo, Castillo Rafael (2020) sostiene que conforme a
la Clasificacion Industrial Internacional Uniforme, elaborada por la Organizacion
de Naciones Unidas, que aplica el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica,
y sobre el cual se basa el Ejecutivo para identificar las actividades econémicas a
reanudar, la conciliacion extrajudicial se encontraria considerada dentro de las ac-
tividades juridicas que fueron incluidas en la segunda fase de reanudacion, y cuyas
actividades pueden ser reactivadas a partir del 05 de junio del 2020, conforme a lo
dispuesto por Decreto Supremo N.? 101-2020-PCM.

Lamentablemente, es dentro del marco de estas disposiciones legales y de las
omisiones advertidas, que los jueces tendran que resolver al momento de calificar las
nuevas demandas que sean interpuestas y que versen sobre derechos disponibles, en
atencion a lo establecido por el articulo 6 de la Ley de Conciliacion que exige como
requisito de procedibilidad, el haber recurrido a una conciliacion extrajudicial.

Al mismo tiempo, es sabido que la paralizacion de muchas actividades eco-
nomicas, asi como la prohibicion de todas aquellas actividades consideradas no
esenciales, ha ocasionado que muchos arrendatarios no cuenten con los ingresos
suficientes para poder pagar la renta convenida en su contrato de arrendamiento,
conllevando a que algunos arrendadores, sin tomar en cuenta los procedimientos
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establecidos por nuestro ordenamiento para la resolucion de un contrato de arren-
damiento por falta de pago asi como la subsecuente devolucién del bien arrendado
en via judicial o notarial; han desalojado indebidamente a los arrendatarios de for-
ma unilateral y empleando, en ocasiones, violencia; lo cual constituye, en muchos
de los casos, un acto de despojo de la posesion.

Al margen de la existencia previa de un proceso judicial de desalojo cuya
tramitacion se hubiera visto suspendida por la suspension de actividades del Poder
Judicial, asi como con independencia de las acciones legales que pudieran interpo-
ner aquellos arrendatarios ante estos lamentables hechos una vez que las activida-
des del Poder Judicial sean reanudadas; lo cierto es, que los arrendatarios no han
tenido mas remedio que restituir el bien arrendado, y retirar las pertenencias que
les fuera posible a fin de trasladarse a alguna otra vivienda o retornar a su ciudad
de origen; dejando dentro del bien arrendado, no s6lo muchas de las pertenencias
que no pudieron llevarselas dadas las circunstancias, sino particularmente, sin ha-
ber podido ejercitar u oponer su derecho de retencion del bien, ya sea de forma ex-
trajudicial o judicial, que pudiera garantizar el reembolso del valor de las mejoras
necesarias y utiles que hubieran introducido en el bien; queddndoles solo los de-
mas mecanismos, antes desarrollados, a fin de solicitar el reembolso de sus mejoras.

En efecto, debido a que el arrendatario ya no se encuentra en posesion del
bien, no resulta posible ejercitar su derecho de retencion en via extrajudicial, o en
via judicial a través de una excepcion que se oponga a la accién destinada a con-
seguir la entrega del bien; quedandole solamente dos posibilidades para ejercer
su derecho de reembolso de mejoras: i) el de interponer una accion judicial de
reembolso de mejoras en el plazo de dos meses de restituido el bien; o ii) en caso
de haber sido demandado previamente en un proceso de desalojo, que aunque
ya no tuviera un proposito, si corre el plazo de cinco dias habiles para interponer
su accion de reembolso de mejoras de manera independiente, debido a que no es
acumulable la accién de reembolso de mejoras al proceso de desalojo.

En el primer supuesto, nétese que el articulo 919 del Codigo Civil establece
que restituido el bien, la accién de reembolso prescribe transcurrido el plazo de
dos meses; no obstante, la doctrina es uniforme en considerar que el plazo estable-
cido no es de prescripcion, sino uno de caducidad; por lo que fuera de dicho plazo,
ya no tendria derecho de exigir el reembolso de las mejoras necesarias y ttiles, tal
como la sostenido Ramirez Cruz (2007) y Vasquez Rios (2011).

Asimismo, el referido articulo aclara que, en este supuesto, el poseedor con
derecho al reembolso de mejoras habra perdido el derecho de separacion; por
lo que lamentablemente, el arrendatario indebidamente desalojado se encontrara
imposibilitado de retirar las mejoras de recreo que sean separables sin dano.
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Respecto al altimo supuesto, llama poderosamente la atencion el plazo que
ha establecido el ordenamiento juridico para ejercitar la acciéon de reembolso de
mejoras, debido a que resulta completamente imposible de llevarse a cabo; toda
vez que, como se ha mencionado, para demandar el reembolso de mejoras, es ne-
cesario tramitar previamente una conciliacién extrajudicial como requisito de pro-
cedibilidad de la referida accién; por lo que cabe preguntarse, ¢resulta juridica y
humanamente posible que el arrendatario que hubiera sido previamente deman-
dado por desalojo, en el breve plazo de cinco dias no solo haya iniciado, sino cul-
minado, la tramitacion de la conciliacion extrajudicial requerida como requisito de
procedibilidad para su accién de reembolso de mejoras y asimismo cumpla con in-
terponer su accion en dicho plazo adjuntando el acta de conciliacion extrajudicial
correspondiente?. Evidentemente no, y menos aun si el articulo 11 de la Ley N.®
26872, Ley de Conciliacién Extrajudicial, establece que el plazo de la Audiencia de
Conciliacion es treinta dias calendarios contados a partir de la primera citacién a
las partes; y mucho menos atn si no se ha dictado una norma con rango de ley que
suspenda expresamente los plazos de aquellos procedimientos conciliatorios que,
eventualmente, se hubieran iniciado con anterioridad a la declaracion del Estado
de Emergencia Nacional.

En ese sentido, si bien es cierto, se han establecido mecanismos extrajudi-
ciales y judiciales para ejercitar y garantizar el derecho de reembolso de mejoras;
como se advierte, el arrendatario que hubiera sido indebidamente desalojado en el
contexto actual, no solo no ha contado con la posibilidad de ejercitar su derecho
de retencion, cuando menos, de forma extrajudicial; sino que tampoco cuenta con
mecanismos idoneos que garanticen el reembolso integro de sus mejoras en la via
judicial una vez que las actividades de los centros de conciliacion extrajudicial o del
Poder Judicial sean reanudadas, debido a las serias limitaciones que se han plan-
teado tanto en los requisitos para su interposicion, como en los plazos establecidos
por el ordenamiento juridico para estos fines; que conllevan a que las mejoras ne-
cesarias y ttiles que el arrendatario hubiera introducido en el bien arrendado, se
pierdan sin reembolso alguno.

IV. Conclusiones

El arrendatario, en su condicion de poseedor legitimo, tiene derecho al re-
embolso de las mejoras necesarias y utiles, y a retirar las de recreo, que hubiera
introducido en el bien arrendado.

Los mecanismos judiciales y extrajudiciales establecidos en nuestro ordena-
miento juridico para solicitar o garantizar el reembolso de las mejoras presentan
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serias contradicciones, que se han visto intensificadas ante la ausencia de disposi-
ciones legales expresas con relacion a los plazos y a la tramitacion de conciliaciones
extrajudiciales durante el Estado de Emergencia Nacional; conllevando a que sea
inviable que el arrendatario indebidamente desalojado, requiera el reembolso de
las mejoras necesarias y utiles que hubiera introducido en el bien arrendado, y a
retirar las de recreo que puedan separarse sin dano.

La institucionalizacion y el desarrollo de la conciliacién como mecanismo al-
ternativo de solucion de conflictos fue considerado de interés nacional en el marco
de la Ley N.® 26872, Ley de Conciliacién; no obstante, las duras consecuencias
juridicas que ha provocado la declaracion del Estado de Emergencia Nacional en
nuestro pais, hace necesario, util y urgente, el establecimiento de politicas que
pretendan el fortalecimiento y atencion a los centros de conciliacion extrajudicial
publicos y privados.
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Resumen: Actualmente concurrimos a un fenémeno social, al cual no pode-
mos ser ajenos, somos conscientes de su proliferacion y su falta de regulacion,
nos referimos a las uniones homoafectivas; en ese contexto, se debe regular
estas uniones a través de un contrato, otorgandose derechos y obligaciones
que deben tener dentro de una convivencia. Somos conscientes de los desafios
legales, sociales y las brechas de conservacionismo, pero los derechos humanos
no estan restringidos a concepciones filosoficas, ideologicas o juridicas, sino
por el contrario, el cardcter progresivo de los derechos humanos reclama que
toda situacion o fenémeno juridico debe ser regulado; maxime si asistimos a la
coyuntura social, econémica y juridica actual sumamente dificil.

(*) Abogada. Maestrante en la mencién: Derecho Civil y Comercial por la Universidad Nacional
de Cajamarca. demacebl@gmail.com
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Regulacion que se justifica en el modelo adoptado por nuestro Estado; esto es,
en el Estado Constitucional de Derecho y la consagracion constitucional de la
dignidad humana y el derecho fundamental a la igualdad y no discriminacién.

Palabras Clave: Union homoafectiva, dignidad, igualdad; y, no discriminacion.

Abstract: Currently we are attending a social phenomenon, to which we cannot be
unaware, we are aware of its proliferation and its lack of regulation. We refer to
homo-affective unions; In this context, these unions must be regulated through a con-
tract, granting rights and obligations that they must have within a coexistence. We
are aware of the legal, social challenges and conservation gaps, but human rights are
not restricted to philosophical, ideological or legal conceptions, but on the contrary,
the progressive nature of human rights demands that any legal situation or pheno-
menon must be regulated; especially if we attend the current extremely difficult social,
economic and legal situation.

Regulation that is justified in the model adopted by our State; that is, in the Consti-
tutional State of Law and the constitutional consecration of human dignity and the
Sfundamental right to equality and non-discrimination.

Key words: Homo-affective union, dignity, equality; and, non-discrimination.

I. Introduccion

Los efectos de la pandemia son inevitablemente, bastos y transversales; ha des-
nudado nuestra realidad no solo sanitaria, sino también juridica; se hace notar las
deficiencias para hacer presente a determinadas consecuencias que va a acarrear
esta situacion global. En este aspecto, se hace necesario hacer un andlisis entorno a
un sector de la poblacién, respecto de la imposibilidad de hacer efectivo determi-
nados derechos por vacio o laguna legislativa.

Es de basto conocimiento que al contraer nupcias una union heterosexual,
surge dentro de estas una sociedad de gananciales o si se quiere, se puede optar
por la separacion de bienes; en el primero de los casos, los miembros tienen las
mismas consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades, etc., en igualdad
de condiciones; por consiguiente, se tiene un reconocimiento social, moral y legal,
el tltimo en mencion abarca basicamente no en su totalidad derechos de indole
patrimonial; sin embargo, embarcados dentro de una unién homoafectiva, resulta
imposible concebir alguna proteccion juridica, evidentemente al existir nula regu-
lacién y proteccion, por tanto, hay vulneracion de derechos.

Existe legislacion internacional entorno a la proteccion de las uniones homo-
afectivas, los que los otorgan efectos y consecuencias juridicas, lo que demuestra
que es una practica tomada en las sociedades modernas, puesto que, se esta regu-
lando fenémenos juridicos actuales.
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El presente ensayo pretende mostrar, a partir de un andlisis constitucional la
posibilidad de la regulacién de las uniones homoafectivas y la desafectacion de sus
derechos constitucionales.

II. Estado Constitucional de Derecho

El Estado Constitucional de Derecho no es solo la existencia de una mera nor-
ma legal, sino también son directrices (principios - reglas); aunado a ello, la inter-
pretacion juridica se aleja del formalismo, dando paso a la Argumentacion Juridica.

Dentro de este modelo, aparentemente los derechos como maxima expre-
sion estan garantizados y se hacen efectivos; empero, el adoptar un cierto y de-
terminado modelo no basta, por cuando lo que engloba a ello, son las normas
legales, para hacerlo de uno u otro modo viable; es por ello que, frente a esas
debilidades, indeterminaciones y vacios, se hace necesario adentrarse en el dere-
cho como ente regulador y proponer soluciones, encontrarlas y aplicarlas, con el
unico afan de proteger al ser humano, como bien lo consagra el articulo uno de
la Constitucién Politica del Peru.

Entorno a este modelo Anon senala que, dentro del contenido de la Constitu-
cion, los derechos son la pieza fundamental; pues este modelo atribuye a los dere-
chos el papel de ser la justificacion mas importante del Derecho y del Estado y, por
tanto, desde esta perspectiva, el Estado no es sino un instrumento de tutela de los
derechos fundamentales y como tal fundamento impone fines y objetivos que deben
ser realizados. Uno de las fisonomias que mejor definen el Estado Constitucional
de Derecho es la orientacion del Estado de la proteccion de los derechos al margen
(o incluso por encima) de la ley: no se trata, pues, de la eficacia de los derechos en
la medida y en los términos marcados en la ley, sino de la eficacia de los derechos
en la medida y en los términos establecidos en la Constitucion. (p. 28); citando a L.
Ferrajoli, senala que, los derechos fundamentales son como aquellas expectativas o
facultades de todos que definen las connotaciones sustanciales de la democracia y
que estan constitucionalmente sustraidas al arbitrio de las mayorias, como limites o
vinculos insalvables de las decisiones de gobierno: [...] la tesis da contenido a la idea
de que el modelo de Estado Constitucional, el Derecho y el poder encuentran su le-
gitimidad en su presupuesto de orden externo que no es sino la persona como valor,
y la primacia axiol6gica de este postulado sobre cualquier otro (p. 28).

Por su parte, Chanamé Orbe sostiene que, «[...] los derechos fundamentales
son connaturales al ser humano, el derecho positivo lo que ha hecho es reconocer
positivamente los tratados internacionales y constituciones de cada Estado [...]»
(2019, p. 199).
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II.1.La constitucionalizacion de los derechos humanos

Nuestra Constitucion tiene un doble contenido, material y formal; el primero
senala que, la persona, tiene un valor en si misma, por ser lo que es. Cual sea su
valor hoy no tiene discusion: la Persona vale como fin, en ese marco, los derechos
humanos han de ser definidos como el conjunto de bienes humanos debidos a la
persona por ser lo que es y valer lo que vale, y cuyo goce o adquisicion le permi-
tira alcanzar grados de realizacion en la medida en que con ellos logra satisfacer
necesidades y exigencias humanas esenciales (Castillo Cordova, 2018, p. 21). (Lo
resaltado es nuestro); el segundo senala que, tiene caracter subordinado al conte-
nido material: el poder existe, se organiza y desenvuelve para favorecer la plena
realizacion de la persona, es decir, para promover la plena vigencia de sus derechos
humanos. Si la persona tiene condiciéon de fin supremo, y los poderes publicos
tienen la condicion de medios o instrumentos a su servicio, entonces, las compe-
tencias, procedimientos y las formalidades previstas para su desenvolvimiento solo
seran legitimados politicamente y validas juridicamente, si efectivamente se dirigen
a promover la plena realizacion de la persona a través de la plena vigencia de sus
derechos humanos (2018, p. 24).

Los derechos han nacido e inspirado para el hombre, es decir, son inherentes
al ser humano, los poseen por su condicion de tal, el de ser persona humana, por el ser
y valor de la persona; no por decisiones politicas, legislativas o acciones del Estado.

II.2.La dignidad humana como base de respeto de la integridad de los
derechos constitucionales

El Estado Peruano considera a la persona y su dignidad como fin supremo; en
ese sentido, la dignidad es el presupuesto esencial de la consagracion y efectividad
del entero sistema de derechos y garantias contemplado en la Constitucion; pues,
se concibe sobre la integridad del orden juridico sin que logre reducirse o minimi-
zarse a la defensa de los tradicionales derechos civiles y politicos, sino que, abarca
también los derechos econémicos, sociales y culturales [...], es decir, «la dignidad
humana n n mero enunciado formal, sino mas bien un valor éti it
que convierte a todos los derechos constitucionales en normas eficaces de aplica-
ci6n inmediata». (Mesia Ramirez, 2018, p. 35) (Lo subrayado es nuestro).

En ese entendido Inmmanuel Kant, citado por Chanamé Orbe, sostiene que,
«[...] la persona humana posee una dignidad tan alta y caracteristica que nunca
debe ser utilizada como un medio sino como un fin. La dignidad humana, segtn el
autor, era [y es] la base de los derechos humanos [...]» (2019, p. 202), por su parte,
Fernandez Sessarego, citado por Chanamé Orbe nos dice que, «[...] la defensa de
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la persona humana y el respeto constituyen la razon del derecho, por ello, el dere-
cho es un instrumento libertador de la persona [...]» (2019, p. 202), por lo que, la
dignidad humana se configura como el presupuesto esencial de todos los derechos
fundamentales, su reconocimiento de la libertad, entendida como aquella condi-
ci6n humana segtin la cual ninguna persona se halla sujeta a coaccion derivada de
la voluntad arbitraria de los demas (Chanamé Orbe, p. 226).

Entonces, la dignidad humana se entiende que es el reconocimiento de todo
hombre como ser humano y no como otra cosa u objeto. Dignidad que es inherente
a su ser, es decir, a su esencia e intrinseca naturaleza. En otras palabras, la dignidad
lo constituye todo, ese minimo esencial valorativo que corresponde a toda persona
por ser tal. Asi tenemos que para el constitucionalista Néstor Pedro Saguez (citado
por Espeztia Salmon) y a su vez citado por Chanamé Orbe, senala que, la dignidad
humana genera dos dmbitos: una garantia negativa en cuanto impone al estado y
también a los particulares, abstenerse de atacar la dignidad, por ejemplo, en el sen-
tido de afirmar positivamente. Ello implicaria al Estado que pueda asegurar ciertas
obligaciones tendientes a cerciorar, por ejemplo, un minimo de igualdad de opor-
tunidades y de condiciones de vida, aptas para el despliegue de tal personalidad,
lo que puede apurar el modelo llamado del estado de prestaciones (2019, p. 224).

Varsi Rospigliosi, entorno a la dignidad humana expresa:

Es el principio maximo, super principio, macro principio o principio de
principios [...]. Facilmente puede argumentarse que el principio de la dig-
nidad es hoy una de las bases de apoyo de los sistemas juridicos modernos.
Es impracticable reflexionar sobre los derechos desconectados del concepto
y de la idea de dignidad. Se afirma en la doctrina que «la dignidad huma-
na es la premisa de la idea de la justicia humana, porque es ella que dicta
la condicién superior del hombre como ser de razén y sentimiento». La
nocién de la dignidad humana incluye el nicleo existencial que es esen-
cialmente comun a todos los seres de la raza humana, el nicleo duro como
también lo llaman. Debemos, con respecto a la dimension personal de la
dignidad, tener la obligacion general de respetar, proteger y descalificar
cualquier procedimiento, comportamiento o actividad que cosifique el indi-
viduo. La dignidad es contraria a todo precepto de reificacion del ser. Segin
Ingo Wolfgang Sarlet, citado por Varsi Rospigliosi, la dignidad es la calidad
intrinseca y distintiva de cada ser humano que lo hace merecedor del mis-
mo respeto y consideracion por parte del Estado y la comunidad, envolvien-
do un complejo de derechos y deberes fundamentales que garantizan su
desenvolvimiento contra cualquier acto de trato inhumano o degradante
asi como las condiciones minimas para una vida sana, facilitando y hacien-

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 8 267 N



Cerdan blanco, Deyci Marleni

do posible la promocién de su participacion activa y corresponsables en el
destino de su propia existencia y la vida en comunion con los otros seres hu-
manos [...]. Habitualmente, el problema surge en relacion con la homose-
xualidad en vista del «caracter homof6bico y heterosexista que caracteriza a
casi todas las complejas sociedades contemporaneas». En este sentido, dice
Roger Raupp Rios, citado por Varsi Rospigliosi, frente a estos elementos se
concluye que el respeto de la orientacién sexual es punto fundamental para
la afirmacion de la dignidad humana y no es aceptable, juridicamente, que
prejuicios puedan legitimar restricciones de derechos y servir para fortale-
cer estigmas sociales y el pisoteo de los fundamentos constitucionales de
un Estado democratico. En nombre del principio de la dignidad humana,
entre otros [...], es necesario que se concedan [...] derechos a los homo-
sexuales [...]. (Varsi Rospigliosi, 2011, p. 108-109).

No se puede seguir ignorando a un sector de la poblacién, por cuanto no
puede decirse que el ser humano es el fin supremo de la sociedad y del Estado; y a
la vez se los siga segregando del Ordenamiento Juridico.

II.3. Dignidad y Libertad Sexual

Entorno a la libertad, Varsi Rospigliosi sostiene que es denominada también
como autodeterminacioén (selfdetermination). Es el valor supremo del ser huma-
no, pues se puede a un ser humano asesorar, recomendar, pero no se puede im-
ponerse a un individuo qué hacer con su vida; pues deberes para consigo mismo
no pueden imponerse, solo los deberes para con los demas se exigen. En palabras
de Maria Berenice Dias, citado por Varsi Rospigliosi, en vista del principio de la
libertad, se garantiza el derecho a formar una relacion de pareja, una union estable
heterosexual u homosexual. Existe libertad de disolver el matrimonio o la union
estable, como el derecho de reconstruir nuevas estructuras de convivencia; después
de todo, es la libertad, la posibilidad de una coordinacién consciente de los recur-
sos necesarios para el desenvolvimiento de la personalidad y la realizacion de la
felicidad personal. (2011, p. 110-111); por tanto, la relacién entre la proteccién de
la digni la persona v la orientacién homosexual es dir (2011, p. 114) por
lo que, en nombre del principio de la dignidad humana, la libertad y la igualdad
debe considerarse a las uniones homoafectivas [...], independientemente del ajus-
te legal en el Peru (2011, p. 119).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sostiene Landa que:

Ha senalado incidentalmente que el respeto a la dignidad se da de manera
independiente de la condicién existencial de la persona, es decir, «de la

B 268

Efectos juridicos de la pandemia de la Covid-19 en las uniones homoafectivas en el Peru

situacion y de las circunstancias en que se encuentre»; por tanto, es com-
pletamente inherente al ser humano por su condicion de tal. Asimismo, la
dignidad goza de un efecto de irradiacién a los demas derechos fundamen-
tales, de forma directa o también indirecta. (2006, p. 8).

Pues bien, estando a lo antes senalado podemos determinar que en efecto,
las uniones homoafectivas son un desafio social y legal al que estamos enfrentados,
puesto que, existe desproteccion y rezago en el dmbito juridico; en razon a que su
exclusion se ha justificado, no en basas juridicas, técnicas y normativas; sino, por
el contrario en la moral publica, en las buenas costumbres y hasta en el texto cons-
titucional de proteccion a la familia nuclear; existen supuestos defensores de la
legalidad, los que evidentemente no se condicen con la realidad; pues, los intereses
de particulares y de grupos determinados se privilegia frente a la realidad.

I11. Igualdad y no discriminacion

La igualdad, para Varsi Rospigliosi, es equiparidad, semejanza, similitud, equi-
dad entre las personas sin beneficiar, ni perjudicar unas de otras. Implica que las
personas tienen el mismo valor ante la ley. Debe ser fuente de regulacion de la vida
social observando los criterios de proporcionalidad y sentido comun. La igualdad
esta visceralmente relacionada con el principio de la libertad. Solo hay libertad, si
existe igualdad. Como dice Maria Berenice Dias, citada por Varsi Rospigliosi «si no
hay el presupuesto de la igualdad, habra dominacién y sumision, no la libertad».
Con las palabras de Chaim Perelman, citado por Varsi Rospigliosi uno puede ex-
traer el verdadero significado de la igualdad: «L.a idea de justicia, sugiere para to-
dos, inevitablemente, la idea de igualdad segura». Por cierto, esta es la misma linea
de pensamiento adoptada por San Tomas de Aquino quien sostiene que la justicia
coincide exactamente con la igualdad. (2011, p. 111).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso «Atala Riffo y
Ninas Vs. Chile» ha establecido que:

El derecho a la igualdad y no discriminacion esta contemplado en la propia
Convencion Americana desde distintas perspectivas. Primero, al consignar
que todas las personas son titulares de los derechos y libertades que reco-
noce sin discriminacion alguna. Al asociar la igualdad a la dignidad de la
persona, la CIDH explica el principio de igualdad y no discriminacién como
la base misma del orden publico nacional e internacional. Asi desde una
segunda perspectiva, el principio de igualdad y no discriminacién implica
la obligacion de los Estados no solo de abstenerse de realizar actos que con-
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duzcan a discriminacién de hecho o de derecho, sino también a implemen-
tar medidas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes
en sus sociedades (Gomera Judrez, p. 49).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion consultiva
0C-24/17 de 24 de noviembre de 2017 solicitada por la Reptblica de Costa Rica
sobre identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo ha hecho un analisis entorno al derecho a la igualdad y no discriminacién de
las personas LGTBI, sobre el derecho a la igualdad y a la no discriminacion la Corte
ha establecido que:

La nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de natu-
raleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que,
a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacién. Los Estados deben abstenerse
de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o in-
directamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto. La
jurisprudencia de la Corte también ha indicado que, en la actual etapa de
la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de igual-
dad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del zus cogens. Sobre €l
descansa el andamiaje juridico del orden puiblico nacional e internacional y
permea todo el ordenamiento juridico (p. 32).

El derecho a laigualdad, es un derecho relacional, porque, segin lo instituido
por el Tribunal Constitucional(®):

El principio-derecho de igualdad se constituye en un presupuesto indispen-
sable para el ejercicio de los derechos fundamentales. Posee ademads una na-
turaleza relacional, es decir, que funciona en la medida en que se encuentre
relacionada con el resto de derechos, facultades y atribuciones constitucio-
nales y legales. Dicho caracter relacional solo opera vinculativamente para
asegurar el goce, real, efectivo y plena del plexo de derechos que la Cons-
titucion y las leyes reconocen y garantiza. (Mesia Ramirez, 2018, p. 116).

Al constituirse como un presupuesto indispensable para el ejercicio de los
derechos fundamentales, entonces también lo es para las personas que, por una u

(1) Expediente N.° 0004-2006-PI/TC f. j. 121
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otra manera se les estd restringido este derecho, mads para las minorias que se les
estd limitando de manera explicita.

La igualdad es también una obligacién constitucional impuesta a los poderes
publicos. Estos no pueden tratar a las personas segun su libre consideracion, ni lle-
var a cabo tratamientos discriminatorios, sino que han de brindar un trato similar
a todos cuantos se encuentren en iguales condiciones de hecho, esto tltimo no
implica que los poderes publicos no puedan hacer tratamientos diferenciados, se
trata simplemente de que, si lo hacen, dicho tratamiento debe estar fundado en
elementos objetivos y razonables.

IV. Las uniones homoafectivas
IV.1. Concepto

Para Varsi Rospigliosi las uniones estables homoafectivas nos dice que:

Forman un nucleo familiar y, como tal, hacen emerger las consecuencias
juridicas de todo tipo. Sea la constitucién o reconocimiento de la unioén,
su término, la perentalidad ejercida por uno o ambos miembros de la pare-
ja, los efectos juridicos son infinitos y no siempre debidamente protegidos
(2011, pp. 429-430).

Para Medina G., las uniones homoafectivas «[...] son uniones de dos personas
del mismo sexo que mantienen una comunidad estable de habitacion y de vida que
es conocida publicamente (...)» (s/a, p. 38) (cursivas son nuestras).

Entorno a las uniones homoafectivas, Varsi Rospigliosi hace un andlisis entor-
no a ello, sosteniendo que:

Hecho cristalizado es que la homosexualidad existio desde tiempos remo-
tos. En la antigua Grecia fue aceptada y respetada, mientras que, en Roma,
tolerada. Con el paso del tiempo, las nuevas costumbres parametradas y los
codigos sociales comenzaron a rechazarla. Estudiada por las ciencias socia-
les, por la psicologia y por las ciencias biolégicas. La homosexualidad pas6
de ser un concepto tornado con la enfermedad para identificarse como una
caracterizacién, un modo de ser distinto de la mayoria. Comienza a ser to-
mada como natural, nada tiene de artificial. Cada tema relativo a la sexuali-
dad parece estar cubierto con una cierta «aura de silencio» causando inten-
sa inquietud y curiosidad insaciable. Existe una tendencia para conducir y
controlar el ejercicio de la sexualidad que culmina con la tentacion de la so-
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ciedad de ver la moral en términos puramente de comportamiento sexual.
(2011, p. 106). Apartandonos de arraigados dogmas sociales podemos decir
que en la etapa actual de la estructura social se traduce en una modernidad
liquida en la que existen diferentes maneras de expresar y experimentar el
afecto, surgiendo distintas formas de compartir la vida que exigen de un
reconocimiento social y legal (2011, p. 207).

En el Pert, el jurista Varsi Rospigliosi acuné el término homoafectividad, el que
es tratado en el Tomo Il del Tratado de Derecho de Familia — Matrimonio y uniones
estables, sustentando que:

Durante mucho tiempo, la homoafectividad fue estigmatizada dejando de
lado a los homosexuales encerrados en un «universo paralelo», marginados
de muchas formas y modos. En los dltimos anos la sociedad ha demostrado
ser algo mas tolerante y poco a poco esta cambiando su forma de ver las
relaciones paritarias entre los seres, independientemente de su sexualidad.
Los homosexuales comenzaron a ganar visibilidad en el mundo contempo-
raneo y empiezan su busqueda de justicia. Este deseo de justicia se conecta
con la busqueda de la felicidad, interconectados con el reconocimiento de
la igualdad de derechos y dignidad, sin distincién de ningun tipo. La preo-
cupacion por la legalidad de las uniones y matrimonios entre personas del
mismo sexo integra la agenda del pensamiento juridico internacional [...].
En los debates sobre el reconocimiento legal de los matrimonios homoafec-
tivos, los argumentos de justicia son importantes en dos niveles. El primer, y
mas profundo, es el que consiste en argumentos extraidos del campo de la
filosofia politica y juridica. Los otros argumentos se sustentan en un analisis
del Derecho Constitucional acerca del reconocimiento legal de las relacio-
nes entre personas del mismo sexo. Tal reconocimiento podrd, en funcién
de la Constitucion que se trate, darse a través de la accion legislativa [...],
por decision judicial [...]. Es, por supuesto, posible la interaccion entre los
dos niveles. En una sociedad con una Constitucion escrita como la nuestra,
los argumentos filos6ficosjuridicos pueden inspirar al magistrado en la in-
terpretacion de las disposiciones constitucionales. Tenemos que recordar
que cualquier pais que pretende ser democratico y guardidn de los derechos
humanos no debe y no puede concertarse en la discriminacién arbitraria,

como en el caso de la discriminacion por razén de sexo o por orientacion
sexual (2011, p. 107-108).

Ahora bien, en la l6gica propuesta de un Estado Constitucional de Derecho,
es perfectamente factible la posibilidad de la regulacion de las uniones homoafecti-
vas en el Pert; es pues, posible afirmar que los sistemas juridicos en estudio tienen
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todas las herramientas para tratar de manera coherente las nuevas formas de arre-
glos [...] afectivos. Cualquier pais que pretende ser democratico y guardidn de los
derechos humanos no puede tolerar la discriminacion arbitraria, como es el caso
de discriminacién por razéon de sexo o por orientacion sexual. Lo contrario serifa ir
contra el criterio social. (Varsi Rospigliosi, 2011, p. 429).

V. Derechos y obligaciones afectados de los miembros de las
uniones homoafectivas a consecuencia de la COVID-19

Es un hecho cierto de la negacion de la regulacion de las uniones homoafecti-
vas, por la consideracion de las instituciones establecidas en nuestro Ordenamien-
to Juridico, como es la familia; empero, es cierto también que nuestro modelo de
Estado propugna la proteccion y efectivizacion de los derechos constitucionales.

La COVID-19 trae inevitablemente consecuencias juridicas y afectacion de
derechos, en unos en mayor proporcion que otros; pues dentro de este grupo estan
las personas que conforman las uniones homoafectivas, los que ven afectados sus
derechos en mayor medida; por el hecho de no tener una regulacién o acogimien-
to legal, por lo que se vulnera no solo los derechos constitucionales, sino también
derecho patrimoniales y obligacionales.

Estas uniones homoafectivas necesitan regulacion en base al Estado Constitucio-
nal de Derecho, sobre el que se asienta nuestro modelo de Estado y el que propugna el
respeto del derecho alaigualdad y no discriminacion; aunado a ello, se debe regular de ma-
nera urgente la situacion juridicas de estos grupos y estas minorias, pues es inevitable que
producto de esta cadtica situacion que se vive se va a ver afectado sus derechos sucesorios(?),

(2)  Es importante el avance que se ha tenido en relacion a la sucesién del conviviente, puesto
que, se protege al fendmeno uniones de hecho y no nos atenemos a la realidad; puesto que,
ello significaria la proliferacién de estas y la consiguiente vulneracion de derechos que si se
actlia a la prontitud se salvaguardaria, en ese contexto Bustamante Oyague ha sostenido que:
El conviviente supérstite tiene derechos como heredero forzoso y con derecho a concurrir
con los demads a heredar que provengan de la linea descendiente o de la linea ascendiente
del conviviente-causante (2015, p. 280).

En definitiva, la inscripcion registral de la unién de hecho vigente a la fecha del fallecimiento
del causante-conviviente, brinda, en principio condiciones juridicas positivas, para que sea
declarado heredero el conviviente supérstite.

La vocacién sucesoria del conviviente supérstite le confiere el derecho de accionar la defensa
de sus derechos hereditarios, como demandar a las personas que hayan preterido sus derechos
sucesorios, contradecir la desheredacion efectuada por el conviviente, defender sus derechos
en la particion de la herencia, la nulidad de la particion de herencia, ejercer la accion de
particion de herencia si correspondiese, asi mismo demandar la reivindicacion de herencia,
en casi que la herencia la posean otros herederos del causante, demandarla indignidad en
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a la propiedad(®), a la seguridad social, a los alimentos entre otros; puesto que, son
también seres humanos y como tal reclama un cuidado y una mirada; en lo que
podemos concluir que en efecto, existen las figuras legales para ampararlas como
el contrato®); por lo que, concepciones ideologicas y morales no pueden ser 6bice
para la progresion y aplicacion de los derechos humanos.

cualquiera de los supuestos que establece el Codigo Civil, exigir respeto a la casa-habitacion
en que existio el hogar de hecho: el ejercicio del derecho de habitacién vitalicia o el derecho
de usufructo, exigir el derecho de colacién a otros herederos, como también solicitar el cese
de la indivision hereditaria, entre otras acciones (2015, pp. 284 — 285).

De lo esbozado podemos concluir que los miembros de las uniones homoafectivas pueden
tener derechos sucesorios que se tiene que establecer en el contrato de convivencia, siendo
esta sucesion por ley o en su defecto y a consideracion de los miembros pueden efectuarlo
por testamento, el que debe ser perfectamente valido; asimismo, podemos sostener que los
miembros de las uniones homoafectivas tienen derechos como herederos forzosos; por otro
lado es de precisar que en caso de sucesion intestada de uno de ellos, el conviviente podra
instar la peticion de herencia, a través de un proceso notarial o judicial.

(3)  Elderecho a la propiedad esta regulado en el articulo 70 de la Constitucion Politica del Perd
que establece que, el derecho a la propiedad es inviolable. El estado lo garantiza. Se ejerce
en armonia con el bien comdn y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de
su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica,
declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya
compensacion por el eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el
valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.

En relacion al derecho a la propiedad, los miembros de la union homoafectiva tienen la
opcion de crear sus propios acuerdos entorno al manejo de sus propiedades, asimismo, para
determinar el reparto de sus bienes en la posibilidad de que se finiquite el contrato y en su
defecto de este, les corresponderd el 50 % y 50 % a cada uno, en funcion al patrimonio
adquirido durante la union homoafectiva.

Por otro lado, es importante precisar que, los miembros de las uniones homoafectivas tienen
derecho a recibir una compensacion econémica en caso de que se haya generado por este
motivo una situacion de desigualdad entre el patrimonio de ambos que implique un enri-
quecimiento injusto, el que debe solicitarse dentro del plazo de un afio desde el cese de la
convivencia homoafectiva; y esta no debe afectar derechos minimos contemplados en la ley
o en el contrato de convivencia.

Por su parte, es pertinente precisar que, la trasferencia de bienes muebles e inmuebles se
efectué de manera bilateral, en ese sentido, se establece la prohibicién expresa de celebrar
contratos de manera unilateral por parte de uno de los miembros de la unién homoafectiva
en perjuicio del otro.

Finalmente, es importante precisar que, el miembro de la union homoafectiva tiene derecho
a la indemnizacion por muerte de uno de los miembros, cuando esta haya sido por causa
de un accidente.

(4)  El Cédigo Civil, en el articulo 1351 define al contrato como el acuerdo de dos o mas partes
para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial. Entonces, como
senala Osterling Parodi y Castillo Freyre, siendo el contrato una fuente de las obligaciones,
él crea, justamente, una obligacién que es considerada una relacion juridica con contenido
patrimonial. Esto se corrobora cuando el articulo 1402 del Cédigo Civil senala que el objeto
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Reguladas las uniones homoafectivas se cubriria un vacio normativo existente
dentro de nuestra legislacion nacional actual, entorno a la segregacién de deter-
minados sectores de la poblacion y la consiguiente efectivizacion del principio-de-
recho a la igualdad y no discriminacion; pues los derechos que se protegen son de
transcendental importancia para garantizar el pleno desarrollo del ser humano y la
adecuada convivencia en sociedad.

El respeto al libre desarrollo, a la personalidad y a su orientacion sexual es un
punto fundamental para la afirmacion de la dignidad humana y obviamente no es
concebible, a nivel juridico, que se siga restringiendo derechos, aunado a ello, se
fortalezca los estigmas sociales y el pisoteo de los fundamentos constitucionales de
un Estado democratico; entonces, se debe conceder derechos a estos miembros de

del contrato consiste en crear, regular, modificar o extinguir obligaciones. Consecuentemente,
si es este el objeto del contrato, entonces la obligacion, cuando de él emana, debe tener
caracter patrimonial. (Osterling Parodi y Castillo Freyre, p. 711).

En el orden de ideas antes expuesto, podemos verificar que en efecto es posible la regulacion
de determinados derechos patrimoniales y obligacionales de los miembros de las uniones
homoafectivas; en razén a que estos no afectan instituciones o concepciones del Estado
peruano; en ese contexto, los miembros de las uniones homoafectivas pueden regular las
relaciones patrimoniales y obligacionales relacionadas a su vida en comtn con la suscripcion
de este contrato de convivencia; este contrato debe efectuarse por escrito, mediante escritura
publica, bajo sancién de nulidad en el que se indican de manera expresa todos los requisitos
que se debe incluir, puesto que, con la celebracién del contrato de convivencia se estaria
salvaguardando la vulneracién del derecho a la dignidad humana, por cuanto las personas
que pertenecen a estas minorias no son menos dignas, sino por el contrario con las mismas
prerrogativas que cualquier otra, por lo que no se debe limitar su pleno desarrollo.

Por otro lado, se debe tener en cuenta ademas que la suscripcién del contrato de convivencia
se efectta a partir de la decision libre y voluntaria de los miembros que la integran, mas adn
si comporta el plano netamente individual de las decisiones del individuo.

Por su parte, debemos tener en consideracion que, no se estan sacrificando ningun valor
ni principio, pues lo que estd simplemente es satisfaciendo derechos consagrados a nivel
constitucional, pues sin sacrificar a la familia se puede también lograr la proteccion de los
derechos y su plena satisfaccion, pues se esta limitando de manera desproporcional estos
derechos y con ello la vulneracion de los demas derechos fundamentales.

En ese sentido, como nos dice Atienza Rodriguez, el Derecho no puede verse exclusiva-
mente como una realidad ya dada, como el producto de una autoridad (de una voluntad),
sino (ademas y fundamentalmente) como una practica social que incorpora una pretensién
de correccién o de justificacion. Ello implica un cierto objetivismo valorativo. [...] Atribuir
una especial importancia a la interpretacién entendida como una actividad guiada por la
necesidad de satisfacer los fines y los valores que dan sentido a la practica. Y otorgar cierta
prioridad al elemento valorativo del Derecho sobre el autoritativo, sin desconocer por ello
los valores del «legalismon; el ideal regulativo del jurista del constitucionalismo, o del jurista
post-positivista, tendria que ser el de integrar en un todo coherente la dimension autoritativa
del Derecho con el orden de valores expresado en los principios constitucionales (Castillo
Cordova, 2018, p. 29).
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las uniones homoafectivas, en nombre del principio de la dignidad humana y del
derecho a la igualdad y no discriminacion.

Es claro que las uniones homoafectivas no cuentan con regulacién normativa,
jurisprudencial ni legal, ni existen atisbos de regulacion; entonces, sin una regula-
cion adecuada no se puede garantizar el pleno ejercicio de los mismos; en ese con-
texto lo que se busca en primer término es regularlo y como consecuencia logica
se garantizaria el pleno ejercicio de estos derechos, mas aun si se cuenta con res-
paldo del Estado Constitucional de Derecho, los instrumentos internacionales®),
la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y, la legislacion internacional (6)
que lo ha regulado de manera basta y extensa.

Al regular las uniones homoafectivas, la logica consecuencia es la proteccion
de los derechos que vienen inmersos en ella; en la actualidad, la situacion de los
bienes (patrimonio) y obligaciones de las personas que estan inmersas dentro de
las uniones homoafectivas, es de incertidumbre; a esto se suma la nula regulacién
de su situacion como tal y demas que de ellos deriven.

En nuestro Sistema Sustantivo Civil, no existe ningun tipo de prevision legis-
lativa que fije pardametros entorno al patrimonio de los integrantes de las uniones
homoafectivas.

Ahora bien, los miembros de la unién homoafectiva podrian pactar conven-
cionalmente, con ciertas limitaciones la manera en que se establezca un contrato
de convivencia, entorno al patrimonio y a las obligaciones, en relacion a los de-
rechos patrimoniales se pude pactar entorno a la propiedad, que estos tienen el
derecho al 50 % del patrimonio adquirido dentro de la convivencia homoafectiva;
aunado a ello, es viable legitimar a los miembros a solicitar una pension alimenticia
a la resolucion, disolucién u otras circunstancias o cuando uno de ellos no tenga
la posibilidad para subsistir, el que debe ser establecido por un periodo de tiempo,

(5)  Articulo 2, inciso 1y 26 del El Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos.
Articulo 1, 2 'y 7 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
Articulo 14 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.
Articulo 1, inciso 1y 2;y, 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Articulo 1 y 5 de la Convencién Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e
intolerancia.

(6)  Por citar algunos, Italia a través de la Ley N.° 76 del 20 de mayo de 2016; Uruguay a través
de la Ley N.° 18.246; y, México mediante la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito
Federal.
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en funcion a la duracién de la convivencia o en su defecto por el plazo limite de
2 anos; es procedente también la propuesta entorno a los derechos sucesorios a la
muerte de uno de los miembros.

Entonces, los cohabitantes pueden regular las relaciones vinculadas con su
vida en comtn con la suscripciéon de un contrato de convivencia; las que pueden
efectuarse: por escrito, bajo pena de nulidad; y, por escritura publica o escritura
privada con suscripcion firmada por un notario que certifica su cumplimiento de
las reglas imperativo y al orden publico.

La unién homoafectiva es un acto efectuado por dos personas de diferente
sexo, mayores de edad, con plena capacidad de uso, goce y disfrute de todos sus
derechos, con voluntad de permanencia y de ayuda mutua. Esta union va a generar
efectos frente a terceros al ser inscrita. Las causales de extincion de las uniones ho-
moafectivas son claras, en ese sentido, la union se extinguiria por: mutuo acuerdo;
muerte de uno de los miembros; por matrimonio de uno de los integrantes, muerte
de uno de los miembros de la relacion; e, incumplimiento de alguna de las clausu-
las o condiciones previamente establecidas en el contrato.

Las uniones homoafectivas deben tener regulacion dentro de nuestro sistema
sustantivo civil a través de los contratos de convivencia, pues no existe fundamento
para dejarlas de lado, maxime si los Estados deben implementar las medidas necesa-
rias para proteger derechos de estas minorias y por consiguiente la adecuada protec-
cion de sus derechos y la proscripcion de la discriminacion, por tanto, fundamentos
retrogradas no pueden ser justificacion para su regulacion; asociado a ello, se ha
establecido también que la igualdad y no discriminacion se condicen con la dignidad
humana, las que es base y fundamento del orden publico y por ende del Estado.

Ahora bien, bajo ese andlisis, es perfectamente procedente la regulacion de
este fenomeno; pues, nuestro Ordenamiento juridico, protector de relaciones y
vinculos juridicos no debe tutelar simples o puros valores en si mismo, sino situa-
ciones concretas presentadas en nuestra sociedad.

Producto de esta situacion, es evidente la vulneracion de los derechos
de estos miembros; pues es innegable que estos existen en nuestro pais, y que
producto de esta pandemia, uno de los miembros puede no hacer efectivos
sus derechos, por ejemplo a la muerte de uno de los miembros, uno de ellos
no tendria derechos sucesorios o si uno de ellos sufre de alguna enfermedad
el otro no puede tener o gozar de un derecho de seguridad social, solo es una
muestra de los derechos que se verian efectuados, por ello es que se reclama su
pronta regulacion bajo esta formula juridica.
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VI. Conclusiones

1. La regulacion de las uniones homoafectivas, obedece a una necesidad de pro-
mocion y proteccion del derecho a la igualdad y no discriminacion; asimismo,
garantizar el ejercicio de determinados derechos patrimoniales y obligacionales.

2. Laregulacion de las uniones homoafectivas a través de un contrato dentro de
nuestro Derecho sustantivo civil se sustentan en la dignidad humana, base del
derecho a la igualdad y no discriminacion, por cuanto, la falta de regulacion
normativa resulta perjudicial a la dignidad de la persona, la que es inherente a
ella y como consecuencia de ello se esta discriminando por razén de la orien-
tacion sexual.

3. Lafalta de regulacion a estas minorias, ha traido inevitablemente afectacion
de derechos; pues uno de los miembros, pese a la existencia de esa relacion,
no puede tener acceso a determinados derechos establecidos en el ordena-
miento juridico peruano.

4. Los efectos juridicos de la COVID-19 son trasversales; empero, hay una mi-
noria que no se estd tomando en cuenta; y que en efecto la afectacion de sus
derechos son bastos; entonces merece un andlisis mas alld que académico;
sino por el contrario debe dar un analisis mds a fondo y poder regularlas.
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Responsabilidad civil extracontractual
derivada del tratamiento de datos
sensibles sin el consentimiento
de pacientes infectados con el COVID-19

Legal liability arising from the treatment
of sensitive information without the consent
of patients infected with COVID-19
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derecho a la intimidad hacia la proteccion de datos personales. IV. Alcan-
ces de la Ley 29733, Ley de proteccion de datos personales. V. Realidad pro-
blemadtica vista desde la teoria de la responsabilidad civil extracontractual
VI. Darios ocasionados por el tratamiento de datos sensibles sin el consen-
timiento de su titular. VII. Conclusiones. VIII. Lista de referencias.

Resumen: El presente articulo analiza la aplicacion de la teoria de la respon-
sabilidad civil extracontractual, o aquiliana en los casos de divulgacion, por
cualquier medio de comunicacion, sin consentimiento expreso y por escrito,
por parte de su titular, o familiares; de datos sensibles, como el estado de salud
o condicion médica, como consecuencia de haber contraido el COVID-19.
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Atendiendo a los presupuestos de la responsabilidad civil extracontractual y
lo prescrito en la Ley N.® 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales, se
concluye que no existen causas de justificacién para difundir datos sensibles
de personas contagiadas por el nuevo coronavirus, estas conductas no au-
torizadas conllevan a que los pacientes sufran danos que superan la esfera
patrimonial, repercutiendo en un dmbito mucho mads interno provocando un
dano moral que, dependiendo de la intensidad, podria ser de una gravedad
que torne en irreversible la lesion a su integridad personal y de su entorno.

Ante esta situacion, se buscara la reparacion integral de la persona, en todo
cuanto sea posible, maxime si se considera que no existen presupuestos que
conlleven a que los responsables o autores no respondan, civilmente, por los
danos ocasionados.

Palabras clave: Responsabilidad civil extracontractual, presupuestos, fractura
del nexo causal, derecho a la salud, proteccion de datos personales, intimi-
dad personal, consentimiento, COVID-19.

Abstract: This article analyzes the application of tort law, or aquiliana, in the cases of
disclosure, by any means of communication, without express written consent, by its ow-
ner, and / or family members, of sensitive information, such as the state of your health
as a result of being infected by COVID-19.

Taking into account the assumptions of tort law and the provisions of Law N.* 29733,
Law on the protection of personal data, it is concluded that there are no justification
Jor spreading sensitive information of people infected by the new coronavirus, these un-
authorized behaviors lead to patients suffering damages that go beyond the patrimonial
sphere, inserting themselves into a much more internal sphere causing moral damage
that, depending on the intensity, could be of a severity that renders their personal inte-
grity and their personal environment.

In this situation, we will seek comprehensive reparation of the person, as much as pos-
sible, especially if it is considered that there are scenarios where the responsible or author
of the damages, don’t answer legally liabilities.

Keywords: Tort law, health right, causality in tort law, protection of personal data,
personal privacy, COVID-19.

I. Introduccion

El mundo atraviesa el flagelo de la pandemia mundial del COVID-19, el cual
nos ha obligado a repensar y redisenar nuestras estructuras sociales, politicas, eco-
nomicas, educativas, culturales, juridicas, etc. El Derecho, fiel a su capacidad de ade-
cuarse a cada etapa de la historia de la sociedad, no es ajeno a los cambios sociales;
transformaciones que empezaron ya a trazar una vision diferente del universo in toto.
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En el campo de la responsabilidad civil se plantean desafios en cuanto a la
cobertura de los posibles danos que puedan ocasionarse por el actuar doloso y/o
negligente, al propagar noticias, informes, videos, fotos u otros que contengan da-
tos personales, de personas que han sido infectadas por COVID-19, sin contar con
el expreso consentimiento de su titular, valiéndose para ello de redes sociales o
cualquier otro medio de comunicacién masiva, muy usuales en nuestro tiempo.

Después de varias décadas de tranquilidad sanitaria, el orbe es azotado por
una crisis mundial que ha rebasado todo calculo estadistico y nos ha trasladado
a mundos impensados, en el que la supervivencia se ha convertido en la priori-
dad; en el albor del siglo XXI y contando con avances cientificos y tecnologicos
que han asombrado y aumentado el saber humano en ramas como la robética,
la nanotecnologia, genética, salud y medicina, universalizaciéon de los medios de
comunicacion y transporte, por citar algunos ejemplos; resulta inimaginable que el
brote del nuevo coronavirus que fue notificado por primera vez en Wuhan (China)
el 31 de diciembre de 2019, se haya expandido por todo el mundo, transfor-
mando nuestras vidas, la cosmovision que conociamos y el ambiente en el que nos
sentiamos seguros. En suma, se ha trazado una linea demarcatoria entre el antes y
el postcovid que constituye un hito histérico de la humanidad.

El nuevo coronavirus SARS-CoV2 (COVID-19) ha infectado a mas de 9,3 mi-
llones de personas y ha ocasionado mas de 480 000 muertos en todo el mundo. En
el Pert, debido a las pocas pruebas moleculares realizadas (ergo, la cifra aumentaria
exponencialmente), se tienen 264 689 casos confirmados y 8 586 fallecidos, segtin
datos registrados en la plataforma digital inica del Estado Peruano(®, tomados al
momento de escribir el presente articulo.

El presente tiene la finalidad de aportar algunas ideas en la discusion sobre la
aplicacion de la teoria de la responsabilidad civil extracontractual, derivada de la
divulgacion o difusion de datos sensibles, sin el consentimiento previo, expreso, in-
equivoco y escrito, de aquellas personas que han sido infectadas por el COVID-19.

El presente articulo inicia con un analisis de la responsabilidad civil extracon-
tractual, derivada de actos ilicitos o de la contravencion del principio non laedere,

(1) La Organizacion Mundial de la Salud, en su declaracion actualizada al 27 de abril de 2020,
informo que el 31 de diciembre de 2019, la Comision Municipal de Salud de Wuhan (pro-
vincia de Hubei, China) notific6 un conglomerado de casos de neumonia en la ciudad.
Posteriormente se determiné que estan causados por un nuevo coronavirus.

(2)  Los datos consignados corresponden a la fecha de envio del presente articulo (24 de junio
de 2020), por lo que, las cifras se siguen incrementando).
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con la atingencia que también se pueden ocasionar danos en el campo de la res-
ponsabilidad civil por inejecucién de obligaciones, partiendo del presupuesto que
entre el paciente y el establecimiento sanitario (publico o privado) se produce una
obligacion prestacional, regida por obligaciones contractuales, entre ellas, el deber
de confidencialidad. Atendiendo que la clinica actia frente al paciente o sus fami-
liares en calidad de deudora y que presta los servicios mediante terceros a su cargo,
obligando a la estructura sanitaria a responder por los danos causados al paciente a
titulo de responsabilidad objetiva pero indefectiblemente el régimen de responsa-
bilidad a ser aplicado es el de la responsabilidad contractual ®).

Asimismo, podrian producirse danos en la relacion médico-paciente, por la
trasgresion al deber de confidencialidad o secreto profesional que tiene el galeno,
considerando que entre ambos se configura un contrato médico.

El marco de referencia normativo lo conforman los preceptos juridicos que
regulan la teoria de la responsabilidad civil en nuestro pais y la proteccion de datos
personales, a saber, por ejemplo, Constitucion Politica del Pert; Codigo Civil de
1984; Ley N.° 29733, Ley de proteccién de datos personales y Ley N.° 26842, Ley
General de Salud.

II. Realidad problematica

En Cajamarca al conocerse el «caso cero» de COVID-19 (primer infectado co-
nocido en la localidad, dado a conocer por el Gobernador Regional de Cajamarca,
Mesias Guevara, el 24 de marzo de 2020), a través de redes sociales y otros medios
de comunicacion masiva (incluso conferencias de prensa por parte de autoridades
locales y regionales), sin mediar el consentimiento previo, inequivoco y por escrito
de su titular o de sus familiares mas cercanos, se propag6 el nombre completo del
paciente, fotografias personales, lugar de domicilio e informacion sobre sus iti-
nerarios de viaje, profesion, circulos sociales, resultados de analisis clinicos, entre
otros datos de su dmbito privado, causando, obviamente, dafos extrapatrimoniales
irreparables que alcanzan hasta sus familiares directos. Agravé mas la situacion a la
que expusieron a esta persona, una fortisima y terrible campana de estigmatizacién
y de propagacion de comentarios ofensivos por parte de los usuarios de las diversas
redes sociales (Facebook, Twitter, Instagram, etc.) que, en una actitud alarmista,
profirieron insultos y frases totalmente denigrantes. Imaginemos por un momento

(3)  Conforme lo ha regulado el articulo 1325 del Codigo Civil: «El deudor que para ejecutar la
obligacién se vale de terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de estos, salvo
pacto en contrario».
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el estado de salud mental de la persona expuesta, resquebrajada ya por el temor
de la enfermedad misma; y de sus familiares que le acompanaban a sobrellevar
estos penosos momentos, que ademads de afrontar la enfermedad son victimas de
agravios desde todas las plataformas tecnolégicas, alcanzando a su circulo familiar,
quienes también sufren la estigmatizacion de la comunidad cercana.

Esta situacion, que lamentamos, también se ha replicado en diferentes partes
de nuestro pais y del mundo entero, conllevando a una discriminacién hacia las
personas que padecen el COVID-19.

Debemos advertir que, en muchos casos, la propagacion de datos sensibles
se realiza usando las actuales redes sociales, atendiendo su alcance y rapidez de
difusion, ello ocasiona que los efectos nocivos se acentien en grave perjuicio de
las victimas. Entonces, podriamos indicar que, para este analisis, los pacientes no
solamente son victimas de la enfermedad, sino que son revictimizados por la divul-
gacion de sus datos personales, sin mediar su consentimiento.

Ante esta realidad problematica y atendiendo a los danos extrapatrimoniales
que pueden padecer las personas infectadas con el nuevo coronavirus, por la difu-
sion de sus datos personales sensibles, debemos preguntarnos:

1. ¢Hay limitaciones al ejercicio del derecho fundamental a la proteccion de
datos personales, especificamente, propagar datos sensibles, como la salud de
los pacientes infectados con el COVID-19?

2. Estando a lo prescrito por el articulo 1971 del Cédigo Civil, spodriamos estar
ante la inexistencia de responsabilidad civil atendiendo a un posible supuesto
del ejercicio regular de un derecho?

3. ¢Se puede invocar la fractura del nexo causal (caso fortuito o fuerza mayor,
hecho determinante de tercero o de quien padece el dano) para no respon-
der por los danos ocasionados por la difusiéon de datos sensibles, sin contar
con el consentimiento expreso de su titular?

Las respuestas a estas preguntas seran el marco de fondo que serviran para el
desarrollo temadtico del presente articulo y que conllevaran al desarrollo de algunas
conclusiones.

III. Transito del derecho a la intimidad hacia la proteccion de
datos personales

En nuestro quehacer cotidiano, a través de interacciones intersubjetivas con
nuestros pares, realizamos un sin nimero de actividades tanto a nivel personal, fa-
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miliar, social, cultural, laboral, etc.; asimismo, llevamos dentro un camulo de emo-
ciones, proyectos, éxitos, fracasos, enfermedades o situaciones personalisimas que
las custodiamos vigilantemente y con mucha precaucion.

En algunas oportunidades deseamos mantener reserva de nuestra vida y sus
amplios aspectos Ginicamente para nosotros o para un nimero reducido de amigos
o parientes, llegando incluso a no compartir con nadie aspectos privados, que nos
acompanaran hasta el final de nuestra vida. En esencia esto constituye nuestro de-
recho fundamental a la intimidad. Refiriéndose a este derecho, el jurista peruano
Fernandez Sessarego sostiene: «Es obvio ademas, que la propia persona puede pres-
tar su asentimiento ya sea para la instruccion en el dmbito de su propia intimidad
o para su divulgacion siempre que con ello no se agredan las buenas costumbres»
(Sessarego, Derecho de las personas, 1997).

En estos tiempos hodiernos, demarcados entre tecnéfobos y tecnofilos, apo-
calipticos e integrados (en palabras del recordado filosofo Umberto Eco) (Eco,
2013), los mass media se han intensificado. Somos testigos presenciales de que la
virtualidad en tiempos de pandemia se convierte en la herramienta que traspasa es-
pacios geograficos y nos permite en tiempo real, por ejemplo, escuchar ponencias
de juristas que se encuentran en cualquier parte del mundo; en otros aspectos de
nuestros ambitos sociales, es impensable que no seamos usuarios de cuentas como
Facebook, Whatsapp, Instagram, Twitter o LinkedIn, y que sean ellas las que nos
permitan intercomunicarnos; en suma, no nos vemos ni nos comprendemos sin
la interaccion continua con tales medios. Sin embargo, el mal uso de estas nuevas
tecnologias muchas de las veces atentan contra el derecho a la intimidad y a la co-
rrespondiente proteccion de datos personales.

Hoy mas que nunca nos encontramos propensos a ser victimas en nuestra
esfera mas intima, por el manejo de datos personales (como estado de salud), sin
haber expresado previa e inequivocamente consentimiento, con los consecuentes
danos que se derivan de este accionar.

El derecho fundamental de proteccion de datos personales es de data reciente;
la Carta Magna de 1993 lo regula en el inciso 6 del articulo 2.¢4) Haciendo un andlisis
comparativo con la legislacion extranjera, podemos advertir que el pronunciamiento
del Alto Tribunal espanol en su sentencia 292,/2000 reconoci6 el derecho fundamen-
tal a la proteccion de datos, precisando: «El derecho fundamental a la proteccion de

(4)  Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona. Toda persona tiene derecho: (...) 6. A
que los servicios informaticos, computarizados o no, pablicos o privados, no suministren
informaciones que afecten la intimidad personal y familiar.
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datos persigue garantizar a esa persona el poder de control sobre sus datos persona-
les, sobre su uso y destino, con el proposito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la
dignidad y el derecho del afectado. El objeto de proteccion del derecho fundamental
a la proteccion de datos no se reduce solo a los datos intimos de la persona, sino a
cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por
tercero pueda afectar a sus derechos sean o no fundamentales (...)».

El contenido del derecho fundamental a la proteccién de datos consiste en un
poder de disposicion y de control sobre los datos personales que irroga a su titular
decidir difundirlos o no, cuales de esos datos brinda a un tercero, sea el Estado o un
particular (por ejemplo, cuando vamos a comprar un medicamento y nos solicitan
nuestro numero de Documento Nacional de Identidad, el cual damos sin precaucion).

Este poder de disposicion y control sobre los datos personales, se concretan
juridicamente en la facultad de consentir el recojo, la obtencion y el acceso a los
datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como sus usos
posibles, por un tercero, sea el Estado o un particular. Y ese derecho a consentir el
conocimiento y el tratamiento, informatico o no, de los datos personales, requie-
re como complementos indispensables, por un lado, la facultad de saber en todo
momento quién dispone de esos datos personales y a qué uso los esta sometiendo
y, por otro lado, la posibilidad o facultad de poder oponerse a esa posesion y usos.

El derecho a la proteccion de datos personales tiene su correlato en el dere-
cho fundamental a la libertad de expresion que se encuentra regulado en el inciso
4 del articulo 2 de la Constitucién Politica, derecho continente que alberga a la
libertad de informacion y la autodeterminacion informativa, siendo este con el
que particularmente guarda estrecha relacion, pues, también consiste en el poder
que tiene toda persona para ejercer control sobre la disposicion y posterior control
sobre su informaciéon personal®. En esta linea argumentativa, nuestro Tribunal
Constitucional, en la STC 04739-2007-PHD/TC (fundamento 2-4), establecié que:
«El derecho a la autodeterminacién informativa consiste en la serie de facultades
que tiene toda persona para ejercer control sobre la informacioén personal que le
concierne, contenida en registros ya sean publicos, privados o informaticos, a fin de
enfrentar las posibles extralimitaciones de los mismos. Se encuentra estrechamente
ligado a un control sobre la informacién, como una autodeterminacion de la vida
intima, de la esfera personal. Mediante la autodeterminacion informativa se busca

(5)  Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona. Toda persona tiene derecho: (...) 4. A
las libertades de informacion, opinion, expresién y difusion del pensamiento mediante la
palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa
autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley.
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proteger a la persona en si misma, no inicamente en los derechos que conciernen a su
esfera personalisima, sino a la persona en la totalidad de ambitos; por tanto, no puede
identificarse con el derecho a la intimidad, personal o familiar, ya que mientras éste
protege el derecho a la vida privada, el derecho a la autodeterminacion informativa
busca garantizar la facultad de todo individuo de poder preservarla ejerciendo un con-
trol en el registro, uso y revelacion de los datos que le conciernen (...)».

IV. Alcances dela Ley N.° 29733 - Ley de Proteccion de Datos
Personales

Conforme a lo prescrito por el articulo 1 de la Ley N.° 29733, Ley de Protec-
cién de Datos Personales, el objeto de esta norma es garantizar el derecho funda-
mental a la proteccion de los datos personales, previsto en el articulo 2 numeral
6 de la Constitucion Politica del Peru, a través de su adecuado tratamiento, en un
marco de respeto de los demas derechos fundamentales que en ella se reconocen.
Igual regla rige para su utilizacién por terceros.

Por su parte, el inciso 5 del articulo 2 de la precitada ley, define a los datos sensi-
bles como aquellos datos personales constituidos por los datos biométricos que por si
mismos pueden identificar al titular; datos referidos al origen racial y étnico; ingresos
econémicos, opiniones o convicciones politicas, religiosas, filoséficas o morales; afi-
liacion sindical; e informacion relacionada con la salud o a la vida sexual.

El principio de consentimiento se presenta como uno de los principios rec-
tores, conforme se colige del articulo 5 del mismo cuerpo normativo, que regula
que para el tratamiento de los datos personales debe mediar el consentimiento de
su titular. Asimismo, se precisa que los datos personales solo pueden ser objeto de
tratamiento con consentimiento de su titular, salvo ley autoritativa al respecto. El
consentimiento, en el caso de datos sensibles, debe ser previo, informado, expreso,
inequivoco y por escrito (cfr. inciso 5 del articulo 13 de la Ley N.° 29733).

Por su parte, la Ley General de Salud, en su articulo 25, prescribe que toda in-
formacion relativa al acto médico que se realiza tiene caracter reservado. El profe-
sional de la salud, el técnico o el auxiliar que proporciona o divulga, por cualquier
medio, informacion relacionada al acto médico en el que participa o del que tiene
conocimiento, incurre en responsabilidad civil o penal, segtin el caso, sin perjuicio
de las sanciones que correspondan en aplicacion de los respectivos Codigos de
Etica Profesional.

En esta linea argumentativa se concluye que el derecho a la proteccion de
datos personales ha sido regulado no solamente en el ambito constitucional, sino
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también en normas legales infraconstitucionales que han desarrollado los alcances
y contenido de este derecho fundamental. La ratio legis de estos dispositivos es ga-
rantizar el ejercicio del derecho fundamental a la proteccion de datos personales,
es decir, sin el consentimiento por parte de su titular, ningtn particular o incluso el
Estado pueden difundir informacion sobre datos personales (con mayor incidencia
sobre datos sensibles), caso contrario, estas conductas antijuridicas posibilitan a las
victimas solicitar una indemnizacion por danos y perjuicios que permitan el resar-
cimiento de los danos extrapatrimoniales.

V. La realidad problematica vista desde la teoria de la res-
ponsabilidad civil extracontractual

La teoria de la responsabilidad civil, se presenta como alternativa para llenar
vacios legislativos en nuestro ordenamiento civil. La profundizacion en el estudio
de esta materia ha contribuido para desarrollar nuevas tendencias —acorde con
los tiempos modernos— que nos permiten fijar nuestra atencion en la persona que
sufre un dano en su esfera personal o patrimonial.

Dentro del vasto territorio de la responsabilidad civil encontramos dos pro-
vincias, separadas por una frontera académica antes que real, la responsabilidad
civil por inejecucion de obligaciones y la responsabilidad civil extracontractual o
aquiliana. En esta linea argumentativa, se debe precisar que la tesis moderna o
unitaria apunta a una unificacién de ambos tipos de responsabilidades, atendiendo
que ambas cuentan con los mismos presupuestos, habiendo entre ellas tan solo
una diferencia de matiz, como por ejemplo los plazos de prescripcién (en la res-
ponsabilidad civil por inejecucion de obligaciones es de 10 anos; mientras que, en
la responsabilidad civil extracontractual de 2 anos), los factores de atribucion o el
nexo causal (en la responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones se exige
una causa inmediata y directa; mientras que, en la responsabilidad civil extracon-
tractual, una causa proxima y adecuada).

La tesis sobre la responsabilidad civil acogida por el Codigo Civil de 1984 es
la tradicional o dualista que bifurca a la teoria de la responsabilidad civil en dos
grandes territorios: responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones, mal lla-
mada responsabilidad civil contractual (pues, el contrato no es la tnica fuente de
obligaciones), siendo el marco normativo fuente el articulo 1321 del Codigo Civil;
y, por otro lado, la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana, recogida en el
libro VII de la fuente de las obligaciones, siendo su marco juridico base el articulo
1969 del Codigo Civil. Asimismo, es doctrina y jurisprudencia pacifica sostener que
para la configuracion de ambos tipos de responsabilidad civil se requiere la concu-
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rrencia de los siguientes presupuestos: antijuricidad, imputabilidad o capacidad de
imputacion, factores de atribucién, dano y nexo causal(®).

La técnica de la responsabilidad civil tiene su atencion en la victima, insuflada
por un humanismo juridico (apoyada también en una corriente literaria del exis-
tencialismo: Heidegger y Sartre), dejando de lado la primacia del derecho de la
propiedad (a cargo de las codificaciones decimonoénicas que erigian a la propiedad
en el prius de los derechos fundamentales) y revalorando la dignidad de la persona
humana; es por ello, que dentro de las funciones tradicionales de la responsabi-
lidad civil se resalta propender a la indemnizacion o resarcimiento de la victima,
restablecer el status quo ex ante del evento danoso y, por parte del Estado, disuadir
comportamientos a través de la fijacion de compensaciones que abarquen la totali-
dad de los danos irrogados en agravio de la victima.

Respecto al tratamiento de datos sensibles sin el consentimiento previo, infor-
mado, expreso, inequivoco y por escrito por parte de las personas infectadas por el
COVID-19, qué duda cabe que este actuar doloso o negligente genera hondos e irre-
parables danos extrapatrimoniales en los pacientes o sus familiares, llegando incluso a
sufrir una estigmatizacion o recibir tratos discriminatorios por el solo hecho de estar
contagiados por el nuevo coronavirus, y casos con estas caracteristicas no hay pocos.

En tiempos de pandemia los pacientes que luchan por sobrevivir en un Estado
donde los servicios basicos de salud son todavia incipientes (hasta extremos, que el
oxigeno es el bien mas valioso), también tienen que lidiar contra el oprobio de per-
sonas que, informadas de su estado de salud, vulneran sus bienes mas caros: salud,
dignidad, intimidad, situacion que en definitiva atenta contra su proyecto de vida, en
aquel despliegue de su realidad fenoménica que lo hace ser tinico e irreemplazable.

VI. Danos ocasionados por el tratamiento de datos sensibles
sin el consentimiento de su titular

El articulo 25 de la Ley N.° 29733, Ley de proteccién de datos personales,
prescribe que el titular de datos personales que sea afectado a consecuencia del
incumplimiento de la presente ley por el titular o por el encargado del banco de

(6) Asi, jurisprudencialmente se ha establecido: «Tanto en la responsabilidad contractual como en
la extracontractual, a fin de que proceda la indemnizacion por danos y perjuicios, se requiere
la concurrencia de los siguientes requisitos: a) el dano; b) el dolo o culpa, salvo en los casos de
responsabilidad objetiva; y c) la relacién de causalidad entre el hecho y el dano producido».
(CAS. N.° 99-99-LIMA, 16-06-99).
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datos personales o por terceros, tiene derecho a obtener la indemnizacién corres-
pondiente, conforme a ley. El articulo precitado hace una remision a las reglas de
la responsabilidad civil para peticionar una indemnizacién por danos y perjuicios,
siendo el mecanismo de tutela juridica civil mas eficaz para lograr el resarcimiento
integral por los danos infringidos a las victimas.

En esta linea argumentativa, considero necesario realizar un analisis de cada
presupuesto que conforma la responsabilidad civil extracontractual para concluir
que, ante los eventos danosos, la victima debe ser indemnizada de manera integral,
abarcando todos los danos ocasionados por la difusiéon de datos sensibles, sin el
consentimiento de las personas que padecen el COVID-19.

VI.1. Conducta antijuridica: propalar informacion sin el consentimiento
del titular de datos sensibles

El recordado maestro Lizardo Taboada, con referencia al presupuesto de la
antijuricidad, expresaba:

«Modernamente existe acuerdo en que la antijuricidad, o, mejor dicho, que
una conducta es antijuridica no solo cuando contraviene una norma prohi-
bitiva, sino también cuando la conducta viola el sistema juridico en su totali-
dad, en el sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales ha sido
construido el sistema juridico. Esto ha llevado a la doctrina a senalar que
en el ambito de la responsabilidad civil no rige el criterio de la tipicidad en
materia de conductas que puedan causar danos y dar lugar a la obligacién
legal de indemnizar, sino que dichas conductas pueden ser tipicas, en cuan-
to previstas en abstracto en supuestos de hecho normativos, y atipicas, en
cuanto a pesar de no estar reguladas en esquemas legales, la produccién de
las mismas viole o contravenga el ordenamiento juridico» (Cérdoba, 2001).

Dada la naturaleza personalisima del bien juridico en juego, del que solo el
paciente es su titular, resulta evidente que es el propio paciente quien ostenta el
derecho y debe consentir el tratamiento de sus datos personales, siempre y cuando
su capacidad natural de juicio y discernimiento lo permita. Si el paciente no posee
condiciones de madurez suficiente, o condiciones fisicas o mentales aptas para con-
sentir la difusion de sus datos sensibles y para conocer su alcance, deberan ser sus
padres o representantes legales quienes otorguen el preceptivo consentimiento.

Para el tratamiento de los datos personales debe mediar el consentimiento
previo, informado, expreso, inequivoco y por escrito de su titular, con pleno res-
peto de los derechos fundamentales de sus titulares. El titular de datos personales
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tiene derecho a impedir que estos sean suministrados, especialmente cuando ello
afecte sus derechos fundamentales(?).

El consentimiento viene a constituir la esencia del tratamiento de los datos
personales, expresado mediante la exteriorizacion positiva de la voluntad del pa-
ciente —en la mayoria de las veces— o de sus familiares cuando no pueda hacerlo
por si mismo, con respecto a la informacion veraz y pormenorizada en referencia
a su dolencia o estado de salud en general, como seria los alcances sobre la forma
de haberse infectado, lugares visitados y demas datos que considere necesarios. La
justificacion para brindar este tipo de informacion de datos sensibles, radica en el
hecho de anteponer un derecho personal al dmbito de un derecho social, como
seria el caso de la salud publica, conllevando a tomar medidas sanitarias que coad-
yuven a evitar la proliferacion de la enfermedad, tal seria el caso de identificar a las
personas que han compartido con el paciente, para tomarles muestras moleculares
y adoptar medidas de aislamiento.

De la base normativa citada, podemos afirmar que, si el titular no ha prestado
su consentimiento previo, informado, expreso, inequivoco y por escrito respecto a
datos sensibles (salud, infeccion por covid-19) a los encargados del banco de datos
personales y/o a terceras personas, se constituye una conducta antijuridica si se di-
funde sus nombres y estado de salud a través de cualquier medio de comunicacion.

VI1.2. Factores de atribucion

Para el maestro peruano Espinoza Espinoza:

«Este elemento contesta la pregunta, ¢a titulo de qué se es responsable?, vale
decir, constituye «el fundamento del deber de indemnizar». Existen factores
de atribucion subjetivos (culpa y dolo), objetivos (realizar actividades o ser
titular de determinadas situaciones juridicas que el ordenamiento juridico
considera —si se quiere optar por una definicion residual- prescindiendo el
criterio de la culpa). También forman parte de los factores de atribucion el
abuso del derecho y la equidad» (Espinoza, 2002).

Consideramos que el actuar de quienes difundan, a través de cualquier medio
de comunicacion, el estado de salud de aquellas personas que han sido contagiadas

(7) Por su parte, el articulo 15 de la Ley General de Salud, prescribe: «<Toda persona, usuaria de
los servicios de salud, tiene derecho: a) Al respeto de su personalidad, dignidad e intimidad;
b) A exigir la reserva de la informacion relacionada con el acto médico y su historia clinica,
con las excepciones que la ley establece; (...) €) A no ser discriminado en razon de cualquier
enfermedad o padecimiento que le afectare».
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por el COVID-19, sin mediar el consentimiento expreso de su titular, son conduc-
tas que tienen la caracteristica de ser dolosas (pues, actian sabiendo y queriendo
las consecuencias gravosas); sin embargo, pueden presentarse conductas culposas
(negligentes), como seria el caso de divulgar la informacion de datos sensibles de
personas infectadas por el COVID-19 en el entendido que se podria evitar conse-
cuencias sanitarias mayores de contagio de terceras personas.

VI1.3. El nexo causal o la relaciéon de causalidad

Este elemento implica que el acto del obligado a indemnizar debe ser la cau-
sa, o una de las causas, de la produccion del resultado danoso. Dicho en otros tér-
minos: entre el comportamiento del autor o responsable y el dano acaecido ha de
existir relacion de causa a efecto.

Para Trigo Represas y Rubén Stiglitz: «<Dentro del ambito de la responsabili-
dad civil, la relacion de causalidad asume una doble funcién, de singular impor-
tancia: a) permite determinar, con rigor cientifico, cuando un resultado danoso
es material u objetivamente atribuible a la acciéon de un sujeto determinado; b)
brinda, al mismo tiempo, los parametros objetivos indispensables para calibrar la
extension del resarcimiento, mediante un régimen predeterminado de imputacion
de consecuencias» (Felix Trigo Represas y Rubén Stiglitz, 1991).

Por su parte, el maestro peruano, Fernando De Trazegnies, comenta: «Toda
relacion de responsabilidad extracontractual implica que una determinada perso-
na (la victima) puede exigir a otra (el responsable) el pago de una indemnizacion
por danos causados por esta tltima a la primera. Pero este poder exigir no se dirige
arbitrariamente contra cualquier persona [...]. Tiene que haber una razén para
que una determinada persona y no otra sea obligada a pagar; una razoén que in-
dividualice un presunto responsable dentro del universo de personas. El primer
hecho que utiliza el Derecho para estos efectos es la relaciéon de causa a efecto...»
(Trazegnies, 2001).

Conforme lo prescrito por el articulo 1985 del Codigo Civil, en casos de res-
ponsabilidad civil extracontractual, se requiere la presencia de causa proxima y
adecuada®. En el caso de la difusion de datos sensibles —sin que haya mediado el

(8)  Para esta teoria no es causa cada condicion del evento, sino sélo la condicion que sea «ade-
cuada», «<idénea» para determinarlo. No se consideran, por tanto, causados por la conducta,
aquellos efectos que se han verificado de manera contraria al curso normal de las cosas. El
procedimiento para individualizar la adecuacién se vale de un juicio ex ante: se remonta al
momento de la accion y se juzga como si el evento debiese atin producirse.
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consentimiento de los pacientes contagiados por el nuevo coronavirus-, el presu-
puesto del nexo causal queda plenamente conformado, pues, es la conducta dolosa
de terceras personas o del encargado del banco de datos, que ha contribuido a la
produccion de los eventos danosos. Es decir, hay relacién directa entre la conducta
del autor (difundir informacion sin estar autorizado) y el evento danoso (danos a
la intimidad, moral e incluso al proyecto de vida).

6.4 Supuestos de ruptura del nexo causal
Caso fortuito o fuerza mayor

Nuestro Codigo Civil vigente, en su articulo 1315, prescribe lo referente al caso
fortuito o fuerza mayor: «Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable,
consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible que impide la eje-
cucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso».

De la lectura atenta al precitado dispositivo normativo, se concluye que para
nuestro ordenamiento existe una sinonimia conceptual entre caso fortuito y fuerza
mayor, trataindose de nociones con las mismas caracteristicas, pues deberan ser
eventos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles, con la tinica diferencia respec-
to al origen del evento.

No se presenta este supuesto de ruptura del nexo causal, pues, la difusién de
datos personales sensibles sin la autorizacion del titular, no es un hecho extraordi-
nario, imprevisible o irresistible.

El hecho de un tercero

Henri Mazeaud y André Tunc, precisan: «Cuando el hecho de un tercero sea
la tnica causa del dano, el demandado debe ser absuelto sin que haya que averi-
guar si ese hecho es culposo o no. La responsabilidad del demandado no podria
tomarse en cuenta en este caso; puesto que el hecho del demandado no es, en
absoluto la causa del perjuicio» (Henri Mazeaud y André Tunc, 1977).

A nuestro entender este presupuesto de ruptura del nexo causal tampoco se
presenta en el caso de la difusion de datos sensibles de personas infectadas por el
COVID-19, sin su consentimiento expreso, pues, la responsabilidad va a recaer en
la persona que propal6 la informacion de sus datos sensibles; en tal sentido, no
podria endilgarse responsabilidad a terceras personas que no hayan participado de
dicha conducta danosa.
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El hecho de la propia victima.

Lizardo Taboada, comenta: «En efecto, existe un supuesto de concausa cuan-
do la victima contribuye con su propio comportamiento con la conducta del autor
a la realizacion del dano. El dano no es consecuencia tinica y exclusiva de la con-
ducta del autor, sino que la propia victima ha contribuido y colaborado objetiva-
mente a la realizacion del mismo, el cual no se hubiera producido de no mediar el
comportamiento de la propia victima» (Cérdoba, 2001).

Finalmente, el presupuesto de la ruptura del nexo causal por el hecho de la
propia victima no se presenta, pues, para que se configure la antijuricidad de la
conducta danosa, no debe mediar el consentimiento expreso de su titular; caso
contrario, es decir, habiendo exteriorizado la autorizacion de la difusion de sus da-
tos, como seria el caso de revelar su identidad a la opinion publica para que las per-
sonas que hayan tenido un contacto cercano se tomen pruebas moleculares para
descartar un posible contagio del nuevo coronavirus, la conducta resulta atipica.

Daiio a la persona y darno moral

El ilustre tratadista colombiano Tamayo Jaramillo afirma: «Dano civil indem-
nizable es el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para dis-
frutar un bien patrimonial o extrapatrimonial. Ese dano es indemnizable cuando
en forma ilicita es causado por alguien diferente de la victima» (Jaramillo, 1999).

Fernandez Sessarego, al abordar el tema del dano a la persona, precisa: «El
«dano a la persona», como su nombre lo indica, comprende todo tipo de danos
que pueda sufrir el sujeto. Comprende, por lo tanto, una inmensa gama de lesiones
al soma o a la psique, asi como al dano al ejercicio mismo de la libertad que se tra-
duce objetivamente en el «proyecto de vida». Todos estos danos son «a la persona»
y no a otro ente. Todos son danos exquisitamente juridicos, que nada tienen que
ver con lo «<moral» y en algunas ocasiones no generan ni dolor ni sufrimiento. En el
nivel de la historia que nos ha tocado vivir, no obstante, la estrecha relaciéon entre lo
moral y lo juridico, no es posible confundir sus esferas. Lo moral se centra en el pla-
no de la subjetividad y lo juridico en el de la intersubjetividad» (Sessarego, 2002).

El dano es el elemento principal de la responsabilidad civil, llegando a soste-
ner que, si no hay dano, no hay responsabilidad civil. En el caso de la difusion de los
datos sensibles, sin mediar el consentimiento de su titular, la esfera de danos es am-
plia, a glosa de ejemplo podemos mencionar el dano en el hontanar de los pacien-
tes que, injusta e inhumanamente, son estigmatizados por el solo hecho de haberse
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contagiado; asimismo, el derecho a su intimidad, honor, honra y a Ia proteccién de
datos personales son vulnerados por este tipo de conductas no autorizadas.

El espectro de danos se extiende también hacia el proyecto de vida de los
pacientes contagiados por COVID-19, pues, al trasgredir su derecho fundamental a
la proteccion de sus datos personales, es decir, al haberse invadido su esfera intima
mas profunda, por la difusién de sus dolencias a través de medios de comunicacion
de alcance ilimitado, marcan un derrotero en su historia personal que se prolonga-
rd a lo largo de su existencia.

El articulo 1985 del Codigo Civil recoge el principio de la integridad en el
resarcimiento de los danos, precisando: «L.a indemnizacion comprende las conse-
cuencias que deriven de la accién u omision generadora del dano, incluyendo el
lucro cesante, el dano a la persona y el dano moral, debiendo existir una relacion
de causalidad adecuada entre el hecho y el dano producido. El monto de la indem-
nizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dano».

Es tarea crucial de los operadores jurisdiccionales fijar montos indemnizato-
rios que cumplan con la funcion disuasiva y reparadora del dano de evitar conduc-
tas futuras que sigan afectando el derecho a la intimidad y a la proteccion de datos
personales de sus titulares.

Causas de justificacion

Elinciso 1 del articulo 1971 del Cédigo Civil regula que no hay responsabili-
dad civil en el ejercicio regular de un derecho. Por su parte el inciso 6 del articulo
14 de 1a Ley N.° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales prescribe: «Limita-
ciones al consentimiento para el tratamiento de datos personales (...) 6. Cuando
se trate de datos personales relativos a la salud y sea necesario, en circunstancias de
riesgo, para la prevencion, diagnostico y tratamiento médico o quirtrgico del titu-
lar, siempre que dicho tratamiento sea realizado en establecimientos de salud o por
profesionales en ciencias de la salud, observando el secreto profesional; o cuando
medien razones de interés publico previstas por ley o cuando deban tratarse por
razones de salud publica, ambas razones deben ser calificadas como tales por el
Ministerio de Salud; o para la realizacion de estudios epidemiolégicos o andlogos,
en tanto se apliquen procedimientos de disociacién adecuados».

Antes de realizar el andlisis de la posibilidad que se presente alguna causa de
justificacion, conviene precisar enfaticamente, conforme se ha desarrollado a lo
largo de este articulo, que la conducta de propalar o difundir informacién sobre
datos personales sensibles, sin el consentimiento de pacientes infectados por el
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COVID-19 constituye una conducta danosa que conlleva a las victimas a solicitar
una indemnizacién por danos y perjuicios.

Sin embargo, debemos advertir que pueden colisionar derechos fundamenta-
les, derecho a la proteccion de datos personales versus salud publica, situacion que
conllevaria a ponderar ambos derechos y, dependiendo del caso en concreto, el
operador jurisdiccional debera establecer la preeminencia de uno de los derechos.

VII. Conclusiones

1. Constituye una conducta antijuridica la difusion de datos sensibles (estado de
salud, infeccién por covid-19), a través de cualquier medio de comunicacion,
sin que los pacientes hayan expresado su consentimiento previo, informado,
expreso, inequivoco y por escrito a los encargados del banco de datos perso-
nales o a terceras personas, susceptible de peticionar en la via jurisdiccional
una indemnizacion por responsabilidad civil extracontractual.

2. No existe fractura del nexo causal que conlleve a no responder por los danos
y perjuicios, en tanto, no se presenta caso fortuito o fuerza mayor, hecho de-
terminante del tercero o de la victima.

3. No configura un supuesto de ejercicio regular de derecho la propagacion de
datos personales sensibles sin el consentimiento de su titular.

4. Atendiendo al principio de la integridad de la responsabilidad civil, recogido
en el articulo 1985 del Codigo Civil, la indemnizaciéon debe abarcar tanto
los danos patrimoniales y extrapatrimoniales que hayan sido infligidos a las
victimas contagiadas con el nuevo coronavirus, sin que previamente hayan
exteriorizado su consentimiento.
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Resumen: El presente articulo, tiene como propésito dar luces de los alcan-
ces establecidos doctrinariamente sobre el garantismo penal como parte
del constitucionalismo, y a partir de ello establecer la resultante de la posi-
tivacion de derechos fundamentales, como limites de la legislacion positiva,
pues hemos dejado de lado, la idea de el principio de mera legalidad, por
lo que partiremos por establecer la teoria del garantismo penal desde el po-
sitivismo juridico y la filosofia analitica, asi como dar una aproximacién al
garantismo penal; para posteriormente llegar a establecer la relacion entre
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de la norma juridica.
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Abstract: The purpose of this article is to shed light on the scope established by doctrine
on criminal guarantees as part of constitutionalism, and from this to establish the result
of the positivization of fundamental rights, as limits of the positive legislation, since we
have left aside, the idea of the principle of mere legality, so we will start by establishing
the theory of criminal guarantees from legal positivism and analytical philosophy, as
well as giving an approximation to criminal guarantees; to later get to establish the
relationship between the guarantee and the strict legality, and its interference in the
validity and validation of the legal norm.

Key words: criminal guarantees, strict legality, mere lagality, validity and validation
of the legal norm.

I. Introduccion

Conforme apunta la profesora Maria Revelles Carrasco (S.F. p. 2), el Derecho
penal es la rama del ordenamiento juridico que se encuentra mas ligada a la Cons-
titucion, pues esta afecta de manera mas violenta la esfera de libertad del individuo
en contra posicion a la proteccion de bienes juridicos; de igual manera, conforme
apuntaba Franco Bricola citado por Massimo Donnini (2011), el derecho penal
siempre esta ligada a la proteccion de bienes juridicos de orden constitucional,
como la vida, el patrimonio, el medio ambiente, la administracién publica, entre
otros, por lo que debemos hablar de una constitucionalizacién del Derecho penal.

Sin embargo, actualmente, muchas de la disposicion normativa contenidas
en la parte especial del Codigo Penal Peruano, han generado cierta controversia
respecto a su afectacion a los principios que rigen el ordenamiento penal como el
principio de lesividad, proporcionalidad, ultima ratio, minima intervencion, prin-
cipios considerados como limites al Jus Puniendi del Estado.

Es este sentido, debiendo senalar que prima facie, las disposiciones normativas
del Codigo Penal son vélidas, pues, desde el punto de vista formal ha sido emitida
por un érgano competente y conforme a un procedimiento legal predeterminado;
sin embargo, el problema sucede al analizar su validez desde un punto de vista ma-
terial, pues si analizamos detenidamente, existe discordancia conforme a lo estable-
cido en la norma superior y los principios que limitan el ejercicio del Jus Puniend:.

Por otro lado, el paradigma del constitucionalismo garantista conlleva a que
un modelo de Derecho Penal, cuyo cimiento se encuentran en la Constitucion
Politica, limite lo estrictamente necesario, pues, si bien los principios menciona-
dos constituirdn limites al ejercicio del fus Puniendiy del contenido de una norma
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penal. Asi también, debemos indicar que, la ley penal debe tener por objeto la pro-
teccion del contenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental
el bien juridico; debiendo resaltar que el neoconstitucionalismo ha generado un
proceso de constitucionalizacion de todo el orden juridico, especialmente el orde-
namiento penal, al entrar en conflicto bienes juridicos, lo que se viene conociendo
como programa penal constitucional.

II. Teoria del Garantismo Penal

2.1. Positivismo juridico y la filosofia analitica

Conforme a lo senalado Noberto Bobbio, en el prélogo del libro de Ferrajoli
(1995) «Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal», se pone en relieve que el
bagaje de Ferrajoli se nutre, basicamente, de dos pilares: el positivismo juridico en
la orientacion teodrica, y la filosofia analitica en cuanto al método.

Siendo ello asi, es necesario precisar que como apunt6 Hoerster existen 5
variantes del positivismo juridico, las mismas que son:

1) La tesis de la ley: el concepto de derecho tiene que ser definido a través
del concepto de ley, 2) la tesis de la neutralidad: el concepto de derecho
tiene que ser definido prescindiendo de su contenido, 3) la tesis de la
subsuncion: la aplicacién del derecho puede llevarse a cabo en todos los
casos mediante una subsuncion libre de valoraciones. 4) la tesis del subje-
tivismo: los criterios del derecho recto son de naturaleza subjetiva; y, 5) la
tesis del legalismo: las normas del derecho deben ser obedecidas en todas
las circunstancias. (Hoerster, 1992, p. 11)

A partir de la conjugacion de dichas tesis propuestas, podemos afirmar que el
garantismo penal se centrara en cuanto a la tesis de la neutralidad y la tesis del sub-
jetivismo, pues va a buscar como una de sus consecuencias, la aplicacion coherente
del orden juridico desde un constitucionalismo rigido.

Asi también, se habla del garantismo penal desde el punto de la filosofia anali-
tica del derecho, pues, este ha renunciado a la concepcion de una teoria pura o for-
mal del derecho, es decir, como manifestacion de un poder soberano, que como ha
referido Dworkin (1980) se entendia la nocién de ley o norma juridica como una
clase determinada de norma que presupone la idea de derecho como institucion
social, porque solo las normas promulgadas o elaboradas dentro de tal institucion
pueden ser verdaderas leyes, las mismas que originaban que el juez sea la boca de
la ley o simplemente se lo considere como un autémata aplicador de leyes, como
propugnaba Montesquieu.
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Esta renuncia, se debe a que, como ha explicado Norberto Bobbio:

Como ocurre en la mayor parte de las constituciones modernas la cons-
titucionalizacion de los Derechos naturales, el tradicional conflicto entre
derecho positivo y derecho natural, y entre positivismo juridico iusnaturalis-
mo, ha perdido gran parte de su significado, con la consecuencia de que la
divergencia entre lo que el derecho es lo que el derecho debe ser, expresada
tradicionalmente bajo la forma de contraste entre la ley positivay la ley natu-
ral, se ha ido transformando en la divergencia entre lo que el derecho es lo
que el derecho debe ser en el interior de un mismo ordenamiento juridico.
(Ferrajoli, 1995, p. 17)

Es decir, el garantismo como filosofia analitica se aparta de la concepcion de que
el derecho es siempre una realidad no natural sino artificial, construida por los hom-
bre, representando asi un cambio en cuanto a la teorizacion rigurosa del orden juri-
dico actual con todos sus rasgos caracterizadores, incluida la diferenciacién de planos
normativos la consistente dimension valorativa del de mayor rango (Ferrajoli, 2004).

Ello supone, como bien lo expresa Perfecto Ibanez, el cambio de paradigma
que supone el constitucionalismo rigido respecto del viejo modelo del positivismo
juridico. Es lo que implica el transito del viejo Estado legislativo de derecho al Esta-
do constitucional de derecho, pues:

La funcién de garantia del derecho resulta actualmente posible por la espe-
cifica complejidad de su estructura formal, que, en Los ordenamientos de
Constitucion rigida, se caracteriza por una doble artificialidad; es decir, ya
no solo por el caracter positivo de las normas producidas, qué es el rasgo
especifico del positivismo juridico, sino también por su sujecion al derecho,
qué es el rasgo especifico del Estado constitucional de derecho. (Ferrajoli,
2004, p. 19)

III. Aproximacion al Garantismo Penal

Debemos recordar que dentro de la corriente zusfilosifica del positivismo, en-
contramos al garantismo, el mismo que conlleva a saber que, conforme explica
Luigi Ferrajoli (2016),

El terreno sobre el que se ha producido la expansion del significado de «ga-
rantias» es el derecho penal. En particular, la expresion «garantismo», en el
sentido restringido de «garantismo penal», aparece, en el ambito, de la cul-
tura juridica italiana de izquierda de la segunda mitad de los anos setenta,
como respuesta teorica a la legislacion y la jurisdicciéon de emergencia que,
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de aquel momento en adelante, han ido reduciendo, de diversas maneras,
el ya debilitado sistema de garantias del correcto proceso. En este sentido, el
garantismo enlaza con la tradicion clasica del pensamiento liberal. Y expre-
sa la demanda, propia de la ilustracion juridica, de la tutela de los derechos
alavida, a la integridad y a la libertad personal contra ese «terrible poder»,
como lo denominé Montesquieu, que es el poder punitivo. (p. 22)

Siendo ello, dirfamos que el garantismo penal es el fruto de la tradicion juri-
dica ilustrada y liberal, basicamente el modelo de Derecho Penal liberal; por ello
un derecho penal desde el paradigma garantista, necesariamente tiene que limitar
la amenaza a los derechos del individuo, especialmente el derecho a la libertad
personal, para lo cual se tendra que limitar lo estrictamente necesario, ello en base
al respeto de los principios sobre los que se fundamenta el sistema penal, y que
constituyen limites al ejercicio del Jus Punendiy del contenido de una norma penal.

Asi pues, refiere Ferrajoli (1995) que,

El garantismo penal de matriz ilustrada no es solo el producto de su fragili-
dad epistemologica, sino también de la falta de claridad de su fundamento
axiol6gicos. En los siglos XVII y XVIII El derecho penal constituy6 el te-
rreno en el que principalmente y fue delineandose el modelo de Estado
de derecho. con referencia al despotismo punitivo como el iusnaturalismo
ilustrado llevo adelante su batalla contra la intolerancia politica y religiosa
y contra el arbitro represivo del ancien régimen, y fue sobre todo a través de
la critica de los sistemas penales y procesales como se fueron definiendo,
los valores de la cultura juridica moderna: el respeto a la persona humana,
los valores «fundamentales» de la vida y de la libertad personal, el nexo en-
tre legalidad y libertad, separacion entre derecho y moral, la tolerancia, la
libertad de conciencia y de palabra, los limites a la actividad del Estado y la
funcién de tutela de los derechos de los ciudadanos como su fuente prima-
ria de legitimacion. (p. 24)

Sin embargo, en la actualidad vemos una crisis del garantismo penal ello de-
bido a que no existen politicas criminales qué moldeen socialmente las actividades
del Estado en cuanto a la formulaciéon de nuevos tipos penales, evidencidndose de
esta forma lo que Ferrajoli considera como hiper inflacion legislativa, afectandose
uno de los principales pilares qué es el principio de legalidad.

Con relacion a la crisis antes mencionada, el garantismo como vertiente de la
corriente del neopositivismo especificamente centrada en lo que se conoce como
constitucionalismo trata de propugnar una solucién desde su punto de vista, en el
entendido que, centra su atencion en la configuracion de los ordenamientos esta-
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tales democraticos con la generalizacion de la Constitucion rigida y, con sujecion
al derecho internacional referente a la proteccion de derechos fundamentales, es por
esto ultimo qué hablamos no solamente de un constitucionalismo sino que se debe re-
ferir a una transformacion del paradigma paleo-positivista, a uno mas moderno y actual.

Ferrajoli (1995) ha senalado que el modelo garantista del derecho penal y
procesal, tienen como principal fundamento a los principios axiolégicos funda-
mentales, los mismos que derivan de la formulacion de los siguientes términos:
pena, delito, ley, necesidad, ofensa, accion, culpabilidad, juicio, acusacion, prueba
y defensa; siendo estos, los que cumplen una funcién de garantia juridica para la
afirmacion de la responsabilidad penal y para la aplicacion de la pena.

Es a partir, de estos términos cuya funcion es de estricta garantia juridica,
sobre los cuales Ferrajoli (1995) ha establecido el sistema garantista o de estricta
legalidad, que se trata de un modelo limite, y cuya axiomatizacion resulta de la
adopcion de 10 axiomas o principios axiolégicos fundamentales no derivables en-
tre si, las mismas que son:

Al Nulla poena sine crimine.

A2 Nullum crimen sine lege.

A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate.
A4 Nulla necessitas sine iniuria.

Ab Nulla iniuria sine actione.

A6 Nulla actio sine culpa.

A7 Nulla culpa sine udicio.

A8 Nullum iudicium sine accusatione.
A9 Nulla accusatio sine probatione.
A10 Nulla Probatione sine defensione.

Asi también Ferrajoli (1995) llama a estos principios, ademds de garantias
penales y procesales por ellos expresadas:

1) principio de retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del
delito; 2) principio de legalidad, en sentido lato o en sentido estricto; 3)
principio de necesidad o de economia del derecho penal; 4) principio de
lesividad o de la ofensividad del acto; 5) principio de la materialidad o de
la exterioridad de la accion; 6) principio de la culpabilidad o de la respon-
sabilidad personal; 7) principio de jurisdiccionalidad, también en sentido
lato o en sentido estricto; 8) principio acusatorio o de la separacion entre
juezy acusacion; 9) principio de la carga de la prueba o de verificacién; 10)
principio del contradictorio, o de la defensa, o de refutacién.
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Estos diez principios, ordenados y conectados aqui sistemdticamente, definen
—con cierto forzamiento lingtistico— el modelo garantista de derecho o de respon-
sabilidad penal, esto es, las reglas del juego fundamental del derecho penal. (p. 93)

En atencion a lo ya senalado, debemos resaltar que el garantismo penal, han
generado en nuestro pais el proceso de constitucionalizacion de todo el orden ju-
ridico, especialmente el referido al Derecho Penal y a la justificacion de esta desde
las concepciones liberales y de la ilustracion, lo que se viene conociendo como pro-
grama penal constitucional; ello en el sentido que, como senal6 el Luigi Ferrajoli
(2016) referente a los fundamentos del Derecho penal:

Este conjunto de constricciones constituye un coste que tiene que ser justi-
ficado. Recae no solo sobre los culpables, sino también sobre los inocentes.
Si de hecho todos estan sometidos a las limitaciones de la libertad de accion
prescritas por las prohibiciones penales, no todos ni solo aquellos que son
culpables de sus violaciones se ven sometidos al proceso y a la pena; no to-
dos ellos, porque muchos se sustraen al juicio y mas atn la condena; ni solo
ellos, siendo muchisimos los inocentes forzados a sufrir, por la inevitable im-
perfeccion y falibilidad de cualquier sistema penal, el juicio, acaso la prisién
preventiva y en ocasiones el error judicial. (p. 209)

I'V. Garantismo Penal y estricta legalidad

Conforme hemos senalado, uno de los principios axiologicos fundamentales es el
denominado convencionalismo penal, tal y como resulta del principio de estricta lega-
lidad, el cual establece una determinacion abstracta de lo que es punible, asi pues, no
solo debe ser entendido en el campo del derecho penal, con la famosa maxima de Von
Feuerbach que consagra el Principio de Legalidad en lo Penal: «nullum crimen, nulla
peena sine lege praevia», («No hay delito ni pena sin ley previa»); sino que dicho principio
resulta fundamental de la corriente zusfilosifica del positivismo juridico.

Esto ultimo, pues como se explico el positivismo juridico clasico parte del
supuesto de que el derecho no es mas que la expresion positiva de un conjunto
de normas dictadas por el poder soberano. Estas normas, que constituyen el de-
recho positivo, son vdlidas por el simple hecho de que emanan del soberano, no
por su eventual correspondencia con un orden justo, trascendental, configuracion
que era entendida como una mera legalidad, que servia como metanorma de re-
conocimiento de las normas vigentes, fundamento que en el desarrollo histérico
respaldaron graves atropellos como los cometidos por la Alemania Nazi, pues el
fundamento de este positivismo cldsico es que «una norma juridica, cualquiera
que sea su contenido, existe y es valida en virtud, inicamente, de las formas de su
produccién» (Ferrajoli, 2004, p. 66)
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Asi pues, Hart (1958) senalaba que en el pueblo Aleman (Nazi) la creencia de
que el derecho es tal aunque no concuerde con las condiciones minimas de mora-
lidad. Esta terrible etapa de la historia incita mas bien a indagar, por que el enfasis
en el lema «Laley es la ley» y la distincion en el derecho y la moral tomaron en Ale-
mania un cariz tan siniestro, mientras en otros sectores, como entre los utilitaristas
mismos, les acompanaron las actitudes liberales mas ilustradas (p. 621).

V. Vigencia y validez de la norma juridica

Es en este orden de ideas pues, es que el constitucionalismo (incluido dentro
de esta al garantismo penal) como nuevo paradigma, es la resultante de la positi-
vacion de derechos fundamentales, como limites de la legislacion positiva, pues
hemos dejado de lado, la idea de que el principio de mera legalidad era considera-
da suficiente garantia frente a los abusos de la jurisdiccion y de la administracion,
se valore como insuficiente para garantizar frente a los abusos de la legislacion y
frente a las involuciones antiliberales y totalitarias de los supremos organos desicio-
nales. Es por lo que se redescubre el significado de «Constitucién» como limite y
vinculo a los poderes publicos establecidos hace ya dos siglos en el articulo 16 de la
declaracion de derechos de 1789 (Ferrajoli, 2004, p. 67).

En este sentido, el cambio de paradigma de un positivismo de mera legalidad,
al cual lo que unicamente importa es la forma de produccion de la norma juridica,
al positivismo constitucionalista que importa como limite a la legislacion positiva el
respeto de derechos fundamentales y principios, afirmamos que nos encontramos
ante la revolucion a la que Ferrajoli denomina Principio de estricta legalidad o de lega-
lidad sustancial, es decir:

Con el sometimiento también de la ley a vinculos ya no solo formales sino
sustanciales impuestos por los principios y los derechos fundamentales con-
tenidos en las constituciones. Y si el principio de mera legalidad habia pro-
ducido la separacién de la validez y de la justicia y el cese de la presuncién
de justicia del derecho vigente, el principio de estricta legalidad produce la
separacion de la validez y de la vigencia y de la cesacion de la presuncion
aprioristica de validez del derecho existente. (Ferrajoli, 2004, p. 66)

En efecto, el sistema de normas sobre la producciéon de normas —habitual-
mente establecido, en nuestros ordenamientos, con rango constitucional— no
se componen solo de normas formales sobre la competencia o sobre los procedi-
mientos de formacion de las leyes, incluye también normas sustanciales, como el
principio de igualdad y los derechos fundamentales, que de modo diverso limitan
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y vinculan al poder legislativo excluyendo o imponiéndole determinados conteni-
dos. Asi, una norma —por ejemplo, una ley que viola el principio constitucional
de igualdad— por mds que tenga existencia formal o vigencia, puede muy bien ser
invalida y como tal susceptible de anulacién por contraste como una norma sustan-
cial sobre su produccion. (Ferrajoli, 2016)

En cuanto a la vigencia y validez de la norma Ferrajoli (2004) explica que:

Se trata, pues, de dos conceptos asimétricos independientes entre si: la vi-
gencia guarda relacion con la forma de los actos normativos, es una cuestion
de subsuncion o de correspondencia de las formas de los actos productivos
de normas con las previstas con las normas formales sobre su formacion; la
validez, al referirse al significado, es por el contrario una cuestion de cohe-
rencia o compatibilidad de las normas producidas con las de caracter sus-
tancial sobre su produccion en términos que Kelsenianos: la relacion entre
normas producidas y normas sobre la produccion es, en el primer caso, de
tipo nomodindmico y, en el segundo, de tipo nomoestdtico; y la observancia
(o la inobservancia) de las segundas por parte de las primeras se configura
en el primer caso como aplicacioén (o inaplicacién) y en el segundo como
coherencia (o contradiccién). (p.21)

Entonces de lo antes senalado podemos concluir que, la ley penal debe te-
ner por objeto la proteccion del contenido constitucionalmente protegido de un
Derecho Fundamental, lo que llevado a la teoria del delito especificamente a la
tipicidad objetiva, vendria a ser el bien juridico protegido, que conforme senala
Roxin (2010), son circunstancias o finalidades que son ttiles para el individuo y su
libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base
de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema (p. 56).

VI. Conclusiones

e  En cuanto alo expuesto, podemos concluir que el paradigma del constitucio-
nalismo garantista conlleva a que un modelo de Derecho Penal, cuyo cimien-
to se encuentran en la Constitucion Politica del Peru limite lo estrictamente
necesario, respetando los principios sobre los que se cimienta el pensamiento
del derecho penal liberal, los que constituiran limites al ejercicio del fus Pu-
niendiy del contenido de una norma penal.

e Asimismo, la produccién de normas —habitualmente establecido, en nuestros
ordenamientos, con rango constitucional— no se componen solo de normas
formales sobre la competencia o sobre los procedimientos de formacién de
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las leyes, incluye también normas sustanciales, como el principio de igualdad y
el respeto de los derechos fundamentales, que de modo diverso limitan y vincu-
lan al poder legislativo excluyendo o imponiéndole determinados contenidos.
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Resumen: Desde que el 11 de marzo de 2020, la Organizacién Mundial de la
Salud calific6 al brote del COVID-19 como pandemia, al haberse propagado
en mas de cien paises del mundo de manera simultdnea; a consecuencia de
ello, han sido muchas las medidas que los Estados han adoptado con el pro-
posito de paliar sus efectos y de evitar, en la medida de lo posible, sus nocivas
consecuencias. En el Perta ese mismo dia se declaré la emergencia sanitaria
y se dictaron una serie de disposiciones para evitar la propagacion de esta
terrible enfermedad.

Como parte de tales medidas, el Gobierno establecié pautas con la finalidad
de despoblar los penales, por considerarlos espacios en los que la prolifera-
cion del contagio del virus seria alto; asi también, se han adoptado en favor
de los adolescentes en conflicto con la ley penal, similares decisiones, habien-
do dictado el D.S. 006-2020-JUS; en el cual se establecen las pautas y condi-
ciones que se deben aplicar a los adolescentes que se encuentran cumpliendo
la medida socioeducativa de internamiento en los Centros Juveniles del pais;
habiéndose posteriormente dictado el D. Leg. N.? 1513, proponiendo nuevas
alternativas procesales para favorecer el externamiento de los adolescentes
que se encuentran alli albergados.

En este trabajo realizamos un modesto analisis de como los adolescentes en
conflicto con la ley penal afrontan su situacion, si se contemplan o no en
nuestro pais los derechos humanos de estos adolescentes, las condiciones de
aquellos que cumplen la medida socioeducativa de internamiento y, final-
mente, las alternativas que se presentan para ellos en aplicacién de la re-
ciente normatividad dictada por el Gobierno con el proposito de disminuir
el hacinamiento en los Centros Juveniles para prevenir la propagacion del
COVID-19 en estos espacios.

Palabras clave: Adolescentes en conflicto con la ley penal, derechos humanos de los
adolescentes, internacion, medidas alternativas, estado de emergencia.

Abstract: Since the 11th of march of 2020, the World Health Organization qualified the
outbreak of COVID-19 as a pandemic, having it spread to over 100 countries around
the world in a simultaneous matter; due to this event, many of the measures that the
different states had adopted trying to lessen their effects and avoid, in the possible, the
worst of it. Peru had declared the same day a Sanitary Emergency and enacted some
measures to lessen the spread of this terrible decease.

As a part of those measures, the Government established some guidelines with the goal
of reducing jail population, because they are considered as spaces where the spread of
the virus would be high; also, they have adopted in favor of teenagers in conflict with
penal law similar decisions, having approved the supreme decree D.S. 006-2020-JUS;
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in which some guidelines and conditions are put forward to process the teenagers which
were serving the socio-educative measure of internment in the juvenile centers around
the country, having later approved the Legislative decree D. Leg. N.°1513, proposing
new alternatives to the processing of teenagers who are interned in favor of freeing them.
In the present paper we make a modest analysis of the ways in which teenagers in con-
Slict with the penal law face their situation, if their Human rights are contemplated,
the conditions on which they serve their socio-educative measurements and finally, the
alternatives that can be used in the application of the recent normativity passed by the
Government, with the goal of reducing the crowding of Juvenile Centers and so preven-
ting the spread of COVID-19 in these spaces.

Keywords: Teenagers in conflict with the Penal Law, Human Rights of teenagers, In-
terment, Alternative Measures, State of emergency.

I. Introduccion

La situacion de los adolescentes en conflicto con la ley penal, en especial la de
aquellos que se encuentran cumpliendo la medida socioeducativa de internacién
preventiva e internacion definitiva, ha sido motivo de preocupacion, al tratarse de
un grupo vulnerable, debido a las condiciones de hacinamiento en la que se en-
cuentran albergados en los Centros Juveniles del pais, asi como por la invisibilidad
de toda esta problematica.

Actualmente, esta preocupacion se ha acrecentado debido al estado de emergen-
cia sanitaria, en tal sentido, se han dictado una serie de normas destinadas a la revision
de medidas de coercion procesal, beneficios y alternativas a la privacion de libertad
que permiten evaluar el egreso de adolescentes procesados y sentenciados, habiéndose
establecido procedimientos y/o mecanismos excepcionales para reducir la sobrepobla-
cion que afecta al Sistema de Reinsercion Social del adolescente en conflicto con la ley
penal, con la finalidad de evitar el contagio y la propagacion del COVID-19.

Para entender mejor el contexto, presentamos el caso de Juan de 16 anos
quien, junto a Luis y Jorge de la misma edad, una noche, interceptaron a una perso-
na con la intensién de sustraerle su celular, utilizando para esto un palito de anticu-
chos. Juan, Luis y Jorge fueron, luego de una investigacion y por decision judicial,
internados en el Centro Juvenil Miguel Grau de Piura; se calificaron las agravantes
del hecho cometido (durante la noche, con el concurso de dos o mds personas),
pero, sobre todo, que no contaban con soporte familiar adecuado.

Como el caso de Juan, Jorge y Luis, son muchos en los que la decision tan
trascendente de privar de la libertad a adolescentes, se toma en funcion a aspectos
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subjetivos, por lo que el numero de albergados en los centros juveniles se incre-
menta con casos como este(l),

Veremos que la vision adultocéntrica también contribuye con la problematica
de los ninos, ninas y adolescentes (NNAs); pues esta no permite la plena aplicacion
de la doctrina de proteccion integral, ya que se orienta a considerarlos de un lado,
como objeto de tutela y de otro como irresponsable de sus actos, lo cual resulta con-
trario a la doctrina que promueve la Convencion sobre los Derechos del Ninio (CDN).

Ademas, en relacion al hacinamiento de los establecimientos en que se cum-
plen medidas socioeducativas privativas de libertad, también se manifiesta en los 10
centros juveniles de diagnoéstico y rehabilitacion de nuestro pais(?), en los que se
alcanza una sobrepoblacién de 130 %), habiéndose sobrepasado ampliamente
la capacidad instalada; sin embargo, esto pasaba desapercibido y en un primer mo-
mento fue mas notoria la situacién de los adultos en los centros penitenciarios, que
la de los adolescentes en los centros juveniles; afortunadamente, a la fecha se han
dictado normas en las que se ha visibilizado (medianamente) la realidad de este
sector especialmente vulnerable.

II. Vision de los derechos humanos de los adolescentes en
conflicto de la ley penal desde el ambito del corpus iuris
internacional

Con la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nino por el Esta-
do Peruano en 1990, se ha adoptado el paradigma de proteccion integral del NNA;
habiéndose con ello reconocido que ellos son sujetos privilegiados, receptores de
una categoria especial y especifica de derechos humanos, misma que corresponde
ser observada por los Estados de manera prioritaria; ademads, consagra los princi-
pios de interés superior y el de brevedad (referido a los plazos de duracion de las
medidas privativas de libertad).

(1) Sedemostré en un estudio realizado por la Oficina de la ONU contra la Droga y el Delito, que
el 70 % de los jueces vy fiscales entrevistados manifestaron que en mas de una oportunidad
solicitaron o aplicaron internacién preventiva por falta de soporte familiar, siendo, de acuerdo
al estudio, que esta carencia determina la aplicacion de la medida (Garcia Huayama, 2016).

(2)  Son 09 Centros Juveniles de Diagnoéstico y Rehabilitacion de medio cerrado y 01 anexo,
actualmente a cargo del Programa Nacional de Centros Juveniles dependiente del Ministerio
de Justicia.

(3)  Dato proporcionado en el Informe Especial N.° 003-2020-DP elaborado por la Defensoria
del Pueblo y que fue tomado en cuenta para la dacion del D.S. N.° 006-2020-JUS.
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En cumplimiento de los compromisos adquiridos como suscriptor de la Con-
vencion, nuestro pais dicté la Ley N.2 27337 — Codigo del Nifo y del Adolescente
(CNA), y paulatinamente ha ido implementando normas especiales complementa-
rias, las cuales se mencionan mas adelante.

Asimismo, como miembro de la Organizacion de Naciones Unidas, ONU, el
Pert se ha adherido a las Reglas de Beijing (sobre lineamientos especificos para la
administracién de la justicia de menores), las Directrices de ONU para la preven-
cion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), y las Reglas de la ONU para
la proteccién de menores privados de libertad (Reglas MPL); normas que procuran
la evolucion positiva para la justicia de los adolescentes a través de:

a) «Laaplicaciéon de medidas en el dmbito social para prevenir la delincuencia
de menores y protegerlos de ella» (Directrices de Riad), Asa

b)  «Instaurar un sistema judicial progresista para menores en conflicto con la
ley» (Reglas de Beijing), (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1985);y

c)  «Salvaguardar los derechos fundamentales y tomar medidas que permitan
la reinsercion de los jovenes tras su privacion de libertad» (Reglas de MPL)
(Asamblea General de Naciones Unidas, 1985).

La Convencion, reiteramos, considera al adolescente como sujeto de dere-
chos y obligaciones, estableciendo también que sea capaz de asumir su responsa-
bilidad en caso de que incurra en actos que lo coloquen en conflicto con la ley
penal (esto atendiendo a su edad y caracteristicas, lo que se denomina «respon-
sabilidad penal especial»).

Bajo tales lineamientos, el Pert ha incorporado normativa relativa a adoles-
centes en conflicto con la ley penal en el Codigo de los ninos y los adolescentes (Ley
27337); el Decreto Legislativo 1204 que modific6 el CNA en lo relativo a las medidas
socioeducativas y su ejecucion®; el D. Leg. N.© 1348 — Codigo de Responsabilidad
Penal del Adolescente; su reglamento, el Decreto Supremo N.° 004-2018-JUS®); y el
D. Leg. N.° 1377 «que fortalece la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes».

(4)  Uno de los aspectos mas polémicos de esta norma ha sido la ampliacion a 10 anos del plazo
de duracion de la internacion y a 180 dias la internacién preventiva, lo cual fue materia de
observacion por el Comité de los Derechos del Nifo.

(5)  En estos instrumentos juridicos se desarrollan los principios de interés superior del adoles-
cente, pro adolescente, educativo, de justicia especializada y de desjudicializacién y minima
intervencion, confidencialidad y, proporcionalidad y razonabilidad; asi como los enfoques
de género, interculturalidad, restaurativo, de enfoque de derechos y de discapacidad.
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Gracias a estas normas se ha implementado un sistema dotado de diversos
mecanismos que garantizan los derechos de los adolescentes que entraron en con-
flicto con la ley penal, pero ademas pretende el restablecimiento de las relaciones
sociales y familiares de estos, permitiendo, a través de las salidas alternativas, la ree-
ducacion y la reinsercion positiva de los adolescentes en la sociedad, todo esto por
medio del enfoque que se ha puesto en relieve a través de los valores de la justicia
juvenil basada en el paradigma restaurativo.

En materia de adolescentes en conflicto con la ley penal, no podemos olvidar
bajo ninguna circunstancia que se trata de personas especialmente vulnerables,
que se encuentran en el nivel mas alto de exposicion a riesgos y peligros, y en el
mas bajo nivel de proteccion; por tanto, esto implica que los Estados asuman el rol
tuitivo que imponen los instrumentos internacionales citados.

I11. Situacion de los adolescentes en conflicto con la ley penal
que cumplen medida socioeducativa de internacion

De acuerdo a los datos del dltimo boletin publicado por el PRONACE] (Pro-
grama Nacional de Centros Juveniles) ®), la poblacién de adolescentes y jovenes
albergados en los Centros Juveniles de Medio Cerrado (CJMC), asciende a 2172
personas; siendo que el de Lima es el que registra el mayor niimero de la poblacion
total. E1 57.18 % se encuentra bajo internacion por infracciones contra el patrimo-
nio (1242 adolescentes), de los cuales mayoritariamente (1052 adolescentes) se
encuentran sentenciados por robo agravado y 148 por hurto agravado, entre otras
infracciones (Programa Nacional de Centros Juveniles, 2020).

El nuevo Codigo de Responsabilidad Penal del Adolescente (CRPA), Decre-
to Legislativo 1348, se encuentra parcialmente vigente desde 2018, asi como su
reglamento D.S. 004-2018-JUS, siendo que la aplicacion de esta norma significa ac-
tualmente regular la responsabilidad penal especial atribuida a los adolescentes; la
implementacion de pautas para el desarrollo del proceso, brindando salidas alter-
nativas para el mismo; incorporar principios especificos, como el Interés Superior
del Adolescente; enfoques de aplicacion, como el de género o el restaurativo; iden-
tificando la finalidad de «bisqueda méxima de la satisfaccion integral y simultinea
de los derechos durante el proceso de responsabilidad penal».(7)

(6)  Los ultimos datos publicados corresponden al mes de marzo 2020.

(7)  Esta ha sido establecida como la finalidad del sistema de responsabilidad penal de los ado-
lescentes.
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Sin embargo, la sistemdtica normativa se encuentra atn dispersa, debido a la
vigencia parcial del CRPA, presentando diversos problemas en torno al tratamiento
de los adolescentes que infringen la ley penal; especialmente persiste la adopcion de
sanciones que, han sido materia de correcciones por los tribunales Supremo y Cons-
titucional del pais(®), y de observaciones por parte de las instancias correspondientes
de Naciones Unidas(®), reflejando la tendencia altamente punitiva o retributiva de los
juzgadores, pese a la vigencia de los principios de razonabilidad, proporcionalidad,
desjudicializacién y minima intervencion, asi como el enfoque restaurativo.

Merece una mencion especial el D. Leg. N.° 1204, en el que se regulan sancio-
nes para adolescentes en conflicto con la ley penal, asi como su ejecucion, eviden-
ciando el sesgo punitivo al incrementar las medidas socioeducativas aplicables en
los casos de infracciones graves a la ley penal. La medida de internacion preventiva
se equipard al maximo de 180 dias, (similar al plazo de prision preventiva que apli-
ca para los adultos); la de internacion se eleva a un maximo de 10 anos y amplia
los plazos de investigacion a 50 dias. Esta norma provoc6 severas observaciones por
parte del Comité de los Derechos del Nino a los informes combinados cuarto y
quinto, habiéndose sugerido:

a) Derogar urgentemente el D. Leg. N.* 1204 y asegurar la plena consonancia
con los principios y disposiciones de la Convencion,

b)  Promover medidas extrajudiciales y alternativas al encarcelamiento, como la
libertad vigilada, la mediacion, la asistencia psicologica o el servicio a la comu-
nidad, y asegurarse de que el encarcelamiento se utilice como ultimo recurso
y durante el periodo mas breve posible;

c)  Asegurarse de que la situacion de los ninos encarcelados se examine periodica-
mente con miras a su excarcelacion. (Comité sobre los Derechos del Nino, 2016)

En cuanto a las observaciones finales, el Comité de los Derechos del Nino
refiere lo siguiente:

(8)  Los mas altos tribunales del pais, han emitido jurisprudencia correctiva, por medio de la cual
se advierte la preferencia de los 6rganos jurisdiccionales de menor jerarquia, por la aplicacién
de las internaciones preventiva y definitiva como medida socioeducativa o sancién hacia
los adolescentes; como ejemplo las sentencias expedidas en: Exp. 2063-2005/PHC/TC; Exp.
3247-2008-PHC/TC; Casacion N.° 2390-2018 ICA; Casacién 3120-2016 Ica.

(9)  LaObservacion N.° 24 del Comité de los Derechos del Nifo al informe combinado 4 y 5 del
Estado Peruano, se refiere a la edad minima para la aplicacion de la internacion; asimismo,
se pronuncia sobre la situacion de los adolescentes en conflicto con la ley penal a los que se
les impone esta medida socioeducativa y las condiciones de los Centros Juveniles.
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a) En los casos en que sea inevitable el encarcelamiento, se debe garantizar
que las condiciones de la reclusion se ajusten a las normas internacionales,
particularmente en lo concerniente a la proteccion contra la violencia, y
que se disponga de un espacio adecuado de alojamiento y acceso a servicios
de alimentacion, educacion y atencion de la salud, asi como el acceso a me-
canismos de presentacion de quejas que sean independientes y adaptados a
los ninos (...) (Comité sobre los Derechos del Nino, 2016)

De otro lado, igualmente ha sido materia de observacion del Comité «la utiliza-
cion insuficiente de medidas alternativas no privativas de libertad y el recurso excesi-
vo al encarcelamiento», asi como «el hacinamiento y las deficientes condiciones exis-
tentes en los lugares de detencion (...)» (Comité sobre los Derechos del Nino, 2016).

A consecuencia de tales observaciones, el Estado peruano dispuso la abroga-
cion del D. Leg. N.°1204, por medio de la tinica disposicion complementaria dero-
gatoria del Codigo de Responsabilidad Penal Adolescente; pero al encontrarse este
ultimo parcialmente vigente, en la practica, algunos 6rganos jurisdiccionales siguen
aplicando la norma cuestionada, pese a que su derogacion se propusiera desde 2016.

Preocupa también que, atin con las observaciones formuladas, se insista en con-
siderar plazos de internacion elevados en el CRPA, ademas, pese a que la Convencion
sobre los Derechos del Nino y las Reglas de Beijing sugieren que estos sean minimos
y que atiendan a las condiciones de los adolescentes que la deben padecer.

Mencionamos de paso, que esta tendencia punitiva no es ajena para otros
paises de la region, en los que es comun el endurecimiento de sanciones (en Chile
fijan igualmente 10 anos y en Colombia se establece un maximo de 8 anos)(10). Lo
que no hace sino repeler los avances manifestados en materia de promocion y pro-
teccion de derechos humanos de los NNAs.

(10) Ley 20.084 que Establece un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones

a la Ley Penal en Chile, Articulo 18.- Las penas de internacion en régimen cerrado y semi-
cerrado, ambas con programa de reinsercion social, que se impongan a los adolescentes no
podran exceder de cinco afos si el infractor tuviere menos de dieciséis aios, o de diez afos
si tuviere mas de esa edad.
Ley 1098 Cédigo de la Infancia y Adolescencia de Colombia. Articulo 187. La privacién de
la libertad en centro de atencion especializada se aplicara a los adolescentes mayores de die-
ciséis (16) y menores de dieciocho (18) afios que sean hallados responsables de la comision
de delitos cuya pena minima establecida en el Codigo Penal sea o exceda de (6) anos de
prision. En estos casos, la privacion de libertad en centro de atencion especializada tendra
una duracion de uno (1) hasta cinco (5) aiios. En los casos en que los adolescentes mayores
de catorce (14) y menores de dieciocho (18) afos sean hallados responsables de homicidio
doloso, secuestro o extorsién, en todas sus modalidades, la privacién de la libertad en centro
de atencion especializada tendra una duracién de dos (2) hasta ocho (8) afos.
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Es de recordar que, en relacion con la aplicacién de sanciones, la Convencion
sobre los Derechos del Nino, considera a la internacién o privacion de libertad
como una medida gravosa que debe ser impuesta tnicamente como «medida de
ultimo recurso», teniendo en cuenta para ella los plazos mas breves posibles (prin-
cipio de brevedad).

Consecuentes con esto, Perd habia regulado en el Codigo del Nino y del Ado-
lescente un plazo de internacién maximo de 6 anos, pero lo modificé en 2015 am-
plidndolo, contra los principios internacionales, hasta 10 anos, por lo que se hizo
pasible a las observaciones que ya se detallaron, al contravenir lo declarado en el
articulo 37 de la CDN(11)

Las Reglas Minimas de la ONU para la Administracion de Justicia de Me-
nores (Reglas de Beijing), que son cronologicamente anteriores a la Convencion,
coinciden con esta en senalar que tanto la «prision preventiva», como la privacion
de la libertad, deben ser aplicadas durante el plazo mas breve posible y que, se de-
ben preferir medidas sustitutorias. Sobre la privacion de la libertad, senala que se
debe imponer solo en los casos graves, cuando exista violencia contra otra persona
o reincidencia; esto lo establecen las reglas 13 y 17 del mencionado instrumento
internacional(12). A su vez, las Directrices de Riad y las Reglas de la ONU para la

(11) Articulo 37.- Los Estados Partes velaran porque: ...b) Ningtn nifo sea privado de su libertad
ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara
a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan sélo como medida de ultimo recurso
y durante el periodo mas breve que proceda; c) Todo nifo privado de libertad sea tratado
con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de
manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular,
todo nifo privado de libertad estard separado de los adultos, a menos que ello se considere
contrario al interés superior del nifo, y tendra derecho a mantener contacto con su familia
por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales; d) Todo
nino privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra
asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su liber-
tad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta
decision sobre dicha accion.

(12) Regla 13. Prisién preventiva

1.1.Solo se aplicara la prisién preventiva como Gltimo recurso y durante el plazo mas breve
posible.
Siempre que sea posible, se adoptaran medidas sustitutorias de la prisién preventiva, como
la supervisién estricta, la custodia permanente, la asignacién a una familia o el traslado
a un hogar o a una institucion educativa.

1.2.Los menores que se encuentren en prision preventiva gozaran de todos los derechos y
garantias previstos en las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos aprobadas
por las Naciones Unidas (...)
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Proteccion de Menores Privados de Libertad, igualmente consideran a privacion
de la libertad como ultimo recurso y por el periodo minimo necesario, limitindose
a casos excepcionales; contemplan igualmente la posibilidad de que el menor sea
puesto en libertad antes de tiempo.

Es decir, todos los instrumentos internacionales en la materia, coinciden en
que las medidas que restringen o privan de la libertad a los adolescentes sean im-
puestas como alternativa ultima, por los plazos minimos y ante conductas excep-
cionalmente graves; procurandose siempre su minima afectacion, y priorizando la
proteccion de sus derechos y libertades fundamentales, evitando en lo posible los
efectos nocivos de todo tipo de detencion.

a. ¢Cuales son los presupuestos que se aplican para la imposicion de
la internacion preventiva y definitiva?

Se aplica lo normado en el articulo 209 del CNA, la internacién preventiva se
puede decretar solo cuando concurran tres presupuestos: a) Suficientes elementos
para vincular al adolescente como autor o participe del hecho considerado delito,
b) Que la sancién de pena privativa de libertad no sea menor a 4 anos y, c) Riesgo
razonable que el adolescente eludird la accion de la justicia u obstaculizara la ave-
riguacion de la verdad.

A estos requisitos se anaden dos criterios recogidos en D. Leg. N.° 1204, a) La
gravedad del hecho cometido, (que no es lo mismo del agravante del delito), y b)
El cardcter excepcional, especialmente para los adolescentes de entre 14 y menos
de 16 anos, para los que se debe emplear de manera atin mas excepcional, optando
por medidas menos gravosas.

En cuanto a la internaciéon como medida definitiva, se atribuyen los articulos
162, 163 y 164 del CRPA, dejando establecido su cardcter excepcional y de tltimo
recurso, ante la concurrencia de estos presupuestos: a) Hechos considerados de-
litos dolosos en el Codigo Penal o leyes especiales, con pena no menor de 6 anos,
siempre que se haya puesto en grave riesgo la vida o la integridad fisica o psicol6-
gica de las personas; b) Cuando el adolescente haya incumplido injustificada y rei-

Regla 17. Principios rectores de la sentencia y la resolucion

1.1.La decision de la autoridad competente se ajustara a los siguientes principios:

b) Las restricciones a la libertad personal del menor se impondran sélo tras cuidadoso estudio
y se reduciran al minimo posible;

c) Solo se impondra la privacion de libertad personal en el caso de que el menor sea condena-
do por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia
en cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada.
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teradamente medidas socioeducativas distintas o; ¢) La reiteracion en la comision
de otros hechos considerados como delitos, con pena mayor a 6 anos, en un lapso
que no exceda dos anos.

A este respecto, notamos una discordancia en cuanto al presupuesto referido
ala temporalidad de la pena privativa de libertad de los delitos, ya que en el primer
caso se menciona que sea no menor de 4 anos y en el segundo no menor de 6; por
lo que, debe aplicarse lo mas favorable al adolescente.

Ademas, se establece la prohibicion de aplicarse la internacién cuando el he-
cho punible se encuentre tipificado como delito doloso, sancionado con penas
distintas a la privativa de libertad, y en cuanto a la duracion de la internacion, se
fija en el rango de 1 a 6 anos, y de 4 a 6 anos en casos excepcionales, cuando el
adolescente tiene entre 16y 18 anos.

La medida puede ser de 6 a 8 anos si en adolescente tiene entre 14 y menos
de 16 anos, y de 8 a 10 anos si el adolescente tiene entre 16 y menos de 18 anos de
edad, tratindose de infracciones graves como sicariato, violacion sexual de menor
de edad seguida de muerte.

En relacion a estos plazos, existe una colision con el principio de brevedad
que contempla la CDN y las normas internacionales sobre la materia, que propo-
nen el menor plazo posible de privacion de libertad para los adolescentes, y que
esta medida se aplique como ultima ratio.

Ademds, vemos que no se han levantado las observaciones del Comité de los
Derechos del Nino, que invoc6 a nuestro Estado la inmediata derogacion del D.
Leg. N.? 1204, por establecer medidas gravosas para los adolescentes.

De otro lado, es frecuente que los jueces opten por las medidas restrictivas de
libertad en atencion a criterios subjetivos, sin considerar su cardcter excepcional;
lo que demostré un estudio realizado por la Oficina de la ONU contra la Droga y el
Delito, que concluy6 que el 70 % de los jueces y fiscales entrevistados manifestaron
que en mas de una oportunidad solicitaron o aplicaron internacion preventiva por
falta de soporte familiar. Esta es una evidencia de que existe un rezago de la doc-
trina de situacion irregular en que no se distinguia a los NNA abandonados de los
llamados antisociales (Garcia Huayama, 2016).

Asimismo, los informes de Defensoria del Pueblo, desde el N.2 123 de 2007,
hasta el mas reciente Informe Especial N.* 003-2020-DP sobre la «Situacion de las
Personas Privadas de Libertad a Propésito de la declaratoria de Emergencia Sanita-
ria», analizando la situacién de los adolescentes privados de la libertad, revelan los
mismos problemas relativos a las deficientes condiciones en los lugares de deten-
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cion, asi como las recomendaciones que se asegure la adecuacion de la situacion de
los adolescentes a la Convencion y que se examinen los casos periodicamente con
miras a su excarcelacion (Defensoria del Pueblo, 2020)

La situacion expuesta por la que han venido atravesando los centros juveni-
les, trasgredia de por si los senalamientos constitucionales y compromisos
internacionales en materia de protecciéon de los derechos de los adolescen-
tes privados de libertad, especialmente, vulneraba las disposiciones de la
convencion sobre los derechos del nifo e incumplia las recomendaciones
que el comité de los derechos del nino habia exhortado, generando ello
responsabilidad al estado peruano.

Se suma a esta problematica, que los 10 Centros Juveniles de Medio Cerrado
del pais, albergan a adolescentes de las 25 regiones del pais, por lo que la integra-
ci6n familiar se dificulta cuando un adolescente de Cajamarca es albergado en
Piura, Lambayeque o La Libertad; esta circunstancia dificulta también la tramita-
cion de cualquier beneficio en favor de los adolescentes por la propia lejania y lo
oneroso que resulta el traslado de los familiares.

Durante el periodo de aislamiento social, ante una eventual externacion
de un adolescente en la condicién descrita, se tendrian dificultades para
efectivizar la medida, puesto que, de no tener familiares en los lugares en
que se cumple la medida, otros no podrian trasladarse para recibirlo por las
restricciones del transito interprovincial.

IV. Alternativas que se presentan para los adolescentes en
conflicto con la ley penal en torno a la normatividad emi-
tida por la pandemia

Como medidas orientadas a paliar los efectos de la pandemia en los centros
juveniles, se han dictado el D.S. N.* 006-2020-JUS «que establece criterios y proce-
dimiento especial para la recomendacion de Gracias Presidenciales para los ado-
lescentes privados de libertad, en el marco de la emergencia sanitaria por COVID-
19»(13), y recientemente el D. Leg. N.?1513 «que establece disposiciones de caracter
excepcional para el deshacinamiento de establecimientos penitenciarios y centros
juveniles por riesgo de contagio de virus COVID-19»(14); normas que han imple-

(13) Publicada el 01 de mayo de 2020 en el Diario Oficial El Peruano.
(14) Publicada el 04 de junio de 2020 en el Diario Oficial El Peruano.
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mentado un conjunto de medidas destinadas a la revision de medidas de coercion
procesal, a beneficios y alternativas a la privacién de libertad, con la finalidad de
evaluar el egreso de diagnéstico y rehabilitacion, de adolescentes procesados y sen-
tenciados, habiéndose establecido procedimientos y/o mecanismos excepcionales
para reducir la sobrepoblacion de los centros juveniles de diagnéstico y rehabilita-
ci6én del pais; en base a ellas proponemos los siguientes supuestos:

a. Adolescentes que infringen la ley penal durante el estado de emer-
gencia

En los casos «nuevos de adolescentes en conflicto con la ley penal, la sugeren-
cia es la aplicacion de los principios de des judicializacién y minima intervencion,
proporcionalidad y razonabilidad contenidos en el CRPA, asi como la regulacion
del corpus iuris internacional, que, como se tiene expuesto, proponen al proceso
penal, asi como la privacién de libertad como ultima ratio; el proceso de responsa-
bilidad penal no deberia iniciarse en los casos leves.

Recurrir a las salidas alternativas reguladas en el CNA (articulos 206 y 206-
A5,y el enfoque restaurativo que consagra el CRPA, se deberia optar por la
remision y archivo por perdon del agraviado. Esta salida alternativa puede ser
un remedio efectivo para conseguir la finalidad del sistema de justicia, derivar
al adolescente al servicio de tratamiento en libertad, acompanamiento educa-
tivo y los demads sistemas de apoyo; igualmente, en audiencia se pueden aplicar
medidas alternativas al internamiento por un plazo determinado, y en caso de
incumplimiento de reglas de conducta, se pueden revocar. El CRPA, permite
asimismo imponer medidas socioeducativas alternadas o sucesivas, lo que brin-
da al Juez variadas posibilidades.

b. Adolescentes procesados sin sentencia

El D.S. N.2 006-2020-JUS, principalmente propone alternativas para los ado-
lescentes que ya cuentan con una sentencia; sin embargo, también contiene alter-

(15) Articulo 206.- Remision; El Fiscal podra disponer la Remision cuando se trate de infraccion
a la ley penal que no revista gravedad y el adolescente y sus padres o responsables se com-
prometan a seguir programas de orientacion supervisados por el PROMUDEH (MIMP) o las
instituciones autorizadas por este vy, si fuera el caso, procurara el resarcimiento del dano a
quien hubiere sido perjudicado.

Articulo 206-A.- Del archivamiento de los actuados: El Fiscal de Familia podra disponer el
archivamiento de los actuados si considera que la infraccién a la ley penal no reviste gravedad
y el adolescente hubiere obtenido el perdén del agraviado, por habérsele resarcido el dano.
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nativas aplicables a los casos de los adolescentes procesados que atin no cuentan
con ella, y que cumplen internacion preventiva. Se invocan las normas contenidas
en la Convencion sobre los Derechos del Nino(16); las observaciones del Comité
de los Derechos del Nino(17); las Reglas de Beijing 28.1y 17.418); el informe tema-
tico de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre Justicia Juvenil de
201109); como respaldo a las decisiones del gobierno de reducir la sobrepoblacion
en los Centros Juveniles de Medio Cerrado ante la emergencia sanitaria nacional.

En esta norma se reglamenta la intervencion de la Comision de Gracias Pre-
sidenciales, para evaluar y proponer el otorgamiento de indultos comunes y por
razones humanitarias, asi como conmutaciones de medidas socioeducativas a favor
de los adolescentes albergados en los centros juveniles, que no impliquen perjui-
cios sociales, sino que atiendan excepcionalmente la coyuntura sanitaria actual.

Para operativizar esta norma, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial ha dic-
tado la Resolucion Administrativa N.* 128-2020-CEP], que habilita a los jueces para
que, habiéndose cumplido los plazos legales para la duracion del internamiento
preventivo; ordenen que el adolescente sea externado del centro juvenil, si es que
el fiscal no hubiera solicitado la ampliacion del plazo; por lo que, aun cuando los
plazos procesales se han suspendido, trataindose de la privacion de la libertad esto
no se aplica, puesto que se estd ante la restriccion de un derecho fundamental que
no puede esperar el levantamiento de la medida sanitaria.

El D. Leg. N.? 1513, a su vez, se orienta al deshacinamiento de los Centros Ju-
veniles de Medio Cerrado, incorporando medidas excepcionales como la cesacion y
variacion de la medida de internacion preventiva en los casos de que: a) La medida
no se haya impuesto por infracciones a los delitos contra la vida, el cuerpo y la salud,
la familia, la libertad, seguridad publica, tranquilidad publica, lavado de activos y
crimen organizado (en todos estos, las figuras mas graves); y b) No cuenten con otra
medida de internamiento preventivo vigente por infraccion a los delitos antes men-
cionados, o con sentencia condenatoria con medida de internacion vigente.

(16) Respecto a la aplicacion del principio de brevedad.

(17)  Que en la observacién general N.° 24, alienta que los Estados fijen una edad limite debajo
de la cual los nifos no sean privados de libertad, recomendando los 16 afos de edad.

(18) Por medio de las cuales se establece que se debe recurrir en la mayor medida posible a la
libertad condicional y que se debe conceder tan pronto sea posible; asi como que se debe
suspender el proceso judicial en cualquier momento, atendiéndose a las circunstancias del
o la adolescente.

(19) Sobre el incremento desmedido de las penas para las personas menores de edad, que atenta
contra el principio de brevedad consagrado en la Convencion.
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Para su aplicacion, el Poder Judicial, ha emitido la Resolucion Administrativa
N.2 170-2020-CE-PJ, con la que dan pautas a los magistrados para hacer efectivas
las medidas en favor de los adolescentes, designando juzgados de emergencia para
tramitar y conceder los beneficios del D. Leg. N.° 1513.

c. Adolescentes sentenciados cumpliendo internacion

El Decreto Supremo N.? 006-2020-JUS, cumpliendo con estindares internacio-
nales, senala excepcional y temporalmente los supuestos para la evaluacién del otor-
gamiento de indultos comunes y humanitarios a adolescentes privados de libertad,
asi como la conmutacion de medidas socioeducativas. Delegado a la Comision de
Gracias Presidenciales que evalie y recomiende la concesion de indultos a quienes:
a) padezcan una enfermedad cronica grave, o presenta comorbilidad al COVID-19, o
que b) padezcan otras enfermedades cronicas que, bajo condiciones penitenciarias,
se consideren vulnerables al contagio de COVID-19; también se fijan supuestos para
los procesos especiales de indulto comtin y conmutacion de medida socioeducativa
de adolescentes sentenciados(as): a) que sean madres y permanezcan con sus ninos
o ninas en un Centro Juvenil. b) que se encuentren en estado de gestacion. ¢) que
cumplan la medida en los proximos seis meses. d) que se les haya impuesto interna-
miento no mayor a un ano y medio, y €) que sea menor de 16 anos.

En este contexto, ante la posibilidad de conmutacién de medidas, los jueces
especializados de familia enfrentan un reto pues deberan revisar los casos de los ado-
lescentes que han sido sentenciados aplicindoles internacion; por lo que, desde este
espacio sugerimos la aplicacion del articulo 164 del CRPA, que faculta la posibilidad
de variacion de la internacion en atencion al interés superior del adolescente, cuan-
do se haya cumplido la tercera parte del periodo de internacién optando por: «(...)
2. Darla por cumplida; (o) 3. Variarla por otra de menor intensidad (...)»; asimismo,
faculta el optar por la evaluacion periddica de las medidas impuestas, de tal manera
que, apreciando cada caso concreto, se tome la decision mads adecuada.

En la Resolucion Administrativa 128-2020-CE-P]J, el Consejo Ejecutivo del Po-
der Judicial recomienda a los jueces que resuelvan los pedidos de variacion de las
medidas socioeducativas prioritariamente; en caso de los que hubieran cumplido
1/3 de la sancion, que de oficio examinen la posibilidad de variacion, pudiéndose
programar la audiencia con el informe del centro juvenil.

El Juez puede variar la internacion por libertad restringida, asistida, u otra
medida menos gravosa, si ya ha pasado 1/3 de la medida aplicada, el juez estd obli-
gado a revisar de oficio el avance de la medida socioeducativa conforme a lo dis-
puesto por el articulo 164 del CRPA; la otra posibilidad es que de haber cumplido
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2/3 de la internacion, se pida la semilibertad por la emergencia sanitaria, flexibili-
zando requisitos que serian imposibles de cumplir, como el documento con firma
legalizada del responsable del posible futuro centro de trabajo del adolescente.

Los adolescentes sentenciados y procesados pueden recurrir al habeas corpus
en caso que no se efectie la revision de su condicion.

Recientemente, se ha publicado el D. Leg. N.® 1513, por el cual se establece
un procedimiento especial para la externacion de los adolescentes que cumplen
internacion, que consiste en que el Programa Nacional de Centros Juveniles, debe
identificar y remitir por via electronica, a la Presidencia de cada Corte Superior
del pais, la lista de los y las adolescentes procesados y sentenciados que cumplan
con las condiciones que se requieren para acceder a los beneficios establecidos,
identificando a €l o la adolescente, el expediente judicial y el juzgado que dicté
la medida preventiva de internamiento. La Presidencia de Corte a su vez remite la
lista administrativa al juez de emergencia dandose inicio al procedimiento especial
en la via judicial.

El juez de emergencia, remite el listado al Ministerio Publico, quien, emite
la conformidad de egresos; puede también formular oposicién de considerar que
algun adolescente no se encuentre dentro de los supuestos de la norma, si el Fiscal
no formula oposicion, el Juez de emergencia emite la resolucion colectiva, atn sin
el dictamen fiscal. Estas resoluciones colectivas son: a) de cesacion de la medida de
internacion preventiva, disponiendo la externacion de todos los adolescentes iden-
tificados en la resolucion. b) de variacion de la medida socioeducativa de interna-
miento por la de prestacion de servicios a la comunidad, disponiendo la inmediata
libertad de los adolescentes identificados en la resolucién. Deben ser notificadas al
Programa Nacional de Centros Juveniles para su ejecucion dentro de las 24 horas,
notificandose también a la Presidencia de la Corte Superior a la que pertenece para
que se registren las resoluciones en los correspondientes expedientes.

El cumplimiento por el Programa Nacional de Centros Juveniles tiene plazo
de 5 dias, aplicando los protocolos de externacion y sanitarias, incluida la aplicacion
de la prueba de descare de COVID-19, procediéndose a la libertad del adolescente.

Dando cumplimiento a lo establecido en el D. Leg. N.°1513, el Consejo Ejecu-
tivo del Poder Judicial emiti6 la R.A. N.2 170-2020-CE-PJ, disponiendo, entre otras
cosas, la designacion de Jueces de Emergencia de Centros Juveniles, asi como los
procedimientos a seguir en los casos que califiquen para aplicar lo regulado por la
norma precedente; determina también el modo como se articulard tanto con el Mi-
nisterio de Justicia (a cargo del PRONACE]) y el Ministerio Publico, que también
debe designar fiscales de emergencia.
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Es evidente que, de haberse empleado la medida de internacion como ultima
ratio, solo ante la imposibilidad de aplicar medidas menos gravosas, y por el mas
breve plazo; la situacion actual de los adolescentes en conflicto con la ley penal
seria distinta, y no habria sido necesario que se dicten las normas que se han anali-
zado; el mismo efecto se apreciaria si, como lo establecen los instrumentos interna-
cionales y el CRPA, se revisaran los procesos periédicamente.

Consecuentemente, instamos a los magistrados del pais a interiorizar y ob-
servar los derechos humanos de los adolescentes al momento de decidir, caso por
caso, las internaciones y con esto cumplir también con las recomendaciones del
Comité de los Derechos del Nino.

Corresponde que todos quienes nos identificamos con la problematica de
NNAs, tomemos conciencia de la importancia del respeto de los derechos humanos
de la infancia y la adolescencia, y optemos por una vision puerocéntrica de estos
temas, adoptando efectivamente la doctrina de proteccion integral de quienes son
sujetos plenos de derecho, nuestros NNAs.

Finalmente, reconocemos que son muchos los aspectos relacionados con la
responsabilidad penal de los adolescentes y el sistema de reinsercion social en el
Pert que merecen analisis, ya que nos encontramos en un proceso de adecuacion a
nuevos paradigmas, esperando tener la oportunidad de abordarlos en posteriores
trabajos; siendo que el proposito de este fue el evaluar los cambios que se han pro-
ducido en la dindmica juridica nacional debido a la emergencia sanitaria.

V. Conclusiones

a)  Las circunstancias excepcionales como las que se han presentado por la emer-
gencia sanitaria, ha evidenciado el modo en que se ha venido imponiendo la
medida socioeducativa de internacion en el Per, se relieva también que en la
mayoria de casos, no se reflejan los postulados de la doctrina de proteccion in-
tegral, debido a que se utiliza la medida arbitrariamente, sin tener en cuenta
los principios de la Convencion sobre los Derechos del Nino, ni lo establecido
por los instrumentos internacionales ratificados sobre la materia e incluso
la propia normatividad interna. Todo lo cual ya habia sido advertido por la
Defensoria del Pueblo en sus informes especiales sobre justicia juvenil en el
Peru; asimismo, las observaciones del Comité de los Derechos del Nino a los
informes cuarto y quinto combinados remitidos por nuestro Estado, también
evidenciaron la problematica de los centros juveniles y del uso indiscriminado
de la medida de internacion.
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b)  Esurgente replantear la aplicacion de la medida a fin de traducir el respeto de
los derechos humanos del adolescente en conflicto con la ley penal, los prin-
cipios de proteccion y amparo, la consideracion del adolescente como sujeto
de derechos y de su interés superior, los principios de minima intervencion,
proporcionalidad y razonabilidad; proponiendo la aplicacion de medidas me-
nos gravosas, y el principio de brevedad, descartando todo rezago punitivo de
la practica judicial y en el tratamiento de los adolescentes en conflicto con la
ley penal.

c)  El'hacinamiento reportado en los Centros Juveniles tiene su origen, en parte,
en la decision de los magistrados de imponer la internacion incluso ante la
falta de soporte familiar de los adolescentes, lo que, sumado a la carencia de
un adecuado programa socioeducativo, afecta la insercion social de los ado-
lescentes en conflicto con la ley penal.

d) ElEstado peruano se encuentra comprometido con la Convencion sobre los De-
rechos del Nino, las Reglas de Beijing, las Directrices para la prevencion de la de-
lincuencia juvenil y las Reglas de la ONU para la proteccién de menores privados
de libertad; pese a ello, no ha implementado un eficiente sistema de responsabi-
lidad penal y reinsercion social del adolescente en conflicto con la ley penal.

e) Elenfoque restaurativo ha logrado en nuestro pais importantes avances en su
implementacion, incorporandolo en normas y procedimientos fiscales y judi-
ciales, asi como mecanismos de recuperacion de adolescentes que entran en
conflicto con la ley penal; sin embargo, los programas restaurativos se aplican
de manera restrictiva y hasta experimental, por lo que se requiere ampliar su
cobertura a fin de brindar esta posibilidad a mas beneficiarios.

f)  Estamos seguros que, con una debida interpretacion y conocimiento de las
normas, los aplicadores razonables del derecho estableceran los margenes de
proteccion adecuados y suficientes para restaurar a los adolescentes que por
diversas circunstancias cometen actos contrarios a la ley penal.
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SUMARIO: I. Introduccion. II. Antecedentes. III. Los sujetos procesa-
les y una aproximacién de definicion. IV. Ubicacién normativa del tér-
mino sujeto procesal en la Ley de Extincion de Dominio y su reglamento.
V. Términos utilizados para denominar a los sujetos procesales. VI. Debe-
res, derechosy roles de los sujetos procesales en el proceso de extincion de
dominio. VII. Conclusiones. VIII. Lista de referencias.

Resumen: El tema que nos ocupa va a estar encaminado a desarrollar la ins-
titucion de los sujetos procesales dentro de la Ley de Extinciéon de Dominio
como una herramienta juridica util de politica criminal para la lucha con-
tra la corrupcion y la criminalidad organizada, que en el marco del derecho
comparado en la materia ya tiene buen tiempo aplicandose, debido a que las
modalidades delictivas estructuradas ya no solo se circunscriben a un espacio
territorial de un pais sino que traspasa sus fronteras, basados en el poder eco-
nomico obtenido ilicitamente o destinado a fines ilicitos, por lo que corres-
ponde extinguir este patrimonio y ponerlo bajo la administracion del Estado,
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siempre supeditaindose a un debido proceso y salvaguardando el derecho del
tercero de buena fe.

Palabras clave: Extincion de dominio, sujeto procesal, requerido, fiscal de
extinciéon de dominio, procurador publico relativo a extincién de dominio,
indagacion patrimonial, carga dinamica de la prueba, retrospectividad. rela-
cion triadica, PRONABI.

Abstract: The issue at hand will be aimed at developing the institution of procedural
subjects within the Domain Extinction Law as a useful legal tool of criminal policy for
the fight against corruption and organized crime, which in the framework of the com-
parative law in the matter already has good time being applied, because the structured
criminal modalities no longer only circumscribe to a territorial space of a single country
but also crosses its borders, based on the economic power obtained illegally or destined
Sor illicit purposes , so it is appropriate to extinguish this heritage and place it under the
administration of the State, always subject to due process and safeguarding the right of
the third party in good faith.

Key words: Domain Extinction, Procedural Subject, Required, Domain Extinction

Prosecutor, Public Prosecutor related to Domain Extinction, Patrimonial Inquiry, Dy-
namic Burden of Proof, Retrospectivity. Triadic Relationship, PRONABI.

I. Introduccion

Por lo general todos los ordenamientos adjetivos establecen de forma palmaria
quienes son los sujetos procesales en el proceso, es asi que el Codigo Procesal Penal
ha destinado una seccion para ello denominandola bajo el nomen iuris el Ministerio
Publico y los demas sujetos procesales como son el imputado y su abogado defensor,
las personas juridicas, la victima — actor civil- el querellante particular y el tercero ci-
vil, por su parte el Codigo Procesal Civil en su seccion segunda, la ha llamado sujetos
del proceso y son aquellos con capacidad para comparecer por si o conferir represen-
tacion y disponer de los derechos que en €l se hacen valer, destacando el demandan-
te, demandado, litisconsorte, terceros y el Ministerio Publico. Por otro lado, ya en lo
que nos atane al proceso de extinciéon de dominio, si bien no esta sistematizado con
las categorizaciones antes citadas, pero ello no es 6bice o un indicativo que nos con-
lleve a concluir que no ha sido creado, por el contrario, distintivamente los sujetos
procesales aparecen manifestados en la norma y su reglamento.

II. Antecedentes

A nivel sudamericano corresponde citar La Ley N.° 793 (Colombia, 2002), pais
que empezo6 a aplicar esta novedosa normatividad a raiz de menguar el narcotrafico
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instalado en los distintos carteles que obviamente minaban las estructura democrati-
cas del vecino pais, y que advertian que no era suficiente con la aplicacion de penas
severas a los responsables de execrables latrocinios mientras estos mantuvieran un
brazo econémico que les permitiria atacar al sistema atin desde las prisiones a través
de terceros. Hoy a casi veinte anos de su entrada en vigencia mantienen como princi-
pales fortalezas que la extincion de dominio estd contemplada constitucionalmente y
gozan ya de un c6digo en la materia y una importante constitucién de patrimonio de
origen o destino ilicito a favor de su estado via procesos judiciales.

En nuestro pais con fecha 4 de agosto del ano 2018, se public6 el Decreto
Legislativo 1373 «Ley del Proceso de Extinciéon de Dominio» ( de ahora en ade-
lante ley de ED); que en su tnica disposicion complementaria deroga el Decreto
Legislativo N° 1104 sobre «Pérdida de Dominio» y con fecha 1 de Febrero de 2019
se expidio su reglamento el Decreto Supremo 007-2019-JUS (de ahora en adelante
Reglamento de ED), con lo cual quedaba habilitada juridicamente su aplicacion en
todo el territorio de la Republica del Pert, consolidindose asi uno de los mas va-
liosos instrumentos de la lucha contra la criminalidad organizada y la corrupcion,
siempre dentro del marco constitucional y convencional.

IT1. Los Sujetos Procesales y una Aproximacion de Definicion

En el Proceso de Extincién de Dominio surgen claramente por lo menos tres
sujetos procesales identificables como son El Ministerio Publico Especializado en Ex-
tincion de Dominio, el Requerido y la Procuraduria Puablica en Extincion de Dominio.

Se entiende por sujeto procesal a todo aquél que de una u otra forma mantiene
un interés juridico en el resultado del proceso; es decir, que si la finalidad del pro-
ceso de extincion de dominio es garantizar la licitud de los bienes corresponde al
Ministerio Pablico resguardar que ello sea asi, el requerido ejercitara su derecho de
contradiccion por ende tendra que acreditar la licitud de los bienes y la procuraduria
publica como defensor del Estado mantiene el interés economico sobre el bien de
origen o destino ilicito a fin de asignarselo al PRONABI para su administracion.

Se concibe por sujeto procesal dentro del proceso de extinciéon de dominio
a todo aquél que goza de prerrogativas o facultades de ejercer accién o contradic-
cion, estar legitimado para ser incorporado como tal, tener un rol determinado y
poder interponer medios impugnatorios, en sintesis, ser parte en el proceso bajo el
amparo de las garantias procesales del debido proceso.

Nitidamente se identifica a los sujetos procesales en el articulo 23.4 de la

ley de ED, donde se senala quiénes pueden ofrecer sus alegatos, mencionando
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al Fiscal, al Procurador Publico y el abogado del Requerido, si bien también
menciona al tercero pero este estd sujeto a que el Juez en la sentencia, decida
motivadamente si le reconoce o no, la calidad de tercero de buena fe situacion
que nos advierte que no se trataria de un sujeto procesal sino tal como su propia
denominacién lo establece un tercero con interés, maxime si el mismo puede
que no haya sido incluido en la etapa de indagacion patrimonial, pero tampo-
co existe impedimento o prohibicién que en otro proceso tenga la condicion
de requerido, acd radicaria la diferencia sustancial entre el subsistema de ex-
tinciéon de dominio y la invocacion de un tercero excluyente de propiedad de
otros sistemas procesales en donde a su sola invocacion y con la presentacion de
prueba de parte o unilateral se lo tenia como tal, donde no existia indagacion
a fin de verificar de que lo que invocaba era cierto, este contraste ahora puede
habilitar al Ministerio Pablico para indagar patrimonialmente a un tercero a fin
de descartar si se trata de un testaferro o no.

Si bien la normatividad menciona a la Policia Especializada en Extincion de
Dominio; no obstante, su participacion en el proceso esta limitada a sus funciones
de investigacion y de apoyo al Ministerio Piblico, por ende no puede ser conside-
rado como sujeto procesal propiamente dicho, pero si se convierte en la piedra
angular para el éxito del descubrimiento de patrimonio de origen o destino ilicito
bajo las técnicas de investigacion que se promuevan al amparo de lo regulado su-
pletoriamente por el Codigo Procesal Penal.

IV. Ubicacion Normativa del Término Sujeto Procesal en la
Ley de Extincion de Dominio y su reglamento

La Ley de Extinciéon de Dominio si contempla la denominacion de «sujeto
procesal», si bien no hay una instituciéon determinada que mencione quienes es-
pecificamente lo son; sin embargo, ello emerge del articulo 17.2. De la ley de ED
«Donde se alude al Procurador Piblico, como «sujeto procesal», en defensa de los intereses del
Estado durante la etapa procesal>, en el Articulo 42.1. de la norma antes consignada en
su literal «a) En la misma audiencia sin mds tramite, salvo que el juez requiera informacion
esencial para resolver, en cuyo caso corve traslado a los demds sujetos procesales por el plazo de
un (1) dia habil». (El resaltado es nuestro); en consecuencia, el legislador si ha pre-
tendido dar esa categoria juridica de sujeto procesal a determinados intervinientes
en el proceso y por ende otorgarle las prerrogativas que de acuerdo a su estatus
procesal les corresponde dentro de un debido proceso.
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V. Términos utilizados para denominar a los sujetos procesales

— Requerido: es toda persona natural o juridica que figura ostentando algin
derecho sobre el bien que es objeto de extincion de dominio; al respecto de-
bemos plasmar que es la inica denominacion que contempla la norma de ED
con una individualizacién propia y expresa, la norma también menciona que
los menores de edad o personas con discapacidad fisica o mental declarados
pueden tener la calidad de requeridos (Art. 3.2,y 6.2. de la Ley de ED y Art.
15 del Reglamento de ED).

—  Procuraduria Publica especializada en Extincion de Dominio: es el represen-
tante y defensor juridico del Estado, en este escenario corresponde mencio-
nar que las defensas del Estado a través de las Procuradurias Publicas en ge-
neral estan contempladas constitucionalmente. (Art. 47 de la Constitucion
Politica y Art. 13 del reglamento de ED).

—  Fiscalia en Extincion de Dominio: pasmosamente la norma y el reglamento
no ha creado un capitulo especifico sobre la Fiscalia de Extincién de Domi-
nio (silentium) como si lo ha hecho con la Procuraduria Publica al destinarle
un capitulo especifico y como le correspondia a un sujeto procesal, el dador
de las normas ha limitado sus funciones especificas al capitulo de la Indaga-
ci6n Patrimonial.

VI. Deberes, derechos y roles de los sujetos procesales en el
proceso de extincion de dominio

En lo concerniente AL REQUERIDO:
Derechos del Requerido
Durante el proceso, se reconocen al requerido los siguientes derechos:

—  Acceder al proceso directamente o a través de la asistencia y representacion de un aboga-
do desde que es notificado con el auto que admite la demanda, o desde la materializacion
de las medidas cautelares.

Con lo cual se le brinda la oportunidad de una defensa eficaz al requerido
quien puede comparecer al proceso acompanado de un letrado de su elec-
cion o a través de un abogado defensor publico y en este ultimo supuesto
el Estado le garantiza el asesoramiento juridico sobre el tépico del conoci-
miento del procedimiento, pues ninguna persona puede ser desviada de la
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jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de
los previamente establecidos, ello bajo el manto del principio de tutela jurisdic-
cional y el debido proceso que reviste al proceso de Extincion de Dominio, acd
cabe hacer una ligazon que por lo general todo bien o derecho real esta unido a
un presunto propietario o que formalmente aparece como tal a excepcion de los
abandonados, pero atin esta figura indica que en algtin momento tuvo un titular.

Conocer los hechos y fundamentos que sustentan el proceso en términos claros y comprensibles.

Toda Persona natural o juridica (requerido) tiene pues el derecho a conocer
de los cargos y estos deben ser formulados de forma clara y comprensible, he
aqui una caracteristica peculiar de este sub sistema especializado que tiene
que ver con el acceso a la justicia que involucra inclusive a conocer los hechos
en su idioma originario, por otro lado el término fundamento si ha sido de-
finido en el reglamento de extincién de dominio en lo referente al principio
de la cosa juzgada y se lo entiende como el andlisis, evaluacion o investigacion
del origen o destino ilicito del bien.

Presentar y solicitar pruebas e intervenir en resguardo de sus derechos.

Estd relacionado con el derecho de contradiccion y el poder de refutar la ac-
cion dirigida en contra de los bienes del cual se ostenta algtin derecho y ello
tal cual se indica se debe efectuar a través de pruebas, pero aqui cabe hacer
una distincion si el término «prueba» redactado en las normas de su proposi-
to tienen un sentido amplio, es decir que se puede utilizar para aquellos me-
dios capaces de probar un hecho independientemente de la etapa procesal —
indagacion patrimonial o judicial—, o solo estd referida a aquella que pueda
surgir de la etapa judicial (actuacién de pruebas), creemos que la redaccion
legislativa tiene una connotacion amplia, por lo cual se puede presentar o so-
licitar la actuacion de pruebas en la etapa de indagacion patrimonial una vez
ejecutada una medida cautelar y lo mismo podria ocurrir en la etapa judicial.

Debemos hacer notar que la ley de ED a diferencia del Codigo Procesal Penal,
no hace distincion de los términos elemento de conviccién (investigacion pre-
paratoria en sus dos etapas), medios de prueba (etapa intermedia) y prueba
(etapa de juicio oral), motivo por el cual el término prueba en un sentido
amplio se utiliza indistintamente de la etapa en que nos encontremos maxime
si ello también tiene una incidencia en la autonomia de este nuevo procedi-
miento, punto aparte nos merece hacer mencion la mala utilizacién también
de términos penales en los pedidos fiscales como requerimientos cuando la
norma especial que nos avoca la denomina en varios pasajes como solicitud
siendo muy poco frecuente cuando utiliza la denominacién primigenia.
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La carga de la prueba nos senala que una vez admitida a tramite la demanda,
corresponde al requerido demostrar el origen o destino licito del patrimonio,
ello en consonancia con el principio de solidaridad probatoria y carga dina-
mica de la prueba que contempla que quien estd en mejores condiciones de
probar un hecho ocurrido en un espacio y tiempo determinado e inmodifica-
ble tiene que efectuarlo.

Controvertir las pretensiones interpuestas por la Fiscalia en contra de los bienes.

Si la pretension del Ministerio Publico es pues extinguir los bienes patrimo-
niales que constituyan objeto, instrumento, efectos o ganancias que tienen
relacion con actividades ilicitas, correspondera en ese sentido al requerido
controvertir ello, pero estara sujeto a los presupuestos invocados en la de-
manda de extinciéon de dominio que son basicamente siete y que han sido
descritos en el tan explorado articulo 7 de la ley de ED; sin dejar de descuidar
el catalogo de las relaciones delictivas que son doce, pero doctrinariamente
se senala que es pues, un catalogo abierto numerus apertus por la capacidad
de generar bienes y entendiendo que la criminalidad cada vez busca nuevas
formas en su accionar delictivo, por lo cual esta relacion delictiva no puede
circunscribirse a determinados delitos. La demanda ademas debera observar
la relacion triddica presupuesto, bien, actividad ilicita(l).

Renunciar al debate probatorio y optar por una sentencia anticipada de extincion de
dominio.

La norma nos senala que el requerido puede hasta antes de emitirse sentencia
allanarse o reconocer la demanda, esta situacion particular origina la expedi-
cién de una sentencia anticipada, si solo se allana el juez declara fundada la
pretension de extincion de dominio y si reconoce los hechos declarara funda-
da la demanda y por probados los hechos que la sustentan, en ambos casos el
juez no estd en la obligacion de valorar las pruebas; sin embargo, ello trae con-
sigo una formalidad que a mi criterio es excesivo como es la legalizacion de la
firma ante el auxiliar jurisdiccional que es propio de un sistema escriturario y
burocratico que lejos de alentar tiene una secuela contraria (art. 36 de la Ley.
ED. y 69 del reglamento), esto debera ser merituado por cada juzgador toda
vez que el articulo 5.6. del reglamento establece como principio la oralidad
en el proceso por lo que es suficiente con que el requerido exprese oralmente
su conformidad con el acogimiento a una sentencia anticipada para que se
proceda al mismo previa advertencia de las consecuencias o efectos juridicos
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de su decision realizados por el Juzgador y del asesoramiento por su abogado
defensor, sin perjuicio de la verificacion de la legalidad de la medida tal como
ocurre en el sistema procesal penal.

Hay que dejar sentado que la norma no establece ningtin beneficio a favor
del sometido a la sentencia anticipada y como no podia ser de otra manera,
pues tratandose de una controversia patrimonial el Estado no puede ceder a
su finalidad de garantizar la licitud de los derechos reales, admitir lo contrario
significaria legalizar patrimonios de origen o destino ilicito lo cual es inadmi-
sible. No obstante, lo antes indicado que, si en algiin momento se masificara
la idea en la implantacion de costas y costos procesales en este sistema por
aplicacion supletoria, creemos que ante el aparecimiento de esta institucion
juridica seria plausible reconocer su exoneracion.

Los demds derechos reconocidos en la Constitucion Politica del Peri y las leyes que, de-
bido a su naturaleza, resulten aplicables. (Derechos contemplados en el Articulo 5 de la
Ley de ED.)

Cabe citar verbigracia el contemplado en el inciso 19) del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Pera que prescribe: «El principio de la gratuidad de la
administracion de justicia y de la defensa gratuita para las personas de escasos recursos;
Y, para todos, en los casos que la ley senala».

En ese sentido cabe reafirmar que la norma no establece gravimenes a los
sujetos procesales en el proceso, en vista que no se contempla multas, costas ni
costos que bien pudieron plasmarse en situaciones puntuales por aplicacion
supletoria o en acogimiento de la Ley Organica del Poder Judicial.

En lo que respecta al PROCURADOR PUBLICO:

El Procurador Publico, para garantizar la eficacia del proceso de extincion de dominio,
puede solicitar al juez las medidas cautelares que considere necesarias. (Articulo 15 de

la Ley ED).

Es importante destacar que para asegurar los bienes susceptibles de ser decla-
rados en extincion y se constituyan o pasen a favor o titularidad del Estado, el
Procurador podra solicitar en la etapa de indagacion patrimonial las medidas
cautelares como son: inmovilizacién, incautacion, inhibicién, inscripcion u
otras para fines de administracién por el PRONABI (Programa Nacional de
Bienes Incautados) y una vez emitida la sentencia y si esta es fundada dispon-
ga del mismo. Como nota resaltante es imperioso dejar a salvo que la medida
de incautacién puede ser solicitada excepcionalmente hasta antes de la au-
diencia de actuacion de pruebas.
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Cuando se disponga el archivo de la indagacion patrimonial, por no ser posible funda-
mentar ninguno de los presupuestos, el Procurador Publico puede interponer la queja
respectiva (Art. 16.2 de la ley de ED).

La indagaci6én patrimonial una vez culminada y luego de su apreciacion y/o
valoracion por el fiscal puede ser encausado indistintamente en primer lugar
por formalizar la demanda de extincion por haber confirmado por lo menos
uno o mas de los presupuestos establecidos en la norma de extincién y su ano-
tacién en los registros publicos, en segundo lugar por el cierre del caso al no
haber confirmado ninguna hipotesis en cuyo caso dispondrd motivadamente el
archivo, sin menoscabo de ello el procurador publico puede recurrir dicha dis-
posicion fiscal mediante la queja respectiva a fin de que la superioridad fiscal la
reciba o acoja, de declararse fundada se ordena la presentacion de la demanda
o continuacioén de la indagacion, lo tipico del subsistema es que la norma no
senala el apartamiento del fiscal a cargo de la indagacion patrimonial.

Recibida la demanda de extincion de dominio presentada por el fiscal, el juez expide
resolucion debidamente fundamentada, pudiendo admitir a tramite la demanda, decla-
rarla inadmisible o improcedente, comunicando dicha decision al fiscal y al procurador
publico. En los casos que se declare improcedente puede ser apelada. (Art. 18.1 de la
ley de ED).

Aca debemos resolver una cuestion de analogia que se suscita en el proceso
penal donde el fiscal penal puede apelar respecto a la pretension penal y el
actor civil respecto a la pretension civil y trasladando ello al proceso de extin-
cion de dominio el fiscal de extincion de dominio impugna en lo referente al
origen o destino ilicito del bien y el procurador publico en cuanto al interés
econoémico ( bien que en su monto debe ser superior a las cuatro unidades
impositivas tributarias como minimo) que se tiene sobre el bien con las ca-
racteristicas antes descritas, pues ambos sujetos procesales no podrian tener
la misma vocacion impugnatoria, pero si verse afectados o expresar agravios
ante la no estimacion de la demanda.

Si el requerido no aporta prueba alguna para fundamentar su pretension, el juez dicta sen-
tencia teniendo en cuenta los medios probatorios ofrecidos por el fiscal o procurador publico.

Ante la inercia u omision del requerido para probar la licitud del patrimonio,
el juez debe pronunciarse tan solo con los medios probatorios ofrecidos por
los sujetos procesales como son el fiscal o el procurador publico, resaltando
que en este proceso solo es necesaria una minima actividad probatoria, donde
es inexistente el principio de presuncién de inocencia al no estar conducida
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la accién contra persona alguna sino contra los bienes, tampoco es valida la
alegacion de la duda pro favorecimiento, pues ante la duda los derechos rea-
les (bienes muebles e inmuebles clasificados en el Codigo Civil) se extinguen,
esto rompe con el paradigma de que la prueba debe crear certeza o convic-
cion en el juzgador sobre los hechos expuestos, debido a que esto no siempre
ocurrird, aunque con matices distintivos subyace la sentencia anticipada.

FISCAL DE EXTINCION DE DOMINIO

Para la admision a tramite de la demanda de extincion de dominio, corrvesponde al
Fiscal ofrecer las pruebas o indicios concurrentes y razonables del origen o destino ilicito
del bien. (Art. 2.1 de la Ley de ED).

Los medios de prueba conforme a la tradicion procesal se presenta en la
etapa postulatoria, misma exigencia es para la contestacion de la misma y
ello es aceptado pacificamente, salvo prueba nueva cuya aplicacion es muy
controvertido, siguiendo ordinariamente la acreditacion cuando se investi-
ga sobre criminalidad organizada o corrupcion y al no encontrarse prueba
directa emerge la reina de las pruebas que sera la prueba indirecta o prueba
indiciaria amarrada a las exigencias que el indicio esté probado, que la infe-
rencia esté basada en las reglas de la 16gica, la ciencia o la experiencia, que
cuando se trate de indicios contingentes, éstos sean plurales, concordantes y
convergentes, asi como que no se presenten contraindicios consistentes tal
como lo senala el Codigo Procesal Penal; y cuyo razonamiento debera estar
expresamente citado en la demanda, hablando de la prueba en el presente
proceso nos atrevemos a mencionar que habra una prevalencia de la prueba
documental sobre la prueba personal (examen de 6rganos de prueba —tes-
tigos—), asi como esta prueba documental encontrara su correlato o estara
aparejado a las pericias correspondientes.

En la etapa de indagacion, el Fiscal Especializado esta facultado para utilizar cualquier
medio probatorio y todas las técnicas de indagacion que estime necesarias, siempre'y cuan-
do se garantice el vespeto de los derechos fundamentales. (Articulo 10 de la ley de ED).

Ya no reiteraremos sobre los medios de prueba explicados ut supra, pero si
corresponde hacer mencion sobre las técnicas de indagacion a emplear como
son las medidas limitativas de derechos, previa autorizacion por el Juez, esto
es el Levantamiento del Secreto Bancario y Bursatil, levantamiento de la re-
serva tributaria, Interceptacién de llamadas o escuchas telefénicas (podria
incluir redes sociales o whatsapp alta tecnologia), geolocalizacion, u otras que
no necesariamente requieren autorizacion judicial como es la video vigilan-
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(2)

cia y seguimiento; no olvidemos que el fiscal es el director de la indagacion
patrimonial; con la diferencia sustancial que en este subsistema la indagacion
patrimonial es reservada siendo su maximo baluarte para el éxito de sus fines
y ello nace del propio principio de publicidad y su auto restriccion a deter-
minados actos procesales, asi como otro aliado juridico es la retrospectividad
en base al principio de aplicacion en el tiempo y la imprescriptibilidad de la
accion de extincion de dominio, por lo que la extincion de dominio no es
retroactiva ni irretroactiva, es retrospectiva, pues regula situaciones ocurridas
adn antes de su vigencia, precisamente por el hecho de no haberse consolida-
do el derecho de propiedad, dado el caracter ilicito de los bienes(2).

Solicitar al juez se dicten las medidas cautelares que resulten necesarias para el asegu-
ramiento de los bienes materia de investigacion. Excepcionalmente puede ejecutar las
medidas caulelares reales, en caso fuera urgente 'y concurran motivos fundados, las que
deberdan ser convalidadas por el Juez (Art. 10.1 de la Ley de ED).

La indagacion patrimonial debe ser efectuada exhaustivamente por el Minis-
terio Publico quien debe tener un rol proactivo a fin de alcanzar la plenitud
de la busqueda en los plazos establecidos de doce meses y treinta y seis meses
prorrogables por igual término, culminando con establecer si es susceptible
de incoar o no una demanda de extinciéon de dominio ante el 6rgano juris-
diccional, es por ello que no debemos hacer importacion de algunas malas
practicas puntuales del Codigo Procesal Penal refiriéndonos a investigacio-
nes deficientes y con acusaciones no fundamentadas y por ende condenados
al archivo, constituyendo para el presente proceso una situacion indeseable
pues eventualmente podria convertir a este nuevo proceso mal aplicado por
sus operadores en una herramienta para legalizar patrimonio de origen o
destino ilicito a consecuencia de una deficiente indagacion o presentacion de
la demanda inmotivada que de forma latente podria ocasionar cosa juzgada.

En lo referente a la cosa juzgada a razon de haberse emitido en otro proceso
una sentencia con calidad de cosa juzgada, aqui solo cabe una interpretacion
restrictiva de la excepcion, es decir que se deberd entender a otro proceso
pero de la misma naturaleza es decir de extincion de dominio, ello se concibe
en cuanto a que la propia norma senala que se piensa por fundamento en el
proceso de extincion de dominio el andlisis, evaluacion o investigacion del
origen o destino ilicito del bien, situacién que estaria en consonancia con la
autonomia del proceso y la inaplicabilidad de la prejudicialidad.
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Sobre las medidas cautelares lo mas llamativo pero no novisimo es la atencion
inmediata por parte del Ministerio Pablico cuando el caso fuera urgente y
concurran motivos fundados, con cargo de que oportunamente deban ser
convalidadas por el juez; no obstante las medidas cautelares en general deben
ser la excepcion y no la regla adiciondndose una originalidad mas que ante el
amparo de la cautelar suscita el quiebre de la reserva, si bien este hecho po-
dria ser superfluo, en la practica no lo es en tanto, pues ante la fundabilidad
de la cautelar de solo parte de la totalidad de los bienes de origen o destino
ilicito indagados y ante la develacion de la reserva podria no evitarse que los
bienes patrimoniales sean ocultados, vendidos, gravados, transferidos, salvo
suspender su uso de destinacion ilicita, acontecimientos que seran meritua-
dos con prudencia por la Fiscalia. Por otro lado, la medida se inscribe en el
registro publico por el solo mérito de la resolucién aun cuando no exista coin-
cidencia entre el titular registral del bien objeto de la medida y el indagado.

Para concluir diremos que en base al Principio de buena fe procesal todos
Los sujetos procesales que intervienen en el proceso lo deben hacer conforme a los
deberes de veracidad, probidad, y lealtad.

VII. Conclusiones

—  ElDecreto Legislativo 1373 se convierte en uno de los instrumentos mas valio-
sos de la lucha contra la criminalidad organizada y la corrupcion.

— En el proceso de extincion de dominio surgen claramente por lo menos tres
sujetos procesales identificables como son El Ministerio Publico Especiali-
zado en Extincién de Dominio, el requerido y la procuraduria publica en
extincién de dominio.

— Se entiende por sujeto procesal dentro del proceso de extinciéon de domi-
nio a todo aquél que goza de prerrogativas o facultades de ejercer acciéon o
contradiccion, estar legitimado para ser incorporado como tal, tener un rol
determinado y poder interponer medios impugnatorios.

— Elrequerido puede comparecer al proceso acompanado de un letrado de su
eleccion o a través de un abogado defensor publico y en este dltimo supuesto
el Estado le garantiza el asesoramiento juridico sobre el tépico del conoci-
miento del procedimiento, pues ninguna persona puede ser desviada de la
jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto
de los previamente establecidos.
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La fiscalia de extincion de dominio impugna en lo referente al origen o des-
tino ilicito del bien y el procurador publico en cuanto al interés econémico
(bien que en su monto debe ser superior a las cuatro unidades impositivas
tributarias como minimo) que se tiene sobre el bien con las caracteristicas
antes descritas.

El Ministerio Publico en la indagacién patrimonial esta facultado para em-
plear las técnicas de indagacion como son las peticiones de las medidas limi-
tativas de derechos, previa autorizacion por el juez, esto es el levantamiento
del secreto bancario y bursitil, levantamiento de la reserva tributaria, Inter-
ceptacion de llamadas o escuchas telefonicas (podria incluir redes sociales o
whatsapp —alta tecnologia—), geolocalizacion, u otras que no necesariamen-
te requieren autorizacion judicial como es la video vigilancia y seguimiento;
no olvidemos que el Fiscal es el Director de la Indagacion Patrimonial; con
la diferencia sustancial que en este subsistema la Indagacion Patrimonial es
reservada siendo su maximo baluarte para el éxito de sus fines.

Otro aliado juridico es la retrospectividad en base al principio de aplicacion en
el tiempo y la imprescriptibilidad de la accion de extinciéon de dominio, por lo
que la extinciéon de dominio no es retroactiva ni irretroactiva, es retrospectiva.
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Resumen: El presente trabajo desarrolla la problematica que presenta la in-
corporacion de la Ley N.? 31012 introducida al ordenamiento juridico el 28
de marzo de 2020, toda vez que la citada ley modifica el articulo 20 inciso 11
del Cédigo Penal. Tal modificatoria se produce en un contexto de estado de
emergencia dictado por el Gobierno Central por al avance desmesurado del
COVID-19; Ia modificatoria al articulo citado lineas anteriores tiene como
finalidad otorgar mayores facultades a las fuerzas policiales y militares para

que en el ejercicio de sus funciones constitucionales puedan causar lesiones
e incluso la muerte.
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Las lesiones o muertes que las fuerzas militares o policiales ejerzan sobre la
poblacion civil tendrian una causa que justifica la conducta antijuridica; es asi
que se divisa una problematica la que es tratada en el presente trabajo, para
luego abordar de manera puntual los antecedentes historicos del inciso 11
incorporado y modificado en el articulo 20 del Codigo Penal; posteriormente
a través del método dogmatico se analiz6 los alcances de las causas que justifi-
can la conducta antijuridica de las fuerzas armadas y policiales en el ejercicio
del cumplimiento del deber constitucional.

Por ultimo, describimos como el Estado hace uso del denominado derecho

penal simbélico para emitir un mensaje valorativo a la sociedad en época de
crisis y de esta manera garantizar el control social formal.

Palabras Claves: Causas de justificacion, uso de armas y otros medios de de-
fensa, derecho penal simbdlico.

Abstract: This work develops the problems presented by the incorporation of Law No.
31012 introduced into the legal system on March 28, 2020, since the aforementioned
law modifies article 20, subsection 11 of the Penal Code. Such modification occurs in
a context of state of emergency dictated by the Central Government for the excessive ad-
vance of the Covid - 19; the purpose of modifying the aforementioned article is to grant
greater powers to the Police and armed forces so that in the exercise of their constitutional
Junctions they can cause injury and even death.

The injuries or death that the Military or Police forces exert on the civilian population
would have a cause that justifies unlawful conduct; thus, a problem can be seen which
is dealt with in the present work, to then address in a timely manner the historical back-
ground of subsection 11 incorporated and modified in article 20 of the Penal Code; then
through the dogmatic approach the scope of the causes that justify the unlawful conduct of
the analyzed fuer z as armed and police in the course of fulfilling the constitutional duty.
Finally, we describe how the State uses the so-called symbolic criminal law to send a
value message to society in times of crisis and thus guarantee formal social control.

Keywords: Causes of justification, use of weapons and other means of defense, symbo-
lic ecriminal law.

I. Introduccion

En el marco del estado de emergencia sanitaria por el COVID-19 se promulgé
la Ley N.? 31012, la misma que ha modificado el articulo 20 inciso 11 del Cédigo
Penal, que trae consigo diferentes cambios entre los cuales se puede evidenciar la
intencion de empoderar a la Fuerzas Armadas y la Policia Nacional con la finalidad
de generar un mayor control social, razén por la cual es importante analizar los
efectos que producird en el ordenamiento juridico.
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En el ordenamiento juridico encontramos causas que justifican conductas an-
tijuridicas, las mismas que en el drea de derecho penal las podemos encontrar en el
articulo 20; sin embargo, a raiz de la incorporacion del inciso 11 al tan mencionado
articulo y sus posteriores modificatorias se ha evidenciado que la finalidad primigenia
ha ido variando, toda vez que prima face se necesitaba luchar contra el crimen organi-
zado, posteriormente se esgrime el afdn de proteger a las Fuerzas Armadas y Policiales.

Con la proteccion que el Estado pretende dar a las Fuerzas Armadas y Po-
liciales justificando conductas antijuridicas (causar lesion o muerte) se presenta
una suerte de descoordinacion entre el ser y el deber ser, esto es aun cuando la
conducta antijuridica pueda ser justificada, la incorporacion y modificatorias del
inciso 11 en el articulo 20 muestra caracteristicas de un derecho penal simbélico
lo que nos lleva a cavilar que el Estado pretende solamente generar una suerte de
tranquilidad a la sociedad.

Al mismo tiempo el derecho penal simbolico y sus caracteristicas son afines
a las modificatorias percibidas en el articulo 20 inciso 11 del CP; cabe decir que,
tiene como objetivo determinar si este responde efectivamente a un derecho penal
simbdlico de tal forma que la intencion de las modificatorias del citado articulo son
Unicamente mensajes de valor para tranquilizar a la sociedad.

II. Problematizacion

Con la modificatoria en el inciso 11 del articulo 20 se pretende otorgar pro-
teccion a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional para causar lesiones o muerte
en el ejercicio de la funcién constitucional; de tal suerte que la conducta realizada
tenga una causa que la justifique.

Debido a esto se transmite un mensaje a la sociedad sin duda alguna equivo-
cado; es decir, mayor proteccion a las fuerzas Armadas y Policia Nacional para que
causen lesiones o muerte en cumplimiento de su funcion constitucional a fin de
que se genere la expectativa de un control social formal efectivo.

El control social formal que el Estado ejerce tiene como operador a la Policia
Nacional la misma que regula su accionar en la sociedad al amparo de lo estable-
cido en el Decreto Legislativo N.2 1267, Decreto Legislativo N.2 1186 y el manual
de Derechos Humanos enfocado a la funcién policial; por esta razon el articulo 20
inciso 8 prevé una situacion similar con el objeto de justificar las conductas antiju-
ridicas de la Fuerzas Armadas y Policiales en circunstancias particulares.

Al referirnos al inciso 8 del articulo 20 del CPy el inciso 11 del mismo articulo
diferimos similitudes, concordancias, particularidades; sin embargo, con los cons-
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tantes cambios que ha presentado el inciso 11 y el afan de legislativo por mejorarlo,
la problematica viene siendo la misma; qué finalidad persigue el querer otorgar
facultades de causar lesiones o muerte a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional y
determinarla como causa que justifica la antijuridicidad.

En definitiva, la Ley N.? 31012 que modifica el inciso 11 del articulo 20 del Co-
digo Penal responderia a un derecho penal simboélico el mismo que habria sido mo-
dificado con la intension brindar un mensaje de supuesta efectividad al ciudadano.

II1. Antecedentes historicos

En el marco de querer combatir la inseguridad ciudadana, la delincuenciay el
crimen organizado, en el ano 2007, mediante la Ley N.2 29009, por la cual el con-
greso delego facultades al Poder Ejecutivo para que legislara en pos de establecer
una estrategia integral dirigida a combatir con mayor eficacia el crimen organizado
en general y de manera especial los delitos de trafico ilicito de drogas, lavado de
activos, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, asi como pandillaje per-
nicioso, en el marco de dicha delegacion de facultades se aprobaron once Decretos
Legislativos, entre ellos el Decreto legislativo 982, que establecia: articulo 20 inciso
11 de Codigo Penal inimputabilidad, estd exento de responsabilidad penal (...) el
personal de las Fuerzas Armadas y del Policia Nacional , que en el cumplimiento de
su deber y en el uso de sus armas en forma reglamentaria, cause lesiones o muerte
(Instituto de Defensa Legal, 2013).

Bajo estas circunstancias la Defensoria del Pueblo determina que, este Decreto
excede las facultades legislativas que recibi6 el Ejecutivo y por tanto era inconstitucio-
nal por forma; como consecuencia el Tribunal Constitucional establecié que dicho
inciso 11 del articulo 20 del Cédigo Penal no deriva en inconstitucional, dejando clara
su postura en la sentencia N.? 0012-2008-PI/ TC, toda vez que el mismo tribunal consti-
tucional aclara que una mala técnica legislativa no es causa para la inconstitucionalidad
tal como se desprende de sus fundamentos 12y 15 de la antes citada sentencia.

En ese contexto, la bancada fujimorista Fuerza Popular presento el 14 de se-
tiembre de 2011, el proyecto de Ley N.* 196/2011-CR, mediante el cual preten-
dia modificar el inciso 11 del articulo 20 del Codigo Penal, para que efectivos de
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional no sean sancionados en caso ocasionen
muertes o heridos, uno de los objetivos de dicho proyecto era expresamente «pro-
teger a las fuerzas armadas y la policia nacional a fin de que no sientan temor de
cumplir el mandato constitucional de mantener el orden interno». (Instituto de
Defensa Lega, 2013, p.03), aun cuando se reconocia que la actuaciéon militar y po-
licial debia realizarse en el marco de los derechos humanos.
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Dicha propuesta fue aprobada, con algunas modificatorias por el pleno del
Congreso el 12 de junio de 2013 con el respaldo de casi 80 parlamentarios, dando
cabida a que posteriormente se promulgue el 13 de enero de 2014 1a Ley N.? 30151
que modifica el articulo 20 inciso 11 del Codigo Penal que prescribia: el personal de
las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Pera que, en el cumplimiento de
su deber y en uso de sus armas u otros medios de defensa, cause lesiones o muerte.

El 28 de marzo de 2020 se promulgé la Ley N° 31012, la misma que volvi6 a
modificar el inciso 11 del articulo 20 del Codigo Penal, el mismo que prescribe: el
personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Pert que, en el cumpli-
miento de su funcién constitucional y en uso de sus armas u otro medio de defensa,
en forma reglamentaria. Cause lesiones o muerte.

Como se puede evidenciar, a partir del Decreto Legislativo N.* 982 publicado
el 22 de julio de 2007, se incorpora el inciso 11 al articulo 20 del Cédigo Penal,
para posteriormente ser modificado a partir del articulo tnico de la Ley N.* 30151,
publicada el 13 de enero de 2014; y por dltimo en la actualidad a partir de la pro-
mulgacion de la Ley N.* 31012 de fecha 28 de marzo de 2020.

RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES HISTORICOS
DEL INCISO 11 DEL ARTICULO 20 DEL CODIGO PENAL

D.L. N.° 982 (22.07.2007) Ley N.° 30151 Ley N.° 31012 (28.03.2020)
(13.01.2014)

El personal de las Fuer- | El personal de las Fuer- | El personal de las Fuerzas
zas Armadas y de la Po- | zas Armadas y de la | Armadas y de la Policia
licia Nacional, que en el | Policia Nacional, que, | Nacional del Pert que, en
cumplimiento de su de- | en el cumplimiento de | el cumplimiento de su fun-
bery en uso de sus armas | su deber y en uso de | cion constitucional y en uso
en forma reglamentaria, | sus armas u otro me- | de sus armas u otro medio
cause lesiones o muerte | dio de defensa, cause | de defensa, en forma regla-
lesiones o muerte. mentaria. Cause lesiones o
muerte.

IV. El mensaje valorativo que se transmite a la sociedad

La humanidad viene atravesando momentos dramaticos de su historia, los Es-
tados han cerrado sus fronteras, la humanidad ha quedado paralizada en el tiempo,
el avance de la pandemia por el COVID-19 viene trayendo secuelas en la sociedad
y con ello constantes infracciones a las normas dictadas por el gobierno central.
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Tal es asi que el Gobierno Central ha declarado estado de emergencia sanita-
ria y con posterioridad traeria consigo el estado de emergencia decretado el 15 de
marzo de 2020 que entré a regir a partir del 16 de marzo del presente ano, con ello
se dio inicio a una nueva era en la vida social. La inmovilizacién decretada eviden-
cia que las medidas preventivas para frenar el COVID-19 se han vuelto cada vez mas
estrictas, se puede observar que un porcentaje de la poblacién desacata las medidas
tomadas por el supremo gobierno, la fuerza policial y militar con mayor frecuencia
hace uso de la intimidacion, de la fuerza, la prensa deja en evidencia los constantes
enfrentamientos entre las fuerzas del orden y la poblacion civil.

La poblacion en su gran mayoria exigen mano dura al Estado, que se cumpla
el estado de emergencia con toda la radicalidad posibles, es indignante ver como
irresponsables hacen caso omiso a las advertencias dadas, de alli que bajo este con-
texto de caos entra en vigencia la Ley N.? 31012 Ia que ha sido comunicada al presi-
dente de la Republica para su promulgacion el 11 de setiembre de 2019; por lo cual
al no haber sido promulgada dentro del plazo constitucional por el Presidente de
la Republica, y al amparo del camplimiento de los articulo 108 de la Constitucion
Politica del Pert y el articulo 80 del Reglamento del Congreso de la Republica, se
ordena se publique y cumpla lo estipulado en la Ley N.? 31012 de alli siendo esta
emision el dia 27 de marzo de 2020.

Con esta modificatoria, en un primer momento se da un mensaje a la socie-
dad de tranquilidad y confianza en épocas de crisis, Vilchez afirma: «se ha llegado
al punto en que no hace falta (no importa) detenerse en las razones dogmaticas
para construir el camino de la legitima intervencion penal» (p.80). Lo que impor-
taria demostrar a toda costa es que se esta haciendo algo, aun cuando se descuiden
las razones dogmaticas.

Pero el problema no solo radica en el mensaje que se transmite a la sociedad
sino de la falsa proteccion que esta modificatoria produce para las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional; como es sabido incorporar una causa que justifique la anti-
juridicidad del comportamiento no es suficiente si no se ha tenido en cuenta un
adecuado estudio politico criminal por ende se debera dejar de utilizar al derecho
penal como forma de controlar el clamor de la sociedad que exige respuestas rapi-
das por parte del Estado para frenar ya no solo la delincuencia sino que también
el cumplimiento del estado de emergencia en el constante avance del COVID-19.

A.1. Proteccion legal al personal de la Policia Nacional del Peru

Con la publicacion de la Ley N.? 31012 «Ley de proteccién policial», en su
articulo primero plantea como objeto de la misma otorgar proteccion legal al per-
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sonal de la Policia Nacional del Pert que, en el ejercicio de sus funciones consti-
tucionales, haga uso de sus armas o medios de defensa, en forma reglamentaria
causando lesiones o muerte, en el marco del presente trabajo veamos cada uno de
los items del inciso 11 incorporado en el articulo 20.

4.1.1. Ejercicio de la funcion constitucional para hacer uso de armas u otros
medios de defensa para causar lesiones o muerte.

En este punto la ley prescribe que el causar lesiones o muerte por la fuerza poli-
cial o militar debe encontrarse dentro de la funcion constitucional, esto significa que
cualquier vulneracion al bien juridico vida no trae consigo responsabilidad penal.

Debemos saber que encontrarse realizando funciones dentro de los margenes
constitucionales, nos remite a la Constitucion Politica del Pert y a las normas inter-
nacionales que protegen los derechos humanos en otras palabras, si las fuerzas del
orden se apartaran de la funcién que la constituciéon designa, la conducta no sélo
sera tipica, sino que también antijuridica, teniendo de esta manera que solventar
que la causa de justificacion no se aplicada.

Analicemos entonces, en qué momento la conducta del efectivo policial se
encuentra dentro del rango de la denominada funcién constitucional, para ello
nos remitimos al Decreto Legislativo N.* 1186, el mismo que regula el uso de la
fuerza por parte de la Policia Nacional del Peru, el Titulo II del Decreto Legislativo
requiere del uso de la fuerza en el ejercicio de la funcion policial, del mismo modo
el capitulo I prescribe las reglas generales para el uso de la fuerza.

En el articulo 6 se nos aclara el uso de la fuerza y deja sentada la postura que
la fuerza debe usarse de manera progresiva y diferenciada, de conformidad con los
principios y los niveles establecidos en el presente decreto legislativo.

Para ello, es oportuno aclarar que la fuerza debe utilizarse de manera progre-
siva, ello en concordancia con el articulo 7 que regula el nivel del uso de la fuerza,
que determina los niveles de cooperacion, resistencia o agresividad del ciudadano
a intervenir, a la vez; en el punto 7.2 regula el uso de la fuerza por el personal de
la Policia Nacional, tanto los niveles preventivos como la presencia policial, la ver-
balizacion y el control de contacto y los niveles reactivos como el control fisico, la
tactica defensivas no letales y la fuerza letal.

Me permito explicar con un esquema el uso de la fuerza (Nieves, 2019) anta-
gonicamente solo nos servird para apreciar el analisis que se empleaba hasta antes
de la entrada en vigencia de la Ley N.? 31012.
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4.1.2. El uso de armas u otros medios de defensa en forma reglamentaria
que lleguen a causar lesiones o muerte.

Sin duda alguna el uso de armas u otros medios de defensa que utilizan las
fuerzas Armadas y Policiales en forma reglamentaria y en el cumplimiento de la
labor constitucional causaren lesiones o muerte la conducta antijuridica se justifica
sin duda alguna al verificarse que el efectivo policial actiio en cumplimiento de su
labor constitucional.

Efectivamente, las causas de justificaciéon no son propias del derecho penal,
sino que se encuentran en todo el ordenamiento juridico, es asi que el profesor Vi-
llavicencio (2006) establece: «es preciso mencionar que las causas de justificacion
no son un problema especifico del derecho penal, sino del ordenamiento juridico
en su conjunto; ya que, el catdlogo de causas de justificacion es un catalogo abierto
numerus apertus> (p.531).

Se debe entender que las causas de justificacion son casos excepcionales, en
los cuales la norma deja de ser respetada; «el orden juridico permite entonces su
violacion. Admite, en consecuencia, la lesion del bien juridico protegido» (Hurta-
do Pozo, 1987, p. 214). Dentro de los estudios realizados se ha elaborado todo un
sistema de causas de justificacion para formular principios generales que permitan
introducir nuevas causas de justificacion, en este contexto se puede distinguir dos
clases de sistemas tales como el sistema monista y el sistema pluralista.

Las teorias monistas de las causas de justificacion, que intentan conducir las
causas de justificacion a una idea rectora, tienen en este sentido que detenerse en
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el plano abstracto y sin contenido, en este punto se determinan que las teorias del
fin han sido mds importantes y que han influido hasta en la actualidad; por lo cual
una «conducta tipica estara justificada cuando sea el medio adecuado para conse-
guir un fin reconocido por el legislador como justificado» (Roxin, 1997, p. 973).

Las causas de justificacion tienen su fundamento en la ponderacion de inte-
reses que se afectan, pero cuando puede entenderse que una determinada causa
de exclusion de la responsabilidad penal justifica la conducta y no solo excluye la
responsabilidad (Mir Puig, 1982, p.89). Un hecho no vendria a ser tipico cuando
no es suficientemente peligroso para una especial tutela penal.

Resulta logico que la estructura de las causas de justificacion solo seria posible
mediante un enfoque pluralista; pero este no se puede llevar a cabo por la via de
una sistematizacion cerrada y definitiva en sus contenidos, sino solo perfilando
la antijuridicidad material mediante la elaboracioén de los principios ordenadores
sociales en los que se basa.

Esos principios ordenadores se presentan en numero y combinacion diferen-
tes en las diversas causas de justificacion; operando como directrices interpretativas
para concretar su contenido y permitir ver tanto la estructura de las causas de justi-
ficaci6n en particular (Roxin, 1997, p. 575).

4.1.3.  El cumplimiento de un deber como causa de justificacion

Durante el desarrollo de la presente hemos visto que las conductas antijuridi-
cas que determinan una accion tipica, por una causa que justifique dicho compor-
tamiento puede transformar una conducta en atipica.

El profesor Mir Puig (2004) describi6 que:

Pero para que el cuamplimiento de un deber pueda justificar un hecho cas-
tigado con cardcter general por la ley penal ha de poder entenderse que el
ordenamiento juridico mantiene la exigencia del deber pese a la prohibi-
cion general que el Derecho penal prevé de la conducta debida o permitida

(p. 476)

En todo caso la exigencia del deber es el mandato imperativo que se tendria
que cumplir para el funcionamiento correcto del Estado, aun cuando en el cum-
plimiento del mismo se vulneren derechos, la justificacion recaeria directamente
en el cumplimiento del mandato imperativo que sobrepasa la conciencia del sujeto
que la realiza. Vale preguntarse si el atentado contra el bien juridico es previsible
para justificarlo con el mandato del cumplimiento de un deber.
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Evidentemente «en este supuesto es la propia ley penal la que crea el deber
de lesionar algun bien juridico penalmente protegido» (Mir Puig, Derecho Penal.
Parte General, 2004, p. 477). Asi por ejemplo el imponer el deber de impedir deter-
minados delitos, lo que bien supone el deber de realizar determinadas coacciones,
malos tratos lesiones e incluso la muerte.

En otras palabras, el cumplimiento del deber deriva del cargo que tienen
tanto las Fuerzas Armadas como la Policia Nacional, cuando en el ejercicio de un
deber se lesiona un bien juridico, este viene a ser el presupuesto de la eximente, sin
ello no habria el supuesto de la causa de justificacion de la antijuridicidad.

Con ello podemos expresar que la conducta antijuridica realizada por las
fuerzas armadas constituye el desprendimiento de la voluntad del poder legislativo
del Estado, ello referido a la voluntad popular encarnada en el mandato de lesio-
nar un bien juridico en salvaguarda de la tranquilidad social.

Veamos el siguiente esquema:

ACCION RESULTADO
tipica —_— Lesién, Muerte
l Antijuridico
Cumplimiento Causa de
de un deber Justificacion

4.2.La utilizacion de armas u otros medios de defensa

A lo largo de la historia, la humanidad ha ido adaptidndose a su medio y
abriéndose paso de forma generalmente violenta; pero, en la antigiedad, las armas
con las que se hacia la guerra eran muy limitadas: espadas, lanzas y flechas funda-
mentalmente.

Los hombres tenian que combatir cuerpo a cuerpo y eso limitaba sus posibilida-
des (Ministerio de Defensa, 2011, p. 09). Hoy en dia la situacion es completamente
distinta, las armas son infinitamente mas eficaces y algunas de ellas pueden producir
bajas y destruccion en grandes proporciones. Esto ha llevado a los pueblos y a los go-
bernantes a comprender que la guerra ya es tan peligrosa que puede suponer la des-
aparicion de la vida en nuestro planeta (Instituto de Defensa Legal, 2013, p. 09).
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De hecho, la Ley de Armas y Municiones regula especificamente las activi-
dades relacionadas con armas de fuego y municiones, asi como también crea di-
ferentes tipos penales sobre la materia. «Un diagnoéstico sobre la aplicacion de la
legislacion en materia de armas y municiones con jueces y juezas de juzgados de
paz, primera instancia y sentencia, estudiando distintos casos ejecutoriados en los
cuales se involucraron armas y municiones» (Instituto de ensenanza para el desa-
rrollo sostenible, p. 03).

De conformidad a los casos estudiados, asi como al diagnostico elaborado, se
realiza el presente estudio de casos con el fin de servir de herramientas para los Jue-
cesy Juezas en la tarea diaria de impartir justicia y especificamente en la aplicacion
de la legislacién en materia de armas y municiones.

De conformidad a la definicién anterior, la clasificacion como arma de fuego
radica en el propoésito del arma o del objeto; es decir, que pueda descargarse una
bala o proyectil, y por lo tanto como arma de fuego puede catalogarse desde una
pistola de fabricacion industrial hasta un arma hechiza o de fabricacion casera, ya
que ambas poseen canén por el cual puede descargarse una bala o proyectil (Insti-
tuto de ensenanza para el desarrollo sostenible, p. 10).

Segtin José Ermides Lopez Marroquin, perito del laboratorio de balistica, de
las armas peritadas por estar involucradas en hechos delictivos, puede afirmarse
«que de cada 10 armas, 4 son legales y 6 son ilegales, y de estas dltimas 6, 2 son ar-
mas rusticas o hechizas. Lo anterior hace concluir» (Instituto de ensenanza para el
desarrollo sostenible, p. 10), que las armas hechizas seguiran estando presentes en
procesos judiciales por mucho tiempo y que, por lo tanto, es necesario uniformar
criterios al respecto.

En la configuracion del articulo 20 inciso 11 del Codigo Penal la cuestion del
uso de armas por parte de los funcionarios encargados de la custodia de la socie-
dad, es en ellos que se justifica el uso de las mismas de manera adecuada.

En adelante con la modificatoria ultima del inciso 11 las armas que pueden
emplear los funcionarios publicos (militares o policias) para combatir el crimen
son multiples, esto es, ya no es necesario que utilicen su arma «reglamentaria» sino
que pueden emplear cualquier arma o medio en general. «Esto quiere decir que la
normatividad pretende desvincularse del arma reglamentaria que la propia institu-
cion otorga» (Pérez Lopez, 2016, p. 330), dejando la posibilidad que la actuacion
de los militares o policias realicen actuaciones con cualquier tipo de arma sin im-
portar su procedencia.
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V. Analisis

Para el presente andlisis hemos partido de afirmaciones concretas, esto es «la
incorporacion del inciso 11 al articulo 20 del CP y sus subsiguientes modificatorias»
que lo tendremos como nuestro primer valor de verdad; asimismo tenemos nuestro
segundo valor de verdad, es decir «combatir la criminalidad», veamos que los dos
valores de verdad responde al derecho positivo facilmente comprobables, es por
ello que podemos decir que nuestras afirmaciones son verdaderas desde un punto
de vista logica, dando fortaleza a la razén por encima de la especulacion.

Estos dos valores de verdad propuestos responden a una relacion de condi-
cion, tal es asi que decimos: si se incorpora el inciso 11 al art. 20 del CP, entonces
se combate la criminalidad, este mensaje transmite el Estado a la sociedad; esta pri-
mera proposicion logica es facilmente corroborada en el derecho positivo; dejando
a salvo que la razon no estd siendo alterada por la imaginacion.

Entonces para combatir la criminalidad; es decir, bajar los indices de ciuda-
danos que delinquen, es necesario la incorporaciéon de un tipo penal (inciso 11
del art. 20 del CP), tal proposicién debe ser reflejada en el deber ser, en caso no
sea asi, es solo un mensaje de valor que responde al ser de derecho positivo sin
efectos en el deber ser, entendiendo para ello que el ejecutivo ha respetado el Es-
tado constitucional de derecho y no nos encontramos fuera de los alcances de la
inconstitucionalidad.

Veamos que la incorporacion del inciso 11, traia consigo una finalidad (com-
batir la criminalidad), la misma que, estd plasmada en la otorgacion de facultades
que deriva el Poder Legislativo al Ejecutivo; entonces, debemos analizar la coyun-
tura en la que se produce tal derivacion de facultades, esto es, incremento de la
delincuencias, los ciudadano viven la inseguridad, las campanas politicas prometen
luchar contra la delincuencia, el gobierno de turno necesita implantar estrategias

]
para enfrentarse al mundo criminal y sabe que no puede hacer uso de la fuerza in-
discriminada (ajusticiar a los delincuentes) pues las organizaciones internacionales
lo observan, los ciudadanos alzan su voz de protesta ante la ineficacia del gobierno
para controlar el avance criminal.

Sabe el gobernante que en otras épocas, en un pasado ya lejano la solucion
hubiera sido conformar un escuadrén de la muerte, que aniquile (quite la vida)
a todo delincuente; notablemente el respeto a los Derechos Humanos lo ata de
manos pero no de pensamiento; sabe que es importante controlar a la sociedad,
necesita una herramienta, necesita utilizar el sistema para controlar al sistema, no
puede hacer uso de la psicologia, tampoco de la medicina y mucho menos de la
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historia, necesita del derecho, pero no de cualquier derecho, es urgente invocar el
derecho penal para ejercer control social formal.

Desde luego el derecho penal tiene como caracteristica ser el mas gravoso,
despierta con la finalidad de ejercer control en la sociedad, el mensaje es claro, las
fuerzas del orden a partir de ahora pueden causar lesiones o muerte en el ejercicio
de su deber constitucional pero la labor no es sencilla, late en el corazon del dere-
cho penal el Nullum Crimin Sine Lege, debe regularse la manera con la que se pre-
tende enviar mensajes de valor al ciudadano, se incorpora el inciso 11 en el art. 20.

Incluido en el concepto del derecho penal simbélico, como una de sus cla-
sificaciones encontramos las denominadas leyes de compromiso que tiene como
nucleo satisfacer la necesidad de actuar, para controlar la sociedad a través de la
fuerza, del castigo, de la lesion de la salud, del quitar la vida.

Concretizando en un Estado constitucional de derecho se necesita justificar la
necesidad de actuar de la PNP y de la FFAA, esto se quiso hacer al justificar el uso
de la fuerza, toda vez, que la conducta desplegada contraviene el orden juridico en
su totalidad, paralelamente de cumplirse lo descrito por el tipo se vulnera el bien
juridico ya protegido por el Estado, no puede existir una contrariedad en el orden
juridico, es oportuno justificar el actuar, nada mas estratégico que derrotar el dere-
cho penal con el mismo derecho penal.

En todo caso para incluir la posibilidad de vulneracion del bien juridico era
necesario incluir el valor de verdad primigenio en una categoria del delito que per-
mita justificar la conducta que desplegardn las FFAA y la PNP, nada mas oportuno
que incluirlo en la antijuricidad como causa de justificacién; empero, se han gene-
rado una doble problematica, por un lado una confrontacién con lo ya estipulado
en el inciso 8 del art. 20 del CP, y la aplicacion de la causa de justificacion en el
supuesto del cumplimiento del deber dentro de los pardmetros constitucionales.

VI. Conclusiones

1. Laincorporacion del inciso 11 al articulo 20 del Codigo Penal, no ha cumpli-
do con la disminucion de la criminalidad, respondiendo este a un derecho
penal simbdlico, no teniendo efectos en la realidad.

2. Se ha otorgado a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional amplia prerro-
gativa para causar lesiones incluso muerte en el ejercicio de sus funciones,
teniendo como fundamento la lucha contra la criminalidad.

3. El Tribunal Constitucional ha referido que la incorporacion del inciso 11 al
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articulo 20 del Codigo Penal no deviene en inconstitucional, sino que nos
encontramos frente a una mala técnica legislativa.

4. Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional al causar lesiones o muerte su con-
ducta sera justificada siempre que su actuacion se rija por las normas constitu-
cionales.
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Resumen: En el Pert, la jurisprudencia ha establecido, en calidad de pre-
cedentes vinculantes, los tipos de despido que pueden verse protegidos con
la reposicion al empleo del trabajador, estableciendo que cualesquiera sean
estos, los trabajadores tendran derecho o a una indemnizacioén por despido
arbitrario o a la reposicion en el empleo.
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I.

A partir de ello, la practica judicial ha venido imponiendo que los hechos
como las calificaciones sobre estos, en el despido, sean establecidos por las
partes en el proceso, sin que exista posibilidad procesal real de que las cali-
ficaciones juridicas que se hagan sobre los hechos, posteriormente sean co-
rregidas por el juez, quien, en todo caso, se limitard a evidenciar si dicha
calificaciéon ha sido correcta o no; siendo que, de no serlo, la demanda se
declarard infundada.

Dicha situacién, nos parece, se sustenta en una incomprension sobre lo que
son las cuestiones facticas y las cuestiones juridicas del despido, donde se
ubican la calificacion de los hechos; pero, ademds, se debe a una falsa opti-
mizacion del derecho a la defensa del demandado. Ello, genera un atentado
contra el fin del proceso: resolver el conflicto a partir de la comprobacién de
veracidad de los enunciados sobre los hechos.

Palabras clave: Despido nulo, despido incausado, despido injustificado, des-
pido fraudulento, quaestio iuris, quaestio facti, hechos, hechos probados, ca-
lificacion de los hechos, hechos y verdad.

Abstract: In Peru, the jurisprudence has established, as binding precedents, the types
of dismissal that can be protected with the reinstatement of the worker, establishing that
whatever these are, the workers will be entitled to either compensation for arbitrary dis-
missal or replacement in employment.

As a result, judicial practice has been imposing that the facts such as the qualifications
of these, in the dismissal, be established by the parties in the process, without there being
a real procedural possibility that the legal qualifications made on the facts , later they
are corrected by the Judge, who in any case, will limit himself to showing if said qualifi-
cation has been correct or not; being that, if not, the claim will be declared unfounded.

This situation, it seems to us, is based on a misunderstanding about what are the
Jactual issues and the legal issues of dismissal, where the classification of the facts are
located; but also, it is due lo a false oplimization of the defendant’s right to defense. This
generates an attack against the end of the process: resolving the conflict by verifying the
truth of the statements about the facts.

Key words: Null dismissal, Unfair dismissal, Unfair dismissal, Fraudulent dismissal,
Quaestio wuris, quaestio factt, facts, proven facts, qualification of facts, facts and truth.

Introduccion
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diferentes tipos de despido (04), que tienen, se entiende, configuracién factica
distinta; y que, sin embargo, tienen la misma proteccion: la indemnizacién por
despido arbitrario o la reposicion al empleo.

Sin embargo, cuando en la busqueda de esta proteccion, se materializa la pre-
tension de reposicion, considerada como aquella que contiene el pedido de que el
trabajador sea repuesto a su empleo bajo determinadas causas, la practica judicial
exige que quien lo solicite, no solo peticione la reposicién en sentido genérico,
sino que dentro de este (el petitorio), establezca el tipo de despido que se ha ma-
terializado. Esta exigencia de calificacion del despido, sin embargo, consideramos
que no corresponde al contenido del petitorio, sino, y en todo caso, a la causa de
pedir, que contiene no solo razones facticas que motivan el pedido, sino también
razones juridicas que vendrian a ser calificaciones juridicas. Esta practica, a su vez,
genera que en caso el peticionante haya calificado un tipo de despido distinto al
que el juzgador «evidencia» la demanda no sean amparada, sino que serd declarada
como infundada, lo que no solo atentaria contra las diferencias sustanciales entre
los hechos y su calificacion, sino contra la finalidad misma del proceso judicial:
resolver el conflicto juridico en base a la verdad.

Por ello, en adelante desarrollaremos las razones por las que consideramos,
esta practica judicial, confunde el quaestio facti y cuaestio iuris del despido, y al
hacerlo, imposibilita la busqueda de la verdad en la resolucién del conflicto, bajo
una falaz predominancia del derecho a la defensa del demandado.

II. Tipos de despido en el derecho peruano

Los describiremos sucintamente, con la unica intenciéon de que, posterior-
mente, podamos evidenciar rapidamente los hechos que los configuran (condicion
factual) y su respectiva tipificacion (calificacion juridica); a fin de materializar los
objetivos senalados anteriormente.

IL.1. Despido nulo

Respecto al despido nulo, el literal a) del fundamento 15 de la Sentencia N.°
976-2001-AA/TC, ha establecido que:

«Aparece esta modalidad de conformidad con lo establecido en el articulo

En el derecho laboral peruano, se estudia con frecuencia el «despido» del tra-
bajador, traducida en la acciéon concreta del empleador que de manera unilateral
y sin causa valida, da por terminada la relacion de trabajo. Frente a este supuesto,
jurisprudencialmente se ha establecido precedentes vinculantes que establecen
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29 del Decreto Legislativo N.© 728 y como consecuencia de la necesidad de
proteger, entre otros, derechos tales como los previstos en el inciso 2) del
articulo 2; inciso 1) del articulo 26 e inciso 1) del articulo 28 de la consti-
tucion.

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 8 363



Valdivia Diaz, Franklin

Se produce el denominado despido nulo, cuando:

—  Se despide al trabajador por su mera condicion de afiliado a un sindicato o
por su participacion en actividades sindicales. Se despide al trabajador por
su mera condicién de representante o candidato de los trabajadores (o por
haber actuado en esa condicion).

—  Se despide al trabajador por razones de discriminacion derivados de su sexo,
raza, religion, opcion politica, etc.

— Se despide a la trabajadora por su estado de embarazo (siempre que se pro-
duzca en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los 90 dias
posteriores al parto).

—  Se despide al trabajador por razones de ser portador de Sida (Cfr. Ley N.? 26626).
—  Se despide al trabajador por razones de discapacidad (Cfr. Ley 27050)».

I1.2. Despido incausado

Sobre el despido incausado, conforme lo establece el literal b) del fundamen-
to 15 de la Sentencia N.° 976-2001-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha estable-
cido que:

«Se produce el denominado despido incausado, cuando:

Se despide al trabajador, ya sea de manera verbal o mediante comunicacién
escrita, sin expresarle causa alguna derivada de la conducta o la labor que
la justifique».

En consecuencia, el despido incausado puede presentarse en los siguientes
supuestos facticos: 1) despido comunicado por escrito, sin expresion de causa; ii)
despido comunicado verbalmente, sin expresion de causa; iii) despido de facto; iv)
despido materializado a partir del supuesto vencimiento de un contrato de trabajo
sujeto a modalidad, que resulta fraudulento.

I1.3. Despido injustificado

El despido injustificado, al igual que el despido incausado, nace de la voluntad
del legislador, que en el articulo 34 del TUO del D.L. N.2 728, Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, establece que el despido es arbitrario por no haberse
expresado causa o por «...no poderse demostrar esta en juicio...». Al primero, se lo
conoce como despido incausado, en tanto al segundo se le ha denominado despido
injustificado.
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Al respecto, podemos afirmar que el despido injustificado parte de la imputa-
ci6n de una falta existente; sin embargo, al momento de verificar su suficiencia o
gravedad para tenerla como causa «justa» de despido, no se logra probar; quedan-
do en todo caso, como un despido desproporcional: meramente arbitrario.

I1.4. Despido fraudulento

Este tipo de despido, al igual que los anteriores, también fue definido y confi-
gurado por el Tribunal Constitucional, mediante el literal c) del fundamento 15 de
la Sentencia N.2 976-2001-AA/TC. Asi, este establecié que:

«Se produce el denominado despido fraudulento, cuando:

— Se despide al trabajador con animo perverso y auspiciado por el engano,
por ende, de manera contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones
laborales; aun cuando se cumple con la imputacién de una causal y los cano-
nes procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, asimismo, se le atribuye
una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad, como
lo ha senalado, en este ultimo caso, la jurisprudencia de este Tribunal (Exp.
N.2415-987-AA/TC, 555-99-AA/TCy 150-2000-AA/TC); o se produce la extin-
ci6én de la relacion laboral con vicio de voluntad (Exp. N.¢ 628-2001-AAITC)
o mediante la «fabricacion de pruebas».

En estos supuestos, al no existir realmente causa justa de despido ni, al menos,
hechos respecto de cuya trascendencia o gravedad corresponda dilucidar al juzga-
dor o por tratarse de hechos no constitutivos de causa justa conforma a la ley, la
situacion es equiparable al despido sin invocacion de causa, razon por la cual este
acto deviene lesivo del derecho constitucional al trabajo.

Estos cuatro tipos de despido, derivados todos del despido arbitrario al que se
refiere el articulo 27 de la Constitucién Politica del Estado, fueron, por utilizar el
término mas idéneo posible, ratificados por el Tribunal Constitucional en el Exp.
N.2 0206-2005-PA/TC, de fecha 28 de noviembre de 2005: Caso César Antonio Ba-
ylon Flores; donde, en el fundamento 3. establece que «...los criterios de procedibi-
lidad de las demandas de amparo en materia laboral, previstos en los fundamentos
7 a 25, supra, constituyen precedente vinculante inmediato de conformidad con el
articulo VII del Titulo Preliminar del CPConst. (...)».

III. Quaestio iuris y quaestio facti del despido

Como se puede observar, los precedentes vinculantes a los que hemos hecho
referencia anteriormente, han establecido cuatro tipos de despido, todos, com-
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prendidos en el tipo «despido arbitrario» al que se refiere el articulo 27 de nuestra
Constitucion Politica. Cada uno de estos tipos de despido, tienen diferentes supues-
tos facticos de configuracion; y viceversa, cada supuesto factico estd contenido en
una calificacion diferente de despido; sin embargo, todos conllevan a generar las
mismas consecuencias: la indemnizacion por despido arbitrario o la reposicion al
centro de empleo.

Por tanto, existen cuestiones facticas y cuestiones juridicas, que necesaria-
mente debemos resolver a fin de tramitar un proceso judicial idoneo: ¢pueden
«diferenciarse» las cuestiones facticas de las cuestiones juridicas, en el despido?,
¢quién debe calificarlas: ¢el juez o las partes procesales, en base a qué?, ¢cuadl es la
consecuencia en el fin del proceso, de que no se califique juridicamente de manera
adecuada, a un supuesto factico de despido?

La pretension de reposicion al empleo en el Pert

Ambos ejemplos, nos sirven también para ejem-
plificar los supuestos de omisiones. Asi, para que
el despido sea valido, el empleador debe seguir
ciertas reglas previas al mismo, y de no hacerlo
dicho despido, en sentido genérico, arbitrario.
Por ello, los tipos de despido también pueden
estar definidos por omisiones (de seguir el proce-
dimiento disciplinario, por ej.), ya sea intencional
(despido incausado, fraudulento, injustificado),
como no intencional (desconocimiento sobre una
obligacion).

Para ello, realizaremos una clasificacién sobre los hechos del despido, de
acuerdo a la estructura clasificatoria sobre los hechos que realiza el profesor (GON-

ZALES LAGIER, 2003).

Hechos fisicos:

1. Independientes de la voluntad:
1.1. Estados de cosas («La puerta es-
taba abierta»).

1.2. Sucesos («La puerta se cerré»).
1.3. Acciones involuntarias: actos re-
flejos («Dio un manotazo dormido»)
y omisiones involuntarias («Se qued6
dormido y no me desperto).

Como hemos visto, el despido siempre es una
accion voluntaria del empleador; por tanto, el
despido no podria ser clasificado dentro de este
tipo de hechos.

B) Hechos psicoldgicos:

1. Estados mentales

1.1. Voliciones: Deseos («deseaba
ser rico») e intenciones («tenfa la in-
tencion de matarlo para heredar su
fortunan).

1.2. Creencias («Crefa que podria
envenenarlo con pequenas dosis de
cianurom).

1.3. Emociones («Sentfa una gran ani-
madversion hacia su vecino).

2. Acciones mentales («calculé men-
talmente las consecuencias», «decidio
hacerlo»).

En la clasificacion de hechos psicologicos relacio-
nados al despido, consideramos que si bien en
todo actuacién humana existe una base psicolé-
gica y por tanto en todo tipo de despido, el hecho
psicologico en el derecho y el despido, importa
en el Despido Fraudulento, donde existe segin
su definicién normativa una intencién danina y
animo perverso; siendo asi, importan —como he-
chos— las voliciones y deseos del empleador.

Asi mismo, si el empleador cree que no debe se-
guir procedimientos previos, estaremos ante un
despido donde importe un hecho psicolégico de
creencia. En este punto, consideramos que los
hechos psicologicos de creencia pueden tener
relacion directa con los hechos no intencionales.

2. Dependientes de la voluntad:

2.1. Acciones positivas:

2.1.1. Acciones intencionales («Se
comproé un coche deportivo»)

2.1.2. Acciones no intencionales
(«Atropellé a un peatén por conducir
excesivamente rapido»)

2.2. Omisiones

2.2.1. Omisiones intencionales («Co-
simo decidié no bajarse del arbol y
nunca mas lo hizo»). 2.2.2. Omisio-
nes no intencionales (Olvidé cerrar
el grifo de la bafnera mientras cocina-
ba»).

En esta clasificacién, el despido, consideramos
puede ser una accién intencional (despidié al
trabajador); sin embargo, consideramos que
también puede presentarse como una accion no
intencional, por ejemplo, cuando el empleador
asume la fecha de término del contrato se esta
venciendo, pero desconoce que este —por princi-
pio de primacia de la realidad— se ha convertido
en uno a plazo indeterminado (supuesto de des-
pido incausado). En este supuesto, si bien puede
asumirse que tal accién fue intencional, en tanto
el empleador no puede excusarse en el descono-
cimiento de la Ley para despedir, consideramos
que esta situacion nada tiene que ver con la «in-
tencién» que tiene quien comete la accion, sino
con los efectos juridicos que producen determi-
nadas situaciones.

C) Relaciones de causalidad («La in-
gestion de aceite de colza fue la cau-
sa del sindrome téxicon).

En cuanto a las relaciones de causalidad, pueden
evidenciarse en los supuestos de despido nulo,
donde se despida al trabajador o trabajadora por
causas provocadas por determinadas condiciones
relacionadas a los derechos fundamentales: se
despide por el embarazo, por su actuacion sindi-
cal, como consecuencia de que el trabajador esta
infectado con SIDA, y otros supuestos.
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III.1. ;Pueden «diferenciarse» las cuestiones facticas de las cuestiones
juridicas, en los tipos de despido: quién establece cada una de

ellas?

De acuerdo a (GONZALES LAGIER, 2003);

«La calificacion juridica de un hecho es un tipo de interpretacién de he-
chos, que se realiza desde la perspectiva de las normas juridicas. Calificar un
hecho es subsumir al hecho individual dentro de una categoria prevista en
una norma juridica. El hecho interpretado/calificado no existiria (no seria
posible tal interpretacion: la calificacion) si no existiera la norma juridica
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(que es la que crea la clase genérica de hechos en la que se subsume el
hecho individual), de manera que no es posible sostener que los proble-
mas de calificacion son cuestiones especificamente de hecho. Determinar
si el hecho X, una vez probado, puede subsumirse en el antecedente de la
norma N es una operacion que requiere comprobar si tal hecho presenta
las propiedades que se indican en dicha norma, por lo que los problemas
para determinar el significado de la norma se traduciran en problemas para
calificar el hechoYy, en definitiva, los problemas de calificacion y de interpre-
tacion apareceran entrelazados». (p. 13)

En consecuencia, debemos partir de que los tipos de despido existen, en tanto
y en cuanto estan establecidos como tales por reglas jurisprudenciales, que definen
su configuracion; por tanto, dentro del razonamiento en el proceso, lo primero
que debe determinarse es qué tipo de supuesto factico se presenta cuando se ma-
terializa el despido: no se permite el ingreso del trabajador al centro del empleo,
sin aviso de ningun tipo, se imputa una falta bajo pruebas creadas no acordes con
la realidad; etc.; luego de lo cual, el operador juridico debera establecer en qué
tipo de despido se subsume. Nétese que el citado profesor, incide en que resulta
dificil diferenciar entre «interpretar» y «calificar», lo que no quiere decir que es
un imposible diferenciar al supuesto factico de la calificacion que se le otorga;
mucho mads, si el despido se presenta como una condiciéon de hecho, que como
hemos visto anteriormente, se clasifican en hechos intencionales, no intencionales,
psicologicos y causales. En otras palabras, no se puede despedir al trabajador bajo
supuestos abstractos o simplemente comunicandole su decision de despedir al tra-
bajador, sino que esta intencion: comunicacion, tiene que verse materializada en la
realidad. Siendo asi, la forma en la que se materialice el despido (supuesto factico),
definira la calificacion juridica que se le otorgue. Por tanto, es posible afirmar que,
en el despido, si es posible diferenciar el supuesto factico de la calificacion juridica.

Por supuesto, no toda calificacion juridica resulta sencilla, pues existen su-
puestos —en el despido— que presentan ambigtiedades. Por ejemplo, en el su-
puesto factico en que se despida a una trabajadora embarazada alegando que sus-
trajo una herramienta de trabajo (hurt6) y para ello se ha forzado una declaracion
del vigilante de la empresa; o, que se despida a un dirigente sindical sin previo
aviso, y menos de exponerle causa alguna. En el primer ejemplo, estando la traba-
jadora «gestando» al momento del despido, bien puede presumirse que el despido
se debe a ello, por lo que se configuraria un despido nulo; ademas, al forzarse prue-
bas (crearlas) con la intencién de encubrir la intencion fraudulenta del despido,
también puede calificarse a tal accion como despido fraudulento. En el segundo
ejemplo, el despido del dirigente sindical puede, con determinadas variables, cali-
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ficarse como despido nulo, o como despido incausado, pues no se le ha realizado
en su contra procedimiento disciplinario y menos expresado causa de tal decision.

En estos casos, consideramos, el demandante debe fundamentar el tipo de
despido, de acuerdo a los elementos de prueba que tenga, en base a la clasificacion
sobre los hechos que anteriormente se ha realizado; es decir, si puede evidenciar el
hecho psicologico de hacer dano como intencion del empleador, entonces, prefe-
rird el despido fraudulento; de lo contrario, deberia preferir el despido nulo.

Sin embargo, estos aparentes problemas de calificacion, son solo ello, proble-
mas de calificacion, que a su vez devienen de una indeterminacion interpretativa.
En otras palabras, ello quiere decir que siempre que existan problemas de inter-
pretacion existirin problemas de calificacion, pero ello no quiere decir que no se
diferencien las cuestiones facticas de las cuestiones juridicas.

En consecuencia, es posible diferenciar entre cuestiones facticas y cuestiones
de calificacion, para lo cual, debemos incidir en principio, el tipo de hechos que se
presentan (clasificacion sobre los hechos).

III.2. ¢Coémo incide en el descubrimiento de la verdad?

Habria que empezar estableciendo quién introduce las cuestiones facticas al
proceso y quién establece las cuestiones juridicas; y por supuesto, a través de qué
instrumentos. Aclarado siempre, que los hechos no se introducen en bruto sino
que se realiza a través de enunciados, por tanto, los elementos de prueba deben
responder directamente al contenido de los enunciados que a su vez respalda una
pretension, pues estos, a decir de (TARUFFO, (2008) III), «...es formulado por
alguien en una situacion concreta, y generalmente, con una finalidad especifica».

Ahora bien, en nuestro ordenamiento normativo disenado por la Nueva Ley
Procesal del Trabajo, se ha establecido, entre otros, quién tiene la carga de la prue-
ba (del despido). Asi, se ha establecido en su articulo 23.4 que «De modo paralelo,
cuando corresponda, incumbe al demandado que sea senalado como empleador
la carga de la prueba de: (...) c) El estado del vinculo laboral y la causa del despi-
do»; en tanto que el articulo 37 del TUO del D.L. N.* 728 ha establecido que «Ni
el despido ni el motivo alegado se deducen o presumen, quien los acusa debe pro-
barlos». Por tanto, resulta que el trabajador tiene la carga de la prueba del despido
(actuacion material) y el empleador tiene la carga de la prueba del motivo que dio
origen a tal actuacion. Siendo asi, quien establecer los enunciados de la existencia
del despido (cuya veracidad debe demostrarse a través de los elementos de prueba)
es el trabajador. En su caso, en tanto debe garantizarse el derecho de defensa del
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empleador demando, puede ofrecer elementos de prueba que desvirtien la exis-
tencia de despido (senalando, por ejemplo, que existié renuncia) o evidenciar que
este se baso en causa justa. Por supuesto, estas posibilidades también deberan ser
canalizadas a través de enunciados.

A su vez, como poder probatorio, el Juez puede ordenar la incorporacion de
medios probatorios de oficio, sin embargo, estos no pueden salir del contexto fac-
tico establecido por las partes en los actos postulatorios. Asi lo establece el Codigo
Procesal Civil (de aplicacion supletoria a los procesos laborales) en el articulo 194:

Articulo 194.- Excepcionalmente, cuando los medios probatorios ofrecidos
por las partes sean insuficientes para formar conviccion el Juez de Primera
o de Segunda Instancia, ordenard la actuacién de los medios probatorios
adicionales y pertinentes que considere necesarios para formar conviccién
y resolver la controversia, siempre que la fuente de prueba haya sido citada
por las partes en el proceso. Con esta actuacion probatoria el Juez cuidara
de no reemplazar a las partes en su carga probatoria, y deberd asegurarles el
derecho de contradiccion de la prueba.

En consecuencia, el juez laboral no puede reemplazar a las partes, y su poder
probatorio de prueba de oficio se encuentra limitado a la fuente de prueba (con-
texto factual, en el sentido referido por (TARUFFO, (2008) III)) establecido por
las partes; de lo contrario, tal actuacion sera revocada. Siendo asi, quien introduce
los enunciados sobre los hechos, quien ofrece los medios probatorios y quien limita
el poder probatorio del Juez en la prueba de oficio, son las partes en el proceso. La
condicion factual entonces, es delimitada por las partes en el proceso.

En el tramite de la pretension del despido, por lo tanto, son el trabajador de-
mandante y el empleador demandado quienes establecen los limites factuales. Asi,
dependiendo a las reglas de distribucion de la carga de la prueba a las que hemos
hecho referencia con anterioridad, el trabajador podra enunciar el contexto en
el que se materializ6 el despido y el empleador podra establecer las condiciones
factuales justificantes del mismo.

Esta exigencia de definicion de las condiciones factuales, sin embargo, no
es Obice para que las partes —a través de su demanda y contestacion— senalen
los fundamentos juridicos que sustentan sus pretensiones. Es mas, a las partes se
les exige que fundamenten juridicamente su petitorio. Asi se ha establecido en
el literal 7 del articulo 424 del Cédigo Procesal Civil: «<La demanda se presenta
por escrito y contendra: (...) 7. La fundamentacion juridica del petitorio». ;:Qué
implica ello? ¢Acaso que el demandante y el demandado también se encuentren
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obligados a calificar juridicamente los hechos materia de juicio? Consideramos que
estas preguntas se resuelven al leer el articulo VII del Titulo Preliminar del ya re-
ferido codigo adjetivo, mismo que establece que «El Juez debe aplicar el derecho
que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya
sido erréneamente. Sin embargo, no puede ir mas alld del petitorio ni fundar su
decision en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes».

Por lo tanto, el hecho de que a las partes procesales se les exija, adicional-
mente a exponer la condicion factual, los fundamentos juridicos que soportan su
pretension, y que contienen a la calificacion juridica sobre los hechos, no quiere
decir que estos también sean el limite para el juzgador, pues queda claro que serd el
Juez el que establezca de manera definitiva, mas alld de los sustentado por las partes
del proceso, el derecho que corresponda aplicar, lo que obviamente incluye a la
calificacion juridica sobre los hechos. En consecuencia, el tipo de despido, en tanto
las partes procesales hayan establecido las condiciones factuales, le corresponde
calificar al juzgador: la calificacion juridica de los hechos le corresponde realizar al
juzgador sobre los hechos que considere «probados», supuesto que es, podriamos
decir, el més intenso de sus poderes probatorios (FERRER BELTRAN, 2017).

IIL3. ¢Qué el juzgador califique, sobre los hechos probados, otro tipo
de despido: afecta otras politicas publicas (procesales)?

No obstante, se ha sostenido que definir el tipo de despido en los actos postu-
latorios: demanda, por ejemplo, es exigible en tanto garantiza el derecho de defensa
del demandado: empleador, y ademas, garantiza un eficaz desarrollo del proceso,
ya que contribuye al ofrecimiento de medios probatorios que la demanda puede
realizar; por lo que, en los supuesto en los que el demandante calific6 el despido de
manera distinta a la que el juzgador determina posteriormente que es, la demanda es
resuelta como infundada (Casacion Laboral N.° 16565-2013-Lima, y otros).

Consideramos, que tal consideracion deviene de un actuar donde prevalece
un falso derecho de defensa, en tanto este es estructurado a partir de los enuncia-
dos sobre los hechos y los medios probatorios ofrecidos por el demandante, pues
como ya vimos, la calificacion juridica, tanto la propuesta por el demandante como
por el demandado, no es mds que una propuesta que serd revisada, aceptada o
rechazada, por el Juez, quien puede establecer un nuevo supuesto calificatorio en
tanto conoce el derecho y no es limitacion lo errados que hayan estado las partes
en el proceso judicial. Asi, el derecho a la defensa es convertido en un obstaculo
grave para llegar al veredicto correcto (LAUDAN, Motivos Dudosos Para Reglas
Inadecuadas: El Conflicto Entre Valores, 2013).
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De otro lado, si tenemos en cuenta que el fin del proceso no radica simple-

mente en resolver un conflicto juridico, sino en hacerlo en base a la determinacion
mas cercana de lo que realmente paso en los hechos (externos al proceso), a fin
de obtener un veredicto no solamente valido, sino verdadero (LAUDAN, Sobre el
Error en el Proceso Penal, 2013).

IV. Conclusiones

V.

La calificacion juridica del despido, realizado por las partes, no limita el dere-
cho de defensa del empleador demandado, si dentro del desarrollo del pro-
ceso se garantiza el derecho de defensa.

Diferenciar los hechos, la clasificacion de estos, asi como su calificacion, con-
tribuird a esclarecer los deberes de las partes en el proceso, los deberes del
juzgador, asi como respetar la finalidad del proceso judicial: resolver el con-
flicto salvaguardando los valores epistémicos que son presupuestos del otorga-
miento de justicia (LAUDAN, 2013), mas que en la clasificacion juridica que
las partes hicieron sobre estos que hicieron las partes.

Eljuez resuelve el conflicto juridico a partir de la calificacion sobre los hechos
que considere probados. La calificacion que realiza, viene a ser la definitiva,
mas alla de la propuesta por las partes en el proceso.
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Resumen: El estado de emergencia decretado en nuestro pais, en razon de la
pandemia generada por el avance del COVID-19 en el mundo, nos ha obliga-
do a seguir estrictos protocolos de seguridad, como por ejemplo el aislamien-
to social. Por ello, se ha prohibido las reuniones, afectando asi la posibilidad
de realizar las acostumbradas juntas generales de socios. Por ello, en este
articulo haremos un andlisis de nuestra Ley General de Sociedades, para de-
terminar si es posible hacer juntas generales virtuales y bajo qué condiciones,
asi como proponer los cambios normativos, para hacer mas viable el uso de
las Tecnologias de la Informacién y Comunicacién (TIC).
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Palabras Claves: Sociedad, junta general, virtual, tecnologias de la informa-
cién y comunicacion.

Abstract: The state of emergency decreed in our country, due to the pandemic generated
by the advance of Covid-19 in the world, has forced us to follow strict security protocols,
such as social isolation. Therefore, meetings have been prohibited, thus affecting the pos-
sibility of holding the usual general meetings of partners. For this reason, in this article
we will analyze our General Companies Law, to determine if it 1s possible to hold virtual
general meetings and under what conditions, as well as to propose regulatory changes,
to make the use of Information and Communication Technology (ICT).

Keywords: Company, general meeting, virtual, information and communication tech-
nologies.

I. Introduccion

El 15 de marzo del 2020, mediante Decreto Supremo N.? 044-2020-PCM, el
gobierno de Pert declar6 el estado de emergencia a nivel nacional por quince dias
calendarios, pero que luego se extendi6 hasta el 30 de junio del mismo ano. Con
esta declaracion de emergencia se suspendio el ejercicio de los derechos constitu-
cionales y se establecieron diversas limitaciones, como la limitacion al ejercicio del
derecho a la libertad de transito de las personas.

Como consecuencia, las personas estaban impedidas de transitar libremente,
solo podian hacerlo para tener acceso a servicios y bienes esenciales. Dada tal pro-
hibicién, las personas quedaron impedidas de asistir y participar en juntas genera-
les de sociedades anonimas o cualquier otro tipo de sociedad. Y no sélo eso, al esta-
blecerse el aislamiento social como una estrategia en la lucha contra la pandemia,
quedaron prohibidos las reuniones, y con ello, las juntas generales.

Al 15 de marzo muchas de las sociedades que operan en el Pert ya habian
convocado para realizar la Junta Obligatoria Anual, pero no pudieron llevarse a
cabo por las limitaciones establecidas por el gobierno. Luego el gobierno disené
programas de financiamiento, como el denominado Reactiva Pert, que establecia
como uno de los requisitos para las empresas que obtengan este beneficio, la pro-
hibicion del reparto de utilidades entre tanto esté vigente el crédito. Condicion
que obligaba, en algunos casos, a realizar la junta obligatoria anual para aprobar
los estados financieros del ejercicio econémico 2019 y la aplicacion de utilidades.

En estas circunstancias muchos directorios y gerentes, se preguntaban si era
posible realizar una junta general virtual y, si era posible, bajo qué condiciones,
para evitar impugnaciones o nulidades de los acuerdos societarios. Por lo que, en
este articulo, analizaremos si bajo tales circunstancias es o no posible realizar una

B 376

Juntas generales virtuales: andlisis de nuestra ley general de sociedades

junta general virtual y ademads reflexionaremos sobre los cambios que deberia
tener nuestra vigente Ley General de Sociedades, para aplicar de manera mads
eficiente, las tecnologias de la informacion y comunicacion, en la realizaciéon de
juntas generales virtuales.

II. Las Sociedades en el Derecho Peruano

Si bien el derecho societario ya estaba regulado en el ultimo Cédigo de Comer-
cio de 1902, especificamente en la seccion primera (de las companias mercantiles),
del libro segundo (de los contratos especiales de comercio); la primera ley, que regu-
laba de manera especifica a las sociedades y desvinculada de los contratos, fue la Ley
N.2 16123y se dio en 1966, llamandose Nueva Ley de Sociedades Mercantiles.

Luego, en 1985, mediante Decreto Supremo N.? 003-85/]JUS, se aprueba el
TUO de la Ley General de Sociedades y finalmente el 01 de enero de 1998 entr6 en
vigencia la actual y vigente Ley General de Sociedades (en adelante LGS), Ley N.°
26887, la misma que serd objeto de analisis en cuanto a las juntas generales virtuales.

Ahora bien, en razon del propésito de este articulo debemos definir lo que es
una sociedad. Asi para Friedrich Kubler, existen dos clases de sociedades: la socie-
dad personalista y las corporaciones. Cuando define cada una de ellas dice:

«La sociedad personalista (o sociedad en sentido estricto) ha sido conce-
bida como una pequena unién de personas, es decir, estd pensada para un
numero reducido de miembros. (...) Las corporaciones (en especial, la aso-
ciacion, la cooperativa y las sociedades de capital) se conciben como una
unién de personas de mayor envergadura: es decir, para un gran nimero
de personas. (...) 1. La corporacion trasciende mas alld de la permanencia
de sus miembros. (...) 2. Las asociaciones y las sociedades de capital tienen
un régimen juridico corporativo: necesitan un nombre para operar en el
trafico juridico, y un estatuto, en el que se fija su estructura organizativa».
(Kubler, 2001, p. 60-62)

De la definicion antes mencionada, podemos advertir como elemento caracte-
ristico en las sociedades, la existencia de una unién de personas, obviamente previo
acuerdo de ellas, como lo dice nuestra LGS. Pero, ademas nos precisa que las socie-
dades de capital, como las sociedades anénimas, en el caso peruano, requieren un
régimen juridico corporativo, lo cual incluye un estatuto en donde se fija su estructu-
ra organizativa, y aqui encontramos a la junta general, motivo del presente articulo.

Por su parte, nuestra vigente LGS, si bien no establece una definicion de la
sociedad, si nos da los elementos esenciales. Asi, en su articulo 1 establece que:
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«Quienes constituyen la Sociedad convienen en aportar bienes o servicios para el
ejercicio en comun de actividades economicas». De aqui podemos extraer los ele-
mentos que caracterizan a una sociedad, como son:

a) La existencia de un acuerdo de dos o mds personas naturales, juridicas o de
ambas.

b)  Elaporte de bienes o servicios, segun la naturaleza de la sociedad que se cons-
tituye.

c¢) Elejercicio en comun de actividades econémicas, esto es, en conjunto y subor-
dinando los intereses particulares al interés de la sociedad.

d) La bisqueda de un beneficio, pues todo ejercicio de una actividad econé-
mica, tiene tal fin. Pero entiéndase al beneficio como un con concepto mds
amplio al de lucro.

Por lo tanto, podemos decir que la sociedad vendria a ser el conjunto de per-
sonas naturales o juridicas, quienes han acordado unirse para el desarrollo de una
actividad economica, realizando aportes y en bisqueda de un beneficio.

Conforme a lo establecido en el articulo 6 de la LGS, la sociedad, constituida
mediante escritura publica (formalidad de constitucion), adquiere personalidad
juridica desde su inscripcion en los registros publicos y la mantiene hasta que se
inscriba su extincion. La personalidad juridica es una ficcion legal, por la cual,
luego del cumplimiento de determinadas formalidades, la norma otorga a la orga-
nizacién creada, vida propia y autonomia, desvinculandola de los miembros que la
conforman.

Por lo tanto, esta nueva entidad llamada persona juridica, para manifestarse y
actuar en el mercado, requiere contar con 6rganos, cuyas decisiones constituiran la
voluntad de la sociedad, segun las facultades establecidas en el estatuto.

I11. Organos societarios

Nuestra LGS no nos dice qué debemos entender por «6rgano societario». Pero
si decimos que la sociedad es una organizacion, entonces en su interior encontrare-
mos una estructura organizativa, conformada por unidades o entidades, con funcio-
nes determinadas y reguladas por el estatuto, a las que la LGS llama «6rganos».

A decir de Manuel Broseta Pont y Fernando Martinez Sanz, «como cualquier
persona juridica, la sociedad anénima necesita 6rganos para crear, emitir y ejecu-
tar su voluntad, asi como para concertar los actos y estipular los negocios juridicos
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con terceros a través de los cuales realiza el objeto social para cuya consecucion fue
constituida». (Broseta & Martinez, 2008, p. 410)

En tal sentido, los 6rganos societarios resultan ser imprescindibles para la
existencia, vida y funcionalidad de cualquier sociedad, pues a través de ellos se ex-
presa la voluntad de la sociedad y se celebran los actos juridicos con terceros. Por
lo que, si los 6rganos societarios no pueden funcionar, por las limitaciones fisicas
(como la prohibicion de reunirse como consecuencia de un estado de emergencia)
o legales (cuando la norma no es flexible o no ha previsto situaciones excepciona-
les), entonces la sociedad no podra expresar su voluntad ni celebrar actos juridicos.
Esto no solo afecta el dinamismo econémico del mercado sino ademads podria ge-
nerar graves perjuicios econémicos para las sociedades.

Ahora bien, nuestra LGS establece la estructura de la organizacién llamada so-
ciedad. Pero considerando que en la misma ley existen diversas formas societarias,
debemos tener presente que la estructura estard en funcién de cada una ellas. Asi,
por ejemplo, en una Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada (SRL), en
su estructura no existe el directorio, a diferencia de la Sociedad Anénima (SA), en
donde la existencia del directorio es obligatoria. Pero, cualquiera que sea la forma so-
cietaria, necesariamente tendrd como maximo 6rgano societario, a la Junta General.

IV. La Junta General

A decir de Victor Manuel Garrido de Palma «La junta es, generalmente, una
reunion de accionistas constituidos en junta general. Al hablar de «reunion de ac-
cionistas constituidos en junta», se quiere poner de manifiesto que la Junta general
presupone la presencia simultanea de los socios con el fin de adoptar los acuerdos
sociales». (Garrido, 1993, p. 50)

Como podemos observar de la definicion antes citada, respecto de la junta
general, siempre se ha pensado en una reunion fisica, con la presencia de los socios
o sus representantes, y simultanea, es decir, en el mismo momento y lugar. Pero el
crecimiento de las sociedades anénimas, llegando a las sociedades con acciona-
riado difundido (en donde las acciones estan difuminadas en miles de socios), ha
obligado a repensar, si bien no tanto en el concepto, pero si en la forma de llevarla
a cabo. A esto se ha sumado, las enormes facilidades que hoy da la aparicion de las
tecnologias de la informacién y comunicacion, que permite tener reuniones vir-
tuales, a pesar que las personas estan en diferentes lugares, a miles de kilometros.
Segun lo establecido en el articulo 111 de nuestra LGS:
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«La junta general de accionistas es el 6rgano supremo de la sociedad. Los
accionistas constituidos en junta general debidamente convocada, y con el
quorum correspondiente, deciden por la mayoria que establece esta ley los
asuntos propios de su competencia. Todos los accionistas, incluso los disi-
dentes y los que no hubieren participado en la reunién, estin sometidos a
los acuerdos adoptados por la junta general».

La norma citada, expresamente nos dice que la junta general es el 6rgano
societario mds importante de la sociedad, pues se trata del 6rgano de mayor jerar-
quia en la estructura organica. Aqui se toman las decisiones mds importantes, que
pueden cambiar la estructura de la distribucion del capital (a través de un acuerdo
de aumento o reduccion de capital), la naturaleza de la sociedad (a través de un
acuerdo de transformacion) o incluso decidir el inicio del procedimiento de des-
aparicion de la sociedad (acordando la disolucion y liquidaciéon de la sociedad).

Por su parte, Fernando Sanchez Calero y Juan Sanchez-Calero Guilarte, nos
dice que «esta consideracion de la junta como 6rgano soberano de la sociedad res-
ponde, en cierto sentido, al ideal «democratico» de la configuracion de la sociedad
anonima, en la que los administradores estin plenamente sometidos a la voluntad
de los socios adoptados en esta Junta». (Sanchez & Sanchez-Calero, 2006, p. 439)

Pero, ademas de ser el 6rgano societario mds importante, los autores antes
mencionados nos dan dos caracteristicas adicionales, que nos permiten compren-
der con mayor amplitud, la relevancia de este 6rgano societario. Por un lado, nos
dicen que se trata de un 6rgano democrético, en donde todos los socios tienen
derecho a participar con voz y voto (excepto los titulares de acciones sin derecho a
voto) y cuyas decisiones son soberanas, de obligatorio cumplimiento. En este «ideal
democratico» (), los socios deberian tener la posibilidad y facilidad de participar y
formar parte de las decisiones. Por lo tanto, una legislaciéon que busque la plena
participacion de los socios en las juntas generales, sera una que contribuya al logro
de tal «<ideal democratico».

Ademads, este «ideal democratico» deberia ayudar a establecer la voluntad de los
socios (duenos del capital), por encima de la voluntad de los administradores (directo-
rio y gerentes). Una tarea casi imposible en las sociedades de accionariado difundido,

(1) El «<ideal democratico», no debe ser entendido como igualdad entre los socios, sino igual-
dad en el derecho de participacién. Hacemos esta precision, pues particularmente en las
sociedades anénimas y en la sociedad comercial de responsabilidad limitada, podria no
haber una igualdad plena, dado que se permite que uno o mas socios tengan una mayor
participacion en el capital social, lo cual les podria permitir (en funcién del porcentaje)
tomar decisiones, incluso sin necesitar la conformidad de otros socios.
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en donde los miles de miles de socios, al ser propietarios de porcentajes insignificantes
de acciones, no les interesa participar en las juntas generales y por lo tanto no forman
parte de las decisiones. Produciéndose aqui una ilégica situacion, que lleva a un con-
flicto de intereses: los duenos del capital no toman decisiones, éstas son tomadas por
los administradores, quienes no son duenos y no estan arriesgando su capital.

La situacion antes mencionada también se puede presentar en sociedades
de menor magnitud, como aquellas que tienen 50 socios o 100 socios, en donde
al creer que solo se es titular del 1 % del capital, resultaria innecesario participar
en una junta general. Por ello, una de las grandes preocupaciones que deberian
tener los legisladores, es como promover la participacion de los socios en las juntas
generales. Para lograrlo se debe pensar en como lograr la funcionalidad de la junta
general aprovechando el uso de las TICs.

V. Requisitos para la validez de una Junta General

Dada la importancia de las decisiones que se toman en junta general, como
organo soberano de la sociedad, es menester considerar los requisitos para su vali-
dez. Pues cuando hablemos de las juntas generales virtuales, de sus condiciones y
modalidades, debemos considerar siempre en cuidar el cuamplimiento de todos los
requisitos de validez.

Si bien en nuestra LGS no se ha establecido de manera expresa los requisitos
de validez que deben cumplir las juntas generales, estos podemos deducirlos del
articulo 111 de tal norma, en donde se mencionan los siguientes requisitos:

a) Laconvocatoria: tiene por objeto poner en conocimiento de los socios, la rea-
lizacién de una junta general, precisando el lugar, hora, dia y asuntos a tratar.

b)  El quérum: es la representacién minima de acciones exigida por ley o el esta-
tuto, para que se pueda iniciar una junta general. Se establece en porcentajes,
en funcion del capital total de la sociedad.

c)  Las mayorias para tomar acuerdos: hace referencia al nimero minimo de accio-
nes suscritas con derecho a voto, que se requiere para tomar acuerdos. También
estd establecido en la LGS, pero el estatuto podria recoger otros porcentajes.

d) El tema a tratar sea de su competencia: significa que la junta general, a pesar
de ser el 6rgano supremo, no podra tratar cualquier tema, sino solo los temas
que expresamente se han establecido en el estatuto, como temas de su com-
petencia. Esto quiere decir que, la junta general siempre tendrd como limite
la LGS y el estatuto.
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En razén de lo antes senalado, cuando se realice una junta general, siempre
se debe considerar el cumplimiento de los requisitos antes senaladas. Ahora bien,
si comenzamos hablar de una junta general virtual, debemos analizar cémo cum-
plimos con tales requisitos con esta nueva modalidad, en especial, respecto a la
convocatoria, el quérum y la mayoria. Pues estos requisitos inciden directamente
en el tema que estamos abordando.

VI. Las Juntas generales virtuales

Las juntas generales virtuales es el resultado de la relacion entre la junta gene-
ral y el uso de la Tecnologia de la Informacion y Comunicacion (TIC). Es decir, la
realizacion de la junta general por medios electronicos o telematicos, como el uso
del correo electronico, WhatsApp, reuniones virtuales como el zoom o el meet, o
herramientas tecnolégicas creadas de particular por cada sociedad. Andrés Recalde
Castells nos habla sobre esta relacion:

«Durante la ultima década se viene afirmando que las TIC pueden contri-
buir de forma importante a solventar los déficits tradicionales de este 6rgano
y a mejorar de forma sustancial la posicion de los accionistas, facilitindoles
el ejercicio de sus derechos individuales, y en particular el de voto. En este
sentido se senala que Internet es un instrumento util desde la perspectiva
del corporate governance y de la introduccién de la democracia accionarial,
al facilitar el desarrollo y la participacion de los accionistas.

«Las TIC pueden incidir en muchos sectores del derecho de sociedades:
desde la generacion y difusion de informacion relevante para los accionistas
y el mercado, pasando por el registro de las titularidades de las acciones
en soportes informaticos a los que se reconocen efectos legitimadores o,
incluso, en relacion con los efectos vinculados a la transmision de las accio-
nes. Pero, sobre todo, pueden simplificar el funcionamiento de los érganos
sociales». (Recalde, 2007, p. 13)

Una vez mas se reafirma la importancia de generar democracia en las socieda-
des, y esto pasa por facilitar el desarrollo de las juntas y promover la participacion
de los accionistas. En el ano 2020 y en los anos que vienen, el uso de las TIC serd
fundamental para lograr este cometido, pues vivimos un mundo globalizado, con
inversiones transnacionales, socios que domicilian en diferentes paises, o domici-
liando incluso en la misma ciudad, necesitan ahorrar distancias y tiempo.

Ahora bien, si hemos dicho que para la validez de una junta general se re-
quiere cumplir con los requisitos que ya hemos senalado, entonces el andlisis de
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nuestra LGS, sobre la viabilidad de una junta general virtual, la realizaremos en
funcion a tales requisitos, en especial de los tres primeros requisitos mencionados
en el numeral anterior.

a) La convocatoria

Para realizar una junta general, la convocatoria es el primer paso y el primer
requisito que debe cumplirse. Excepto que se trate de una junta universal (cuando
la totalidad de acciones o participaciones estan representadas en junta), en cuyo
€aso No se requiere convocatoria previa.

Al ser el primer requisito, debe hacerse cumpliendo con las formalidades exi-
gidas por la LGS, el incumplimiento de alguna formalidad puede ser causal de im-
pugnacion de los acuerdos societarios. Esta formalidad estara en funcion de la for-
ma societaria adoptada. Asi, en el caso de la Sociedad Anénima (SA) y la Sociedad
Anonima Abierta (SAA), la convocatoria se realiza por medio de una publicacion
en el diario en donde se insertan los avisos judiciales, conforme ast lo establecen los
articulos 116y 258 de la LGS, respectivamente.

En cambio, en el caso de la SAC (articulo 245 de la LGS) y la SRL (numeral 3
del articulo 294 de Ia LGS), la convocatoria se realiza a través de un medio diferen-
te al establecido para la SA 'y SAA. Tanto para la SAC y la SRL la norma establece la
misma formalidad para la convocatoria, asi, en el articulo 245 de la LGS cuando se
refiere a la convocatoria a junta general en la SAC, dice:

«La junta de accionistas es convocada por el directorio o por el gerente
general, seguin sea el caso, (...), mediante esquelas con cargo de recepcion,
facsimil, correo electronico u otro medio de comunicacién que permita ob-
tener constancia de recepcion, dirigidas al domicilio o a la direccion desig-
nada por el accionista a este efecto». (el resaltado es nuestro)

Como podemos observar de la norma citada, respecto de la SAC y la SRL,
se deja abierta la posibilidad para el uso de las TIC para realizar la convocatoria a
junta general. Sin embargo, no sucede lo mismo respecto a la SA y SAA, pues para
estas formas societarias la norma nos exige que la convocatoria se haga a través de
«publicacion», lo cual significa una publicacion en el periodico en donde se inser-
tan los avisos judiciales, no estableciendo la posibilidad de que la convocatoria se
realice haciendo uso de algiin medio tecnologico de comunicacion.

Lo antes mencionado, ha representado un gran impedimento para la realiza-
cién de juntas generales en SA y SAA, durante el estado de emergencia e inmovili-
zacion social decretado en el Peru el 15 de marzo del presente ano. Pues las oficinas
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del diario cerraron y las personas estaban prohibidas de movilizarse. Esta realidad
puso en evidencia la necesidad de un cambio urgente en nuestra LGS respecto a la
convocatoria a junta general en las SA 'y SAA, que incluya la posibilidad del uso de
las TIC en la convocatoria.

Nuestra LGS entr6 en vigencia en 1998, es decir, hace mas de 22 anos, quiza
esto explique por qué nuestra LGS siga exigiendo que la convocatoria a junta sea
publicada en el periédico. Esto es insostenible en nuestros tiempos, pues casi nadie
compra un periodico y si alguien lo compra, dificilmente se preocupe en observar
los pequenos recuadros en donde se ubican los anuncias de convocatoria a junta
general. Hoy, lo mads facil e incluso mds barato, es enviar un correo electrénico o
un WhatsApp, pues casi todos tenemos el teléfono en la mano e inmediatamente se
nos comunica de un mensaje recibido.

El proposito de la convocatoria, siempre fue lograr que los socios tomen cono-
cimiento de la realizacion de una junta general, conociendo el dia, lugar y temas a
tratar. Respetando de esta manera su derecho a participar y votar en junta general.
Esto se lograria hoy, de manera mas eficiente haciendo uso de las TIC.

b) El quérum

Es el requisito necesario que se debe cumplir para dar por instalada la junta
general e iniciar la reunion. Este quérum varia, en algunos casos segun la forma
societaria, por ejemplo, es diferente en la SA que en la SAA. Otras veces varia en
funcion a la naturaleza de la forma societaria, asi, por ejemplo, sera diferente el
quorum de una SRL a una Sociedad Colectiva. Al respecto, Francisco Reyes Villa-
mizar nos dice:

«El caracter mas o menos capitalista de cada tipo de sociedad determina
diferencias sobre los derechos de participacién que la ley les confiere a
los asociados en asambleas generales y juntas de socios. Las distinciones
atanen a la relevancia que la ley le otorga a la relacion entre el porcentaje
de participacion del asociado y su capacidad decisoria. Esta proporcio-
nalidad, de importancia crucial en las sociedades de capitales, carece de
relevancia en la sociedad colectiva, prototipo de la sociedad de personas»
(Reyes, 2006, p. 524-525)

Comunmente, este requisito se ha determinado presencialmente, pues nues-
tra LGS esta diseniada pensando en junta generales presenciales y no en virtuales.
Por ello en el articulo 124 de nuestra LGS, cuando habla de las normas generales
sobre el quéorum, dice «El quérum se computa y establece al inicio de la junta.
Comprobado el quorum el presidente la declara instalada». Es decir, el presidente
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de la junta, antes de determinar si existe 0 no quoérum, pasa lista (conforme lo
indica el articulo 123 de la LGS) para identificar a los socios presentes o sus repre-
sentantes y el nimero de acciones de las que son titulares.

Aligual que en la convocatoria, para el caso del quorum, en caso de realizarse
una junta general virtual, no existe mayor inconveniente para la SAC y SRL, pero
si para la SA 'y la SAA. Esto por cuanto, para el caso de la SAC, en el articulo 246 de
la LGS expresamente se ha establecido que «la voluntad social se puede establecer
por cualquier medio sea escrito, electrénico o de otra naturaleza que permita la
comunicacion y garantice la autenticidad». Si bien no se habla con claridad de
la forma como se determinaria el quérum en el supuesto de una junta virtual,
si establece la posibilidad de tomar acuerdos por medios electronicos, lo cual ya
representada un marco legal para la validez de las juntas generales virtuales. Casi
en el mismo sentido, respecto de la SRL, en el segundo parrafo del articulo 286
de la LGS indica que «el estatuto determina la forma y manera como se expresa la
voluntad de los socios, pudiendo establecer cualquier medio que garantice su au-
tenticidad». Por lo que, lo dicho para la SAC seria aplicable para la SRL.

Sin embargo, diferente es para el caso de la SA y la SAA, pues respecto de
ellas no existe una norma especial que las autorice o deje abierta la posibilidad de
establecer el quérum y la voluntad de los socios por medios virtuales. Pero si existe
una norma general, incorporada en el Libro Primero (Reglas aplicables a todas las
sociedades) (2), en donde se deja abierta esta posibilidad.

La norma antes mencionada se dio en el 2008, introduciendo el articulo 21-A
a nuestra LGS, en donde expresamente se manifiesta que «los accionistas o socios
podran para efectos de la determinacion del quorum, asi como para la respectiva
votacion y adopcion de acuerdos, ejercer el derecho de voto por medio electronico
(...)» (el resaltado es nuestro). Es evidente que existe una pésima redaccion de este
articulo, pues habla del quérum, pero solo precisa que es el voto el que se puede
ejercer por medio electrénico. En suma, no se ha establecido como y en qué mo-
mento se estableceria el quérum por medios electrénicos, lo cual representa una
gran limitaciéon cuando se quiera realizar juntas generales bajo esta modalidad.

(2)  La incorporacion del voto electrénico y las condiciones bajo las cuales debe realizarse,
como parte de «las reglas aplicables a todas las sociedades», representa una evidente falta de
técnica legislativa, por dos razones. Primero, se incorpora un solo articulo que establece el
voto electronico, en toda una ley que no esta pensada en el uso de las TIC para realizar las
juntas generales. Segundo, su incorporacion en el libro primero de la LGS, significa que a
tales reglas deberian sujetarse todas las sociedades, cuando quieran realizar una junta virtual,
entrando en abierta contradiccion con las normas especiales de la SRL y la SAC, afectando
la flexibilidad y libertad con la que se habian regulado.
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c) Las mayorias.

Este requisito tiene que ver con los acuerdos que se toman en junta. Es decir,
al nimero minimo de acciones representadas en junta que se exige para establecer
que existe un acuerdo. La determinacion de la existencia o no de un acuerdo, sera
en funcion del derecho de voto ejercido por los socios. Como ya lo hemos dicho,
este aspecto si esta contemplado en el articulo 21-A de nuestra LGS.

En esta parte, es pertinente citar a Francesco Galgano, quien nos dice que «el
voto es la declaracion unilateral de voluntad expresada por el socio en la asamblea
sobre los asuntos puestos a consideracion de esta. Desde el punto de vista juridi-
co, es un «acto unilateral entre vivos que tiene contenido patrimonial». (Galgano,
1999, p.344) Asi nos explica el aspecto juridico del voto en una sociedad. Pero
luego, este mismo autor nos hace una importante diferencia entre la voluntad del
socio y la voluntad de la sociedad, diciendo:

«Entre el voto del socio y decision de la asamblea tradicionalmente se suele
establecer una diferencia, no simplemente cuantitativa, o sea basada sobre
el hecho de que la decision consta de una pluralidad de votos, sino una
diferencia de orden cualitativo, pues se habla de la decision como de una
declaracion de voluntad ulterior con respecto a los votos que concurrieron a
formarla, como de la «voluntad de la asamblea» y, siendo la asamblea «6rga-
no de la sociedad», como “voluntad de la sociedad». (Idem)

La diferencia citada es sumamente importante, pues nos permite identificar
la importancia del voto en la toma de decisiones, pues el conjunto de votos, dara
como resultado la expresion de la voluntad de la sociedad, como acuerdo de junta
general. Por ello es muy importante que nuestra LGS ponga especial atencién en
establecer reglas, a través de una adecuada regulacion, que garantice el respeto
irrestricto al derecho al voto y su contenido.

Nuestra LGS, con el animo de ponerse a tono con el avance de las TIC, en el
ano 2008 incorporo el articulo 21-A (mediante Decreto Legislativo No 1061), que
textualmente establece lo siguiente:

«Articulo 21-A.- Voto por medio electrénico o postal.

Los accionistas o socios podran para efectos de la determinacion del quo-
rum, asi como para la respectiva votacion y adopcion de acuerdos, ejercer el
derecho de voto por medio electrénico siempre que éste cuente con firma
digital o por medio postal a cuyo efecto se requiere contar con firmas reali-
zadas.Cuando se utilice firma digital, para ejercer el voto electrénico en la
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adopcion de acuerdos, el acta electronica resultante debera ser almacenada
mediante microforma digital, conforme a ley (...)». (El resaltado es nuestro)

Haciendo un rapido analisis de esta norma, podemos concluir que ha incorpo-
rado al derecho societario, en especial a la junta general, las siguientes condiciones:

i.  Elquérum, las votaciones y la adopcion de acuerdos, se pueden determinar a
través de medios electronicos.

ii.  El uso de medios electronicos, serd una decision del socio que decida usarlo.
iii. Para hacer uso de los medios electréonicos, el socio debe tener firma digital.

iii.  En caso se ejercite el voto por medio postal, se requiere contar con firma lega-
lizada.

iv.  Cuando se utilice firme digital, el acta electrénica resultante debera ser alma-
cenada mediante microforma digital.

v.  En estos casos, deberd garantizarse el respeto al derecho de intervencion de
cada accionista o socio. Sera el presidente de la junta el responsable de cum-
plir con esta disposicion.

Ya es un avance hacia las juntas generales virtuales. Sin embargo, cuando una
norma no es clara y mas atin cuando se pretende un cambio integral, incorporan-
do solo un articulo, se podrian generar serios inconvenientes en su aplicacion y la
funcionalidad de lo que quiere regular.

Debemos dejar presente que la incorporacion del voto electronico, debe pre-
ver las siguientes condiciones:

i.  Laposibilidad de que el accionista vote antes de la celebracion de la junta ge-
neral. Determinar medio, plazo, persona encargada de recepcionar los votos,
conteo y transparencia posterior para evitar manipulacion del voto.

ii.  Facilitar a los accionistas la supervision o vigilancia de los administradores.

iii.  Asistir a la junta general. Siempre previendo la transparencia, respeto al dere-
cho de participacion, no discriminacién y la facilidad de intercambio de opi-
niones. Permite la participacion de los socios, asi se encuentren en diferentes
lugares. Lograria ahorro de tiempo y recursos economicos.

iv.  Elsocio debe tener la posibilidad de obtener una copia o grabacion de la rea-
lizacion de la junta general, en especial, de los resultados en la votacion.
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VII. Problemas que debe enfrentan la junta general virtual.

El estado de emergencia que estamos viviendo en el Perd, ha revelado las
serias deficiencias de nuestra LGS en la regulacion de la junta general virtual. La
forma como ha sido regulada no es la mds idonea, pues el articulo 21-A introducido
a nuestra LGS, en vez de ayudar, parece que ha generado mayor incertidumbre y
limitaciones para realizar una junta virtual. La consecuencia es que muchas SA no
han podido realizar la junta obligatoria anual que correspondia realizar entre los
meses de enero y marzo del presente ano.

La pandemia del COVID-19 viene generando graves consecuencias economi-
cas a las sociedades, pues son las empresas las primeras afectadas con la paraliza-
cion o limitacion de las actividades economicas. Hoy mads que nunca, las sociedades
anonimas necesitan adaptarse rapido a la nueva realidad. ¢:Pero como, si tienen
limitaciones para realizar sus juntas generales? Por ejemplo, se necesita cambiar
de rubro en la prestacion del servicio (cambio del objeto social), pero esto solo se
pude hacer por decision de la junta general.

Entonces es comprensible que existan sociedades que necesiten realizar una
junta general. Pero se encuentran con los siguientes problemas:

a) Para el caso de la SA yla SAA, en la LGS no se ha establecido que la convo-
catoria a la junta general también pueda realizarse virtualmente. Debemos
reconocer que el cambio que se introdujo en el 2008, no estuvo pensando
en los efectos de una pandemia y el aislamiento social, sino solo en la posi-
bilidad de que un socio decida participar en una junta de manera virtual.
Sin embargo, lo que estamos viviendo hoy marcara nuestro futuro en el uso
de las TIC, por lo que, si queremos realizar juntas virtuales validas, debera
considerarse un cambio en lo establecido para la convocatoria, porque es un
requisito para la validez de la junta.

Por lo tanto, si tengo una junta virtual, sin la convocatoria o hecha de una
manera diferente a lo establecido en la LGS, el primer problema que debo
afrontar es la inscripcion de los acuerdos en registros publicos. Y el segundo,
la posibilidad de que la junta general sea impugnada. Esto, como lo hemos
dicho, respecto a la SA'y Spues respecto de la SACy la SRL, la convocatoria es
a través de un medio que permita obtener constancia de recepcion.

b)  Asi como estd la norma hoy, el uso de medios electronicos, serd una decision
del socio que decida usarlo. Pero no se ha establecido si la propia sociedad,
a través de su Directorio, puede decidir la realizacion de una junta general
por medios electronicos. Por lo tanto, una junta virtual que se haya realizado
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como tal por decision del Directorio, sin consentimiento del socio, podria ser
objeto de una observacion por registros publicos o una impugnacion.

c)  Parahacer uso de los medios electronicos, el socio debe tener «firma digital».

Requisito que hace imposible la realizaciéon de una junta general, al menos
en el estado de emergencia que hoy vivimos, pues casi ningun socio tiene
una firma digital y obtenerla en este momento es imposible. Explicaremos
esta dificultad a continuacion.

En nuestro pais existe la Ley de Firmas y Certificados Digitales, Ley N.* 27269, del
2000. En esta ley se ha definido lo que es una firma electrénica y una firma digital.

En el segundo parrafo del articulo 1 de la ley antes mencionada se ma-
nifiesta que: «Entiéndase por firma electrénica a cualquier simbolo ba-
sado en medios electrénicos utilizado o adoptado por una parte con la
intencion precisa de vincularse o autenticar un documento cumplien-
do todas o algunas de las funciones caracteristicas de una firma manus-
crita». (el resaltado es nuestro)

Notese que en nuestra LGS no se exige «firma electronica», que resultaria mas fa-
cil de obtenerla y usarla, sino “firma digital”. Y esto cambia radicalmente las cosas,
pues respecto de la firma digital, en el articulo 3 de la misma ley se indica que:

«La firma digital es aquella firma electrénica que utiliza una técnica
de criptografia asimétrica, basada en el uso de un par de claves tnico;
asociadas una clave privada y una clave publica relacionadas matema-
ticamente entre si, de tal forma que las personas que conocen la clave
publica no puedan derivar de ella la clave privada».

Y en el articulo 4 de la misma ley se establece que el titular de la firma digital
«es la persona a la que se le atribuye de manera exclusiva un certificado digital
que contiene una firma digital», y luego en el articulo 12 se indica que seran
las entidades de certificacion quien emite los certificados digitales.

Es decir, para obtener una firma digital se deberd seguir todo un procedi-
miento, en el cual interviene un tercero llamado Entidad de Certificacion
quien finalmente otorgard el certificado. En un pais como Per, con una cul-
tura de poco uso de los medios tecnologicos y ademads de escaso acceso a los
mismos, ¢un socio estara interesado en seguir el procedimiento y asumir los
costos para obtener una firma digital, que le servira para una o dos juntas ge-
nerales al ano? La respuesta es logica, no lo hara, menos atn ahora, en medio
de un estado de emergencia.
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Por lo tanto, es evidente que la LGS ha introducido un cambio que, en vez de
beneficiar, ha creado una gran barrera para la realizacion de juntas generales
en SA y SAA, incluso para la SAC y SRL, pues haciendo una interpretacion
sistematica, el ejercicio del voto, s6lo se podria realizar a través de una firma
digital, por cuanto el articulo 21-A estd entre las «reglas aplicables a todas las
sociedades».

Pero el estado de emergencia y el aislamiento social, nos ha ensenado que
existen muchisimos instrumentos de las TIC, que nos permite realizar reu-
niones virtuales presenciales, que podria servir para las juntas generales, en
donde se respete el derecho de participacion y de voto de los socios. Un buen
ejemplo de esto es el uso del zoom, que permite reuniones de hasta mil parti-
cipantes, e incluso puede ser grabado por cada socio, en caso requiera ejercer
sus derechos posteriormente.

d) Elarticulo 21-A de nuestra LGS, también deja abierta la posibilidad del voto
por medio postal. Sin embargo, dice que para ello se requiere contar con
firma legalizada. La norma no define qué debemos entender por «medio pos-
tal». Pero como concepto secular hace referencia al uso del correo tradicio-
nal. Es decir, un socio podria enviar por un correo tradicional una carta en
donde manifieste su voluntad de participar en junta y ademas su manifesta-
ci6én de emitir su voto en uno u otro sentido.

Pero la norma precisa que en este caso se requiere la firma legalizada del
socio, lo cual constituye una condicion innecesaria y obstruccionista para el
ejercicio del voto, mas aun en un mundo interconectado, en donde el sentido
del voto puede confirmarse directamente con el socio.

e) Finalmente, la LGS establece que cuando se utilice firme digital, el acta elec-
tronica resultante debera ser almacenada mediante microforma digital. Una
condicion exagerada, cuando sabemos que hoy, cualquier persona puede gra-
bar una junta virtual.

VIII. Conclusiones

a) Antes de la incorporacion del articulo 21-A a la LGS, si era posible realizar
juntas generales en la SAC y SRL, pero se tenia limitaciones en la SA y SAA.
Con la incorporacion de tal articulo, si bien abre la posibilidad de las juntas
virtuales en la SAy SAA, al incorporarse como regla aplicable a todas las socie-
dades, podria generar problemas en las juntas virtuales de la SACy SRL.
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b)  Exigir una firma digital para el ejercicio del derecho al voto, solo entorpece el
desarrollo y dinamismos de las sociedades. Estas requieren normas flexibles,
que les permita adaptarse rapido a los constantes cambios que la globaliza-
cién provoca o que son consecuencia de situaciones excepcionales como la
pandemia mundial del COVID-19.

c)  Se requieren un cambio integral de nuestra LGS, que incorpore el uso de las
TIC en las diversas esferas de la vida societaria, en particular en la realizacién
de las juntas generales. Estableciendo condiciones claras y flexibles en la con-
vocatoria, quoérum y mayorias.
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Estado de emergencia nacional y suspension
del plazo de prescripcion de la accion para
cobrar la deuda tributaria

National state of emergency and suspension
of the limitation period for the action
to collect the tax debt
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SUMARIO: 1. Introduccién. II. Aspectos generales sobre la prescrip-
cidn. III. La prescripcion tributaria. IV. Estado de emergencia nacional y
prescripcion tributaria. V. Conclusiones. VI. Lista de referencias.

Resumen: El presente trabajo busca analizar si la declaratoria del estado de
emergencia nacional, y la inmovilizacién social obligatoria, dispuesta por el
Poder Ejecutivo puede configurar la causal de suspension del plazo de pres-
cripcion de la accion para exigir el pago de la obligacion tributaria; debido
a que la Administracion Tributaria se encontraba impedida, por mandato
legal, de efectuar la cobranza de la deuda tributaria. En tal sentido se ana-
lizara si las normas que regulan el estado de emergencia nacional impiden
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Derecho Tributario en diversas Universidades. Socio y Lider del area Tributaria del estudio
Mejia, Céspedes & Villegas Abogados. Correo electrénico: Icespedes@mejiasaucedo.com.
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a la Administracion Tributaria ejercer sus funciones o si, por el contrario,
esta no las ha ejercido por haberlo decidido de esa manera. Debe tenerse
en cuenta que la propia Administracién Tributaria, mediante Informe N.°
031-2020-SUNAT /7T0000, de fecha 15 de mayo de 2020, concluy6, conve-
nientemente, que si se habia configurado la causal de suspensiéon senalada
anteriormente y que, mientras dure la cuarentena, la administracion se en-
cuentra impedida de ejercer su funciéon de cobranza de las deudas tributarias.

Palabras clave: Deuda tributaria, cobranza, prescripcion, suspension, Estado
de Emergencia Nacional.

Abstract: The present work seeks to analyze whether the declaration of the State of Na-
tional Emergency, and the compulsory social immobilization, ordered by the Executive
Power, can configure the cause of suspension of the statute of limitations of the action
to demand the payment of the tax obligation; because the Tax Administration is pre-
vented, by legal mandate, from considering the collection of the tax debt. In this sense,
it will be analyzed whether the norms that regulate the State of National Emergency
prevent the Tax Administration from exercising its functions or, on the contrary, it has
not exercised them because it has so decided. It should be taken into account that the Tax
Administration itself, through Report No. 031-2020-SUNAT/7T0000, dated May 15,
2020, conveniently concluded that the cause of suspension indicated above had been
configured and that, while it lasts quarantine, the Administration is prevented from
exercising its function of collection of tax debts.

Key words: Tax debt, collection, prescription, suspension, State of National Emergency.

I. Introduccion

Debido al riesgo de propagacion y contagio del virus SARS CoV-2, causante
de la enfermedad denominada COVID-19, el Estado Peruano adopt6 una serie de
medidas a efectos de establecer mecanismos inmediatos para la proteccion de la
salud y la vida de la poblacién y minimizar el impacto sanitario que podria generar
el virus; una de las medidas adoptadas consistié en declarar el Estado de Emer-
gencia Nacional (EEN) y disponer el aislamiento social obligatorio (cuarentena).
Estas medidas implicaban la limitacion del derecho de libertad de transito de las
personas, restringiendo el ejercicio de este derecho tinicamente a aquellos que
brindaban bienes o servicios calificados como esenciales en la misma norma.

Si bien el ejercicio de las facultades con las que cuenta la Administracion
Tributaria no fueron consideradas como «esenciales»; no ha quedado claro si es
que este hecho impedia a la Administracion Tributaria el desarrollo de las mismas;
o si, por el contrario, ésta podria ejercerlas adoptando las medidas de seguridad
pertinentes y respetando las normas que, en el marco del EEN, se puedan emitir.
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Determinar lo anterior es importante; toda vez que, si aceptamos como valida
la primera opcion, el plazo de prescripcion de la accién para exigir el pago se sus-
penderia mientras dure el EEN; por el contrario, si consideramos que la segunda
opcion es la correcta, el plazo de prescripcion de la accion para exigir el pago ha-
bria seguido corriendoy, por ende, no podria alegarse causal de suspension alguna.

Recordemos que el literal ) numeral 2) del articulo 46 del T.U.O. del Codigo
Tributario, aprobado mediante D.S. N.° 133-2013-EF (en adelante Cédigo Tribu-
tario), precisa que el plazo de prescripcion de la accion para exigir el pago de la
obligacion tributaria se suspende durante el lapso en que la Administracion Tribu-
taria esté impedida de efectuar la cobranza de la deuda tributaria por una norma
legal. Al respecto, con fecha 15 de mayo de 2020, la SUNAT ha emitido el informe
N.° 031-2020-SUNAT/7T0000, en el cual concluye que la declaratoria de EEN y el
aislamiento social obligatorio (cuarentena) dispuesto por el Gobierno Nacional a
través del Decreto Supremo N.° 044-2020-PCM y normas ampliatorias, suspende el
plazo de prescripcion de la accién de la Administracion Tributaria para exigir el
pago de la deuda tributaria, durante el tiempo que dicha declaratoria impida a esta
cumplir con la referida funcion.

En las lineas siguientes procederemos a analizar si la conclusion a la que arri-
ba la Administracion Tributaria es correcta; para lo cual iniciaremos revisando al-
gunos conceptos generales vinculados con la prescripcion en materia tributaria.

II. Aspectos Generales sobre la prescripcion

La prescripcion es una institucion juridica de larga data y que encuentra sus-
tento en el principio de seguridad juridica, la cual surgi6é con el objeto de poder
solicitar la atribucion de consecuencias juridicas al transcurso del tiempo; estas
consecuencias juridicas eran de dos tipos, una relacionada con el reconocimiento
de derechos; y la otra vinculada con la extincion de facultades. Asi, a la primera se
la denominé prescripcion adquisitiva, mientras que a la segunda se la denomin6
prescripcion extintiva.

El reconocimiento de la prescripcion se remonta al derecho romano, razén
por la cual su aplicaciéon mas antigua la encontramos en el derecho civil. En efecto,
nuestro Codigo Civil reconoce la prescripcion adquisitiva del derecho de propie-
dad de bienes muebles e inmuebles en sus articulos 950 y 951; mientras que regula
la prescripcion extintiva en sus articulos 1989 al 2002. Cabe senalar que el presente
trabajo se centrard en la prescripcion extintiva, y a ella nos referiremos cuando
usemos el término «prescripcion».
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En el campo del derecho administrativo, el Tribunal Constitucional () ha
senalado que:

La prescripcion es aquella institucion juridica que, mediante el transcurso
del tiempo, extingue la accion, dejando subsistente el Derecho que le sirve
de base, institucién cuyo concepto es plenamente aplicable tanto en Dere-
cho Publico como en derecho privado, en el sentido de que, si la ley otorga
un plazo dentro del cual un particular o el Estado puede recurrir ante un
6rgano que tiene competencia para resolver un determinado petitorio, y
este se vence, es imposible, por esa via, obtener pronunciamiento alguno.

Existe otra figura juridica con la que a veces se confunde la prescripcion; esta
es la caducidad. En términos sencillos se sostiene que la prescripcion extingue la
accion, mientras que la caducidad extingue la accion y el derecho. Si bien, estas son
las principales diferencias, existen otras; tales como que la prescripcion se declara
unicamente a pedido de parte, mientras que la caducidad se declarada de oficio;
por otra parte, la prescripcion admite causales de suspension e interrupcion, mien-
tras que la caducidad no admite tales interferencias en el computo de los plazos.

Silvia Quintana (2016, p. 227), citando a Adriana Martin, senala que se puede
definir a la prescripciéon como la extincion de un derecho subjetivo por la inercia
prolongada de su titular o la ausencia de reconocimiento del deudor, y a la caduci-
dad como la extincion prolongada por el transcurso del término fijo senalado por
ley, el cual transcurrido, ya no puede ser ejercitado.

III. La prescripcion tributaria
3.1. Regulacién del Codigo Tributario

El Codigo Tributario regula la prescripcion en su libro primero sobre «La
Obligacion Tributaria», titulo III referido a la «Transmision y Extincion de la Obli-
gacion Tributaria», capitulo IV. En principio, existe un error conceptual en el Co-
digo Tributario, toda vez que regula a la prescripcion junto con las formas de ex-
tincién de la obligacion tributaria; cuando, como se ha senalado anteriormente, la
prescripcion Unicamente extingue facultades o acciones, mas no el derecho en si.
En tal sentido la prescripcion extinguird la facultad, entre otras, de exigir el pago
de la obligacion tributaria, pero no extinguird a la obligaciéon misma.

Esta ultima afirmacion puede ser corroborada con el articulo 49 del Codigo Tri-
butario, en el que se precisa que el pago voluntario de la obligacion prescrita no da

(1) Sentencia recaida en el Expediente N.° 2293-2003-AA/TC fundamento juridico 4
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derecho a solicitar la devolucion de lo pagado. Ello debido a que, si bien la prescrip-
ci6én imposibilitaria a la Administracién Tributaria a ejercer acciones destinadas al
cobro de la obligacion tributaria, al no haberse extinguido esta, el propio deudor tri-
butario podria satisfacerla voluntariamente. Al respecto debe tenerse en cuenta que:

La denominada prescripcion en materia tributaria, es del tipo extintivo o
liberatorio, que consiste en la extincién por el transcurso del tiempo de la
accion del acreedor tributario de exigir el cumplimiento de la prestacién
tributaria, asi como la fiscalizaciéon del cumplimiento de la obligacion tri-
butaria. Lo que no extingue es el derecho de crédito, razén por la cual no
estamos frente a una forma de extincion de la obligacion tributaria. (Bravo,
2010, p. 391)

Aclarado el tema anterior, debemos indicar que la prescripcion extingue fa-
cultades o acciones tanto de la Administracion Tributaria, como del deudor tribu-
tario. Respecto de la Administracion Tributaria se extinguen las acciones de: a)
Determinar la obligacion tributaria, b) Exigir el pago de la obligacion tributaria,
c) Imponer sanciones y d) Efectuar la compensacion de oficio(2. Por parte del
deudor tributario lo que extingue la prescripcion es la facultad de solicitar la com-
pensacion o devolucion de los tributos pagados indebidamente.

Los plazos de prescripcion van de cuatro anos; en el caso de tributos respecto
de los cuales se haya presentado declaracion jurada, o respecto de los que no exista
la obligacion de presentar tal declaracion (e.g. el impuesto de alcabala). Se compu-
taran seis anos cuando existiendo la obligacién de presentar la declaracion jurada
no se haya cumplido con esta obligacion; y, finalmente, diez anos cuando el agente
de retencion o percepcion no ha pagado los tributos retenidos o percibidos.

Como se ha senalado anteriormente, la prescripcion puede ser declarada tni-
camente a pedido del deudor tributario, y esta puede oponerse en cualquier estado
del procedimiento administrativo o judicial. Adicionalmente, el computo del plazo
prescriptorio puede verse afectado por los fenomenos de la suspension y de la inte-
rrupcion. Sobre esto hablaremos en los puntos siguientes.

(2)  Sibien expresamente el Cédigo Tributario no menciona que la facultad de la Administracién
Tributaria de efectuar compensaciones de oficio pueda estar sujeta a plazo de prescripcion,
ello se infiere de la redaccion de los articulos que regulan esta institucion juridica, ya que en
ellos se menciona que puede prescribir la accion para solicitar o «efectuar» la compensacion;
siendo que de conformidad con el articulo 40 del Codigo Tributario existen tres formas de
compensacion: (i) Automadtica, (ii) De oficio y (iii) A solicitud de parte.
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3.2. Momento para deducir la prescripcion

El articulo 48 del Codigo Tributario senala expresamente que la prescripcion
puede oponerse en cualquier estado del procedimiento administrativo o judicial.
Noétese que no se ha restringido el tipo de procedimiento dentro del cual se pue-
de invocar la prescripcion. El libro tercero del Cédigo Tributario regula los «pro-
cedimientos tributarios», habiéndolos dividido en procedimiento de Cobranza
Coactiva (Titulo II), procedimientos contenciosos (Titulo III) y procedimientos
no contenciosos (Titulo V); y dentro de los contenciosos tenemos la reclamacion
tributaria (Capitulo II) y la apelacion y la queja (Capitulo III); en tal sentido, en
todos estos procedimientos se podria invocar la prescripcion.

El Tribunal Fiscal ha establecido en diversas resoluciones, como las N.°
09020-5-2001, N.° 10418-1-2013 y N.° 05000-8-2016, entre otras, que la prescrip-
cién puede invocarse en via de accion, iniciando un procedimiento no contencio-
so vinculado a la determinacion de la obligacion tributaria; o en via de excepcion,
como un medio de defensa previa dentro de un procedimiento contencioso en el
que se busque deslegitimar la pretension de la administracion de cobrar la deuda
tributaria acotada.

La prescripcion también puede alegarse al interior de un procedimiento de
cobranza coactiva; en este punto el Tribunal Fiscal ha emitido una serie de reso-
luciones a fin de precisar el tema. Asi, mediante resolucion N.° 01194-1-2006, se
fij6 como criterio de observancia obligatoria que procede que en via de queja el
Tribunal Fiscal se pronuncie sobre la prescripcion de la Accion de la Administra-
cion Tributaria para exigir el pago de la obligacién tributaria, cuando la deuda
tributaria materia de queja se encuentra en cobranza coactiva; siempre y cuando,
previamente, el deudor tributario hubiera deducido la prescripcion ante el Ejecu-
tor Coactivo, pues solo asi se podra determinar si este infringi6 el procedimiento
de cobranza coactiva.

Luego, mediante resolucion N.° 12880-4-2008, que también constituye prece-
dente de observancia obligatoria, se establecié que, si la prescripcion se deduce ante
el ejecutor coactivo y este le da tramite de solicitud no contenciosa, el Tribunal Fiscal
no podra pronunciarse en via de queja sobre la prescripcion. Precisando un poco
ambos criterios, el Tribunal Fiscal emiti6 la resolucion N.° 00226-Q-2016, también
como precedente de observancia obligatoria, donde fij6 que este tribunal se puede
pronunciar en la via de queja sobre la prescripcion, siempre que se haya deducido
ante el ejecutor coactivo y este, correspondiéndole a emitir pronunciamiento, omita
hacerlo o deniegue lo solicitado contraviniendo las normas del Codigo Tributario.
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Finalmente, en un nuevo precedente de observancia obligatoria contenido en
la resolucion N.° 03869-Q-2016, el Tribunal Fiscal dispuso lo siguiente:

Procede declarar fundada la queja y ordenar que se remita el expediente al
Ejecutor Coactivo para que emita pronunciamiento sobre la prescripcion
(...) si califica como solicitud no contenciosa o recurso de impugnacion el
escrito presentado ante éste con el fin de que se pronuncie sobre la pres-
cripcion cuando la deuda tributaria se encuentra en cobranza coactiva,
siempre que el procedimiento iniciado como resultado de dicha calificaciéon
se encuentre en tramite.

El gran nimero de resoluciones del Tribunal Fiscal que fijan criterios de ob-
servancia obligatoria con relacion a la declaracion de la prescripcion al interior del
procedimiento de cobranza coactiva se debe a que existen diversas resoluciones
emitidas sobre este punto y que contienen criterios contradictorios. Otro aspecto
importante es el relacionado con que si el ejecutor coactivo se encuentra obligado
o no a suspender el procedimiento de Cobranza Coactiva en funcién a si la pres-
cripcion ha sido invocada en la via de accion o en la de excepcion; no entraremos
en detalles sobre este punto por exceder la materia del presente trabajo, pero con-
sideramos importante recalcar que:

(...) la pretension de la prescripcion es la misma, sea que se oponga dentro
del procedimiento no contencioso, como reclamo o dentro del procedi-
miento de cobranza, con lo cual corresponde analizar la exigibilidad de la
deuda tributaria sea por parte del ejecutor coactivo o del drea no conten-
ciosa por cuanto ambos son parte de la Administracién Tributaria, y sea
que se haya deducido la prescripcién como accién o como excepcion. En
esa medida corresponde que el ejecutor coactivo solo ejerza la facultad de
coercion en tanto se haya determinado o resuelto que la deuda es exigible
coactivamente. Con estos aspectos se respeta la normativa tributaria y el de-
bido proceso, no afectindose la pretension que contiene la prescripcion
y no afectandose los derechos del deudor tributario. (Nava, 2018, p. 288)

Finalmente, la prescripcion puede ser alegada dentro de un Proceso Judicial;
sin embargo, ello solo seria posible al interior de un proceso contencioso administra-
tivo, y no dentro de un proceso constitucional, como seria el proceso de amparo(®).

(3) Al respecto, el Tribunal Constitucional sefal6 en el fundamento juridico 16 de la Sentencia
recaida en el Expediente N.° 2044-2009-AA/TC que «(...) el ordenamiento juridico tiene pre-
visto que la oposicién de esa prescripcién la formule el administrado en sede administrativa
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3.3. Interrupcion y suspension de la prescripcion

La prescripcién puede ser alegada al verificarse el transcurso de los plazos
establecidos en el Codigo Tributario; sin embargo, este plazo puede verse afectado
por dos situaciones que interfieren en su continuidad, como son la interrupcion y
la suspension. Estas figuras se encuentran recogidas, respectivamente, en los articu-
los 45 y 46 del Codigo Tributario; siendo que se ha optado por regular por separado
las causales de interrupcion y suspension respecto de cada una de las acciones que
se ven afectadas por las mismas, pretendiendo ser lo mas precisos posibles; lo cual,
a nuestro parecer, es un error, debiendo haberse optado por una regulacion mas
general a fin de evitar dejar vacios.

«La interrupcion de la prescripcion significa que el plazo de prescripcion
transcurrido hasta el momento de aparicion de la causa interruptiva se hace
irrelevante y solo tras cesar la causa empieza a transcurrir nuevamente el
término prescriptorio en un plazo que se inicia nuevamente». (Bravo, 2010,
p- 394); este nuevo plazo se computa desde el dia siguiente de verificada la
causal de interrupcion.

Por su parte, «(...) por la suspension se detiene el curso de la prescripcion,
pero no se borra el tiempo transcurrido. Una vez que cesa el hecho que motivo la
suspension, al tiempo que transcurre desde ese momento se agrega el ya computa-
do» (Huamani, 2019, p. 1093).

En la resolucion N.° 01065-10-2019, que constituye precedente de observan-
cia obligatoria, el Tribunal Fiscal senalo que:

(...) las causales de interrupcion del plazo prescriptorio representan una
ponderacion entre la seguridad juridica (fundamento de la prescripcion) y
la finalidad de la potestad tributaria (que justifica el actuar de la administra-
ci6én) y que la suspension del computo del plazo de la prescripcion estd pre-
vista a favor de quien tiene la titularidad de una facultad y que por diversos
motivos no puede ejercerla por un tiempo. Asi, las causales de suspension
establecidas por el articulo 46 del Cédigo Tributario, reconocen la existen-
cia de supuestos en los que la administracion no puede ejercer su facultad
de determinacion, sancion o cobro.

o judicial, en este Gltimo caso en el proceso contencioso-administrativo ante el Poder Judi-
cial (cfr. Titulo IV del Libro Tercero del Codigo Tributario), pero no a través de un proceso
constitucional especializado en la proteccion de derechos constitucionales como el amparo».
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No vamos a analizar cada una de las causales de interrupcién y suspension
reguladas en el Codigo Tributario, por exceder el objeto del presente trabajo; sin
embargo, precisaremos que las causales de interrupcion estan vinculadas con: a)
La notificacion de un acto administrativo tributario; b) El inicio de determinados
procedimientos no contenciosos tributarios; y, ¢) El reconocimiento de la obliga-
cion. Por su parte, la suspension se produce mientras se verifique lo siguiente: a)
Tramitacion de procedimientos contenciosos y no contenciosos tributarios; b) Tra-
mitacion de procesos judiciales; ¢) Desarrollo de la fiscalizacion tributaria; d) El
contribuyente tenga la condicion de no habido; y, ) La Administracion Tributaria
se encuentre impedida, por una norma legal, de efectuar la cobranza de la deuda
tributaria. Esta tltima causal de suspension sera analizada en el punto siguiente.

3.4. La suspension de la prescripcion por la imposibilidad legal de la
Administracion de ejercer la cobranza de la deuda tributaria

El numeral 2) del articulo 46 del Coédigo Tributario regula las causales de
suspension del plazo de prescripcion de la Administracion Tributaria para exigir el
pago de la obligacion tributaria, habiendo previsto, entre otras causales, que este
plazo se suspende «e) Durante el lapso en que la Administracion Tributaria esté
impedida de efectuar la cobranza de la deuda tributaria por una norma legal».

De la lectura de la causal senalada, se advierte que a efectos de que se suspen-
da el computo del plazo prescriptorio deberan verificarse dos hechos concomitan-
tes; a saber: (i) La Administracion Tributaria debe encontrarse imposibilitada de
efectuar acciones de cobranza de la deuda tributaria; y (ii) Que la imposibilidad
haya sido impuesta por una norma legal. Es decir, la norma legal, de manera expre-
sa, deberia establecer una limitacion a la Administracion Tributaria, impidiéndole
ejercer la cobranza en supuestos concretos.

Esta causal de suspension no se encontraba contemplada inicialmente en el
Codigo Tributario, siendo incluida mediante el Decreto Legislativo N.° 953; al revi-
sar la Exposicion de Motivos de la norma aludida, se puede encontrar como funda-
mento para la inclusién de dicha causal de suspension el siguiente:

Tal es el caso previsto en el numeral 18.1 del articulo 18 de la Ley General
del Sistema Concursal®, en la que se senala que la autoridad que conoce

(4)  Con relacién a la suspension del computo de la prescripcion debido a que la Ley del Siste-
ma Concursal, Ley N.° 27809, impide a la Administracion Tributaria ejercer su facultad de
cobranza, puede revisarse las Resoluciones del Tribunal Fiscal N.° 2511-3-2014, N.° 9835-
1-2014, entre otras.
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procedimientos coactivos, entre otros, «... no ordenara, bajo responsabili-
dad cualquier medida cautelar que afecte su patrimonio, y si ya estan orde-
nadas se abstendran de trabarlas»; asi como en las normas que conceden
beneficios tributarios como el RESIT (Num. 11.2 del Art. 11 del Reglamento
de la Ley de reactivacion a través del sinceramiento de las deudas tributarias
aprobado por el D.S. N.° 064-2002-EF) y el SEAP (Num. 12.2 del Art. 12 del
Reglamento de la Ley que establece el sistema especial de actualizacién y
pago de deudas tributarias exigibles al 30-08-2002 aprobada por el D.S. N.°
101-2001-EF) que establecieron la suspension temporal de medidas caute-
lares o la ejecucion de las medidas existentes al presentarse la solicitud de
acogimiento a dichos regimenes.

Como se advierte, la causal de suspension bajo comento fue incluida tomando
en cuenta normas concretas que impedian expresamente a la Administracion Tri-
butaria trabar alguna medida cautelar o ejecutar las ya trabadas.

Lo mismo sucede, por ejemplo, con lo establecido en el articulo 1 del Decreto
Ley N.° 25604, donde se establece que no seran susceptibles de embargos preven-
tivos ni de cualquier otra medida cautelar, sin excepcion, los bienes que sean de
propiedad, o que estén en posesion, de las empresas que conforman la actividad
empresarial del estado y que hayan sido o sean declaradas en liquidacion; estas dis-
posiciones son aclaradas; posteriormente mediante D.S. N.° 08-95-PCM se precisé
que tal disposicion es aplicable a cualquier medida y procedimiento, incluyendo
a los administrativos sin distincion de clase; y finalmente mediante D.S. N.© 008-
97-PCM con el que se precisé que tales disposiciones son aplicables a las medidas
establecidas en el Codigo Tributario. Como se advierte, estas normas impiden ex-
presamente a la Administracion Tributaria a ejercer su facultad de cobranza, por lo
que el plazo de prescripcion se suspenderia(®).

Queda claro, entonces, que la causal de suspension bajo analisis requiere, ne-
cesariamente, que una norma legal impida de manera expresa a la Administracion
Tributaria el ejercicio de su facultad de cobranza de las deudas; interpretar de otro
modo, seria contravenir lo dispuesto por la norma VII del Titulo Preliminar del Co-
digo Tributario, donde se ha establecido que via interpretacién no pueden exten-
derse las disposiciones tributarias a supuestos distintos de los senalados en la Ley.

Es pertinente indicar, con relacion a si los supuestos de suspension son ta-
xativos o noj; vale decir, si el decurso prescriptorio se pueda suspender solo por

(5) Al respecto puede revisarse el Informe N.° 234-2005-SUNAT/2B0000, donde se analiza la
suspension del plazo de prescripcién de la accion para efectuar el cobro de la deuda tributaria,
en los diversos supuestos contemplados en el Decreto Ley N.° 25604.
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las causas indicadas en la ley o pueda considerarse también suspendido por otras
circunstancias andlogas no tipificadas; que se debe optar por la taxatividad, ello
en atencion a que las normas sobre suspension son excepcionales y como tales no
aplicables por analogia (Ariano, 2010, p. 214).

IV. Estado de Emergencia Nacional y prescripcion tributaria

4.1. ¢;La Administraciéon Tributaria se encuentra impedida de cobrar la
deuda tributaria?

Con fecha 15 de mayo de 2020, la Intendencia Nacional Juridico Tributaria
de la SUNAT emiti6 el Informe N.¢ 031-2020-SUNAT/7T0000, en el cual concluyen
lo siguiente:

La declaratoria de Estado de Emergencia Nacional y el aislamiento social
obligatorio (cuarentena) dispuesto por el Gobierno Nacional a través del
Decreto Supremo N.? 044-2020-PCM y normas ampliatorias, suspende el
plazo de prescripcion de la accién de la Administracién Tributaria para exi-
gir el pago de la deuda tributaria, durante el tiempo que dicha declaratoria
impida a esta cumplir con la referida funcioén.

Dentro de los argumentos que sustentan la conclusion arribada, encontramos
los siguientes:

— El articulo 4 del D.S. N.? 044-2020-PCM regula que durante el EEN se pue-
den realizar una serie de actividades consideradas esenciales; siendo que «(...)
dentro de las actividades esenciales a que se refiere el citado articulo 4, no se
encuentran contempladas aquellas que realiza la Superintendencia Nacional
de Aduanas y de Administracion Tributaria (SUNAT) para exigir el pago de la
deuda tributaria».

— Durante el EEN las personas tinicamente pueden circular por las vias de uso
publico para la prestacion y acceso a los servicios y actividades esenciales,
«(...) no encontrandose contempladas dentro de tales actividades las desarro-
lladas por la SUNAT para exigir el pago de la deuda tributaria».

— Dado que la actividad que desarrolla la SUNAT para exigir el pago de la obli-
gacion tributaria no se encuentra contemplada dentro de aquellas calificadas
como esenciales y que pueden ser realizadas durante la vigencia del EEN, se
puede afirmar que mientras tales medidas, dispuestas por una norma legal, im-
pidan a la SUNAT efectuar la cobranza de la deuda tributaria, se suspendera el
plazo de prescripcion de la accién para exigir el pago de la deuda tributaria.
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El razonamiento seguido por la Administracion Tributaria es el siguiente: (i)
Existe una norma legal que declara el EEN y el aislamiento social obligatorio; (ii)
Esta norma solo faculta la realizacion de una serie de actividades consideradas esen-
ciales, dentro de las cuales no se encuentran las acciones de cobranza que pueda
ejercer la SUNAT; (iii) La circulacién por las vias de uso publico se restringe a
la prestacion y acceso a los servicios y actividades esenciales; en consecuencia: la
Administracion Tributaria se encuentra imposibilitada de ejercer sus funciones de
cobranza de la deuda tributaria. Es evidente que no existe una correlacion entre las
premisas y la conclusion a la que arriba la Administracién Tributaria.

A mi parecer, lo que se debi6 determinar no es si las acciones de cobranza de
la deuda tributaria que pueda realizar la Administracion Tributaria son considera-
das o0 no como actividades esenciales; sino, si las actividades no consideradas esen-
ciales podian ser realizadas o se encontraban suspendidas en su ejecucion mientras
dure el EEN.

En principio, el articulo 2 del D.S. N.* 044-2020-PCM, publicado el 15 de marzo
de 2020, garantiza la adecuada prestacion y acceso a los servicios y bienes esenciales
regulados en el articulo 4 de la misma norma; asi, el referido articulo 4, precisado
mediante D.S. N.? 046-2020-PCM, publicado el 18 de marzo de 2020, restringe la
circulacion por las vias de uso publico tinicamente para la prestacion y acceso a los
servicios y bienes esenciales enumerados en el mismo articulo, dentro de las cuales
no se encuentran las acciones que podria realizar la Administraciéon Tributaria con
el objeto de efectuar la cobranza de la deuda tributaria; sin embargo, ninguna de las
normas citadas prohibe la realizacion de las actividades no consideradas esenciales.

En efecto, el que las funciones de la Administracion Tributaria no hayan sido
consideradas como esenciales no implica que estas no se hayan podido desarrollar.
Cabe acotar que el mismo dia en que se publicé el D.S. N.? 044-2020-PCM se publi-
c6 el D.U. N.? 026-2020, el cual regula en su Titulo I al «Trabajo Remoto», dispo-
niendo en su numeral 17.1 de su articulo 17 lo siguiente: «factltese a los empleado-
res del sector publico y privado a modificar el lugar de la prestacion de servicios de
todos sus trabajadores para implementar el trabajo remoto, regulado en el presente
Decreto de Urgencia, en el marco de la emergencia sanitaria por el COVID-19».

En tal sentido, en virtud de esta norma, durante la vigencia del EEN las enti-
dades del sector publico, dentro de las cuales se encuentra la Administracion Tri-
butaria, podrian realizar trabajo remoto y en caso sea imposible realizar dicha mo-
dalidad de trabajo, tendrian que aplicar a sus trabajadores licencia con goce sujeta
a posterior recuperacion de las horas dejadas de laborar. En este punto la pregunta
cae de madura, ¢podia la Administracién Tributaria realizar trabajo remoto?
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E1 D.U. N.? 026-2020 establece en su articulo 19 que el empleador debe faci-
litar al trabajador los medios informaticos necesarios para realizar el trabajo remo-
to, dentro de estos medios informaticos se encuentran los sistemas, plataformas o
aplicativos informaticos necesarios para el desarrollo de las funciones®). Por otra
parte, mediante Resolucion de Superintendencia N.® 014-2008/SUNAT, modifi-
cada mediante Resolucién de Superintendencia N.¢ 242-2017/SUNAT, se regula
la notificacién por medios electronicos de los actos administrativos emitidos por
dicha Administracion Tributaria; siendo que por esta via se pueden notificar los si-
guientes actos de interrupcion del plazo de prescripcion de la accion para efectuar
la cobranza de la deuda tributaria: a) Orden de Pago; b) Resolucion de pérdida de
aplazamiento y/o fraccionamiento, y ¢) Requerimiento de pago de la deuda tribu-
taria que se encuentre en cobranza coactiva.

Adviértase que estas son las tnicas causales de interrupcion del plazo para
ejercer la accion de cobranza de la deuda tributaria, reguladas en el numeral
2) del articulo 45 del Codigo Tributario, que pueden ser realizadas por la Ad-
ministracién Tributaria; ya que las otras causales de interrupcion, que son el re-
conocimiento de la deuda, el pago parcial de la misma y la presentaciéon de una
solicitud de fraccionamiento o alguna facilidad de pago, inicamente pueden ser
realizadas por el deudor tributario.

En consecuencia, con la declaratoria del EEN no se prohibi6 a la Administra-
cion Tributaria ejercer sus funciones; sino que esta deberia realizarlas mediante la
aplicacion del trabajo remoto, lo cual le era factible, ya que todos los actos adminis-
trativos que puede emitir, y que constituyen causales de interrupcion del plazo de
prescripcion de la accion para cobrar la deuda tributaria, son notificados de mane-
ra virtual. Por otra parte, ninguna de las normas emitidas durante el EEN impide,
de manera expresa, a la Administracion Tributaria el ejercicio de sus facultades
de cobranza; siendo que en el peor de los casos solo limitan el ejercicio de dicha
facultad; sin embargo, considerando la taxatividad de las causales de suspension,
no nos encontrariamos ante la configuracion de la causal de suspension del plazo
de prescripcion bajo analisis.

(6) EID.S.N.©010-2020-TR, que establece disposiciones para el desarrollo del trabajo remoto
en el sector privado, y que puede ser aplicado supletoriamente, sefala en su articulo 6
numeral 6.2 que «El/la empleador/a debe asignar las facilidades necesarias para el acce-
so del trabajador a sistemas, plataformas, o aplicativos informaticos necesarios para el
desarrollo de sus funciones cuando corresponda, otorgando las instrucciones necesarias
para su adecuada utilizacién, asi como las reglas de confidencialidad y proteccion de
datos que resulten aplicables».
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4.2. La suspension de los plazos de tramitaciéon de los procedimientos
administrativos

No debe confundirse la suspension de los plazos de prescripcion, y en especi-
fico del plazo de prescripcion de la accion para efectuar la cobranza de la deuda tri-
butaria analizada en el presente trabajo, con la suspension de los plazos de tramita-
cién de los procedimientos administrativos dispuesta por el Estado durante el EEN.

En el D.U. N.? 026-2020, mencionado anteriormente, se dispuso la suspension
por treinta dias habiles, contados a partir del 16 de marzo de 2020, del computo de
los plazos de tramitacion de los procedimientos administrativos sujetos a silencio
positivo y negativo que se encuentren en tramite. Posteriormente, mediante D.U.
N.2 029-2020 se declaré la suspension por treinta dias habiles, contados a partir
del 21 de marzo de 2020, del computo de los plazos de inicio y de tramitacion de
los procedimientos administrativos y de cualquier indole, no comprendidos en los
alcances del D.U. N.? 026-2020.

La suspension de los plazos de inicio y tramitacion de los procedimientos ad-
ministrativos senalados anteriormente fue prorrogada por quince dias habiles me-
diante D.U. N.2 053-2020 y D.S. N.¢ 076-2020-PCM. Finalmente, mediante D.S. N.°
087-2020-PCM se prorroga hasta el 10 de junio de 2020 la suspensién del computo
de los plazos procedimentales a que se refiere los D.U. N.? 026-2020 y N.* 029-2020.

Las suspensiones de plazos aqui indicadas estdn vinculadas con el inicio de los
procedimientos administrativos, o con la tramitacién de los procedimientos ya ini-
ciados; mas no influyen en el computo de los plazos de prescripcion de las faculta-
des de la Administracion Tributaria. Téngase en cuenta que no existe un plazo para
solicitar la declaracion de la prescripcion tributaria; por lo que una vez verificado el
término del plazo prescriptorio, el deudor tributario podra, en cualquier momen-
to, invocar la prescripcién ganada, ya sea en la via de accién o en la de excepcion;
o, si asi lo considera pertinente, puede renunciar a la prescripcion ganada, por
ejemplo, cancelando la deuda.

V. Conclusiones

1. La prescripcion tributaria se sustenta en el principio de seguridad juridica, y
faculta al deudor tributario a solicitar que se declare la extincién de las facul-
tades de determinar la obligacion tributaria, exigir el pago de la obligacion
tributaria y aplicar sanciones con las que cuenta la Administracion Tributaria.

2. El computo del plazo de la prescripcion tributaria puede verse afectado por
causales de interrupcién, que reinician el computo prescriptorio, o de sus-

B 406

pension, que inhabilitan o excluyen del computo un determinado periodo de
tiempo. Estas causales estan establecidas en el Codigo Tributario, y son taxati-
vas, es decir que tinicamente pueden aplicarse aquellas que estdn establecidas
en la ley, no aceptando interpretaciones extensivas.

3. Parala configuracion de la causal de suspension establecida en el literal e) del
numeral 2) del articulo 46 del Codigo Tributario se requiere que una norma
legal impida, de manera expresa, a la Administracion Tributaria el ejercicio
de su facultad de cobranza de la deuda tributaria, no siendo suficiente que la
norma limite el ejercicio de dicha facultad.

4. La declaratoria del EEN y la inmovilizacién social obligatoria no impiden el
desarrollo de actividades que no hayan sido consideradas como no esenciales,
las cuales podrian realizarse en estricto cumplimiento de las normas emitidas
durante la vigencia del EEN; tales como el trabajo remoto.

5. La Administracién Tributaria se encontraba facultada a continuar con el de-
sarrollo de sus acciones durante el EEN mediante la realizacién del trabajo
remoto; lo cual no le impedia notificar actos destinados a interrumpir el pla-
zo de prescripcion de su facultad de cobrar las deudas tributarias; maxime
cuando los actos administrativos que tienen dicho efecto siempre han sido
notificados mediante sistemas electrénicos.

6. Las normas emitidas durante el EEN no impiden, de manera expresa, a la
Administracion Tributaria el ejercicio de su facultad de cobranza de la deuda
tributaria, por lo que no podria considerarse que durante este EEN se haya
configurado la causal de suspension establecida en el articulo 46 numeral 2)
literal e) del Codigo Tributario.
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