





REVISTA
QUAESTIO IURIS
N.e 11

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CAJAMARCA






| Iniwesiclad hacional

de Cajamarca

e

REVISTA

I55M: 2554-3060

Mcultad de Nerecha
¥ Cicrcims Politicas

QUAESTIO

|URIS

ANO XI-N.°11-2023

Director:

Jorge Luis Salazar Soplapuco

Comité Editorial:

Sandra Ver6nika Manrique Urteaga
José Luis Lopez Nuifiez

Marfa Isabel Pimentel Tello

Y V V V

Yorcka Torres Torres

GRIJLEY



© 2023, Revista QUAESTIO IURIS ¢ Aifio XI-N.” 11
©2023, Universidad Nacional de Cajamarca
©2023, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Av. Atahualpa N.° 1050 - Edificio 4 f - 102
Ciudad Universitaria - Cajamarca - Pera
Telefax: 076-369293
e-mail: jsalazars@unc.edu.pe

©2023, Editora y Libreria Juridica Grijley E.I.R.L.

Diseiio y diagramacion e impresion:
Editora y Libreria Juridica Grijley E.I.R.L.

Jr. Azangaro 1075 - Of. 207 - Lima
T: (51-1) 337-5252
e-mail: elay_grijley@hotmail.com

Hecho el Depésito Legal
en la Biblioteca Nacional del Peru
Registro N.° 2016-12693

ISSN N.” 2664-3960

Tiraje: 1 000 ejemplares

® DERECHOS RESERVADOS
Prohibida su reproduccion total o parcial por cualquier medio,
sin autorizacion del director de la revista o sus autores.

Cajamarca - Peru



UNIVERSIDAD NACIONAL DE CAJAMARCA

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

Dr. Segundo Berardo Escalante Zumaeta
Rector

Dr. Jorge Tejada Campos

Vicerrector Académico

Dr. Carlos Manuel Rosales Loredo

Vicerrector de Investigacién y Responsabilidad Social

AUTORIDADES FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Dr. Julio Alejandro Villanueva Pastor
Decano

Dra. Sandra Verénika Manrique Urteaga
Directora de la Escuela Profesional de Derecho

M. Cs. José Luis Lopez Nuiiez

Director del Departamento Académico de Derecho

Dr. Jorge Luis Salazar Soplapuco
Director Unidad de Posgrado Derecho

Dra. Maria Isabel Pimentel Tello

Directora del Instituto de Investigacién Juridicas y Politicas, II[JUR

M. Cs. Nilton Rojas Ruiz

Secretario Académico

Abg. Susy Jackeline Rodriguez Ravines

Coordinadora Consultorio Juridico Gratuito



DOCENTES PRINCIPALES

Abg. Castillo Roman, José Leonidas Dr. Salazar Soplapuco, Jorge Luis
M. Cs. Nacarino Carrion, Julio Dr. Villanueva Pastor, Julio Alejandro
DOCENTES ASOCIADOS
Dra. Manrique Urteaga, Sandra Verdnica Dr. Castillo Montoya, Nixon Javier
DOCENTES AUXILIARES
Abg. Araujo Vera, Olinto Dra. Pimentel Tello, Maria Isabel
M. Cs. Lopez Nufez, José Luis Dr. Tello Villanueva, Juan Carlos
Abg. Nué Sessarego, Ivy Rosa Dra. Teran Ramirez, Teresa Isabel
DOCENTES CONTRATADOS
M. Cs. Aliaga Diaz, César Augusto M. Cs. Muifioz Oyarce, Bruce Eugenio
M. Cs. Arce Quiroz, Emma Adela M. Cs. Ordéiez Bringas, Isaac Ricardo
Mg. Castafleda Maldonado, Jorge Luis M. Cs. Quito Colorado, Lorena
Dr. Cabanillas Hernandez, Gilber Abg. Roncal Linan , Miguel Antonio
Dra. Cerna Pajares, Cinthya M. Cs. Rojas Ruiz, Nilton
Mg. Céspedes Paisig, Luis Eli M. Cs. Rodriguez Urteaga, Marcia Patricia
M. Cs. Colorado Huaman, William M. Cs. Rojas Torres, Luis Angel
M. Cs. Chévez Rosero, Fernando Augusto M. Cs. Roque Julca, Anndy
M. Cs. Chavez Ramirez, Jaime Javier M. Cs. Rubio Barboza, Eduar
Abg. Garcia Mendoza Nilton Paco M. Cs. Ruiz Bazan, Edgar
Mg. Godoy Boy, Fanny Jaquelyn M. Cs. Sanchez Sanchez, David Alexander
Abg. Gutiérrez Roque, Segundo Walter Abg. Sanchez Perez, Christian Pavel
Mg. Hernandez Cervera, Ever Glicerio M. Cs. Torres Torres, Yorka Uiliana
M. Cs Le6n Morales, Ivan M. Cs. Urbina Quifiones, Milton César
M. Cs. Mejia Saucedo, Crishtian Pabel M. Cs. Urteaga Valera, Ana Cecilia
Dr. Mendoza Coba, Alcides Abg. Valdivia Diaz, Franklim
M. Cs. Mendoza Sanchez, Mario Dr. Villegas Salazar, Satl Alexander

PERSONAL ADMINISTRATIVO

Yolanda, Martos Machuca Rosa Edith, Chico Huaman
Secretaria de Decanato Coordinadora Administrativa
Mirely Anali, Bravo Ayay Amparo Teresa, Miranda Zapata
Secretaria de la Escuela Profesional de Derecho Secretaria de Departamento Académico de Derecho
Ysabel Maria Del Lourdes, Arias Silva Moya Linares, Julio
Secretaria de notas y tramite documentario Servicios Logisticos

Walter Napoleon, Honorio Rabanal
Katia Marisol, Chilon Bonén
Servicios de biblioteca



Presentacion del RECLOT .....ooovviiiiiiiiiiiiicceiec e
Presentacion del DECANO ..oocevvvveiiieciiieee et

G LT 0) | USSR USSP
Derecho Constitucional y Procesal Constitucional

Informe de la CIDH y los desafios del Estado constitucional peruano
LACHR report and the challenges of the peruvian constitutional state
SALAZAR SOPLAPUCO, Jorge LUiS ......ccovvviiiiiiiiiiicicc

El sentido del derecho constitucional econémico a partir de las constitu-
ciones politicas del Pera

The meaning of economic constitutional law from the political constitu-
tions of Peru

TERAN RAMIREZ, Teresa YSabel.......coovveuiiiiiiiiiiieeeeeeeieeee et eeeeieeee e

Derecho a la educacion superior: Igualdad e inclusion
Right to higher education: Equality and inclusion
QUITO CORONADO, LOT€NaA ....vovvviiiiiiiiiiiiiiiiiciccee e

Principales fundamentos juridicos para declarar la nulidad excepcional de
la cosa juzgada constitucional sin afectar la seguridad juridica en el Pert

Main legal grounds to declare the exceptional nullity of constitu-
tional res judicata without affecting legal certainty in Peru

ALVARADO LUIS, Domingo Celestino ..........coevevvinininininininiiiceen,

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11

13
15
17

21

39

59

75



Revista Quaestio luris N° 11

Algoritmos, modelos matematicos y redes neuronales para moderni-
zar el sistema de justicia: Un amauta pro, version IA 2023, para asistir
al Juez del siglo XXI

Algorithms, mathematical models and neural networks to modernize the
justice system: A pro amauta, IA2023 version, to assist the Judge of the
XXI century

CASTOPE CERQUIN, LOTENZO ....cviviiiieiiiiiieieeieeieeeteete ettt

Derecho Civil y Procesal Civil

Personas con discapacidad y acto juridico testamentario
Persons with disabilities and testamentary legal act
MANRIQUE URTEAGA, Sandra Veronika..........ccecevveererieniineniienienenienens

Notas sobre el surgimiento de la propiedad privada predial en el periodo
colonial temprano en Celendin, Cajamarca, Pera

Notes on the emergence of private property in the early colonial period
in Celendin, Cajamarca, Peru

ALIAGA DIAZ, César AUGUSLO .......ccovviuiiiiiiiiiiiiiiicic s

¢Debe imponerse la paternidad socioafectiva frente a la paternidad bio-
logica en los procesos de impugnacion de paternidad en el Pera?

Should socioaffective paternity be imposed over biological paternity in pa-
ternity challenge processes in Peru?

COLORADO HUAMAN, WIIAINL .oovvviiieiiiiiiiieeeeeeeeeeee e

Retos para garantizar el derecho de alimentos a favor de los menores de
edad, de hogares monoparentales, en el Pera

Challenges to guarantee the right to food for minors from single-parent
households in Peru

ROJAS RUIZ, NIItON Y. 1ooviieiiiiiieiieie ettt ens

La libertad para testar con minimas restricciones en el Pert: propuesta
para limitar la asignacion forzosa de la legitima

The freedom to test with minimal restrictions in Peru: proposal to limited the
forced assignment of the legitimate

ROMERO MENDOZA, JOCL ...cveuiiiiciiiiiiciiiieicinieceeee et

H 10

121

139

151

165

185



indice

Derecho Penal
y Procesal Penal

Criterios juridicos para la integracion del enfoque de género en la teoria
del delito a nivel de la tipicidad subjetiva

Legal criteria for the integration of the gender approach in the theory of
crime at the level of subjective typicity

BRINGAS FLORES, Sandra Maribel...........coovvvviiiiiiiiiiiiiieeeeee e

Teoria del caso en los juicios penales: desde la perspectiva de la defensa
técnica

Case theory in criminal trials: from the perspective of technical defense
MUNOZ OYARCE, Bruce Eugenio.........ccccoovviiiiiiiiiiiiiccccce,

Derecho laboral y procesal laboral

Limites a la imposicién del despido sucesivo homélogo y posibilidad del
control de validez por el juez cautelar

Limits on the imposition of successive equivalent dismissal and possibility
of review of validity by the precautionary court

VALDIVIA DIAZ, FrankIin ......cccooviiviiiiiiriiiecee e

La medida cautelar fuera del proceso laboral y su implicancia en el plazo
de caducidad de la reposicion

The precautionary measure outside the labor process and its implica-
tion in the expiration period of the replacement

CASTILLO MONTOYA, NIXON JAVIET ..c.ooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiciicec e

¢La prueba tasada regulada en el proceso de ejecucion previsional ini-
ciado por las AFP vulnera el derecho a probar de la parte ejecutada?

Does the assessed evidence regulated in the social security enforcement pro-
cess initiated by the AFPs violate the right to proof of the executed party?

ARAUJO CACHAY, Carmen Nancy.......ccoevviviiiiniiiniiinciee,

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11 11

207

235

249

269



Revista Quaestio luris N° 11

Derecho y contratacion con el Estado

Juntas de resolucion de disputas y dispute boards: una respuesta a los con-
flictos en los procesos de contrataciones con el Estado

Dispute boards: a response to conflicts in contracting processes with the state

PIMENTEL TELLO, Maria PIMeEntel......cc.oooiiviiiiiieiieiieiee et

Causales de resolucion contractual no reguladas y el control concurrente
de la CGR en la ejecucion obras publicas

Unregulated grounds for contractual termination and the concurrent
control of the CGR in the execution of public works

GARCIA MENDOZA, NIltOn PaCO ...covvvviiiiiiiiiieeeeeeeee e

.7

Educacion juridica y filosofia

Priorizacion del aprendizaje pragmatico de las ciencias juridicas frente a
la obediencia intelectual

Prioritization of pragmatic learning of legal sciences over intellectual
obedience

MENDOZA COBA, AICIAES....cccoiieiiiiiiieeiiiiee ettt

Como ovejas al corral: la ensenanza del derecho y la ilusion de la justicia
jurisdiccional

Like sheep in the pen: the teaching of law and the illusion of jurisdic-
tional justice

LOPEZ NUNEZ, JOSE LUIS ...cvveniviiiiciieiccccccee e

Reflexiones sobre la violencia y el derecho moderno. Hacia un derecho
critico a partir de la exterioridad humana

Reflections on violence and modern law. Towards a critical law from of
human exteriority

GIRON MEGO, Frank David.........cccceeveiiiiiiieiiieeiiee e

303

323

349

359



Presentacion del Rector

a Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de nuestra Universidad Na-
Lcional de Cajamarca viene sobresaliendo en la vida universitaria no
solo por la preferencia de los jovenes cajamarquinos hacia la carrera de
Derecho, tal como se evidencia en los procesos de admision, sino también
por las diversas actividades académicas investigativas y de responsabilidad
social que cotidianamente realiza.

Una de sus fortalezas académicas es la constancia en la investigacion
que sus docentes y estudiantes realizan, y que se divulga a través de publi-
caciones de revistas y boletines. Aportes por los cuales es reconocida en
el ambito regional y nacional.

En este contexto institucional, ahora se publica el nimero 11 de
Quaestio Turis, Revista de Investigacion, como un gran aporte de los docen-
tes de esta facultad al campo de la investigacion del derecho y al debate de
la doctrinay la teoria juridica.

Uno de los fines de la Universidad peruana es la creacion y difusion
del conocimiento cientifico tanto de sus docentes como de sus estudiantes.
Fin supremo universitario que ha sido recogido incluso por la nueva Ley
Universitaria, Ley N.° 30220, y que deberia marcar los estandares para el
licenciamiento y acreditacion de las carreras universitarias.

Desde el Rectorado de la UNC, saludamos esta iniciativa y aporte al
conocimiento que realizan los docentes de esta unidad académica. Esfuer-
zo que deberia ser emulado por la docencia de toda la universidad. De
nuestra parte, seguiremos apoyando la impresion y divulgacion de este im-
portante medio de comunicacién universitaria.
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Presentacion del Rector

Asimismo, saludo y felicito a las autoridades de la Facultad de Dere-
choy Ciencias Politicas, a su equipo directivo y, en especial, a sus docentes,
por este esfuerzo y aporte a las ciencias. Reitero nuestro compromiso insti-
tucional de seguir apoyando esta iniciativa que marca el cumplimiento de
los fines universitarios que estamos empenados en cumplir.

Cajamarca, Perd, noviembre de 2023

Dr. Berardo Escalante Zumaeta
Rector Universidad Nacional de Cajamarca.



Presentacion del Decano
de la Facultad de Derecho y CCPP

uaestio Iuris, Revista de Investigacion Juridica, llega a su décima pri-

mera edicion. Es la culminacion del esfuerzo investigativo de los do-
centes de nuestra unidad académica que concretiza uno de los fines de la
universidad peruana: la creacion y difusiéon del conocimiento cientifico,
humanista y tecnologico.

Logros en la investigacion juridica que nuestra gestion ha venido apo-
yado decididamente, convencidos de que la mejora continua de los proce-
sos de ensenanza-aprendizaje de las ciencias juridicas deben tener como
fundamentos o pilares la investigacion, la reflexion y el debate en torno a
sus resultados.

La Universidad Nacional de Cajamarca esta ad portas de iniciar los
trabajos de auto-evaluacion en el marco del segundo proceso de su licen-
ciamiento institucional y, a la vez, sentar las bases para la acreditacion de
nuestra Facultad de Derecho. Por lo que la publicaciéon de Quaestio Turis
se enmarca en este proceso institucional, del cual estoy seguro saldremos
airosos, ratificando nuestra esencia institucional de ser la universidad pu-
blica que marca el norte de las universidades del pais.

Agradecemos y felicitamos a nuestros docentes, por esta labor inves-
tigativa. Todos los articulos y ensayos publicados en este nimero merecen
reflexion y debate. Algunos estan referidos a la realidad de la ensenanza de
la abogacia en nuestra Facultad, y de ellos sacaremos lecciones y argumen-
tos para seguir mejorando los procesos educativos.
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Presentacion del decano

Expresamos también nuestro agradecimiento al Rector de nuestra
casa superior de estudios, por su constante apoyo a la investigaciéon y
publicaciéon de sus resultados; sin su apoyo decidido no se lograria esta
publicacién. Como dijera un gran pensador: «estamos en el camino co-
rrecto, de proponer y divulgar nuestro pensamiento juridico, con liber-
tad y rigurosidad».

Cajamarca, Perd, noviembre de 2023

Dr. Julio Alejandro Villanueva Pastor

Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad Nacional de Cajamarca - Peru.



Editorial

a Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional
de Cajamarca, Republica del Peru, publica el nimero 11 de Quaestio
Turis, Revista de Investigacion Juridica de los Docentes de la Facultad.

El mundo universitario, y en particular la sociedad peruana, vive mo-
mentos cruciales: avances y retrocesos en la reforma de la ley universitaria,
grave deterioro del régimen constitucional democratico, incremento de la
criminalidad y serios agravios al ejercicio de los derechos constitucionales.
En estas circunstancias objetivas, se debe promover y fortalecer el debate,
asi como la reflexion frente a los desafios politicos y sociales que cotidiana-
mente enfrentamos.

Por otro lado, los grandes impactos en la ciencia y la tecnologia, in-
cluyendo en las ciencias juridicas, del uso y desarrollo de la llamada «inte-
ligencia artificial» hace prever cambios necesarios en las fuentes y técnicas
de investigacion, asi también en la manera como se aborda y realiza la
ensenanza del derecho.

En ese contexto, los docentes de la Facultad de Derecho de la UNC,
contribuyendo en ese debate, perfilan y divulgan en este nimero una
serie de investigaciones y reflexiones sobre materias constitucionales,
civiles y comerciales, penales, laborales, contractuales y de ensenanza y
filosofia del derecho.

Considero que este aporte doctrinario y de investigacion es parte del
esfuerzo investigativo que realiza la docencia en nuestra universidad, a pe-
sar de los magros sueldos que se percibe y el precario financiamiento a la
investigacion y publicaciéon con que cuenta la universidad publica.
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Editorial

No hay duda de que la historia universitaria de la UNC valorara este
esfuerzo y el empeno practico de los docentes de la Facultad de Derecho, de
contribuir al desarrollo del conocimiento cientifico de las ciencias juridicas.

Desde ya un agradecimiento al esfuerzo y persistencia de los docentes
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

Nuestro agradecimiento al Rector de la nuestra casa superior de es-
tudios, quien sigue apoyando en la concretizacion de la publicaciéon de
nuestra Revista.

Cajamarca, Pert, noviembre de 2023

Dr. Jorge Luis Salazar Soplapuco

Director Quaestio Iuris
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Informe de la CIDH y los desafios
del Estado constitucional peruano

LACHR report and the challenges of
the peruvian constitutional state

(J
|
SALAZAR SOPLAPUCO, Jorge Luis(*)

SUMARIO: I. Introduccion II. Antecedentes. III. Fracaso del golpe
de Estado. IV. CIDH érgano de la OEA y del Sistema Interamericano de
Proteccion a los DDHH. V. Convencion Americana y la obligacion de
los Estados de respetar y garantizar los derechos humanos VI. Informe
CIDH sobre situacion en Peru. VII. Desafios del Estado peruano y el
Informe de la CIDH. VIII. Conclusiones. IX. Referencias.

Resumen: El Informe de la Comision Interamericana de los Dere-
chos Humanos sobre los sucesos ocurridos en Peru tras la vacancia
del presidente Pedro Castillo con las movilizaciones, sobre todo de
la poblacion del sur y la actuacion de las Fuerzas Armadas y policia-
les, marca un tremendo desafio para el Estado peruano, en cuanto
es Estado constitucional de derecho, basado en la democracia como
orden politico y social y en el respeto a los 6rganos internacionales

() Abogado por la Universidad Nacional de Trujillo. Magister en Derecho Pdblico por
la Universidad de Bruselas Bélgica. Doctor en Derecho por la UPAO. Doctorando
en la Universidad Carlos lll, Espana. Docente de pre- y posgrado en la Universidad
Nacional de Cajamarca. Director de la Unidad de Posgrado de Derecho de la UNC.
Director de la Revista de Investigacion Juridica, Quastio luris. Correo electrénico:
jsalazars@unc.edu.pe
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Salazar Soplapuco, Jorge Luis

de los cuales es parte. Ese desafio involucra decisiones politicas inter-
nas, con relacién al mejoramiento del sistema politico democratico,
el restablecimiento de dialogo politico y social y una politica estatal
de clara lucha contra la impunidad, ademas de la connivencia que se
pueda originar a partir de la negativa de investigar y sancionar a los
trasgresores de los derechos humanos. Por otro lado, el Informe del
CIDH abre la discusién sobre la posibilidad de que la mandataria o
funcionarios del maximo rango civil y militar puedan ser investiga-
dos, procesados y sancionados por 6rganos internacionales de pro-
teccion los derechos humanos. En suma, el propoésito del presente
articulo consiste en sentar las bases para, desde el constitucionalismo
de los derechos humanos, enfrentar satisfactoriamente estos desafios
planteados por el Informe el CIDH.

Palabras clave: derechos humanos, democracia, violaciones a dere-
chos humanos, impunidad, responsabilidad internacional

Abstrac: The Report of the Inter-American Commission on Human Rights on
the events that occurred in Peru after the vacancy of President Pedro Castillo
and the mobilizations especially of the population of the south and the actions
of the armed forces and police, mark a tremendous challenge for the Peruvian
state, as a Constitutional State of Law, based on democracy as a political
and social order and that of international bodies is of which the Peruvian
State is a part. This challenge involves internal political decisions regarding the
improvement of the democratic political system, the establishment of a political
and social dialogue procedure and a State policy of clear fight against impunity
and the collusion that may be established as a vesult of the refusal to investigate
and punish human rights violators. On the other hand, it opens the discussion
on the possibility that certain leaders or officials of the highest civilian military
rank can be investigated, tried and sanctioned by international human rights
bodies. This article deals with this political, constitutional and international
issue, whose purpose is to lay the foundations so that from the constitutionalism
of hwman rights it can face these challenges posed by the IACHR.

Key words: human rights, democracy, human rights violations, impunity,
international responsibility

I. Introduccion

El Peru esta inmerso, desde hace varios anos, en una aguda incertidum-
bre politica-constitucional. La crisis de representacion y los graves hechos de
corrupcion de la clase politica y empresarial han originado una muy seria
ingobernabilidad y deslegitimidad del aparato estatal. Una manifestacion de
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Informe de la CIDH y los desafios del Estado constitucional peruano

esta situacion fue el intento de golpe de Estado que realizo el expresidente Pe-
dro Castillo ante la permanente obstruccion e impedimento de la gobernanza
efectuada por los perdedores de las elecciones generales, pero también
por los propios errores y limitaciones del expresidente y su partido politico.

Ante la vacancia de Castillo de la presidencia por el intento de golpe
de Estado, miles de peruanos, sobre todo del sur andino, se movilizaron
en las calles. Mds de 400 protestas fueron registradas, las mismas que alcan-
zaron a Lima y en menor medida al norte del pais. Como consecuencia,
pusieron en riesgo la viabilidad del Gobierno de Dina Boluarte y la propia
existencia del Congreso de la Republica.

La respuesta del Gobierno fue la utilizacion de las fuerzas policiales y
armadas para reestablecer el orden y asegurar su permanencia en el poder
del Estado. La dura represién contra la poblacion movilizada causé dece-
nas de muertes, cientos de detenciones, asi como heridos e intervenciones
en universidades; asimismo, llevo a diversas organizaciones internacionales
de derechos humanos y a diferentes gobiernos miembros de la OEA y a
diversos paises europeos a pronunciarse invocando el alto a la grave repre-
sion contra la poblacion.

En esas circunstancias, interviene la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos (en adelante, CIDH), 6rgano de la OEA y del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

En cumplimiento de su mandato, la CIDH visita Pert, especificamente
a las localidades donde hubo masiva represion a la protesta social. Por con-
siguiente, entrevistaron a las autoridades y lideres locales, ademas de a los
representantes del Ministerio Publico y del Poder Judicial, Defensoria del
Pueblo y otros. Como resultado, emite, previa consideracion de la opinion
del Gobierno peruano, su informe, denominado «Situacién de los Derechos
Humanos en Pert en el contexto de las protestas sociales». En dicho infor-
me, reconoce que hubo graves violaciones a los derechos humanos, por lo
que anexa, como prueba de ello, un listado de 57 fallecidos y cientos de
heridos, por el uso arbitrario y abusivo de las fuerzas del orden, y —lo que es
mas grave—, en un clima de grave estigmatizacion racista y discriminatoria
contra las poblaciones que ejercitaban su derecho a la protesta.

En este breve articulo, nos centraremos en analizar tres situaciones:
la CIDH como parte del sistema regional de derechos humanos, las con-
clusiones y recomendaciones del Informe y, finalmente, los desafios que el
Pert ha asumido a raiz del Informe de la CIDH.
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II. Antecedentes

El proceso electoral para elegir al presidente de la Republica del
Peru, periodo 2021-2026, tuvo como ganador, en segunda vuelta, al pro-
fesor Pedro Castillo Terrones del partido politico Peru Libre, frente a la
Sra. Keiko Fujimori de Fuerza Popular. El electo presidente representa-
ba a un partido de ideologia de izquierda y gan6 proponiendo al pais
cambios de transcendencia, como la convocatoria a una asamblea cons-
tituyente para elaborar una nueva constitucion, resolver los problemas
de desigualdades sociales, entre otros.

Si bien el triunfo de Castillo fue por una minima diferencia, el Jura-
do Nacional de Elecciones y los observadores internacionales que partici-
paron como veedores en el proceso de votacion reconocieron el triunfo
electoral de Pedro Castillo como presidente y a la Sra. Dina Boluarte como
vicepresidenta del Peru.

Sin embargo, a partir de las primeras emisiones de los resultados,
se inici6 una estrategia confrontacional de oposiciéon dura y constante al
triunfo electoral de Castillo. Principalmente, fue la acusacion de fraude
electoral y desconocimiento del resultado electoral. En consecuencia, se
procedié a impugnar los resultados de cientos de mesas de sufragio, asi
como a denunciar al propio Jurado Nacional de Elecciones por parte del
partido perdedor, en alianza con los otros partidos politicos y un sector de
la prensa. Incluso sendas comisiones de estos sectores de oposicion viaja-
ron a EE. UU. y a Europa para visitar parlamentos y exigir la intervencion
de organismos internacionales para que se anulen las elecciones por ser
fraudulentas. A pesar de esa oposicion y campana nacional e internacio-
nal, los ganadores juramentaron el 28 de julio de 2021 en el recinto del
Congreso, como presidente y vicepresidenta de la Republica del Peru.

Desde la toma del mando del Poder Ejecutivo, el 28 de julio 2021 a
diciembre de 2022, la oposicion, contando con la mayoria en el Congreso y
en colaboracion con gran parte de la prensa tradicional, medios televisivos,
radiales y escritos, inici6 una estrategia de obstruccion férrea y permanente
contra el Poder Ejecutivo. No solo prosiguieron con la estrategia de senalar
la nulidad de las elecciones por fraudulentas, sino que se dedicaron a inter-
pelar, pedir renuncias y censurar a ministros y funcionarios que el presiden-
te designaba como parte de su gabinete, y, finalmente, iniciaron una campa-
na abierta presentando la vacancia del propio presidente por «incapacidad
moral permanente», invocando el articulo 113 de la Constitucion Politica.
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Por otro lado, diariamente se sembro, en la opinién publica, una ima-
gen de Pedro Castillo y su equipo de Gobierno con un contenido carga-
do de racismo y discriminacion, por sus origenes sociales del presidente.
Asi, lo llamaron «burro» o «serrano ignorante». Asimismo, se manifesto
un acoso permanente hacia €l, incluso contra su familia (padres, hijos del
presidente). La prensa opositora llego6 a ingresar a las viviendas de €l y sus
padres, en los distritos de Chota, provincia de Cajamarca, de donde proce-
de la familia. También se lleg6 a la ridiculez de denunciar la construccién
de helipuerto exclusivo para la familia presidencial.

Fue una fase de desprestigio y de clara destruccion de la goberna-
bilidad. El Congreso, en la practica, se convirti6 en el primer poder del
Estado, debido a que asumi6 un modelo politico no previsto en la propia
Constitucion, pues disponia quien seria aceptado como ministro o como
alto funcionario del Gobierno entrante. Esta tergiversacion del rol del
Congreso se fue incrementado con la designacion de la nueva fiscal de la
nacion, la cual entr6 al juego de la obstruccion y destruccion de la gober-
nabilidad con las investigaciones y acusaciones constantes contra el presi-
dente de la Republica. Quedara en la historia peruana el acoso politico, la
irrita denuncia contra el presidente que hicieron por traicién a la patria,
por emitir una opinion.

Los errores del presidente de la Republica eran evidentes. Su experien-
cia como dirigente sindical del magisterio no le bast6 para sortear el comba-
te politico de desprestigio y obstruccion a su gobierno. Baste como muestra
la designacion como ministros o altos funcionarios a personajes con serios
cuestionamientos (investigados, procesados o inexpertos en la gestion publi-
ca), sus mensajes oficiales, que eran propuestas de gobierno incoherentes
con aquellas con las que gano, el paso de asamblea constituyente a reformas
parciales de la Constitucion o su involucramiento en actos de corrupcion de
su personal cercanos (secretario de palacio). Sin embargo, a pesar de estas
limitaciones y errores, el profesor Castillo recibi6 el apoyo de los electores
rurales y andinos del pais, que lo veian como a su legitimo representante. No
hay que olvidar que en varios departamentos del sur del pais (Puno, Cuzco
y Ayacucho) su triunfo electoral alcanzé el 80 %.

Cuando se entraba a los ultimos meses del ano 2022, noviembre y di-
ciembre, la campana contra el presidente fue feroz. El objetivo era vacarlo,
bajo cualquier pretexto, incluso si ello costara un rio de sangre, tal como
admitié un congresista. La denuncia y acusacion del Ministerio Publico
contra el presidente fue delirante. Ya habian fracasado en dos intentos de
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vacarlo, por falta de mayoria de votos, pues conforme a la Constitucion y el
reglamento del congreso para vacarlo se requerian 84 votos. Y se prepara-
ba un tercer pedido de vacancia que, en el contexto en que fue planteado,
evaluaba la posibilidad de que esta vez si resultaria.

III. Fracaso de golpe de Estado

El martes 7 de diciembre de 2023, en un mensaje a la nacién, horas an-
tes de que iniciara el debate congresal para votar su vacancia, el presidente
de la Republica Pedro Castillo dispone «la disolucién del Congreso, la reor-
ganizacion del Poder Judicial, del Ministerio Publico y de otros organismos,
la intervencion de las Fuerzas Armadas y Policiales, y la promesa de convocar
a nuevas elecciones y a una asamblea constituyente». Este mensaje transgre-
dia la Constitucion, violaba abiertamente el sistema democratico y convertia
a Pedro Castillo en un presidente golpista, ilegal e inconstitucional.

La reaccion de las Fuerzas Armadas fue determinante; ellas desobede-
cieron al presidente. El Congreso se reuni6 de emergencia y en una acciéon
desordenada y transgrediendo su propio reglamento vacaron al presidente
y lo sustituyeron por la vicepresidenta, Sra. Dina Boluarte. Lo que es para-
dojico, y hasta anecdético para la historia politica del Peru, es que a la 01:45
de la tarde, tras constatar el fracaso de su golpe de Estado y de la disolucién
del congreso, cuando Pedro Castillo sale del Palacio de Gobierno y se dirige
supuestamente a una embajada para pedir asilo politico, antes de que fuera
vacado por el Congreso, es detenido por su propia guardia de seguridad y
llevado a la Prefectura de Lima. Desde ese entonces, sigue detenido y ahora
bajo prision preventiva, por haber cometido el delito de rebelion.

Aquel dia en que Pedro Castillo anuncia la inconstitucional disolu-
ci6n del Congreso, se iba a votar en el Congreso la tercera mocion de cen-
sura y vacancia presidencial invocando el articulo 113.2 de la Constitucion,
es decir, por «incapacidad moral permanente». Esta mocion de vacancia se
sometia al procedimiento establecido en el reglamento del Congreso, que
estipula la votacion previa del Congreso para admitir a debate los cargos,
la posibilidad de que el presidente ejerza su derecho a la defensa y la vota-
cion final que requiere 76 votos para que proceda la vacancia. No obstante,
para vacarlo bajo el supuesto de «incapacidad moral permanente» —pero
sobre la base de otras circunstancias, esto es, intento de golpe de Estado—
requeria de otro numero de votantes afirmativos, seguin el articulo 89-A del
reglamento del Congreso.

B 26



Informe de la CIDH y los desafios del Estado constitucional peruano

IV. CIDH 6rgano de la OEA y del SIDH

La Organizacion de los Estados Americanos (en adelante, OEA) es
una organizacion internacional de caracter regional, creada en 1948 en
la 9.na Conferencia Internacional de los Estados del continente americano
celebrada en Bogotd, Colombia, la que es considerada «el mds importante
evento en la historia de las relaciones americanas» (Inter American Insti-
tute of internacional legal studies,1966, p. 15).

En esta conferencia se suscribi6 y luego los Estados ratificaron el tra-
tado internacional, denominado la Carta OEA, y los lineamientos que dan
lugar al sistema regional de proteccion de los derechos humanos en nues-
tro continente. Es bajo el amparo de la OEA que se proclama la Declara-
cion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y en 1959 y se crea la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como uno de
los principales 6rganos de la OEA.

La Carta de la OFA, en diversas cldusulas, establece la promocion del
pleno respeto a los derechos humanos. Por ejemplo, en su parte introduc-
toria, se lee:

Fundando las relaciones americanas de los estados en el sentido
genuino de la solidaridad americana y de la buena vecindad no
puede ser otro que el de consolidar en este Continente, dentro del
marco de las instituciones democrdticas, un régimen de libertad
individual y de justicia social, fundado en el respeto de los dere-
chos esenciales del hombre.

Posteriormente, en los principios que gobiernan la OEA, articulo 3.1 de
la carta se menciona:

Articulo 3.1

1) Los Estados americanos proclaman los derechos fundamentales
de la persona humana sin hacer distincion de raza, nacionalidad,
credo o sexo.

Como se ha mencionado, la Carta de OFEA crea a la CIDH como uno
de sus o6rganos principales, la misma que tiene como competencia pro-
mover la observancia y la defensa de los derechos humanos, y servir como
organo consultivo de la OEA en dicha materia. Asi, en el Capitulo VIII de
la Carta, «De los 6rganos de la OEA», articulo 53 se establece:
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Articulo 53

La Organizacion de los Estados Americanos realiza sus fines por me-
dio de:

a) La Asamblea General,

b) La Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores;
c) Los Consejos;

d) El Comité Juridico Interamericano;

e) La Comision Interamericana de Derechos Humanos;

f) La Secretaria General,

g) Las Conferencias Especializadas, y

h) Los Organismos Especializados.

Asimismo, la Carta de la OEA también establece las funciones y com-
petencias de la CIDH. Asi, en el Capitulo XV, articulo 106, senala:

Articulo 106

Habrd una Comisién Interamericana de Derechos Humanos que
tendrd, como funcién principal, la de promover la observancia y la
defensa de los derechos humanos y de servir como érgano consulti-
vo de la Organizacion en esta materia.

Una convencion interamericana sobre derechos humanos determi-
nara la estructura, competencia y procedimiento de dicha Comi-
sion, asi como los de los otros 6rganos encargados de esa materia.

Posteriormente, la CIDH pasa integrar los dos 6rganos conformantes
del sistema de proteccion de los derechos humanos en aplicacion de la
Convencion Inter Americana de Derechos Humanos, llamado Pacto de
San José, que entra en vigencia en julio de 1978.

La CIDH, por tanto, tiene un estatus juridico internacional muy es-
pecial. Por un lado, es un 6rgano central de la OFEA, creada en 1959, que
vigila las obligaciones de los Estados miembros y el cumplimiento de sus
obligaciones en materia de derechos humanos, en virtud del articulo 106
de la Carta de la OEA; y, por otro lado, es conjuntamente con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 6rgano de verificacion de las
obligaciones convencionales contraidas en la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos, instalada en 1979. Este dato es muy importante
para comprender el impacto en el ambito internacional que tendria para
el Peru el pretender renunciar (técnicamente denunciar) al Pacto de San
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José para salirse de la competencia de la CIDH y de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos.

Al ser un 6rgano principal y auténomo de la OEA, la CIDH es compe-
tente para la promocion y proteccion de los derechos humanos en el conti-
nente americano. Estd constituida por siete (7) miembros independientes
que se desempenan en forma personal y tiene su sede en Washington D.C.,
capital de Estados Unidos.

La CIDH realiza su trabajo de promocion y protecciéon de los dere-
chos humanos en el continente con base en tres dreas de trabajo:

a) Sistema de peticion individual.

b) Monitoreo de la situacion de los derechos humanos en los Estados
miembros.

c) Atencion a lineas tematicas prioritarias.

El monitoreo de la situacion de los derechos humanos en la region se des-
prende del articulo 106 de la Carta de la OEA, en virtud de la cual la funcion
principal de la CIDH es «promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos». Este mandato también estd previsto en el articulo 41, incisos a, b, ¢, y
d, de la Convencion Americana de Derechos Humanos que, a su vez, esta reco-
gido en el articulo 18, incisos a, b, ¢, y d, del reglamento de la CIDH.

En ejercicio de esta facultad, la CIDH realiza visitas a los lugares, paises,
regiones o localidades en donde se estén verificando violaciones a los dere-
chos humanos. Esta facultad esta prevista en el reglamento de la CIDH, en
particular, en sus articulos 53 al 57 (Observaciones in loco), en el Capitulo
VI (audiencias de paises), y en los articulos 59 y 60, informe anual e informes
sobre la situacion de los derechos humanos de un Estado determinado.

V. Convencion Americana y la obligacion de los Estados
de respetar y garantizar los derechos humanos

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la
Convencion o Pacto de San José) fue suscrita en San José de Costa Rica el
22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos. Entré en vigor el 18 de julio de 1978, de con-
formidad con el articulo 74.2 del propio Pacto. Pert es vinculado a dicha
convencion desde el afio 1978, cuando fue aprobada por Decreto Ley N.°
2231 el 11 de julio de 1978 ratificada el 28 de julio del mismo ano.
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Aqui un brevisimo apunte. Resulta paradéjico —como lo son tantos
hechos histéricos en el Peri— que la Convencion fuera ratificada por una
de las mads agresivas dictaduras militares que ha tenido el pais, mds atin en
medio de protestas sociales que culminaron con el paro nacional del 19 de
julio de 1979, que obligé a la dictadura de Morales Bermudez a convocar
a una constituyente (la de 1979) y luego a alecciones generales. Asimismo,
no cabe duda de que quedara registrada en la historia peruana la vocacién
de los congresistas de Accion Popular, de Fuerza Popular, del fujimorismo,
de Avanza Pais, y de otros supuestamente partidos democraticos, de pre-
tender salirse de la Convenciéon Americana, es decir, de iniciar un proceso
de denuncia. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos ha te-
nido vigencia en Peru durante cuarenta cinco anos (1978-2023).

No voy a detenerme a analizar sistematicamente la Convencion, solo
indicaré que, en la opinién de varios juristas —opinion que comparto—, la
prescripcion central, primordial y angular que convierte a la Convencion en
un tratado vinculante y obligatorio y aplicable en todas las esferas del ambito
juridico de los Estados partes, incluyendo el aparato legislativo, judicial ad-
ministrativo y militar, es el articulo 1 de la Convencion, que prescribe:

Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a respe-
tar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdic-
cion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano
[énfasis agregado].

Este articulo plantea tres conceptos fundamentales para verificar la
aplicacion de la Convencion y evaluar el ejercicio de los derechos huma-
nos en los paises partes de la Convencion: «respetar», «garantizar» y «sin
discriminacion alguna». Términos que se pasaran brevemente a comentar.

Desde el primer caso que resolvio la Corte Interamericana en 1988,y
en sus casi cincuenta anos de existencia, ha sido invariable en su jurispru-
dencia con respecto a este articulo convencional. En la sentencia del caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, la Corte estableci6 que el articulo 1.1.
de la Convencion Interamericana es determinante para atribuirle a un Es-
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tado la violacion a los derechos contenidos en la Convencion, pues todos
los Estados partes se han comprometido a «respetar y garantizar sin discri-
minacién alguna», los derechos y libertades establecidos en la Convencion.

De acuerdo con Gross (1991), respetar los derechos y libertades su-
pone la «obligacion del Estado y de todos sus agentes, cualquiera que
sea su caracter o condicion, de no violar, directa ni indirectamente,
por acciones u omisiones, los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion» (p. 65). EI mismo autor senala que «garantizar» supone la
obligacion de todos los Estados parte de organizar toda la estructura y
aparato del Estado (administrativa, legislativa, judicial, militar, policial,
etc.), incluyendo politicas preventivas para asegurar el ejercicio de los
derechos y libertades consagradas en la Convencion.

Ademas, lo que es trascendente con relacion al Informe de la CIDH en
el caso de Peru, es que estamos comentando la prescripciéon adicional del
articulo 1 de la Convencién, la llamada «Clausula de no Discriminacién»,
es decir, la que prescribe que las personas deben ejercitar y gozar de los
derechos y libertades establecidas en la Convencion «sin discriminacion al-
guna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social» (art.1.2 de la Convencién).

Esta prescripcion convencional es trascendente para entender los re-
sultados del Informe del CIDH en el caso peruano, respecto a la verifica-
cion de las decisiones del Gobierno y el comportamiento de las fuerzas
policiales y militares, asi como de la mayoria de la prensa peruana y de
los voceros politicos de los partidos en el Congreso, de calificar a los pro-
testantes, sobre todo a los del sur del pais, como «serranos» «vandalos o
«terrucos», puesto que a su vez se trata de normalizar un clima de discri-
minacion racial, ademads de valorar o no la proteccion y garantia de sus
derechos en torno a estas calificaciones discriminatorias.

En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
ultimos anos se ha pronunciado y establecido como responsabilidad de los
gobiernos las graves violaciones de los derechos y libertades convenciona-
les en un contexto de discriminacion social y estatal. Asi lo ha establecido
en los casos Apitz Barbera vs. Venezuela (2008), el caso Gonzales y Otras
vs. México (2009), caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay
(2010). Estas son fuentes jurisprudenciales fundamentales para compren-
der cuales podrian ser los efectos del Informe de la CIDH sobre la situaciéon
de los derechos humanos en Pert, en el contexto de las protestas sociales.
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VI. Informe CIDH sobre situacion en el Peru

El 3 de mayo del presente ano, la CIDH public6 su Informe Situacion
de Derechos Humanos en Peri en el contexto de las protestas sociales. Informe
que contiene 112 paginas, incluyendo conclusiones y anexos.

La CIDH realiz6 dos visitas al Pera en el marco de sus competencias,
indicadas lineas arriba. La primera fue de preparacion y se realiz6 en di-
ciembre de 2022; la siguiente en enero de 2023. La comision, en cumpli-
miento de su mandato en este periodo de trabajo de visita, compil6 infor-
macion a través de reuniones no solo con organizaciones de la sociedad
civil y con instituciones del Estado, sino también con organizaciones de
victimas, gremios laborales y de estudiantes, entre otros.

El primer borrador de este informe fue compartido con el Gobierno
peruano para que pueda ofrecer observaciones, aclaraciones sobre la infor-
macion que ahi esta contenida. Al analizar dicho informe, se aprecia infor-
macion que ha sido brindada por el propio Estado peruano y que ha servido
para que la CIDH arribe a conclusiones y recomendaciones objetivas

6.1. :Qué dice el Informe?

El Informe de la CIDH esta dividido en nueve partes. Este breve arti-
culo se centra en los acdpites IV, V'y VI, sobre la crisis institucional, la pro-
testa social, las presuntas violaciones de derechos humanos, y conclusiones
y recomendaciones, respectivamente.

El informe senala que el Peru, se encuentra —al menos desde el
2016— en una crisis politica, que se configura en una constante pugna en-
tre los poderes del Estado. Ciertamente entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo y en medio de ellos, el Poder Judicial, que en varios momentos
de la historia peruana ha sido samaqueado o intervenido a favor de uno u
el otro poder.

El Informe senala que, a raiz de la vacancia de Pedro Castillo, se gene-
r6 una ola de protestas, ubicadas mayormente en el centro y sur del pais.
Frente a esas protestas, se cometieron graves vulneraciones o violaciones
a los derechos humanos, cometidos por las fuerzas del orden policiales o
militares. La CIDH, con base a su investigacion in situ, con declaraciones
de testigos y victimas, ha concluido que se han cometido mas de 70 muer-
tes y cientos de heridos. También reconoce que estas vulneraciones a los
derechos humanos se han producido como parte de actos vandalicos y
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excesos de violencia que han tenido lugar durante las protestas y que son
de titularidad o responsabilidad de agentes particulares.

Si revisamos el Informe de la CIDH, advertimos que, segun las inves-
tigaciones, se pueden establecer zonas o regiones donde se empleo el uso
excesivo de la violencia con mayor intensidad. La incidencia de la violen-
cia como el niamero de victimas o de personas heridas, fallecidas, entre
otros, tiene mayor preponderancia en algunas ciudades del sur del pais
que tienen una fuerte identidad étnica o indigena, como Ayacucho, Cuzco
y Puno. En ese sentido, la CIDH recomienda que cualquier investigacion
que inicie el Estado debe tener un enfoque étnico, un enfoque regional.

El Informe de la CIDH resalta que el hecho de que existiria impunidad
por las muertes en las protestas, lo cual transmite el mensaje de que la vida
del «serrano», del «terruco», del «cholo» o del «indio» no tiene un valor. Y si
no tiene un valor, pues no hay a quién pedirle rendicion de cuentas.

El Informe del CIDH plantea conclusiones contundentes sobre la si-
tuacion y trasgresiones a los derechos humanos tales como brevemente:

a. Las protestas sociales que comenzaron el 7 de diciembre de 2022 ex-
presan demandas politicas explicitas y coyunturales como adelanto
de elecciones y convocatoria a asamblea constituyente. Al lado de
ellas, hay justas reivindicaciones de las comunidades campesinas y
pueblos indigenas por igualdad y por la valoracion de sus derechos
culturales y territoriales

b. Del 7 de diciembre 2022 al 23 de enero 2023, miles de personas se
movilizaron, habiéndose registrado mas de 477 manifestaciones.

c. Enlasregiones de Lima, Ica, Arequipay Cuzco la respuesta del Estado
se caracterizo por el uso desproporcionado, indiscriminado y letal de
la fuerza. Originando el alto nimero de personas fallecidas y heridas
con lesiones por impacto de armas de fuego incluyendo perdigones.

d. En Ayacucho se registraron graves violaciones de derechos humanos
que deben ser investigados con debida diligencia y con un enfoque
étnico-racial.

e. En Juliaca se verifico el uso excesivo e indiscriminado de la fuerza
por parte del Estado con resultado de graves violaciones de dere-
chos humanos en contra de los participantes de las protestas y terce-
ras personas.
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f.  Se constaté una fuerte estigmatizacion por factores étnicos-raciales y
regionales, mediante mensajes que aluden a las personas indigenas y
campesinas como «terroristas», «terrucos», «senderistas, cholos o in-
dios, entre otras formas despectivas.

g. Las graves violaciones de derechos humanos reportados en el Infor-
me deben ser investigados diligentemente, deben ser juzgados en el
plazo razonable y las victimas deben ser reparadas en forma integral.

El informe constata gravisimas violaciones a los derechos humanosy, por
tanto, podria configurar incumplimiento de las obligaciones del Pert frente al
cumplimiento de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en parti-
cular el establecido en el articulo 1 de la mencionada convencion.

Asimismo, el Informe de la CIDH plantea al Estado peruano una serie
de recomendaciones, en congruencia con los hallazgos y la constatacion
de estas graves violaciones. Recomendaciones que van desde garantizar la
participacion de los pueblos indigenas y comunidades campesinas en las
decisiones de interés nacional; asegurar que el uso de la fuerza por agentes
estatales se ajuste a los principios de legalidad, necesidad y proporcionali-
dad; asegurar la reparacion integral de las victimas de violaciones de dere-
chos humanos; investigar y sancionar a los violadores de los derechos hu-
manos, incluyendo mayor presupuesto para el Ministerio Publico y Poder
Judicial para lograr ese proposito; recomendar que el Estado se abstenga
de adoptar reformas legislativas o constitucionales que debiliten la autono-
mia e independencia del Sistema Nacional Electoral o del Poder Judicial;
proteger a los periodistas, entre otras.

El CIDH ha sistematizado las 36 recomendaciones en diferentes ru-
bros: dialogo y superacion de la crisis; seguridad ciudadana; reparacion y
atencion a victimas de violaciones de derechos humanos; lucha contra la
impunidad; institucionalidad democratica; libertad de expresion, reunion
y asociacion, y otras.

VII. Desafios del Estado peruano y el Informe de la CIDH

En este contexto nacional de grave incertidumbre politico-constitu-
cional que se ha descrito, el Informe de la CIDH plantea una serie de
retos fundamentales para fortalecer el Estado constitucional de derecho
en Peru, puesto que, en caso contrario, el deterioro institucional y de la
democracia seria irreversible.
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El Informe del CIDH es una oportunidad para generar el debate por
reconstruir el pacto social constitucional, sobre la base de una reforma del
sistema politico y la defensa del republicanismo constitucional y democritico,
esto es, mediante la introduccion de reformas constitucionales y legales que
permitan consolidar el Estado constitucional, asi como promover los derechos
sociales constitucionales y sus garantias. En ese sentido, urge establecer la bi-
cameralidad y quebrar el monopolio del poder que se viene cimentando en
el Congreso con graves vicios de autoritarismo, exclusion, abuso y corrupcion.

Cabe agregar que también es necesario identificar formas de mejorar
la representacion politica de los sectores rurales, sobre todo de los pueblos
originarios del ande y de la selva peruana y terminar con la grave incerti-
dumbre politica que genera la ambigtiedad en el uso de la «vacancia por
incapacidad moral permanente» y la disolucion del Congreso.

El Estado debe elaborar politicas publicas para resolver la grave crisis
de discriminacion social y cultural que sufren los peruanos, sobre todo
aquellos provenientes de la sierra, norte, sur y oriente.

Una vez publicado el Informe, conforme al art. 60 de su reglamen-
to, la CIDH los transmitird por intermedio de la Secretaria General a los
Estados miembros y a la Asamblea General de la OEA, que se realizara en
noviembre y diciembre 2023. Este momento es crucial para que el Pera
ratifique su respeto a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y a sus compromisos internacionales como miembro fundador de la OEA.
Asimismo, es decisivo para el pais, pues hay sectores autoritarios que bus-
can salirse de la competencia del CIDH y de la Corte Interamericana, sin
tomar en cuenta que ello también significaria salirse de la OEA y convertir-
se en un Estado aislado, paria del derecho internacional.

El Informe de la CIDH puede permitir que se consolide los sistemas
de justicia en derechos humanos, siempre y cuando el Ministerio Publico y
el Poder Judicial doten de los recursos y manifiesten la voluntad institucio-
nal de hacer justicia frente a las graves violaciones de derechos humanos
que ha verificado la CIDH.

Ahora bien, si no se implementan las recomendaciones y el Pert no
investiga, es decir, contintia con afectaciones a la institucionalidad demo-
cratica, no protege a los periodistas, no protege o no implementa medi-
das serias para luchar contra la impunidad, estariamos en un escenario de
incumplimiento de sus obligaciones internacionales. Eso, como se dijo,
puede conllevar a responsabilidades internacionales.
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Otro de los desafios es que cualquier victima de las violaciones de los
derechos humanos identificados en el Informe del CIDH, agotadas la via
interna, podria acudir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
En ese caso, el Informe seria un medio probatorio mds para demostrar
la grave violacion de los derechos humanos producidos en el Pertu y la
responsabilidad del Gobierno peruano, y en particular de los victimarios.

Ademas, otro de los probables efectos del Informe de la CIDH, en caso
el Pert no cumpla con las recomendaciones, es que podria acusar el incum-
plimiento de las autoridades de sus obligaciones contraidas por los tratados
internacionales en materia de derechos humanos. En ese sentido, cabria
una probable denuncia ante la Corte Penal Internacional. Se debe senalar
que el Estatuto de Roma establece la Corte Penal Internacional, de la cual
el Peru esta bajo su jurisdiccion, puesto que el Pert ratifico el Tratado In-
ternacional de su creacion y funcionamiento (ratificado el 10 de noviembre
de 2001). Asimismo, el Informe se podria utilizar como medio de prueba
fundamental para una denuncia penal internacional contra la presidenta
de la Republica y los altos funcionarios; por ejemplo, al verificar que se han
cumplido con las condiciones de admisibilidad (art. 17 del Estatuto de la
Corte), la Corte podria evaluar su competencia para investigar y sancionar
estos delitos. De esta manera, los graves hechos que ha verificado la CIDH
podrian configurarse como delitos de genocidio y lesa humanidad, reco-
nocidos en el Titulo XIV-A del Cédigo Penal peruano (genocidio art. 319;
desaparicion forzada, art. 320; tortura, art. 321; discriminacion, art. 232). En
este panorama de denuncia internacional, la responsabilidad penal podria
ser compartida entre la presidenta de la Republica y sus altos funcionarios
civiles y militares, es decir, entre quienes coordinaron y dispusieron la repre-
sion contra la poblacion causando las muertes y heridos.

El camino para declarar o determinar esta responsabilidad interna-
cional del Estado peruano pasa por iniciar procesos ante el Sistema Intera-
mericano, agotada la via nacional previa. Y es cierto que esto puede tomar
algo de tiempo, pero no es imposible.

Las victimas de los sucesos violatorios podrian exigir al Estado perua-
no las reparaciones correspondientes. Precisamente, el Informe del CIDH
es un medio probatorio fundamental, en virtud del principio de conven-
cionalidad consagrado en la 4.2 Disposicion Final de la Constitucién, que
establece que los derechos se interpretan conforme a los tratados y pactos
sobre la materia, de los cuales el Peru es parte.
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Es importante decir que esto funciona tanto para afectaciones come-

tidas por fuerzas del orden como si para afectaciones cometidas por parti-
culares contra particulares. En otras palabras, si no hay una investigaciéon
por parte del Estado, también de esos actos, o de esas vulneraciones que
han terminado afectando a personas que no participaban de las manifes-
taciones, puede iniciarse un proceso en el Sistema Interamericano, por el
incumplimiento de la obligacion de investigar, juzgar y sancionar a quie-
nes corresponda (art. 1.1 de la Convencion).

VIII. Conclusiones

a.

La CIDH, en ejercicio de sus competencias establecidas en la Carta
de la OEAy en el Pacto de San José, realiz6 una visita in loco en Peru
para constatar la situacion de los derechos humanos en el contexto de
las protestas a raiz de la vacancia del presidente Pedro Castillo.

El informe emitido por la CIDH hace constatacion de graves violacio-
nes de derechos humanos sobre los protestantes y las personas parti-
culares, lo que ha originado muertes, heridos y cientos de detencio-
nes, ademas de periodistas golpeados y amenazados.

El informe de la CIDH puede devenir en una oportunidad para que
el Gobierno peruano reconstruya el estado de confianza ciudadanay
el trabajo por consolidar el Estado constitucional de derecho, convo-
cando a un didlogo nacional y a un nuevo pacto social.

El incumplimiento de las recomendaciones del informe de la
CIDH podria configurar violacion al articulo 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; por tanto, el Estado perua-
no podria ser sancionado por la OEAy la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

El informe de la CIDH se podria utilizar como medio de prueba, en
los procesos que se aperturen, para exigir investigacion y sancion a
los violadores de derechos humanos, casos que podrian ir ante la
Corte de San José.

El informe de la CIDH podria ser considerado medio de prueba cla-
ve, siempre que la responsabilidad penal internacional, por los graves
hechos, sea atribuible a la mandataria actual y su gabinete.
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Resumen: El presente trabajo aborda el estudio del sentido del de-
recho constitucional econémico a partir de la regulacién en ma-
teria economica prescrita en las constituciones politicas peruanas.
Asi, luego de representar el régimen econémico contemplado en
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los textos constitucionales peruanos de 1823, 1826, 1828, 1834,
1839, 1856, 1860, 1867, 1920, 1933, 1979 y 1993, se ha determina-
do la singular significacion del derecho constitucional econémico.
Ello ha permitido conocer y reflexionar acerca de los aspectos rela-
tivos al derecho constitucional peruano, con énfasis en el quehacer
econémico, reafirmando su trascendencia y constatando su utilidad
en el vigente contexto.

Palabras clave: constituciones politicas del Peru, derecho constitucio-
nal econémico, economia, régimen econémico

Abstract: The present work deals with the study of the meaning of Economic
Constitutional Law from the regulation in economic matters prescribed in the
Peruvian Political Constitutions. Thus, after representing the economic regi-
me contemplated in the Peruvian Constitutional texts of 1823, 1826, 1826,
1834, 1839, 1856, 1860, 1867, 1920, 1933, 1979 and 1993, the singular
significance of Economic Constitutional Law has been determined. This has
allowed knowing and reflecting on the aspects related to Peruvian Constitutio-
nal Law, with emphasis on the economic task, reaffirming its importance and
verifying ils usefulness in the current context.

Keywords: political constitutions, economic constitutional law, economy, eco-
nomic regime

I. Introduccion

Es menester otorgar apuntes acerca de la regulacion con énfasis
en la econémica. Asi, la regulacion, en sentido genérico, constituye una
actividad que corresponde, en mérito a sus competencias, al Estado; asi-
mismo, se configura como un mecanismo juridico por el cual se prescri-
ben normas con determinado alcance, que se extienden tanto a sujetos
como a actividades concretas, bajo la perspectiva de la ordenacion de
la vida en sociedad.

Una de las actividades existentes, al interior del Estado, es la econ6mi-
ca, representada, entre otros aspectos, por la interrelacion de sujetos en el
mercado, en el que el intercambio de productos o servicios, para la satisfac-
cion de necesidades, cualquiera que fuere su caracter, se configura como
una conducta ordinaria. Empero, ¢qué debe entenderse por regulaciéon
econdomica? La interrogante presenta una respuesta, que es la siguiente:

Es el conjunto de actuaciones publicas a través de las que se ordena
el ejercicio de la iniciativa privada, con la finalidad de proteger los
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derechos de terceros, evitar la produccion de danos y promover el
interés general (suplir fallos del mercado y ejercer una funcién re-
distributiva). (Laguna, 2016, p. 32)

En este contexto, es de precisar que el Estado tercia en la actividad
econodmica, ordenandola; por tal motivo, con razén se afirma:

El legislador ha de establecer, pues, el régimen juridico basico de
la actividad. A partir de ahi, corresponde a la administracién el
desarrollo normativo (reglamentos) y, en su caso, la adopcién de
las medidas ejecutivas para su aplicacién (controles previos, adju-
dicacion de titulos habilitantes, supervision y sancioén). La regu-
laciéon comporta la utilizaciéon de poderes de distinta naturaleza:
normativos, de control y supervision, arbitrales y sancionadores.
(Laguna, 2016, p. 33)

Entonces, la laboriosidad estatal no solo se concentra en la prescrip-
cién normativa sino, ademads, en la ejecuciéon de lo prescrito. Sobre el
particular, se estima que esta actuacion publica debera emplearse de con-
formidad a la observancia del principio de legalidad que sustenta toda
actividad en un Estado de derecho.

En este sentido, y en el plano econémico, la regulacion no significa-
ria una oficiosidad injustificada o arbitraria contrapuesta a la libre actua-
ci6én de los agentes al interior del mercado, pues el propio orden publico
se comporta como parametro directriz y restrictivo —a la vez— de toda
actuacion al interior del mercado y, por ende, de la actividad econémica
desarrollada por el Estado.

De esta manera, las constituciones politicas han incorporado en
su contenido aspectos relativos a la economia y a su tratamiento, lo
cual ha hecho posible que prorrumpa y se perfile el derecho constitu-
cional econémico como expresion juridica que se ocupa especialmen-
te de dichos asuntos.

En consecuencia, las siguientes lineas tendran como proposito abor-
dar el sentido o significado del derecho constitucional econémico desde
la consideracion del contenido de las constituciones politicas peruanas
que han regido la vida politica y juridica de la nacién, a efectos de co-
nocer la regulacion constitucional del Estado peruano en esta materia, a
través del tiempo, y de abundar en el conocimiento de nuestro derecho
constitucional como tal.
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II. El sentido del derecho constitucional econémico

II.1. Anotaciones generales relativas al concepto

Para comprender, genéricamente, el sentido del derecho constitucio-
nal econoémico, es pertinente referir acerca de los significados de «derecho
constitucional» y de «econémico»; en tal sentido, la opinién doctrinaria
sera de utilidad.

Prima facie, es necesario concernir, someramente, acerca del derecho
constitucional; para lo cual, se parte del siguiente apunte:

Cuando se hace referencia al derecho constitucional, por una parte,
parece que se acepta hoy, generalizadamente, una remision al con-
cepto de Derecho como ordenamiento juridico, concepto que no
es prescindente del reconocimiento de la existencia de valores y por
consiguiente de principios generales que de ellos se desprenden y
que no s6lo sirven para interpretar el texto, sino también como un
objeto por lograr al que se debe tender pues es sabido que tal con-
cepto (ordenamiento juridico), si bien arranca del positivismo nor-
mativista, tras una serie de desarrollos como los de Santi Romano,
logra superarse, de igual modo que parece insuficiente el derecho
constitucional positivo, debiéndose entender a las normas como sig-
nos exteriores de aquellos valores. (Mordeglia, 1998, pp. 235-236)

En esta representacion, queda claro que el derecho constitucional ha
mostrado un peculiar cardcter debido al aspecto valorativo que contempla;
sin embargo, corresponde entenderlo, ademas, del modo siguiente:

Es el derecho que se aplica a las instituciones politicas. Tiene por
objeto la organizacién juridica del Estado. Su contenido atiende a la
relacion entre el Estado y sus individuos. Equivale al encuadramiento
de los fenémenos politicos, logrado por virtud de las instituciones po-
liticas. En el derecho constitucional debe verse una técnica de la au-
toridad y de la libertad, a las cuales concilia. (Ferrero, 2000, pp. 3-4)

Cabe citar ello a fin de acentuar que mediante el derecho constitucio-
nal se permite la organizacion juridica del Estado y que la relacion Estado-
individuos perfila su contenido.

De otro lado, en cuanto al término econdmico, su significado se pre-
cisa a «perteneciente o relativo a la economia» (Real Academia Espa-
nola [RAE], 2023), por lo que el sentido de economia es la «Admi-
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nistracion eficaz y razonable de los bienes» (RAE, 2023). Asi, por la
economia los bienes reciben un especifico tratamiento que no es sino la
consideracion de que los mismos cumplan la finalidad de su existencia
mediante su uso y su destino.

Ahora bien, como le corresponde organizar juridicamente las activi-
dades desarrolladas al interior del Estado, a fin de otorgar orden genérico
y exigible, es imperioso que las actividades econémicas —cuyo punto de
partida es el tratamiento de los recursos existentes para la satisfaccion de
necesidades— sean materia de legitimo tratamiento por parte del Esta-
do. Entiéndase asi que solamente la actuacion del Estado se extiende a
la organizacion de actividades suscitadas dentro de su territorio, como la
economica, mas no al asunto de intervencionismo del Estado en la eco-
nomia (aspecto sobre el cual no referiremos en el presente estudio, pero
que sera materia de otro trabajo).

Por lo puntualizado, la primera nocion de derecho constitucional econo-
mico es aquella que nos lleva a colegir que es el orden normativo estableci-
do por el Estado que realiza en atencion a la actividad econémica o a los
asuntos relacionados con la economia, cuyo establecimiento tiene como
finalidad regular las relaciones de los individuos con los bienes de los cua-
les se sirve para la satisfaccion de sus necesidades, dotandolas de orden y
de tutela juridica.

Agregado a ello, el derecho constitucional econémico es:

[...] el conjunto de normas constitucionales vinculadas a la actividad
econémicay a determinados derechos fundamentales, y la creciente
importancia que todo ello tiene en la vida diaria de las personas y
de las empresas, ha hecho que su estudio sea cada vez mads especia-
lizado y demandado por personas e instituciones que desean saber
no solo cudl es el rol del Estado, sino también cuales son las reglas
fundamentales que debe respetar la actividad econémica privada.
(Kresalja y Ochoa, 2016, pp. 16-17)

Desde este pensamiento, se infiere que el derecho constitucional eco-
némico es un orden normativo que tiene dos perspectivas de orientacion.
De un lado, la actividad econémicay, de otra parte, concluyentes derechos
fundamentales vinculados a lo econémico. Ademas, en general, se ha tor-
nado en un orden especializado de conocimiento ineludible por parte de
los sujetos que realizan actividad economica. Expresamos nuestra aquies-

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11 43 N



Teran Ramirez, Teresa Ysabel

cencia con lo anotado y, anadimos, como se viene sosteniendo, que una
regulacion acerca de lo economico, en el sentido de perfilar las actividades
de esta naturaleza y de disenar las reglas de juego que dirigen la economia
al interior del Estado, no solo es expresion de la tarea organizativa de este
altimo, sino que hace entender el rol del ente estatal ante el contexto eco-
nomico, lo cual es notable en un Estado constitucional de derecho.

Asimismo, el derecho constitucional econémico se asocia a la deno-
minada «Constitucion econémica», la cual presenta un particular enfoque.
Para entender ello, se anota lo siguiente:

Un intento de arribar a una definicién de la Constitucion Econo-
mica lleva a considerarla corno el sistema econémico consagrado
en la Constitucion de un determinado Estado, que comprende la
regulacion de la propiedad, de la economia publica y privada, de la
actuacion de los agentes economicos, de las reglas del mercado, de
la empresa y, en general, del fenémeno econémico, cuya incorpo-
racion en la normativa constitucional, sumada a la parte dogmatica
y a la parte organica, conforma las tres partes fundamentales de
una Constitucion moderna que debe responder a un mundo que
finaliza el siglo XX en el marco de la globalizacion, la cibernética y
los notables avances de la comunicacion. Por ello, hoy se habla, alu-
diendo a estas tres partes, del derecho constitucional econémico,
del derecho constitucional de la Libertad y del derecho constitucio-
nal del Poder. (Blume, 1997, p. 31)

En este sentido, el derecho constitucional econémico se ha manifes-
tado de la circunspeccion de una Constituciéon dada por un Estado, con
un particular contenido que no es sino el asociado a la manifestacion eco-
némica del pais, el cual, a su vez, ha hecho trascender a la Constitucion,
por cuanto la ha perfilado como una de caracter moderno, en un contexto
de avance, a proposito de un entorno globalizado que ha tenido lugar
a fines del siglo XX, (y que opinamos la misma Constitucion ha tenido
que responder a dicho contexto). De esta forma, el derecho constitucional
econémico se encuentra conceptuado como el conjunto de prescripcio-
nes que orientan la actividad econémica, pero con un contenido propio
contemplado en el texto constitucional. Para ejemplificar lo indicado, en
el siguiente punto se hara mencion al sentido del derecho constitucional
econoémico a partir de las constituciones politicas peruanas.
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II.2.El sentido del derecho constitucional econémico a partir de las
constituciones politicas peruanas

En este punto, corresponde referir acerca del enfoque econémico
peruano, por lo que se estimara conveniente el contenido de los textos
constitucionales del Pertu. Asimismo, se determinara el sentido del dere-
cho constitucional econémico teniendo como base las prescripciones con-
templadas en las sendas constituciones politicas.

Teniendo en cuenta la informacién contenida en el archivo digital de
la legislacion del Pera (Congreso de la Republica del Peru, s.f.), especifica-
mente la relativa a las constituciones politicas que han regido al pais, se ha
considerado la informacion que se anota en el siguiente cuadro:

Cuadro 1

Enfoque relativo a la economia en las constituciones politicas del Pert

Enfoque relativo a la economia en las constituciones politicas del Peru

Constitucion

Informacion ge-
neral acerca de
la dacion de la
Constitucion

Principal contenido econémico

Constitucion
Politica de la
Republica Pe-
ruana de 1823

Sancionada por
el Primer Con-
greso Constitu-
yente el 12 de
noviembre de
1823

En cuanto a la propiedad, era un derecho inviolable
de los peruanos (art. 193). Ademas, tener una pro-
piedad era necesario, entre otros requisitos, para
ser ciudadano (art. 17), para ser elector parroquial
(art. 34), para ser representante (art. 43) y para ser
senador (art. 92).

Los extranjeros podian obtener carta de ciudada-
nia; sin embargo, entre otros requisitos, y a juicio
del congreso, debieran haber tenido bienes raices
que les permita contribuir directamente o encon-
trarse establecidos con un capital considerable en
actividades como el comercio, la agricultura o la
mineria (art. 19).

Asimismo, para tener un empleo, se requeria ser
ciudadano; no obstante, los peruanos que aiin no
reunian la mayoria de edad, esta es, 25 afos (art.
17), podian ejercer empleos que no exijan edad
legal (art. 22).

Se debe agregar que, entre otros presupuestos, por
haber sido tachado como deudor quebrado o deu-
dor moroso al tesoro publico o por no tener empleo,
oficio o modo de vivir conocido, se suspendia el ejer-
cicio de la ciudadania (art. 24).

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11

45 N



Teran Ramirez, Teresa Ysabel

Constitucion
Politica de
1826

Aprobada por
el Consejo de
Gobierno el 1
de julio de 1826
y sometida a
los Colegios
Electorales. Fue
ratificada el 30
de noviembre
y jurada el 9 de
diciembre del

Prescribia que tener algun empleo era requisito ne-
cesario para ser ciudadano (art. 14).

Asimismo, la propiedad constituia una garantia a
los ciudadanos (art. 142); sin embargo, todas las
propiedades eran enajenables (art. 147) y podia
privarse de la propiedad a su propietario, salvo en
caso de que asi lo exija el interés publico. En dicho
supuesto, es procedente una indemnizacion justa
al propietario (art. 84.3), y se permitia la realizacion
del trabajo, del comercio, de la industria, inde-
pendientemente de su género, siempre que no se
opongan a las costumbres publicas, a la seguridad

mismo ano
y a la salubridad de los peruanos (art. 148).
Se agrega que todo inventor y descubridor tenia la
propiedad sobre tales descubrimientos y produccio-
nes (art. 149).
Constitucion | Dada por el | Para ser diputado, se requeria tener una propiedad
Politica de la | Congreso Ge- | raiz(art. 19), asi como para ser senador (art. 29).

Republica Pe-
ruana de 1828

neral Constitu-
yente el 18 de
marzo de 1828

La propiedad de los ciudadanos se encontraba garan-
tizada por la Constitucién (art. 149) y se podia ena-
jenar en casos justificados fijados por ley (art. 160),
siendo el derecho de propiedad inviolable (art. 165).

Asimismo, se permitia todo género de trabajo, co-
mercio e industria, a no ser que se opongan a las
costumbres publicas, a la seguridad y a la salubridad
de los ciudadanos (art. 166).

Los inventores tenian la propiedad sobre sus inven-
ciones (art. 167).

Constitucion
Politica de la
Republica Pe-
ruana de 1834

Dada por Ila
Convencién
Nacional el dia
10 de Junio de
1834

Preceptuaba que tener una propiedad raiz era requi-
sito para ser diputado (art. 19.2), asi como para ser
senador (art. 29.3).

En este ultimo caso, también se requeria tener un ca-
pital que produzca anualmente un mil pesos o una
renta de igual cantidad (art. 29.3); incluso para ser
presidente de la Republica (art. 68) y ministro de Es-
tado (art. 88) debia observarse tales requisitos.

El derecho de propiedad era inviolable (art. 161) y
se permitia la enajenacion de todas las propiedades
segun ley (art. 170).

Se consentia todo género de trabajo, industria y co-
mercio, salvo que se opongan a las buenas costumbres
o a la seguridad y salubridad de los ciudadanos o que
lo exija el interés nacional de acuerdo a ley (art. 162).

Y quienes inventaban o introducian nuevos medios
de adelantar la industria tenian el derecho de pro-
piedad exclusiva sobre tales descubrimientos y pro-
ducciones (art. 162).
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Constitucion
Politica de la
Republica Pe-
ruana de 1839

Dada por el
Congreso Gene-
ral el dia 10 de
noviembre de
1839, en Huan-
cayo

En cuanto a la propiedad, tenerla era requisito para
ser prefecto (art. 135) y para ser subprefecto (art.
136.3).

Asimismo, en cuanto a las garantias individuales, se
prescribia que todas las propiedades eran enajena-
bles (art. 163); el derecho de propiedad era inviola-
ble (art. 167); ningun extranjero podia adquirir por
ningun titulo propiedad territorial en la Republica,
sin quedar sujeto por este hecho a las obligaciones
de ciudadano cuyos derechos los gozaria al mismo
tiempo (art. 168).

Ademas, era libre todo género de trabajo, comercio
o industria, con las limitaciones a que tales activida-
des no se opongan a las buenas costumbres o a la
seguridad o salubridad de los ciudadanos (art. 169).
Gozaban de derecho de propiedad exclusivo los
inventores o quienes introduzcan medios para ade-
lantar la industria sobre sus descubrimientos y pro-
ducciones (art. 170).

Por otro lado, se garantizaba la propiedad intelec-
tual de los ciudadanos (art. 174).

Constitucién
Politica de la
Republica Pe-
ruana de 1856

Dada el 13 de
octubre de
1856 y promul-
gada en 19 del
mismo mes

En el Titulo Ill, denominado «Garantias Constitucio-
nales», se disponia que toda propiedad era enaje-
nable en la forma determinada por ley (art. 6).

En el Titulo IV, denominado «Garantias Individua-
les», se prescribia la inviolabilidad de la propiedad
con las salvedades de privarla de acuerdo a ley de-
terminadas por causa de utilidad publica y previa
indemnizacion justipreciada (art. 25).

Los extranjeros podian adquirir propiedades de
acuerdo a ley, y quedaban sometidos, en lo concer-
niente a la propiedad adquirida, a las obligaciones 'y
en el goce de derechos de peruano (art. 26).

Los autores o inventores de inventos Utiles tenian
propiedad exclusiva sobre tales inventos o produc-
ciones (art. 27).

El ejercicio del trabajo era libre, siempre que no se opon-
ga alamoral, seguridad o salubridad publica (art. 22).
Ademas, se prescribié que ostentar una propiedad
raiz era requisito para ejercer el sufragio popular
que era directo (art. 37).

Constitucion
Politica del
Pert de 1860

DadaenLima, el
10 de noviem-
bre de 1860

Prescribia que toda propiedad era enajenable en la
forma sefalada por ley (art. 6).

La propiedad era inviolable sea esta material, inte-
lectual, literaria o artistica, y solo se privaba por cau-
sa de utilidad publica y otorgandose una indemni-
zacion (art. 26).
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Los descubrimientos eran de propiedad exclusiva de
sus autores (art. 27).

Los extranjeros podian adquirir propiedades confor-
me a las leyes, pero quedaban, en todo a lo relacio-
nado con dicha propiedad, sujeto a obligaciones y
gozando de los derechos de peruano (art. 28).

Ostentar una propiedad raiz era uno de los requisi-
tos para ejercer el derecho de sufragio de los ciuda-
danos (art. 38).

La realizacién de todo oficio, industria o profesion
podian libremente ser ejercidos, siempre que no se
opongan a la moral, a la salud y a la seguridad pu-
blica (art. 23).

Constitucion
Politica del
Perdi de 1867

Sancionada por
el Congreso
Constituyente
el 29 de agosto
de 1867

Preceptuaba que podia libremente ejercerse toda in-
dustria o profesion, siempre que no se opongan a la
moral, a la seguridad o salubridad publica (art. 22).

La propiedad era inviolable, ya sea material o intelec-
tual (art. 25).

Los extranjeros podian adquirir bienes en el terri-
torio de la Republica, y quedaban, en lo correspon-
diente a dicha propiedad, sujetos a las obligaciones
y al goce de los derechos de peruano (art. 26).

Constitucion
para la Repu-
blica del Peru
de 1920

Dictada por la
Asamblea Na-
cional de 1919
y promulgada el
18 de Enero de
1920

Prescribia que no se reconocen empleos heredita-
rios (art. 6).

En cuanto a garantias sociales, sefaladas en el Ti-
tulo IV, se reconocia la libertad de asociarse y la de
contratar (art. 37).

La propiedad erainviolable, sea material, intelectual,
literaria o artistica, pudiéndose privar solo en casos
legitimos (art. 38).

En cuanto a propiedad, los extranjeros se encontra-
ban en las mismas condiciones que los peruanos,
pero no podian adquirir ni poseer tierras, aguas, mi-
nas y combustibles, en una extension de cincuenta
kilometros distante de las fronteras, bajo pena de
perder la propiedad adquirida, salvo el caso de ne-
cesidad nacional declarada por ley especial (art. 39).

De otro lado, para la adquisicién y transferencia de
determinadas clases de propiedad, se podian estable-
cer restricciones y prohibiciones especiales (art. 40).
En toda su amplitud, la propiedad minera pertene-
cia al Estado, pudiéndose conceder posesion o usu-
fructo, segun lo prescribia la ley (art. 42).

Los descubrimientos eran de propiedad exclusiva de
sus autores (art. 43).
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El Estado podia tomar a cargo o nacionalizar trans-
portes terrestres, maritimos, aéreos u otros servicios
publicos de propiedad particular, previo pago de la
indemnizacién correspondiente (art. 44).

Se prescribia la libertad de comercio e industria, las
que se podian realizar bajo el sometimiento a los
requisitos y a las garantias prescritas por ley siendo
que, en caso de necesidad publica o seguridad, el
Estado podia establecer limitaciones a tales activi-
dades (art. 45).

Se prescribe la libertad de trabajo, por lo que puede
ejercerse todo oficio, industria o profesiéon que no se
opongan a la moral, a la salud y a la seguridad pu-
blica (art. 46).

Se encontraba prohibido el monopolio, asi como el
acaparamiento industrial y comercial; sin embargo,
por exclusivo interés publico y mediante ley, el Es-
tado tenia la permisiéon de establecer monopolios y
estancos (art. 50).

El Estado tenia la funcién de fomentar los estableci-
mientos de ahorros, de seguros y las cooperativas de
produccién y de consumo que tengan a fin de me-
jorar las condiciones de las clases populares (art. 56).

Los productos de consumo para la subsistencia po-
dian ser abaratados en caso de necesidad y median-
te ley sin que se ordene la apropiacién de bienes sin
debida indemnizacion (art. 57).

Constitucion
Politica del
Perti de 1933

Dada el 29 de
marzo de 1933

En su Titulo Il, denominado «Garantias Constitucio-
nales», prescribia como garantias nacionales y so-
ciales que el Estado mantendrd la estabilidad de la
moneday la libre conversidn del billete bancario, de
acuerdo a ley (art. 14).

Los empréstitos nacionales se autorizaban o aproba-
ban por ley (art. 15).

Se prohibian los monopolios y los acaparamientos
industriales y comerciales, empero, en atencién al
interés nacional por ley y por parte del Estado, se
podian establecer monopolios y estancos (art. 16).

Las companias mercantiles, nacionales o extranjeras
eran sujetas a lo dispuesto por las leyes y en todos
los contratos firmados entre el Estado y extranjeros
debia constar el sometimiento expreso de extran-
jero a las leyes y tribunales del Estado, asi como su
renuncia a toda reclamacion diplomatica (art. 17).

Se reconocia la libertad de asociarse y de contratar
(art. 27).
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El interés méximo por préstamos de dinero se esta-
blecia por ley (art. 28).

La propiedad era inviolable, ya sea esta material,
intelectual, literaria o artistica, solo se privaba a
la propiedad por razones de utilidad publica y se
otorgaba indemnizacion (art. 29).

Los derechos de autores e inventores se encontra-
ban protegidos por el Estado (art. 30).

La propiedad se sometia a gravdmenes, contribucio-
nes y limitaciones prescritas por ley (art. 31).
Extranjeros y peruanos se encontraban en las mis-
mas condiciones en cuanto a la propiedad (art. 32).
La propiedad se ejercia en armonia con el interés so-
cial (art. 34) y se podia limitar por ley (art. 35).

Los extranjeros no podian poseer ni adquirir pro-
piedades dentro de cincuenta kilémetros de fron-
teras (art. 36).

Al Estado le pertenecian las minas, tierras, bosques,
aguas y todas las fuentes naturales de riqueza, ade-
mas de que por ley se fijaba las condiciones para su
utilizaciéon y concesion, a particulares, en propiedad
o usufructo (art. 37).

Por ley y previa indemnizacion, el Estado podia to-
mar a cargo o nacionalizar los transportes terrestres,
maritimos, fluviales, lacustres, aéreos u otros servi-
cios publicos de propiedad privada (art. 38).

Se reconocia por parte del Estado la libertad de co-
mercio e industria (art. 39).

El Estado garantizaba la libertad de trabajo (art. 42).

Constitucion
para la Repu-
blica del Peru
de 1979

Dada el 12 de
julio de 1979

Reconocia en su contenido, como derechos funda-
mentales de la persona, a contratar con fines licitos
sin autorizacion previa (art. 2.12), a elegir y ejercer
libremente el trabajo de acuerdo a ley (art. 2.13),a la
propiedad y a la herencia (art. 2.14), a participar de
forma individual o asociada a la en la vida econémi-
ca de la nacién (art. 2.16).

La principal fuente de riqueza reconocida por el Es-
tado era el trabajo, asi como le correspondia a dicho
ente promover las condiciones econémicas y socia-
les orientadas a eliminar la pobreza y a asegurar ante
el desempleo y subempleo (art. 42).

Agregado a ello, el Titulo Il de esta Constitucion, de-
nominado «Régimen Econémico» tenia como con-
tenido diferentes capitulos, que son los siguientes:
principios generales (arts. 110 a 117), recursos na-
turales (arts. 118 a 123), propiedad (arts. 124 a 129),
empresa (arts. 130 a 137), hacienda publica (arts. 138
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a 147), moneda y banca (arts. 148 a 155), régimen
agrario (arts. 156 a 160) y comunidades campesinas
y nativas (arts. 161 a 163).

En este sentido, si bien nuestro propdsito no es por-
menorizar respecto a la regulacion representada en
cada articulo, si es necesario puntualizar elementos
que entendemos esenciales de este régimen.

Asi, conforme prescribe el articulo 110, la justicia
social se constituia como fundamento del régimen
econémico de la Republica, por lo que el Estado es el
promotor del desarrollo econémico y social median-
te el incremento de la produccién y de la producti-
vidad, la racional utilizacién de los recursos, el pleno
empleoy la distribucion equitativa del ingreso.

De otro lado, la politica econémica y social se encon-
traba a cargo del Estado (art. 111).

El Estado garantizaba el pluralismo econémico (art. 112).
La iniciativa privada era libre (art. 115).

Se permitia el comercio exterior libre (art. 117).

Los recursos naturales eran patrimonio de la nacion
(art. 118).

El Estado consideraba a la propiedad como inviola-
ble y la garantizaba (art. 125), permitiéndose la ex-
propiacion de acuerdo a ley (art. 127).

Se reconocia la libertad de comercio e industria
(art. 131).

El Estado promovia la pequefia empresa y la activi-
dad artesanal (art. 135).

La ley determinaba el sistema bancario (art. 148).

El desarrollo integral agrario era prioridad para el Es-
tado (art. 156).

El desarrollo integral de las comunidades nativas y
campesinas era promovido por el Estado (art. 161).

Constitucion
Politica del
Perti de 1993

Promulgada el
29 de diciembre
de 1993. Es la
vigente Consti-
tucion peruana

Prescribe en su contenido, en cuanto a disposiciones
en materia econémica, las siguientes. Toda persona
tiene los siguientes derechos: a la propiedad sobre
sus creaciones, sean de clase intelectual, artistica,
técnica y cientifica, y de sus productos (art. 2.8); a
contratar con fines licitos, siempre que no contra-
vengan leyes de orden publico (art. 2.14); a la liber-
tad de trabajar (art. 2.15); a la propiedad (art. 2.16), y
a participar de forma individual o asociada en la vida
econdmica de la nacion (art. 2.17).

Aunado a ello, el Titulo I, denominado «Del Régimen
Econdmico» da cuenta de la existencia de un especial
marco normativo en la materia que nos ocupa.
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Asi, este titulo se compone de seis capitulos, que
son los siguientes: principios generales (arts. 58 a
65); del ambiente y los recursos naturales (arts. 66
al 69); de la propiedad (arts. 70 a 73); del régimen
tributario y presupuestal (arts. 74 a 82); de la mo-
neda y la banca (arts. 83 a 87); del régimen agrario
y de las comunidades campesinas y nativas (arts.
88 a 89).

Ahora bien, se debe especificar los principales ele-
mentos que compone el régimen econémico en el
Perd. Asi, en cuanto a principios se prescriben: la
iniciativa privada es libre, y se ejerce en una econo-
mia social de mercado (art. 58); el Estado estimula
la creacion de la riqueza y garantiza la libertad de
trabajo, empresa, comercio e industria (art. 59); el
reconocimiento por parte del Estado del pluralis-
mo econdmico y mismo tratamiento de la actividad
empresarial, sea publica o privada (art. 60); la libre
competencia es vigilada por el Estado (art. 61); la
libertad de contratar (art. 62); la inversién nacional
y extranjera se someten en las mismas condiciones
(art. 63); libre tenencia y disposicion de moneda ex-
tranjera (art. 64); el interés de los consumidores y
usuarios es defendido por el Estado (art. 65).

De otro lado, se prescribe que los recursos natura-
les son patrimonio de la nacién (art. 66); el derecho
de propiedad es inviolable, el Estado lo garantiza
y se ejercen en armonia con el bien comun (art.
70); los tributos se crean, modifican o derogan y se
establecen exoneraciones por ley o decreto legis-
lativo (art. 74); el sistema monetario se encuentra
fijado por ley, y es facultad exclusiva del Estado la
emision de billetes y monedas, la cual es ejercida
por el Banco Central de Reserva del Per (art. 83); el
desarrollo agrario es apoyado por el Estado, por lo
que garantiza la propiedad sobre la tierra (art. 88);
la identidad cultural de las comunidades campesi-
nas y nativas es respetada por el Estado, siendo sus
tierras imprescriptibles (art. 89).

Ahora bien, reiterando que no es mi intencién comentar porme-
norizadamente o analizar el contenido econémico de las constitucio-
nes citadas, es oportuno referir acerca del sentido del derecho cons-
titucional econémico, y asumir como base las constituciones politicas
del Peru, dado que vale concebir a la regulaciéon como una forma de
comprender su connotacion.
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Teniendo en cuenta el contenido de la Constitucion Politica de 1823,
los asuntos econémicos no tenian mayor tratamiento que el referenciar a
la propiedad, como puede entreverse de lo dispuesto en los articulos 193,
17, 34, 43, 92, 19, esgrimidos, por lo que se constituye como un requisito
para el ejercicio tanto de la ciudadania como para formar parte de cargos
de representacion. Ademas, las actividades realizadas al interior del Estado
—Ilas de empleo, fundamentalmente— eran aquellas que de algin modo
servian para impulsar la economia y contribuir con el erario publico. Asi,
el derecho constitucional econémico se entiende como el orden norma-
tivo fijado por y para el Estado cuya su finalidad es servir como elemento
regulador, normativamente hablando, de la actividad econoémica desarro-
llada en el territorio estatal.

A su vez, considerando el contenido de la Constituciéon Politica de
1826, que prescribia genéricamente acerca de los asuntos econémicos, es
de resaltar la garantia de permisiéon de todo género de trabajo, comercio e
industria, ejercidos bajo observancia de algunas limitaciones, como las cos-
tumbres publicas, la seguridad y la salubridad de los peruanos. Esta regla, de
un lado, orientaba al conocimiento del modo de realizacion de las activida-
des de trabajo, comercio e industria en el pais; y, de otra parte, se compor-
taba como elemental, pues facilitaba, al interior del Estado, la realizacion de
actividades de orden economico que servian, a quienes las ejercian, como
fuente de ingresos para la satisfaccion de sus necesidades y para contribuir al
impulso de la economia nacional. Ademas, si bien se otorgaba esta libertad,
la misma se encontraba limitada; y entendemos que la fijacion de limites se
justificaba en la necesidad de que se garantice el buen desarrollo de estas
actividades y se otorgue, asi, adecuadas condiciones a sus destinatarios. Por
su parte, las constituciones politicas de 1828, 1834, 1839, 1856, 1860 y 1867
reproducen un similar tratamiento que en la de 1826, particularmente en
cuanto a la libertad de realizacion de las actividades de trabajo, comercio e
industria, y fija, incluso, los mismos limites a dichas actividades.

En este orden de ideas, el derecho constitucional econémico es en-
tendido como un orden normativo que tiene como especial regulacion a
los asuntos relacionados con el quehacer econémico de los sujetos que in-
tegran un Estado, ya sean estos nacionales o extranjeros, quienes realizan
actividades concernientes a la produccion, al consumo, a la distribucion de
bienes y servicios y, en general, a las actividades de organizacion del Estado
para la satisfaccion de necesidades, fundamentalmente. A su vez, el Estado
hace suya a la actividad econémica por medio del derecho constitucional
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econoémico, pues este tltimo regula el alcance de su actividad en este asun-
to y determina su rol como promotor y como facilitador econémico, por-
que otorga libertad para el ejercicio de las actividades como el comercio, el
trabajo y la industria, las cuales son relevantes en la economia al constituir
fuente para la obtencion de recursos econémicos y de riqueza, en general.

Agregado a lo indicado, atendiendo al contenido de la Constituciéon
Politica de 1920, la cual otorgaba mayor connotacion al tema econémico,
sin dejar de considerar los aspectos relativos a la propiedad y al ejercicio
de actividades de orden econémico como el comercio, la industria o el
trabajo que se han comportado, en el caso de la propiedad, como derecho
inviolable y, en lo que respecta a las actividades citadas, se las ha considera-
do como aquellas ejercidas con plena libertad sin que afecten la moral, la
seguridad y la salubridad de los ciudadanos. Asi, se incorporaba importan-
tes aspectos, tales como el tratamiento al monopolio, el rol del Estado ante
el monopolio, ante el ahorro y ante el precio de productos destinados a la
subsistencia de la poblacion. Asimismo, es de anotar que la Constitucion
Politica de 1933 reproducia lo que el texto constitucional de 1920 prescri-
bia en cuanto a los asuntos econémicos.

De esta forma, se hace notar que las citadas constituciones otorgaban
mayor perfilamiento a la actividad econémica; lo que nos permite reiterar
que, el derecho constitucional econémico es un orden esencial y necesario
que es materia de interés para el ente publico debido a que se comporta
como una alternativa juridica ttil tanto para organizar las actividades eco-
némicas desarrolladas al interior del Estado, segun la época, como para
definir el rol del Estado frente a la economia teniendo como punto de
llegada la observancia del bienestar social.

En cuanto a la Constitucién Politica de 1979, esta otorgaba tratamien-
to particular al régimen econémico, puesto que reconocia la funcién es-
tatal frente a la economia y a las actividades que pudieran establecerse
producto de la actuacién de los agentes econémicos que directamente lo
impulsaban, como son, por ejemplo, los sujetos dedicados al comercio, al
trabajo, a la empresa. Ademas, se otorgaba énfasis en los recursos natura-
les existentes en el territorio de la Republica, considerandolos, opinamos,
como fuente de riqueza y elemento impulsor de la economia del pais. Del
mismo modo, el Estado exteriorizaba su compromiso con el desarrollo in-
tegral del sector agrario y de las comunidades campesinas y nativas a las
que reconocia por su importancia como parte del dmbito econémico.
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Con lo indicado, se puede afirmar que el derecho constitucional eco-
némico ha sido perfilado como el conjunto normativo que tiene como ob-
jeto ala economia nacional, porque le atribuye un caracter esencial para el
desarrollo del Estado, habida cuenta de que por medio de la economia el
pais se impulsa y contintia en avance de cara a su desarrollo. A su vez, cabe
considerar que establecer un régimen econémico y otorgarle a tal conjun-
to normativo un rango constitucional es apropiado, ya que constituye un
aspecto relevante para la vida social, econémica y politica del Estado, que
debe regularse en la principal norma del Estado (la Constitucién) no solo
porque esta es una limitante al ejercicio del poder publico, sino porque
ella debe contener en sus disposiciones reglas de comportamiento de los
agentes economicos y del propio Estado. Este altimo es quien debe faci-
litar, promover e impulsar toda actividad econémica, que implica no solo
determinar los mecanismos para la obtencion de riqueza, sino, ademas,
definir la redistribucioén de recursos a su cargo, pensando en el bienestar
social y el desarrollo integral del pais.

Finalmente, la Constitucion Politica del Pera de 1993 otorga porme-
nores sustanciales acerca del régimen econémico en el Peru. Discurrimos
que los principios citados sustentan, orientan y legitiman a la actividad
economica desarrollada en el territorio nacional; por ello, es importante
que se conozcan, para garantizar su observancia. Ademas, el régimen se
compone de otros elementos, como, por ejemplo, la propiedad, que es el
elemento que sustenta a la economia; el asunto de la moneda, de la banca,
de los recursos naturales, que sirven para la satisfaccion de necesidades de
las actuales y futuras generaciones; de los asuntos tributario y presupuestal,
que son necesarios para la obtencién de recursos de parte del Estado para
ejecutar su funcion de bienestar general y cumplir sus deberes como tal;
del régimen agrario y de las comunidades campesinas y nativas cuyo rol
estatal, frente a ellas, no es sino el velar por su desarrollo bajo la actividad
tuitiva de sus tierras, y del reconocimiento de su identidad cultural que las
caracteriza y las singulariza.

Con todo, lo que se quiere es manifestar que el derecho constitucio-
nal econémico se encuentra entendido como un régimen especial o par-
ticular centrado en la economia y en todo lo que implica las relaciones de
orden econ6mico, vale decir, la creacion de riquezay el establecimiento de
fuentes de ingresos; el tratamiento de los recursos tutiles para el beneficio
de las personas en tanto coadyuvan a la satisfacciéon de sus necesidades; la
distribucion y redistribucion de riquezas por parte del Estado; la propie-
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dad, que es inviolable y es ejercida en armonia con el bien comun, y, en
general, el rol del Estado en la economia. Asimismo, el derecho constitu-
cional econémico tiene como propésito no solo fundamentar, determinar
y exteriorizar las reglas de juego de la actividad econémica en el pais, sino
que, al mismo tiempo, pretende servir como instrumento impulsor para la
fijacion de otras reglas econémicas, elaboradas en funcion de las necesida-
des temporales y la realidad nacional y global. En consecuencia, a partir
de las constituciones politicas peruanas, se ha podido entender el sentido
del derecho constitucional econémico y la utilidad que ostenta, como tal,
tanto para el Estado como para los sujetos que directa o indirectamente
se encuentran vinculados con el quehacer econémico. Cabe agregar que,
si bien cada actor econémico ostenta un rol, dicho papel se halla no solo
dirigido por este marco normativo, sino también limitado per se.

Agregado alo anotado, y en respuesta a la actividad propositiva efectua-
da a través del presente trabajo, se sugiere estimar en las futuras relaciones
econdémicas, como las contrataciones, por ejemplo, a los aspectos de la glo-
balizacion, las nuevas tecnologias y la inteligencia artificial, puesto que, a la
fecha (2023), estan teniendo lugar de forma perceptible. De este modo, en
su momento, serd imperioso repensar la actividad econémica en el Estado y,
por consiguiente, serd necesario fijar nuevas reglas que compongan no solo
el marco constitucional de la economia, sino que también perfilen al propio
derecho constitucional economico. Ello ayudara a considerar a la Consti-
tucion como un texto que prescribe sus reglas en funcion de las exigencias
contemporaneas determinadas por el devenir del tiempo y, por ende, moti-
vara tanto a los legisladores como a los académicos a proponer nuevas reglas
y formas de proteccion para el impulso de este derecho y de la economia del
pais, las cuales se encuentran, en su interior, por esencia y por objeto.

II1. Conclusiones

° La ordenacion en materia economica, mediante el derecho constitu-
cional econémico, ha significado una relevante y exclusiva potestad
por parte del Estado, debido a que con ella se ha hecho posible el
perfilamiento de la economia y la delimitacion y limitacion del rol de
los agentes econ6micos que actiian al interior del territorio estatal.

e  Los elementos de orden econémico prescritos en las constituciones
politicas del Pert de los anos 1823, 1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860,
1867, 1920, 1933, 1979 y 1993 han permitido encontrar un sentido
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de derecho constitucional econémico, el cual, fundamentalmente,
constituye un ordenamiento especial y necesario que organiza la vida
econdmica del pais; asimismo, su perfilamiento ha sido progresivo y
definido, a través tiempo, en atencion a las exacciones contextuales
determinadas por el Estado.

e Elsentido del derecho constitucional econémico se integrard a través
del tiempo, en atencion a las exigencias instauradas por el contex-
to contemporaneo, caracterizadas por el avance de la ciencia y de la
tecnologia, que no son ajenas al derecho. Por tal razon, al Estado le
corresponde responder, por medio de la regulacion, a toda exigencia
para desplegar la utilidad y el sentido de su actividad regulatoria.
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Resumen: El presente articulo tiene como propésito dar a conocer la
problematica que enfrentan las personas con discapacidad para acce-
der a la educacién superior y las dificultades que enfrentan cuando
ya han logrado acceder a las universidades, esto a pesar de que existe
la Ley N.2 29973, cuya finalidad es establecer el marco legal para la
promocion, proteccion y realizacion, en condiciones de igualdad, de
sus derechos, y mds atn si también cuentan con una protecciéon a
nivel internacional. En ese sentido, el Estado, las instituciones que
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se encargan de fiscalizar la educacion de calidad y las universidades
e institutos superiores estarian en la obligacion de contar con una
infraestructura adecuada y capacitacion a todo el personal que labo-
ra en ellas. Todo ello, en aras de garantizar el acceso a la educacion
superior en condiciones de igualdad e inclusién. Sin embargo, la rea-
lidad factica es distinta; por ejemplo, conforme a los datos proporcio-
nados por el Instituto de Estadistica e Informatica (INEI) del censo
del 2017 el 21,3 % (681 mil 614) de la poblacion con alguna disca-
pacidad logré estudiar educacion superior. El 13,2 % (423 mil 462)
tienen estudios superiores (universitarios y maestria/doctorados) y
el 8,1 % (258 mil 152) tiene estudios técnicos (superior no universi-
taria). En ese sentido, se ve afectado y/o vulnerado el derecho a la
educacion superior en igualdad e inclusion para las personas que su-
fren de algun tipo de discapacidad, porque no cuentan con las condi-
ciones minimas para poder culminar con éxito su carrera profesional
y, como consecuencia de ello, el acceso al mundo laboral. Por tanto,
el presente articulo busca reflexionar sobre los diversos argumentos
y discusiones en torno al reconocimiento, garantia, protecciéon y pro-
mocién del derecho a la educacién superior.

Palabras clave: derechos fundamentales, igualdad, inclusion, educa-
cion superior universitaria

Abstract: The purpose of this article is to make known the problems faced by
people with disabilities to access higher education and the difficulties they
face when they have managed to access Universities, this despite the fact
that there is Law N.° 29973 whose purpose is establish the legal framework
for the promotion, protection and realization, in conditions of equality, of
their rights, also counting on international protection. In this sense, the
State, from the institutions that are in charge of supervising quality edu-
cation, such as universities and higher institutes, would be obliged to have
an adequate infrastructure and training for all the personnel that work in
it. All this, in order to guarantee access to higher education in conditions
of equality and inclusion. However, the factual reality is different just to
mention that according to the data provided by the Institute of Statistics and
Informatics (INEI) of the 2017 cease, only 21.3 % of the population with
some disability has higher education, in which details that 21.3 % (681
thousand 614) of the population with some disability managed to study
higher education. 13.2 % (423,462) have higher education (university and
master’s/doctorates) and 8.1 % (258,152) have technical studies (non-uni-
versity higher). In this sense, the right to higher education in equality and
inclusion is affected and/or violated, for people who suffer from some type of
disability, because they do not have the minimum conditions to successfully
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complete their professional career and as a consequence, access to the world
of work. Therefore, this article seeks to reflect on the various arguments and
discussions around the recognition, guarantee, protection and promotion of
the right to higher education.

Keywords: fundamental rights, equality, inclusion, university higher education

I. Introduccion

Para abordar el derecho a la educacion superior en condiciones de
igualdad e inclusion, primero tendriamos que partir de como deberia in-
terpretarse el articulo 1 de nuestra Constitucién Politica. Asi, segin nues-
tra constitucion, la defensa de la persona humana y el respeto por digni-
dad es el fin supremo tanto del Estado como de la sociedad. Por tanto,
corresponde determinar si actualmente somos un Estado constitucional de
derecho que respalda lo senalado por dicho articulo, es decir, con liberta-
des y derechos reconocidos y con existencia de mecanismos que garanti-
zan su tutela y proteccion.

Cabe senalar que, en este nuevo modelo de Estado, la Consti-
tucion Politica es la norma suprema, por lo que el Estado tiene la
obligacion de implementar politicas para la efectiva realizacién de los
derechos de las personas.

Entonces, se infiere que el sistema educativo del Peru se dirige por
politicas publicas. En ese contexto, el propio Estado y la comunidad educa-
tiva —sobre todo esta tltima— deben conocer sus derechos y deberes para
accionar o intervenir en diversos contextos y asi garantizar el derecho a la
educacion a la poblacion, de modo que en el caso de las personas con dis-
capacidad ellas puedan acceder a una educacion superior en condiciones
de igualdad e inclusion.

Por esta razon, el presente articulo pretende describir la problemati-
ca del acceso a la educacion superior de las personas con discapacidad, asi
como si han logrado acceder a la universidad, y si esta cuenta no solo con
una infraestructura adecuada, sino también brinda capacitaciones a los
docentes y estudiantes que van a interactuar con este grupo de personas.
Desde mi punto de vista, dicha capacitacion deberia ser transversal a todo
el personal que labora en la universidad para que efectivamente se concre-
tice el derecho a la educacion superior de las personas con discapacidad
en igualdad e inclusion y que este grupo humano se sienta parte de una
sociedad democratica de derecho.
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En conclusion, es el Estado peruano quien debe ser el garante de los
derechos humanos, y uno de ellos es el derecho a la educacion superior,
el cual se debe respetar, proteger, garantizar y promover, como cualquier
otro derecho.

II. Origen de las universidades y el acceso a la educacion
superior

La educacion superior universitaria se inicia en el Pert con la crea-
ci6n de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, por Real Cédula
expedida por Carlos V, el 12 de mayo de 1551. El mismo afio 1571 obtiene
la aprobacion Pontificia y en el ano 1574 recibe el nombre de Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.

Al ano 2000, el Peru contaba con un total 24 universidades, de las
cuales 6 eran publicas creadas por leyy 18 eran privadas. Esto como conse-
cuencia de la creacion del Consejo Nacional para la Autorizaciéon de Uni-
versidades, encargada de otorgar autorizaciéon de funcionamiento provi-
sional de universidades, a solicitud de personas juridicas constituidas como
asociaciones civiles o sociedades an6nimas, y previo cumplimiento de as-
pectos administrativos, que significa la acreditacion de condiciones acadé-
micas, de infraestructura y financiera contenido en el respectivo proyecto.
Segun el portal de la Sunedu, hasta este ano 2023, existen 51 universidades
publicas y 92 universidades privadas.

Por otro lado, segtn la Estadistica de la Calidad Educativa (ESCALE)
del Ministerio de Educacion, un 16 % de la poblacion del pais logra pro-
seguir sus estudios al terminar la secundaria, es decir, que solo 3 de cada
10 jovenes, de 15 afos a mas, accede a la educacion superior en el Peru.
Asimismo, de acuerdo con la nota de prensa N.® 136 del INEI, del 25 de ju-
lio del 2019, solo el 21.3 % de la poblacién con alguna discapacidad recibe
educacion superior, y el 21,3 % (681 mil 614) de la poblacién con alguna
discapacidad logré estudiar educacion superior. El 13,2 % (423 mil 462)
tienen estudios superiores (universitarios y maestria/doctorados) y el 8,1
% (258 mil 152) tiene estudios técnicos (superior no universitaria).

En este contexto, el panorama de la educacion en el Peru es preocu-
pante. Por ello, se torna imperiosa la necesidad de tomar medidas para
elevar el acceso a la educacion superior y junto con ello generar mds opor-
tunidades de acceso para todas y todos. Por ende, la promociéon de mayo-
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res condiciones de inclusion y accesibilidad en la educacién superior, en
condiciones de igualdad, es fundamental, porque de esta forma se estaria
garantizando el acceso a otros derechos fundamentales.

III. Derechos inmersos en la problematica

3.1. Derecho ala educacion superior

El derecho fundamental a la educacion, el cual se encuentra regula-
do en el articulo 14 de nuestra Constitucion que senala que la educacion
promueve el conocimiento y la practica de las humanidades, la ciencia, la
técnica, entre otros. Es decir, que a través del acceso al derecho a la edu-
cacion la persona se prepara para la vida y el trabajo, lo que le permitiria
satisfacer otros derechos derivados de ello, como por ejemplo el derecho
al trabajo, remuneracion, entre otros. Educaciéon que no necesariamente
inicia y termina con la educacion basica regular, sino que continua por la
senda de la educacion superior. Es por ello, que el Estado tiene el deber
de promover el desarrollo cientifico y tecnologico de todas las personas
condiciones de igualdad e inclusion.

Es ese sentido, el derecho humano basico a la educacién superior es
parte integral del derecho a la educacion a lo largo de toda la vida. Tal como
lo ha senalado el Tribunal Constitucional desde el 2005, en donde recono-
ci6 que el derecho a la educacion universitaria constituye una posicion zus
Jundamental especifica del derecho fundamental, que garantiza a las perso-
nas participar plenamente en la vida social y politica de sus comunidades, y
es indispensable para la realizacion de otros derechos fundamentales.

Por otro lado, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH) se define el derecho a la educacion en los siguientes términos:

Articulo 26, inc. 1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La
instruccién técnica y profesional habra de ser generalizada; el acce-
so a los estudios superiores serd igual para todos, en funcién de los
méritos respectivos.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (PIDESC) desarrolla en su articulo 13, inc. 1, lo siguiente:

Los Estados parte en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a la educacion. Convienen en que la educacion debe
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orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y
del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales. Inc. 2. La ensenanza
superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de
la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en
particular por la implantacién progresiva de la ensenanza gratuita.

A nivel regional, en la Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre se detalla «Articulo XII. Toda persona tiene derecho a
la educacion, la que debe estar inspirada en los principios de libertad, mo-
ralidad y solidaridad humanas». En estos tres instrumentos cabe resaltar la
importancia y el reconocimiento del derecho humano a la educacion, el
cual resulta de vital importancia en actuales discusiones sobre educacion,
en relacion a las politicas de acceso e igualdad de oportunidades.

Asimismo, segun Tomasevski (2002):

La educacion es un multiplicador que aumenta el disfrute de todos
los derechos y libertades individuales, cuando el derecho a la edu-
cacién no esta efectivamente garantizado, y priva a las poblaciones
del disfrute de muchos derechos y libertades cuando se niega o viola
ese derecho. (p. 1)

Es por ello, que se puede afirmar que el acceder a una educacion su-
perior en igualdad de condiciones, resulta al igual que todos los derechos
humanos indivisible, interdependiente y complementario de los otros de-
rechos (Aguilar, 2013, p. 15).

En ese sentido, las obligaciones que tendria el Estado peruano seria,
en primer lugar, respetar los derechos, es decir, que se abstenga de inter-
ferir en el goce de los derechos. En segundo lugar, seria el de proteger,
esto quiere decir que el Estado impida la afectacion de los derechos por
parte de terceros. En tercer lugar, seria asegurar y realizar las obligaciones
estatales de facilitar el acceso y de garantizar la plena efectividad de dichos
derechos. Es por ello que las obligaciones de los Estados en materia de
derechos humanos implican garantizar la disponibilidad, la accesibilidad,
la aceptabilidad y la adaptabilidad de la ensenanza (Tomasevski, 2002).

Por ultimo, el acceso ala educacion superior es un derecho fundamen-
tal que le corresponde a todos los seres humanos, independientemente de
sus diferencias culturales, sociales, econoémicas, condicion de discapacidad
o estilos de aprendizaje, entre otros. Entonces, todos los organismos dedi-

B 64



Derecho a la educacion superior: Igualdad e inclusion

cados a la educacion superior estan en la obligacién de brindar un servicio
educativo en igualdad de condiciones, sin ningun tipo de discriminacion.
Esto de conformidad al enfoque inclusivo que establecen los tratados inter-
nacionales que ha ratificado el Estado peruano; por tanto, es su deber de
tutelar los derechos humanos.

3.2. Derecho ala igualdad e inclusion educativa

Tal como se ha senalado lineas arriba el derecho a la educacion supe-
rior constituye una posicion us fundamental especifica del derecho funda-
mental a la educacion, que garantiza a las personas participar plenamente
en el mundo laboral. Desde esa 6ptica, se entiende entonces que igualdad
indica equiparaciéon, homogeneidad, ausencia de diferencia e inclusiéon
alude a una accién que recae sobre un algo o alguien, indicando un efecto
exogeno a ese algo o alguien sobre quien recae. Para clarificar mejor el
tema, definamos el derecho a la igualdad y la inclusion educativa.

Entonces, ;qué entendemos por derecho a la igualdad? Garcia Mori-
llo (1991) califica al principio de igualdad como el prototipo de un dere-
cho relacional:

Es dificil, en efecto, concebir el derecho a la igualdad como un de-
recho auténomo, como es dificil pensar en una violacion del dere-
cho a la igualdad que no comporte, simultaneamente, la vulnera-
cion de otro derecho. Esto es asi porque la especifica naturaleza de
la igualdad ante la ley exige que su transgresion se proyecte sobre
algiin campo material concreto; no se viola la igualdad en abstracto,
sino en relacién con o mas bien, en la regulacién, ejecucion o apli-
cacion del acceso a los cargos publicos, la libertad de residencia, el
derecho al trabajo o la tutela judicial efectiva, por s6lo poner unos
ejemplos. (p. 144)

Al respecto, nuestra Constitucion reconoce el derecho a laigualdad en
su articulo 2, inciso 2, el cual prescribe: «Toda persona tiene derecho: [...]
Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econémica o de cualquier
indole». Esto significa que estamos frente a un derecho fundamental y, por
tanto, la exigencia de ser tratado de igual modo a quienes se encuentren
en una situacion idéntica. Por su parte, el Tribunal Constitucional, como
maximo intérprete de la Constitucion, en el Exp. N.? 045-2004-PI1/TC, fojas
20, ha reconocido y afirmado que «la igualdad consagrada constitucional-
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mente detenta la doble condicion de principio y derecho fundamental», en
donde la igualdad como principio viene a ser uno de los pilares del orden
constitucional, lo que permite la convivencia arménica en sociedad. Se in-
fiere que, entonces, que la igualdad como derecho fundamental es entendi-
da como el reconocimiento de un derecho subjetivo, es decir, la titularidad
de la persona sobre un bien constitucional, pues el «derecho a la igualdad
ante la ley», prevista en el art. 2, inc. 2, de la Constitucion, quiere decir que
la norma debe ser aplicable por igual a todos sin discriminacion alguna.

Es por ello que se puede afirmar hasta aqui que nuestro derecho a la
igualdad se halla entranablemente vinculado al principio de no discrimi-
nacion, porque no se podria hablar de un derecho a la igualdad si existe
discriminacion. Cabe resaltar que el mencionado derecho cuenta con un
marco de proteccién internacional. Tenemos al articulo 26 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, que establece que todas las
personas son iguales ante la ley. La Declaracion Americana dispone en
su articulo II que «todas las personas son iguales ante la ley y tienen los
derechos y deberes consagrados en esta Declaracion sin distincion de raza,
sexo, idioma, credo ni otra alguna». Y el articulo 24 de la Convenciéon Ame-
ricana establece que «todas las personas son iguales ante la ley».

Por otro lado, si hablamos de personas con discapacidad, la igual-
dad es la condicion deseable a alcanzar mediante una accion inclusiva.
No obstante, lamentablemente hasta la fecha no hay de hecho una accién
inclusiva que la propicie. Por lo consiguiente, hablamos de procesos de
exclusion social que provocan una situaciéon de discriminacion o, dicho
de otra manera, no igualdad de las personas que tienen alguna discapa-
cidad, lo que propicia que no vivan una vida en igualdad de condiciones
con respecto al resto de sus semejantes. Esto es porque, incluso en pleno
siglo XXI, ain nuestra sociedad sigue siendo estructuralmente excluyente
y desigualitaria, a pesar de la existencia de un marco legal nacional e inter-
nacional como son las normas uniformes de las Naciones Unidas sobre la
igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad, las cuales
fueron aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
diciembre de 1993, cuya finalidad es garantizar que este colectivo pueda te-
ner los mismos derechos que los demads, inclusive el de promover su plena
participacion en las diferentes esferas de la vida humana.

Veamos ahora, qué se entiende por inclusion educativa conforme a

la Unesco (2005):
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La Educacion Inclusiva es un proceso destinado a abordar y atender
ala diversidad de necesidades de todos los educandos mediante una
participacién cada vez mayor en el aprendizaje, entornos culturales
y comunidades, y a reducir al mismo tiempo la exclusiéon dentro
ya partir del entorno educativo. Esto requiere cambiar y modificar
contenidos, enfoques, estructuras y estrategias.

En esa misma linea, la Unesco (2008) senal6 que la educacion in-
clusiva es un proceso dindmico, cuyo proposito es ofrecer una educacion
que respeta la diversidad, las necesidades y expectativas de aprendizaje
de los educandos y las comunidades; por tanto, un medio para eliminar
todas las formas de discriminacion. Por su parte, el Estado peruano en-
tiende por inclusion educativa al principio «que incorpora a las personas
con discapacidad, grupos sociales, excluidos, marginados y vulnerables,
especialmente en el ambito rural, sin distincion de etnia, religion, sexo
u otra causa de discriminacién» (Minedu, 2008, p. 21). De ahi que, para
contribuir en dicho proceso y para tener una educacion de calidad, se
elaboran las politicas de Estado.

Por ende, se puede decir que inclusiéon educativa es el proceso me-
diante el cual se garantiza que todas las personas, independientemente
de sus habilidades, necesidades o caracteristicas, tengan acceso a una edu-
cacion de calidad, lo cual va a implicar proporcionar servicios y recursos
adicionales para apoyar a los estudiantes con discapacidades o necesidades
especiales, asi como promover una cultura de aceptacién y valoracion de
la diversidad en el aula. Asimismo, implica hacer efectivo el derecho de la
no discriminacion para lograr la plena participacion, independientemente
de su origen socioeconémico, capacidades o necesidades especiales; pro-
mover la igualdad de oportunidades en el aula; fomentar un aprendizaje
inclusivo, entre otros. Porque solo de esta forma estariamos garantizando
el acceso a la educacion superior inclusiva y de forma indirecta incidir
en el desenvolvimiento pleno en las diferentes esferas de su vida. Sin em-
bargo, la realidad factica dista mucho de lo que se deberia entender por
educacion superior en igualdad de condiciones e inclusiva, puesto que, a
pesar de que existe un marco legal que tutela los derechos de las personas
con discapacidad, atn existen obstaculos y/o brechas que impiden su ple-
na realizacion, como, por ejemplo, falta de una infraestructura adecuada,
falta de capacitacion para los docentes, falta de recursos, falta de apoyo
familiar, ausencia de politicas y programas, etc.
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IV. Analisis de la Ley de Discapacidad

Antes que nada, esbozaremos algunos antecedentes sobre esta ley. En
el ano de 1999 el gobierno promulgé la Ley N.¢ 27050, Ley General de la
Persona con Discapacidad. Y estando vigente dicha ley se aprob6 el primer
Plan de Igualdad de Oportunidades 2003-2007, el cual necesito contar con
una politica publica que brinde pautas generales que orienten las acciones
por parte del Estado para lograr promover y asegurar la igualdad de opor-
tunidades hacia las personas con discapacidad. Adicional a ello, también se
aprobaron normas y tratados internacionales.

Por otro lado, la Ley General de Educacion, que rige a partir del
ano 2003, establece que la educacion se basa, entre otros principios, en la
equidad y la inclusion; sin embargo, esto no se armoniza con la realidad.
Por un lado, la equidad debe garantizar que toda la poblacion cuente con
igualdad de oportunidades, ademas de permanecer en un sistema educati-
vo de calidad; y, por su parte, la inclusion se presume como la expulsion de
barreras que imposibilitan o restringen la incorporaciéon de las personas
con discapacidad a la sociedad. En definitiva, los principios de equidad e
inclusion no se aplican de forma completa, porque ain se mantiene un
sistema educativo que separa a las personas con alguna discapacidad.

Dentro de este contexto, fue la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas la que influy6 en
el Plan de Igualdad de Oportunidades 2009-2018 y en la promulgacion el
24 de diciembre de 2012 de la actual Ley General de la persona con disca-
pacidad, Ley N.? 29973, cuya finalidad es establecer el marco legal para la
promocion, proteccion y realizacion, en condiciones de igualdad, de los
derechos de las personas con discapacidad, promoviendo su desarrollo e
inclusion en la vida politica, econémico, social, cultura y tecnoldgica. Esta
norma hace hincapié en la inclusion social, y busca la plena realizacion de
los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Sin embar-
go, la lucha por la inclusién no solo obedece a razones de indole social,
sino también a cuestiones econémicas.

En términos generales, la ratificacion de la Convencion de los De-
rechos de las Personas con Discapacidad (2008), la promulgacion de la
ultima Ley General de la Persona con Discapacidad (LGPCD, 2012) y la
aprobacion del Reglamento de la LGPCD (2014) constituyen esfuerzos
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por parte del Estado peruano para eliminar la exclusion social que histori-
ca y tradicionalmente han sido victimas las personas con discapacidad en
nuestro pais. Asimismo, la promulgaciéon de la LGPCD implic6 cambios
esenciales respecto de las cuotas de empleo en favor de las personas con
discapacidad y la obligacion de los empleadores de realizar ajustes razona-
bles en favor de los trabajadores con discapacidad. Si bien también son un
punto importante los derechos laborales de las personas con discapacidad,
en el presente articulo se abordara tinicamente el derecho a la educacion
superior en condiciones de igualdad para dichas personas.

Cabe considerar, por otra parte, que la LGPCD no solo ha establecido
el marco legal de promocion y protecciéon de los derechos de la persona
con discapacidad, sino que busca promover un buen desarrollo de la per-
sona y una participacion plena. Es por ello que es importante entender
como define esta normativa a las personas con discapacidad. En la Ley N.°
29973 se define a la persona con discapacidad de la siguiente manera:

[...] aquella que tiene una o mas deficiencias fisicas, sensoriales,
mentales o intelectuales de cardcter permanente que, al interactuar
con diversas barreras actitudinales y del entorno, no ejerza o pueda
verse impedida en el ejercicio de sus derechos y su inclusién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demas.

Dicha definicién incluye el concepto de «discapacidad universal» y
de como el entorno que lo rodea no impida el pleno ejercicio de sus dere-
chos. En definitiva, la ley senala diferentes temas dentro del marco legal,
pertinente para el pleno desarrollo y participacion efectiva. En concreto
se establecen los derechos de la persona con discapacidad; los principios
rectores de las politicas y programas del Estado; el rol de la familia; los re-
cursos del Estado asignados; el derecho a la educacion; la normativa sobre
el Consejo Nacional para la Integracion de la Persona con Discapacidad
(CONADIS); la normativa sobre el Sistema Nacional para la Integracion
de la Persona con Discapacidad (SINAPEDIS), y, por ultimo, sanciones,
infracciones y entidades competentes.

En ese orden de ideas, cabe destacar que la igualdad en la ley esta
dirigida a prohibir la discriminacion, tal como la contempla nuestra Cons-
titucion, la cual senala que nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econémica o de
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cualquiera otra indole (art. 2, inc. 2). Este principio actiia como limite al
legislador, quien solo podra establecer diferencias cuando pueda demos-
trar la existencia de un fin legitimo que justifique la diferenciacion, el cual
se debe plantear en términos de razonabilidad y adecuacion al fin perse-
guido, sin incurrir en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir
derechos u obligaciones a las situaciones que derivan de la aplicacion de la
norma (Mosquera, 2006, p. 22).

Por esta razoén, la igualdad en la aplicacion de la ley impone una
obligacion de todos los organismos del Estado involucrados en dicha pro-
blematica, quienes estan encargados de aplicar la ley por igual a todos los
que se encuentren en una misma situacion, por lo que quedan desterra-
das las diferenciaciones basadas en condiciones personales, sociales, cul-
turales, economicas, etc., de sus destinatarios, salvo que estas se estipulen
en la misma norma.

V. Politicas educativas e inclusion en las universidades
publicas

En esta parte se abordara acerca de las politicas educativas que es-
tablece el Estado peruano para garantizar el acceso de las personas con
alguna discapacidad a las universidades. Mas ain, dado que las politicas
intervienen en nuestra realidad social para crear un cambio en un deter-
minado contexto, es relevante definir en qué consisten las politicas. Para
ello, se debe ahondar en politicas educativas.

Bell y Stevenson (2006) destacan que las politicas educativas se en-
focan en diversos temas relacionados a la educacion con el propésito de
resolver demandas y brindar calidad educativa para mejorar los aprendi-
zajes de los educandos. De esta forma, no solo se alivian los problemas
del contexto en el que se aplican las politicas educativas, sino que tam-
bién se logra que dichos estudiantes estén preparados para el futuro y
sean competentes frente al resto del mundo (Viennety Pont, 2017). Por
tal motivo, las politicas son programas para mejorar el sistema educativo,
por cuanto el objetivo es preparar a las personas para su desenvolvimien-
to en el campo laboral.

En el caso peruano, el Ministerio de Educacion es el responsable de
formular las politicas y las orientaciones técnico-pedagogicas para el desa-
rrollo de la educacién especial a nivel nacional. Esto con la finalidad de
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que todas las personas con discapacidad puedan acceder a una educaciéon
de calidad en condiciones de igualdad. No obstante, para el caso peruano,
la poblacion mas indefensa y con exiguas politicas educativas que garanti-
cen una atencion equilibrada y de calidad es la que presentan necesidades
educativas personales.

Precisamente, el acceso a las universidades de las personas que tienen
alguna discapacidad presenta un amplio abanico de desigualdades estruc-
turales, entre las que se pueden mencionar a la discriminacion social, falta
de infraestructura adecuada, falta de capacitacion a los docentes, entre
otros, que obstaculizan el derecho a la ensenanza superior. Cabe reiterar
que este derecho es un imperativo para asegurar el trabajo y de esta forma
acceder al campo laboral y contar con sociedades mas justas, desde el pun-
to de vista social e inclusivo. En sintesis, si queremos una sociedad inclusiva
para las personas con discapacidad que les garantice la igualdad de oportu-
nidades, hemos de lograr que la inclusion y la igualdad de oportunidades
sean principios practicos y no meros valores carentes de contenido.

Con relacion a la problematica expuesta, segin el INEI, de acuerdo
con el dltimo Censo del 2017, en nuestro pais hay 3 209 261 personas con
discapacidad, lo que representa el 10,3 % de la poblacion. Esto quiere
decir que uno de cada 10 peruanos/as tiene discapacidad. E1 48,3 % tiene
dificultades para ver, el 15,1 % dificultades para moverse o caminar mien-
tras un 18,5 % tiene dos o mas discapacidades. Del universo total, el 56,7
% son mujeres y el 43,3 % varones. Asimismo, 40,1 % son personas adultas
mayores y 14,3 % ninas, ninos y adolescentes.

Asimismo, segun el nivel educativo alcanzado, el 40,5 % de las per-
sonas con discapacidad tienen educacién primaria, el 23,6 % sin nivel
o educacion inicial, el 22,5 % educacion secundaria, el 11,4 % superior
no universitaria/universitaria, el 1,7 % educacién bdasica especial y el
0,2 % maestria o doctorado. Conforme a los datos estadisticos se puede
llegar a la conclusion que el 86.6 % de las personas con discapacidad no
cuenta con educacion superior: casi 1 364 300 personas con discapaci-
dad. Como resultado, solo 211 103 personas con discapacidad tendrian
educacion superior.

Dentro de este marco, solo por poner un ejemplo, de acuerdo al por-
tal de transferencia de la Universidad Nacional de Cajamarca se tiene los
siguientes datos:
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Carrera

Cuadro 1
Proceso de admision 2023

Modalidad

Primer examen

Postulantes

Ingresantes

Segundo examen

Postulantes

Ingresantes

Administracion Con discapacidad 1 0 2 1
Contabilidad Con discapacidad 1 0 1 1
Contabilidad Chota Con discapacidad 1 1
Derecho Con discapacidad 4 2 5 2
Economia Con discapacidad 1 1
Ed. primaria Con discapacidad 2 1 2 0
Ed. inglés-espanol Con Discapacidad 1 0
5?&'::;,[9;?6 Con discapacidad 2 1
Ed. matematica
y fisica Con discapacidad 1 0
Enfermeria Con discapacidad 1 0 4 1
Enfermeria Jaén Con discapacidad 1 0 3 1
Ingenieria civil Con discapacidad 3 3 4 2
Ingenieria civil Jaen Con discapacidad 1 1
Ingenieria de minas Con discapacidad 3 2 4 1
Ingenieria geoldgica | Con discapacidad 1 1
Medicina humana Con discapacidad 13 2 19 2
Obstetricia Con discapacidad 2 1
Medicina veterinaria | Con discapacidad 1 1

TOTAL 33 14 51 14

Del cuadro se puede inferir que los ingresantes con discapacidad no
alcanzan ni siquiera a la mitad de vacantes. Entonces, ¢de qué educacion
con inclusion e igualdad hablamos? No puede haber educacion de calidad
si esta no es para todos, mds adn si se considera a la educacion universitaria
como derecho y como servicio publico, conforme al articulo 18 de la Cons-
titucion, que constitucionalmente persigue difundir, valorizar y transferir
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conocimiento para mejorar la calidad de vida de las personas y la comuni-
dady, por ende, alcanzar el desarrollo sostenible y fomentar la solidaridad.
No basta que las universidades realicen una reserva del 5 % de las vacantes
en los examenes de admision para las personas con discapacidad, sino que
debe haber un verdadero compromiso con el derecho fundamental a la
educacion superior en condiciones de igualdad e inclusion.

VI. Conclusiones

e Laeducacion superior inclusiva es el medio para desarrollar las habili-
dades y capacidades de las personas con discapacidad con la finalidad
de que logren integrarse al mundo laboral y de la mano de ello garan-
tizar el pleno goce de otros derechos fundamentales.

e  Sibien es cierto que existen politicas que promueven la inclusién, eso
no basta para que este grupo de personas puedan acceder a una educa-
cion superior de calidad en igualdad e inclusion. Se necesita que exista
un verdadero compromiso por parte de las autoridades universitarias.

e  En definitiva, para que las personas con discapacidad logren acceder
a la universidad no solo se requiere de politicas y compromiso de
las autoridades universitarias, sino también de la sociedad. Tal como
lo establece el articulo 1 de nuestra Constitucion, la defensa de la
persona y el respeto de su dignidad, asi como son parte del Estado,
también lo son de la sociedad, es decir, que también dependen de sus
congéneres, que en este caso vendrian a ser sus companeros de clase.
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IV. Sentencias del TC declaradas nulas de forma y fondo. 4.1. Posicio-
nes doctrinarias a favor de la nulidad de las sentencias del TC. 4.2. Po-
sicion asumida V. Conclusiones. VI. Referencias.

Resumen: La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha esta-
blecido excepciones al cardcter inimpugnable de las sentencias del
Tribunal Constitucional con calidad de cosa juzgada. El objetivo es
determinar los principales fundamentos juridicos actuales para de-
clarar la nulidad excepcional de la cosa juzgada constitucional sin
afectar la seguridad juridica en el Perd. El método adoptado es el
analitico, con revision bibliografica y documental, principalmente
textos de leyes, actos normativos constitucionales y jurisprudencia
del Tribunal Constitucional peruano. Se concluye que en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional peruano es valido que se declare
la nulidad excepcional de la cosa juzgada constitucional, declarando
de oficio la nulidad de la sentencia para no convalidar sentencias
manifiestamente inconstitucionales por vulneracién grave al debido
proceso y por cambio irracional de la doctrina jurisprudencial o de
un precedente vinculante fijado con antelacioén por el pleno del Tri-
bunal Constitucional.

Palabras clave: Tribunal Constitucional, cosa juzgada, nulidad excep-
cional, seguridad juridica, debido proceso, doctrina jurisprudencial,
precedente vinculante

Abstract: The jurisprudence of the Constitutional Court has established excep-
tions to the unappealable nature of the judgments of the Constitutional Court
with the quality of res judicata. The proposed problem is what are the main legal
grounds to declare the exceptional nullity of constitutional res judicata without
affecting legal certainty in Peru. The objective is to determine the main current
legal grounds to declare the exceptional nullity of constitutional res judicata
without affecting legal certainty in Peru. The method adopted is the analytical
one with a bibliographic and documentary review, mainly texts of laws, cons-
titutional normative acts and jurisprudence of the Peruvian Constitutional
Court. The conclusion is that in the jurisprudence of the Peruvian Constitu-
tional Court it is valid to declare the exceptional nullity of the constitutional
res judicata, declaring ex officio the nullity of the sentence, so as not to validate
manifestly unconstitutional sentences for serious violation of due process and
Jfor irrational change of the jurisprudential doctrine or a binding precedent set
in advance by the full Constitutional Counrt.

Keywords: Constitutional Court, res judicata, exceptional nullity, legal cer-
tainty, due process, jurisprudential doctrine, binding precedent
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I. Introduccion

En el Pert, respecto a la cosa juzgada constitucional, existen dos po-
siciones. La primera se inclina por el caracter inimpugnable de las senten-
cias del Tribunal Constitucional, dada su naturaleza de maximo intérprete
de la Constitucion de 1993, garante de la supremacia y respeto a los de-
rechos fundamentales; para ello invocan la seguridad juridica y el primer
parrafo del articulo 121 del Codigo Procesal Constitucional, aprobado por
Ley N.2 31307, que establece:

Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe impugna-
cion alguna. En el plazo de dos dias a contar desde su notificacion
o publicacién tratindose de las resoluciones recaidas en los pro-
cesos de inconstitucionalidad, el Tribunal, de oficio o a instancia
de parte, puede aclarar algiin concepto o subsanar cualquier error
material u omisiéon en que hubiese incurrido.

Sin embargo, la jurisprudencia del mismo Tribunal Constitucional
muestra que existen casos en los que no cabe invocar el principio de la
inmutabilidad absoluta de la cosa juzgada constitucional. Tales casos cons-
tituirian excepciones y limites a los efectos de la cosa juzgada constitucio-
nal. De ahi que cabe preguntarse ¢cuales son los principales fundamentos
juridicos para declarar la nulidad excepcional de la cosa juzgada constitu-
cional sin afectar la seguridad juridica en el Pera?

Con relacion al problema planteado, el objetivo trazado consiste en
determinar los principales fundamentos juridicos actuales para declarar la
nulidad excepcional de la cosa juzgada constitucional sin afectar la segu-
ridad juridica en el Peru, por lo que se parte por definir la cosa juzgada
constitucional y la seguridad juridica.

II. Fundamentos juridicos para declarar la nulidad excepcio-
nal de la cosa juzgada constitucional sin afectar la seguri-
dad juridica en el Perd, como problema de investigacion

La cosa juzgada constitucional, normativamente, esta regulada en el
primer parrafo del articulo 121 del nuevo Codigo Procesal Constitucional,
de la misma forma que estuvo regulada en el derogado Codigo Procesal
Constitucional. Una de sus peculiares caracteristicas normativas es el no
ser impugnable. Sin embargo, a lo largo de la jurisprudencia emitida por
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el maximo intérprete de la Constitucion, el Tribunal Constitucional perua-
no, se aprecia que por diversas razones se ha excepcionado tal caracter de
inmodificabilidad absoluta de la cosa juzgada, con lo cual se podria afectar
la seguridad juridica reclamada de la cosa juzgada y en especial de la cosa
juzgada constitucional.

Como se puede apreciar, en el caso Panamericana Television S.A.
contra SUNAT, en el Exp. N.2 04617-2012-PA/TC, el Tribunal Constitucio-
nal (en adelante, TC) concluy6, con sentencia del 12 de marzo de 2014,
declarar fundada la demanda y, en consecuencia, inexigible a la actora la
deuda tributaria generada entre el 24 de febrero de 2003 y el 08 de junio
de 2009, tiempo en el que Panamericana Television estuvo administrada
judicialmente por Genaro Delgado Parker, por considerar que la exigibi-
lidad de dicha deuda tributaria constituiria una expropiacion judicial que
vulneraba su derecho fundamental a la propiedad.

Contra dicha sentencia, el procurador de SUNAT propuso aclara-
cion, después un pedido de nulidad. El 16 de mayo de 2014, el TC emite
un auto declarando improcedente el pedido de aclaracion. Sin embargo,
el 03 de junio de 2014, seis nuevos magistrados del TC ingresan a funcio-
nes, pero permanece el tribuno Urviola, quien voté por la improcedencia
del amparo del 12 de marzo de 2014.

El 09 de junio de 2014, la Sunat solicita que se integre el auto del 16 de
mayo 2014, puesto que no se resolvié su pedido de nulidad o que, subordi-
nadamente, en via de reposicion se declare la nulidad de la sentencia de 12
de marzo de 2014 y del auto del 16 de mayo de 2014. Por tal motivo, expone
los siguientes fundamentos: la sentencia del 12 de marzo de 2014 vulnera
la garantia del debido proceso; contraviene la jurisprudencia del TC; con-
signa hechos inexactos y contiene motivacion aparente e impertinente. Era
evidente que en el fondo la Sunat pretendia impugnar la sentencia emitida.

El TC, con auto del 18 de noviembre de 2014, con 4 votos de 6 y una
abstencion, resolvié declarar improcedente el pedido de integracion reali-
zado el 09 de junio de 2014, que contiene el de nulidady el de reposicion.
El TC, en mayoria, interpreto y aplico literalmente el art. 121 del Codigo
Procesal Constitucional, que establece, contra las sentencias del Tribunal
Constitucional, que no cabe impugnacion alguna, por razones de seguri-
dad juridicay de respeto a la cosa juzgada. Igualmente invoco el art. 202 de
la Constitucion, que impide dejar sin efecto decisiones pasadas en autori-
dad de cosa juzgada, modificar sentencias o retardar su ejecucion.
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Respecto al principio de Seguridad Juridica, el TC sostuvo que tanto
la cosa juzgada como la seguridad juridica son principios basicos del orden
juridico; pero que la seguridad juridica lo es en especial medida. Sustenta
lo antes dicho, al expresar que la predecibilidad de las conductas frente a
los supuestos determinados por el derecho, vienen a ser la garantia que
informa a todo el ordenamiento juridico y que consolida la interdiccién
de la arbitrariedad.

Asimismo, expresa que en todo Estado constitucional existe un 6rga-
no de cierre y que, en nuestro caso, ese 6rgano es el Tribunal Constitucio-
nal, seguin se desprende del precitado articulo 202, inciso 2, de la Constitu-
cion. Agotada la jurisdiccion interna, solo se puede acudir a la jurisdiccién
supranacional (articulo 205 de la misma norma fundamental) en caso no
se haya amparado la pretension contenida en la demanday es dicha instan-
cia internacional la tnica que, de ser el caso, puede modificar lo resuelto
por el Tribunal Constitucional (Sentencia del Exp. N.2 0016- 2002-Al/TC,
Tribunal Constitucional, 2003).

Con esta decision, el TC reforzoé la caracteristica de la inmutabilidad
de sus sentencias cuando adquieren la calidad de cosa juzgada constitucio-
nal, y deja a salvo la excepcion de la jurisdiccion supranacional como tnica
via para modificar sus sentencias.

Por otro lado, en lo que respecta a la nulidad de sentencia, en el caso
Luis Alberto Cardoza Jiménez (sentencia del Exp. N.°2135-2012-PA/TC,
Tribunal Constitucional, 2014), contrario al criterio aplicado al caso Pana-
mericana TV S. A. vs. SUNAT, arriba explicado, el Tribunal Constitucional
declar6 nula su sentencia de fecha 11 de julio de 2013, puesto que senal6
expresamente que el acta de infraccion del 19 de mayo de 2004 es nula, y
se sustent6 en que la sentencia emitida en autos no podia tomar esta como
medio probatorio valido a efectos de respaldar la solucién del caso.

En este proceso, frente al pedido de nulidad por parte de Repsol YPF
Comercial S. A. C., que era la parte demandada, el TC declaré nula su
sentencia por contradecir lo dispuesto en la sentencia del Exp. N.? 02698-
2012-PA/TC (2012), que tiene la calidad de cosa juzgada constitucional,
dado que en esta ultima se declar6 nula el acta de infraccién del 19 de
mayo de 2008, que fue tomada en cuenta para resolver por la sentencia
anulada (véanse sus fundamentos 4.3.2 al 4.3.5). Evidentemente, la sen-
tencia anulada no podia tomar tal acta nula como medio probatorio valido
para resolver el caso.
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En este caso, se trat6 de un error en la tramitacion del expediente,
por cuanto se tuvo en consideracién para resolver un acta de infraccién
que previamente habia sido declarada nula.

En otros casos, tanto por razones de forma como de fondo, también
el TC ha declarado nulas sus sentencias (ver cuadro de sentencias). Frente
a tal situacion, desde la doctrina, se senala que tal nulidad es posible para
evitar que se dicte sentencias arbitrarias o inconstitucionales.

2.1. El problema

Partiendo del tema la cosa juzgada constitucional, desde el entendido
de la constitucionalizaciéon del derecho o dentro de un Estado constitu-
cional contemporaneo, se requiere la comprension de sus instituciones
juridicas de conformidad con sus principios y valores. Debe entenderse
la cosa juzgada constitucional como inaceptable que quede indemne,
inmodificable, inalterable o en condicion de incuestionable, pues cual-
quier pronunciamiento jurisdiccional constitucional que sea arbitrario,
irrito, fraudulento o carente de motivacion, cuyo contenido sea incons-
titucional, no puede ni debe ser convalidado a fin de garantizar la segu-
ridad juridica de las decisiones constitucionales emitidas por el Tribunal
Constitucional, tal como se advierte de la jurisprudencia del mismo Tri-
bunal Constitucional. Por ello, con relacién a lo antes descrito cabe pre-
guntarse ¢cuales son los principales fundamentos juridicos para declarar
la nulidad excepcional de la cosa juzgada constitucional sin afectar la
seguridad juridica en el Peru?

II1. Tribunales constitucionales y justicia constitucional

1.1. Creacion de los tribunales constitucionales

Respecto a la creacion de los tribunales constitucionales en el mundo,
diversos juristas, como Favoreu (1994), senalan que existen en casi toda
Europa, América Latina, Asia y Africa:

El desarrollo constitucional es, ciertamente, el acontecimiento mas
destacado del desarrollo constitucional europeo de la segunda mi-
tad del siglo XX. No se concibe hoy dia, un sistema constitucional
que no se reserve un lugar a esta institucion, y en Europa todas
las nuevas Constituciones han previsto la existencia de un Tribunal
Constitucional. (Monroy Cabra, 2007, p. 15)
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Kelsen con su Proyecto de creacion del Tribunal Constitucional Aus-
triaco de 1918, que fue instituido luego en el ano de 1920 en la Carta Aus-
triaca, fue quien dio inicio a la jurisdiccion constitucional (Gascon, 2008,
citado por Alvarado Tapia, 2012).

En tal sentido, «Casi en forma unanime los constitucionalistas acep-
tan que el primer antecedente sobre el control de constitucionalidad lo
constituye el caso Marbury versus Madison» (Blume, 1996, p. 130). De
ahi que el juez John Marshall, designado presidente de la Suprema Corte
de Estados Unidos, al resolver el caso, se pronuncia respecto a la defensa
de la supremacia constitucional frente a las demas normas que fuesen
contrarias a la Constitucion y el deber que tienen también los jueces de
velar por su vigencia y aplicabilidad.

En cuanto al origen de los tribunales constitucionales, la historia le
dio la razon a Kelsen, quien sostenia que la confiabilidad de garantes de la
Constitucion deberia recaer en los tribunales constitucionales. Asi, Kelsen
(1995) sostenia lo siguiente:

Defensor de la Constitucion, significa en el sentido originario del
término, un 6rgano cuya funcién es defender la Constituciéon con-
tra las violaciones. [...] Como toda norma cuya funcién también la
Constituciéon puede ser violada solo por aquellos que deben cum-
plirla. (Monroy Cabra, 2004, p. 16)

En esa linea de ideas, la historia de los tribunales constitucionales se
inicia con la creaciéon del Tribunal Constitucional checoslovaco, asi como
el Alto tribunal Constitucional de Austria en 1920. Después, en 1931, se
cre6 el Tribunal de Garantias Constitucionales de Espana; en 1948, el Tri-
bunal Constitucional italiano; en 1949, el Tribunal Constitucional aleman;
en 1961, el turco, y en 1963, el yugoslavo. El Tribunal Constitucional nace
en el siglo XX, después de la Primera Guerra Mundial.

En América Latina, la jurisdiccién constitucional aparece con la Cons-
titucién de 1979 de Peru. Luego, en 1980, en Chile se instalé6 nuevamente
un Tribunal Constitucional; en 1982, en el Salvador; en 1985, en Guatema-
la. En 1989, en Costa Rica se instalo una Sala Constitucional en la Corte Su-
prema de Justicia. En 1991, en Colombia se instal6 la Corte Constitucional.
En 1945, en Ecuador se creé el Tribunal, reinstalado en 1998. En 1992,
en Paraguay se creo6 la Sala Constitucional. En 1995 en Nicaragua se cre6
una Sala Constitucional. En México, mediante las reformas constituciona-
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les 1994, 1996 y 1999, se estableci6 a la Corte Suprema de Justicia como
Tribunal Constitucional, asi como, en 2001, en Honduras.

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 38 de la Constituciéon
Politica (1993) establece la defensa de la Constitucion. En este sentido, los
expertos estiman que es mas democratico que el control de constituciona-
lidad esté a cargo de un 6rgano independiente y autbnomo, antes que por
el Poder Ejecutivo o Legislativo.

1.2. Naturaleza de los tribunales constitucionales

Luego de la Segunda Guerra Mundial, se produjo un renacimiento de
la justicia constitucional, Alvarez Conde (2000) sostenia que ello obedecio
a las siguientes consideraciones:

a) La justicia constitucional surge como reaccion ante la crisis del
concepto clasico de la Constitucion. Se acepta que la constitucion
deje de ser una simple declaraciéon de principios y se convierta en
norma directamente aplicable; b) La justicia constitucional es con-
secuencia del principio de la supremacia de la Constitucién, por lo
cual la doctrina ha dicho que solo es posible en aquellos sistemas
politicos dotados de Constitucion rigida; y, ¢) La justicia constitu-
cional debe ser considera como una maniefstacion del Estado de
Derecho, en cuanto supone la consagracion del principio de lega-
lidad constitucional, la tutela de los derechos y libertades y la acep-
taciéon del principio del division de poderes, tando en su aspecto
horizontal como vertical. (Monroy Cabra, 2004, p. 22)

En este contexto juridico, resulta evidente que los tribunales cons-
titucionales son el mecanismo mas idéneo para la defensa de la Consti-
tuciéon por excelencia, puesto que operan como 6rganos estrictamente
judiciales y también como organo de justicia politica e incluye aspectos
econémicos y sociales.

1.3. La justicia constitucional en el Peru

3.3.1. Cosa juzgada constitucional

La cosa juzgada constitucional esta regulada tanto en el articulo 6
del antiguo Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por Ley N.® 28237,
como en el articulo 15 del nuevo Cédigo, aprobado por Ley N.¢ 30317
(23.07.21), bajo la siguiente prescripcién: «<En los procesos constituciona-
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les solo adquiere la autoridad de cosa juzgada la decision final que se pro-
nuncie sobre el fondo».

Cabe resaltar que la Constitucion tiene como significado el que le
otorgan los jueces en sus sentencias. Por tanto, el maximo interprete cons-
titucional debe decidir siempre conforme con el texto constitucional y que
sus decisiones cautelen la plena vigencia de los principios de supremacia
constitucional: la igualdad ante la ley y certeza juridica constituiran cosa
juzgada, la cual puede ser formal o material.

Al respecto, Hakansson (2015) sostiene:

La expedicion de una sentencia tendra la calidad de cosa juzgada
en la medida que, producida en tltima instancia o mediante recur-
sos extraordinarios, haya valorado todas las pruebas ofrecidas, argu-
mentado todos sus extremos, ofreciendo una redaccién que eviden-
cia el conocimiento del proceso y contenido de las resoluciones que
la preceden. (p. 149)

En este sentido, la cosa juzgada presenta dos expresiones: una formal
y otro material. La cosa juzgada formal se caracteriza por su inatacabilidad a
la sentencia con referencia al mismo proceso. Se tiene en cuenta el valor
formal de la cosa juzgada cuando contra una sentencia no cabe interponer
recurso alguno, puesto que mediante ella se extingue toda posibilidad de
que la misma pueda ser modificada, lo cual se traduce en la imposibilidad
procesal de que el resultado plasmado en la resolucion del litigio sea di-
rectamente atacado. La cosa juzgada formal es firme desde el momento en
que es dictada sin que pueda ser recurrida.

Mientras tanto, la cosa juzgada material, entendida como el efecto na-
tural de algunas sentencias firmes, consiste en una precisa y determinada
fuerza de vinculante, en otros procesos, a cualquier 6érgano jurisdiccional,
respecto del contenido de esa decision fuera del concreto proceso en que
se desarrolla. La cosa juzgada material no se entiende Gnicamente como
una mera repercusion negativa del fallo (es decir, no otro proceso sobre la
misma materia), sino también positiva, por ello se habla del doble efecto o
funcion de la cosa juzgada material.

Por la naturaleza del Cédigo Procesal Constitucional contra las sen-
tencias emitidas por el TC, no cabe impugnacién alguna. En tal sentido,
Lopez Flores (2015) senala:
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[...] el rasgo de «inimpugnabiliad», «inatacable» o «incuestiona-
ble» de las decisiones emitidas por el Tribunal Constitucional, solo
resulta pregonable respecto de las sentencias emitidas por €l, situa-
cion en la cual no procede la interposicion de medios impugnatorio
alguno, sino tan solo la promocién de pedidos de aclaraciéon o sub-
sanacion, los cuales de ningiin modo tienen la vocacién de influir
sobre el fondo de la decision emitida. (p. 161)

3.3.2. Naturaleza juridica de la aclaracion y subsanacion

Resulta evidente que una sentencia que sea expedida por el Tribunal
Constitucional tenga efectos de cosa juzgada. En consecuencia, solo cabe la
posibilidad de aclarar o subsanar tal sentencia en lo que corresponde a aspec-
tos accesorios, secundarios, circunstanciales; pero no respecto a los aspectos
esenciales de la sentencia, a fin de garantizar la seguridad juridica. Sin em-
bargo, tal diseno se encuentra divorciado de la realidad jurisdiccional en el
que —conforme se advierte en reiterada jurisprudencia— se ha evidenciado
reiterados vicios o errores jurisdiccionales producidos en las instancias del
Tribunal Constitucional. Ahora bien, lo anterior conlleva a la encrucijada de
qué hacer frente a sentencias con vicios o errores judiciales que no garanti-
zan la constitucionalidad de la decision, que generan la opcion de inmacular
lo que a sabiendas contiene una grave afectacion o privilegiar la decision
justay, en consecuencia, corregir el vicio o error en sede constitucional, ello
sin afectar la seguridad juridica de las decisiones constitucionales.

3.3.3. La nulidad como elemento implicito en el orden procesal cons-
titucional

El articulo 20 del antiguo Codigo Procesal Constitucional establecia
que el Tribunal Constitucional anulara la resolucion impugnada —de se-
gunda instancia— si advierte que esta ha sido expedida incurriéndose en
un vicio del proceso que afect6 el sentido de la decision, por lo que orde-
nara que se reponga el tramite al estado inmediato anterior a la ocurren-
cia del vicio. Sin embargo, tanto el viejo como el nuevo cédigo procesal
constitucional no han senalado nada respecto a que el propio Tribunal
Constitucional de oficio pueda anular sus propias sentencias.

Teniendo en cuenta que las decisiones jurisdiccionales son emitidas
por personas y, por ende, son susceptibles de cometer errores, con los
cuales se podria afectar valores fundamentales, resulta interesante analizar
si se debe regular la potestad nulificadora de oficio, maxime si la nulidad
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es una instituciéon implicita e inherente a todo sistema juridico procesal
constitucional. Sin embargo, también debe atenderse a las consecuencias
de la regulacion de la nulidad de oficio en este tipo de sentencias, pues
podria conllevar a la sobrecarga procesal, pero sobre todo a la inseguridad
juridica en cuanto la excepcion nulidificante se convierta en regla.

3.3.4. Excepciones a la cosa juzgada constitucional

La nulidad de oficio, al existir como un elemento implicito en la jurisdic-
cional constitucional y como concretizacién del valor justicia en los procesos
constitucionales, podria ser ejercida contra sentencias que contienen vicios o
errores in tudicando (error de criterio o de apreciacion del derecho sustantivo)
0 in procedendo (inobservancia de normas procesales al resolver la cuestion liti-
giosa). Baste como ejemplos los casos reconocidos por el TC, y conforme los
ha identificado Lopez Flores (2015, p. 166): a) cuando una sentencia expedi-
da por una Sala modifica o cambia la doctrina jurisprudencial o un preceden-
te vinculante fijado con antelacién por el Pleno del Tribunal Constitucional;
b) cuando las sentencias del Tribunal Constitucional no sean formadas con
los votos requeridos; ¢) cuando las sentencias se presentan incongruentes o
discordantes entre la parte considerativa y la resolutiva, lo cual perturba la
ejecucion misma de la sentencia emitida; d) cuando los efectos de la senten-
cia recaigan respecto de terceras personas que no participaron en el proceso
y/0 que no tuvieron conocimiento de €l; e) cuando en la sentencia se omite
el analisis de ciertos elementos de prueba que, de haber sido analizado opor-
tunamente, hubiese dado lugar a una sentencia con fallo distinto; f) cuando
en la sentencia emitida se haya aplicado una norma derogada, una norma no
vigente (vacatio legis) o una norma declarada inconstitucional, y g) cuando
en casos sustancialmente analogos se emitan sentencias contradictorias, rom-
piéndose el principio de igualdad en la aplicacion de la ley.

3.3.5. Seguridad juridica de la cosa juzgada constitucional

Al respecto, Hakansson (2015) senala:

El hecho de no corregir una resolucion que ha quedado firme y que
goza de cosa juzgada equivale a decir que el maximo intérprete pue-
de dictar resoluciones inconstitucionales, por tanto, puede afectar
los derechos fundamentales mediante una sentencia cuya natura-
leza es contraria a los fines del Derecho y la Constitucion como su
maxima expresion juridica. (p. 150)
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Esta posicion podria suponer para algunos entendidos una amenaza
de relativizacién a los principios de cosa juzgada y seguridad juridica. Sin
embargo, desde otra mirada, no debe medirse al derecho procesal cons-
titucional en funciéon de una postura rigida y de defensa dogmatica de
los principios, sino por su especial sensibilidad para ofrecer una respuesta
constitucional y, por tanto, justa a los casos que se presenten y donde se
encuentren en juego el pleno ejercicio de las libertades.

Segun Monroy Galvez (2015), el Tribunal Constitucional debe dispo-
ner la anulacion de una sentencia con autoridad de cosa juzgada cuando
se presenten lo siguiente: a) la existencia de un vicio insubsanable y social-
mente insoportable, y b) si de la decision resulte un paradigma transcen-
dente para la comunidad juridica y la sociedad.

IV. Sentencias del TC declaradas nulas de forma y fondo

Cuadro 1
Nulidades sustentadas en vicios que podemos considerar de forma

Expediente Sumilla

Se declara, a pedido de parte (recursos de aclaracién y de
nulidad), la nulidad de una sentencia debido a que no se
notificé el llamamiento del magistrado correspondiente
para dirimir la discordia.

Sentencia del
Exp. N.° 02386- 2008-AA/TC
(2009).

A través de razon de relatoria y resolucion de Presidencia
se declara, de oficio, la nulidad de una sentencia y actos
posteriores, por contener la firma de un magistrado equi-

Sentencia del
Exp. N.202488-2011-HC/

LSO vocado.
A través de resolucion de Sala se declara de oficio (aunque
Sentencia del con ocasion de un pedido de nulidad presentado) nula y
Exp. N.° 5314-2007- PA/TC | sin efecto la resolucion, remitiendo los autos al magistra-
(2010) do respectivo para que, a la brevedad posible, emita su

ponencia y continde la causa segun su estado.

Se declara, con ocasion de resolver recursos de nulidad
y de reposicion, la nulidad de una sentencia porque se
conté mal el sentido de los votos y se llama al magistrado
correspondiente para que se pronuncie sobre el extremo
en el que subsiste el empate.

Sentencia del Exp. N.°
03681-2010-HC/TC. (2012)

A través de resolucion de presidencia se declara, a pedido

Sentencia del Exp. N. de parte (solicitud de aclaracion), la nulidad de una sen-
00831-2010-PHD/TC (2011) | tencia, pues se contabilizé mal el voto de un magistrado,
por lo cual no se habia conformado resolucion.
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Se declara, mediando escrito de parte, la nulidad de una
sentencia debido a que no se notificé el sentido de un
voto ni el Ilamamiento a otro magistrado para que diri-
ma, y con ello las partes poder presentar sus alegatos, si
lo deseaban. Se acepta la abstenciéon de un magistrado
«pues puede dudarse de su imparcialidad en razén a que
se cometié un error en la tramitacion del expediente aje-
no a su conocimiento» y se ordena que «por Secretaria
General se realicen las investigaciones y se sancionen a
los responsables conforme lo decretado por el presiden-
te del Tribunal Constitucional.

Sentencia del Exp. N.°
03992- 2006-AA/TC (2007)

Nota. Pronunciamientos donde el Tribunal Constitucional peruano consagra la posibilidad de de-
clarar la nulidad de sus propias resoluciones. Informacion utilizada por Eloy Espinoza Saldaia en
la Revista Peruana de Derecho Constitucional. Cosa Juzgada Constitucional, N.° 9, de 2016 (edit.
Centro de Estudios del Tribunal Constitucional. Nueva Epoca).

Cuadro 2
Nulidades sustentadas en vicios que podemos considerar de fondo

Expediente Sumilla

A propésito del pedido de nulidad del demandante, el Tri-
bunal Constitucional peruano verificé que desestimé una
demanda de cumplimiento por no cumplir con los requisitos
minimos establecidos por la STC Exp. N.°© 0168-2005- PC/TC.
Expreso6 que las normas invocadas (referidas a la reincorpora-
cion del actor a su puesto de trabajo) contenian un <mandato
condicional» («los extrabajadores podran ser incorporados al
Sentencia del Exp. N.° | puesto de trabajo del que fueron cesados en la medida en que
04324-2007-AC/TC existan las correspondientes plazas vacantes y presupuestales
(2008) y aquellos que no alcanzaren plaza vacante podran ser reubi-
cados en otras igualmente vacantes del sector publico).
Sin embargo, el Tribunal constaté que no tuvo en cuenta
que el recurrente ya se encontraba laborando en una plaza
presupuestada y vacante, en virtud a una medida cautelar
confirmada en segunda instancia, por lo que declara nula la
vista de la causa y actos posteriores y ordena que se emita
nueva resolucion.

El Tribunal inicialmente declaré improcedente la demanda por
Sentencia del Exp. N.> | (supuestamente) no haber recibido una informacién solicitada
00978- 2007-AA/TC al demandante. Sin embargo, mediando escrito de parte, de-
(2009) tecta que esta si se habia recibido, por lo que declaré la nulidad

de la resolucién para emitir una nueva.
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Sentencia del Exp. N.°
06348- 2008-AA/TC
(2012) y Sentencia del
Exp. 8130-2006-AA/ TC
(2010)

En su sentencia el Tribunal ordend a la sala de segundo grado ad-
mitir a trdmite la demanda, cuando esta originariamente lo habia
hecho. Ante ello, la sala hace una consulta al Tribunal, que aten-
diendo a la contradiccion existente declara nula su resolucion y
sefiala nueva fecha para la vista de la causa y, con ello, emitir pro-
nunciamiento de fondo. El Tribunal en esta ocasién (a diferencia
de todas las otras) fundamenta su «potestad nulificante».

Sentencia del Exp. N.°
4104-2009- AA/TC
(2011)

Mediando el pedido de una de las partes (nulidad), el Tribunal
anuld su decisién reconociendo que omitié evaluar un medio
probatorio.

Sentencia del Exp. N.°
2023-2010- AA/TC
(2011)

Con ocasion de resolver un pedido de aclaracién presentado por
el demandante, el Tribunal encontré que lo resuelto no corres-
pondia al expediente, esto es, que no existia congruencia entre
los fundamentos y lo solicitado en la demanda. Ante ello declaré
nulo lo actuado luego de la vista de la causa y se dispuso conti-
nuar con el trdmite.

Sentencia del Exp. N.°
00705- 2011-AA/TC
(2011)

El Tribunal, al emitir su sentencia, impuso una multa de 25 URP
a una aseguradora, basada en que en complicidad con unos
médicos emitié una certificacion médica alterando la verdad de
manera intencional, en perjuicio de tercero. Sin embargo, poste-
riormente la multada (a través de un pedido de nulidad parcial de
sentencia) puso en conocimiento del Tribunal Constitucional la
resolucion que archivo la denuncia penal contra la aseguradora.
Ante ello, «dado que la empresa demandada ha probado feha-
cientemente que el hecho motivador de la sancién en su contra
ha desaparecido por haberse archivado la denuncia penal, corres-
ponde modificar la sentencia de autos en este extremo, dejando
sin efecto la multa impuesta [...] y corrigiendo el extremo en que
se sefala que la demandada ha actuado con palmaria mala fe».

Sentencia del Exp. N.°
2046-2011- HC/TC
(2011)

Con ocasion de resolver un pedido de parte (reposicion), la Sala
declara la nulidad de su resolucién (todo lo actuado después de
la vista de la causa), debido a que no se valoré un documento cru-
cial, que demostraba que se mantenia la detencién del deman-
dante y que no se habia producido la sustraccién de la materia,
como habia declarado inicialmente el Tribunal Constitucional.

Sentencia del Exp. N.°
02135-2012- AA/TC
(2016)

Atendiendo el pedido de nulidad de sentencia formulado por
una de las partes, la Sala declaré nula la resolucion cuestionada,
porque tomd en cuenta como prueba un documento (acta de
infraccién) que de modo expreso habia sido declarado nulo en
una anterior sentencia del Tribunal Constitucional (STC Exp. N.°
02698-2012-PA/TC). Con ello, ordend que se fije una nueva fecha
para la vista de la causa.

Nota. Pronunciamientos donde el Tribunal Constitucional peruano consagra la posibilidad de de-
clarar la nulidad de sus propias resoluciones. Informacion utilizada por Eloy Espinoza Saldana en
la Revista Peruana de Derecho Constitucional. Cosa Juzgada Constitucional, N.° 9, de 2016 (edit.
Centro de Estudios del Tribunal Constitucional. Nueva Epoca).
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4.1. Posiciones doctrinarias a favor de la nulidad de las sentencias
del Tribunal Constitucional.

Destacados juristas en la materia, en la Revista Cuaderno sobre Jurispru-
dencia Constitucional, N.* 10 (2015, ed. Palestra), han expresado fundadas
razones a favor de que el Tribunal Constitucional peruano declare la nu-
lidad de oficio, en forma excepcional y en via jurisprudencial, a fin de no
convalidar inconstitucionalidades basadas en afectacion grave a derechos
fundamentales con la consecuente inseguridad juridica que se generaria.
Dichos juristas en esencia han senalado lo siguiente:

a) Marisol Pena Torres: «La nulidad, no referirse a nuevas circunstan-
cias. Debe ser un mecanismo de integracion».

b) Miguel Angel Fernandez Gonzilez: «La nulidad, para enmendar o
evitar fraudes, inseguridad y riesgo de grave afectacion a derechos
fundamentales».

c¢) Juan F. Monroy Galvez: «La nulidad, cuando el vicio sea insubsanable
y socialmente insoportable y cuando el Tribunal Constitucional pro-
ponga nuevo paradigma juridico socia»l.

d) Carlos Hakansson: «La nulidad, para evitar sentencias inconstitucio-
nales y para dar una respuesta constitucional justa a las libertades».

e) Berly Javier F. Lopez Flores: «La nulidad, de oficio, contra sentencias
que contienen vicios o errores iudicando o in procedendo y, cuando
se modifica o cambia la doctrina o un precedente vinculante».

f)  Luis Castillo Coérdova (2015), refiriéndose al caso Panamericana TV
S. A, vs. SUNAT, senala que, al aplicar el art. 121 del nuevo Codigo
Procesal Constitucional, y al no haberse interpretado dicho disposi-
tivo legal mediante los métodos teleologico y sistematico, sino solo
por el método literal, se ha afectado la seguridad de un proceso justo.
Como ejemplo, se senala:

Interpretacion literal:

N121I: Estd prohibido toda impugnacién contra las sentencias del
Tribunal Constitucional.

Interpretacion sistematica (1, 38, 45 y 202 CPE) y teleologica (valor
personay dignidad):
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NI121: Esta prohibido toda impugnacion contra las sentencias del
Tribunal Constitucional, salvo que se trate de sentencia manifiesta-
mente inconstitucionales.

N121: Esta permitida la impugnacién contra sentencias manifiesta-
mente inconstitucionales del Tribunal Constitucional.

4.2. Posicion asumida en el presente trabajo

Ahora corresponde responder la pregunta inicial de este articulo:
¢cudles son los principales fundamentos juridicos para declarar la nulidad
excepcional de la cosa juzgada constitucional sin afectar la seguridad juri-
dica en el Pera? Luego del analisis de las sentencias, en las que el propio
Tribunal Constitucional peruano, en forma excepcional, por razones de
forma y de fondo declar6 la nulidad de sentencias que tendrian la calidad
de cosa juzgada constitucional, ademas de apreciar las posiciones de exper-
tos en el tema, a favor de esta nulidad excepcional, como aquella otra po-
sicién en contra, cabe asumir que la nulidad excepcional de las sentencias
del TC para evitar convalidar graves danos a los derechos fundamentales o
inconstitucionalidad resulta necesaria y racionalmente viable como un me-
canismo de auto control, solo mediante la jurisprudencia con motivacion
cualificada. Por otro lado, no se seria conveniente establecer la nulidad de
oficio de la cosa juzgada constitucional en la via normativa, en razén de
que ello generaria una indebida sobrecarga, dada la fuerte costumbre liti-
giosa y por cuanto se pondria en riesgo la seguridad juridica de las decisio-
nes de fondo del maximo intérprete constitucional como consecuencia de
crear un mecanismo recursal mas (riesgo que considero no se produciria
si se realiza solo en via jurisprudencial).

Sin perjuicio de lo antes senalado, cabe indicar que en el derecho
comparado (por ejemplo, en Colombia) ya se han dado diversas respues-
tas, que atienden a la correspondiente normatividad de cada pais. Esta
corriente buscaria no impedir la facultad nulidificante en la jurisdiccion
constitucional, al asumir que tal facultad resultaria indispensable para ga-
rantizar las funciones propias del Tribunal Constitucional, esto es, garanti-
zar la seguridad juridica mediante un mecanismo de autocontrol.
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V. Conclusiones

Luego del analisis correspondiente de la jurisprudencia y doctrina,
respecto al tema en cuestion, se llega a las conclusiones siguientes:

— Es posible que en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional pe-
ruano se excepcione la cosa juzgada, declarando la nulidad de la sen-
tencia para para garantizar derechos fundamentales como un meca-
nismo de auto control.

— No se afecta la seguridad juridica de la cosa juzgada constitucional
con la excepcional nulidad de oficio por el Tribunal Constitucional
ante sentencias inconstitucionales o con graves agravios de fondo.

— La cosa juzgada constitucional serd inimpugnable cuando sea fruto
del debido proceso, con respeto de los derechos fundamentales.

— La cosa juzgada constitucional no convalida arbitrariedades, fraudes
o inconstitucionalidades.

— Ante la cuestion de viabilizar la nulidad excepcional de las sentencias
constitucionales sin afectar la seguridad juridica, se presentan dos po-
siciones contradictorias, ademads de una propia, a saber:

a. La primera postura, estima que las sentencias constitucionales
emitidas por el TC peruano, a fin de evitar inseguridad juridi-
ca y no afectar la majestad de la cosa juzgada constitucional,
con la consecuente sobre carga con nulidades deducidas por los
justiciables partes de una tradicional cultura litigiosa, no debe
declararse la nulidad de las sentencias constitucionales que ad-
quieren la cosa juzgada.

b.  La segunda postura, estima que la sentencias que emita el TC
Peruano como organo de cierre, no podria convalidar decisio-
nes inconstitucionales con graves danos a los derechos funda-
mentales, y existiendo jurisprudencia en el sentido de declarar
de oficio la nulidad de sentencias irritas por el propio TC, a
semejanzas de la Corte Constitucional Colombiana, considera
que debe plantearse la nulidad dentro de un plazo no mayor
de tres dias de notificado, debiendo plantearse solo cuando la
decision produzca agravio evidente, intolerables, con motivarse
cualificada y solo por la parte perjudicada.
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c.  Nuestra posicion es que la nulidad de las sentencias constitu-
cionales emitidas por el TC peruano con agravio a los derechos
fundamentales o debido proceso se declaren nulas, concordan-
do con los fundamentos de la posesion segunda, pero ademas
para evitar discusiones innecesarias, se regule de forma expresa
este tipo de nulidad excepcional a fin de evitar afectacion a de-
rechos fundamentales.
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de proteccion. III. Conclusiones. IV. Referencias.

I. Introduccion

El glosario de palabras en idiomas indigenas del libro El espia del Inca
(2020), de Rafael Dumett, describe al amauta del Imperio de los Incas
como <hombre sabio, depositario de conocimiento, docente que impartia
instruccion en el Yachayhuasi())- Entre sus funciones estaba la de compo-
ner quipus sagrados en loor del Inca». El Amauta registraba las memorias y
elogios en honor del Inca y las transmitia a sus alumnos, futuros gobernan-
tes, en la casa del saber, gracias a un instrumento denominado «quipu».

La gobernanza de los datos del Tahuantinsuyo se realizaba utilizando
el quipu, la herramienta tecnoléogica de los incas del siglo XV. Incluso an-
tes era una eficiente base de datos que registraba, guardaba y transmitia
la informacién numérica y no numérica. El Quipucamayoc, una suerte de
contador, escribano e historiador, registraba e interpretaba los datos, la
historia y las costumbres de los pueblos del antiguo Peru.

En el ano 2008, se descubrié el M373; pero no se trata de algtin
robot mascota, asistente médico o de algtin robot sexual, como tampoco
del algoritmo o c6digo matemadtico de algun asistente con inteligencia
artificial (IA), como Alexa, Siris, Chat.GPT-4, Ross, Prometea, Petroria,
Xiao Zhi 3.0, o alguna «pequena sabiduria» tecnologica. Tampoco se tra-
ta de un aviéon de combate o un arma de ultima generacion. En realidad,
solo se trata de una base de datos antigua, del siglo XV, de origen Chan-
cha e Inca. E1 M373 es un cédigo elaborado por Umberto Miccelli para
la numeracion y clasificacion de todos los quipus existentes y accesibles a
los investigadores (Dumett, 2020).

Esta base de datos del siglo XV permitia a los Quipucamayoc registrar,
guardar y transmitir informaciéon no solo contable, sino también de ca-
racter historico, como las genealogias, los eventos importantes e inclusive

(1 Yachayhuasi: Casa del saber. Lugar en que los hijos de principales incas e incas de
privilegio recibian educacion.
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las costumbres (Miccelli, 2008). Un quipu gigante hallado en una Chullpa-
M373(@) servia para recordar hechos, leyes, ritos y ceremonias; por ejemplo,
para guardar la descripcion codificada de una danza con sus pocos pasos ba-
sicos diversamente ordenados, una descripcion fila a fila de un patron textil,
incluso una partitura musical o una ley: «por el color del hilo, tamano y nad-
mero de nudos sacaban la ley que prohibia tal o cual delito y la pena que se
daba a quien la quebrantaba» (Miccelli, citando a Garcilaso, 1976 [1609]).

El quipu encontrado en Ayacucho fue elaborado entre los anos 1535-
1600, su dimension, la utilizacion parcial de cabello humano, el color de las
cuerdas y los nudos de mas de diez vueltas, que supera la base decimal del
registro numérico de los quipus, sugieren que guarda informacién impor-
tante y que parte no era de caracter contable; sin embargo, debido a que se
desconoce el patron del diseno de la serie de cuerdas y la sucesion de nudos
(algoritmo), asi como el codigo con el que debe leerse (modelo matemati-
co), es casi imposible descifrar la informacion exacta que contiene.

Para darnos cuenta de lo extrano que puede ser este sistema para
quien no lo conoce, Miccelli nos recuerda que los conquistadores del Ta-
huantinsuyo y los cronistas contaban con el sistema de notacion numérica
de los nimeros romanos, la mas comun en todo Occidente Europeo del
siglo XVI. Sin embargo, debido a que tenian poca familiaridad con el siste-
ma de base decimal, consideraron al quipu un instrumento del demonio y
ordenaron su destruccién masiva en el Concilio de Lima de 1583 (p. 73).

II. Inteligencia artificial (IA)

Cinco siglos después, en 2023, asistimos a otro singular encuentro
con la tecnologia, esta vez, la del siglo XXI: una época de transformacion
global, pospandemia COVID-19, inédita, de grandes transformaciones en
la gobernanza de datos, la transmisién de la informacién y la generacion
de conocimiento gracias a la masificacion del uso de las tecnologias de

@ La historia del M373 comienza cuando unos pobladores que realizaban trabajos de
excavacion y desbroce de acequias en la localidad de Aucard, provincia de Lucanas,
departamento de Ayacucho, encontraron una Chulpa (fardo funerario de piedra). En
el interior de dicha construccién, encontraron una momia recubierta de algodén en
posicién fetal y, entre su ajuar funerario, una bolsa de piel de venado con un quipu de
extraordinarias dimensiones (420 cm) y en perfecto estado, al que Miccelli denominé
«M373» («Umberto Miccelli: Un quipu gigante hallado en una Chulpa (M373)». Véase
en Dumett, R. 2020, p. 731).
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la informacién (TI) y, especialmente, de la inteligencia artificial (IA).
Los mas moderados, entre los hispanos, ven en la IA una oportunidad
para mejorar la gestion de la informacion y el conocimiento humano
(Oppenheimer, Hildebrandt, del Rio, Cardenas, Nieva, Corvalan, Diaz,
entre otros) 3. En efecto, permitira distinguir el conocimiento basico,
estandar y la actividad repetitiva y rutinaria del conocimiento complejo,
creativo, y la actividad innovadora y especial, que no puede dejarse a car-
go de los algoritmos y de los modelos matematicos.

2.1.

¢Qué es la inteligencia artificial?

El resumen ejecutivo del sistema Prometea nos brinda las nociones

iniciales de la IA, de los anos 70 y 90:

[La automatizacion de] actividades que asociamos con el pensa-
miento humano, actividades como la toma de decisiones, la resolu-
cién de problemas, el aprendizaje. (Bellman, 1978)

El arte de crear maquinas que realizan funciones que requieren in-
teligencia cuando las realizan personas. (Kurzweil, 1990)

El estudio de los calculos que hacen que sea posible percibir, razo-
nar y actuar. (Winston, 1992)

Inteligencia artificial [...] se ocupa del comportamiento inteligente
en los artefactos. (Nilsson, 1998)

En la actualidad, la investigacion y el desarrollo de la inteligencia arti-

ficial ha tenido gran impulso gracias a la inversion y asociacion de corpora-
ciones interesadas en nuevas tecnologias de la informacion. Una consulta

Diaz Vargas, C. (2023, 31 de enero). Discurso de orden por el 167 aniversario de
la Corte Superior de Justicia de Cajamarca. Panorama Cajamarquino, 6.
Entrevista a Yordi Nieva Fenoll. En Pabon Abogados & Asociados. (2022, 9 de
noviembre). Inteligencia Artificial en los Procesos Judiciales con @jordinieva-
fenoll1546 [Video]. YouTube. https://www.youtube.com/watch?v=GKNV821wkm8
Oppenheimer, A. (2023, 9 de enero). El asistente robotico que lo cambiara todo.
El Comercio. https://elcomercio.pe/opinion/columnistas/el-asistente-robotico-que-
lo-cambiara-todo-por- andres-oppenheimer-noticia/

Del Rio, P. ChatGPT, el poder de los mediocres. El Comercio. https://elcomercio.
pe/opinion/columnistas/inteligencia-artificial-educacion-chatgpt-el-poder-de-los-
mediocres-por-patricia-del-rio-noticia/

Hildebrandt, H. (2023, 24 de febrero). Propuesta de golpe de Estado. Hildebrandt
en sus trece. Matices, 12.
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rapida en Bing, el buscador de Microsoft, nos informa que «OpenAl es
una organizacion de investigacion en inteligencia artificial (IA) fundada el
11 de diciembre del 2015, con un capital de mil millones de ddlares, que
se dedica a la creacion de sistemas de IA». Sus propietarios son un grupo
de empresarios y expertos en tecnologia, como Elon Musk, Sam Altman,
Peter Thiel, Reid Hoffman y Greg Brockman.

En noviembre de 2022, OpenAl lanzé la primera version de Chat-
GPT, una IA disenada para mantener conversaciones y responder pregun-
tas empleando la informacion obtenida gracias a la aplicacion de técnicas
de aprendizaje automatico y procesamiento del lenguaje natural. La cuarta
version de Chat GPT4, lanzada el 14 de marzo del 2023, es capaz de inter-
pretar fotos y explicar lo que estas contienen gracias a su poderoso algorit-
mo, con una base de datos notablemente mayor a la de su predecesor Chat-
GPT-3. Desde entonces, ChatGPT ha generado tendencia mundial en los
medios y en las redes, ademads de que ha iniciado un carrera por el control
de los datos y los medios digitales entre Google Chrome y Microsoft Bing.
No resistimos la tendencia y le preguntamos al ChatGPT: ;quién eres? En
estricto, la consulta fue ¢qué es la inteligencia artificial? En tiempo real, pro-
cesando de forma sorprendente lenguaje natural, nos contesto lo siguiente:

La inteligencia artificial (IA) es un campo de la informatica que
se centra en la creacion de sistemas y programas informaticos que
pueden realizar tareas que normalmente requieren inteligencia hu-
mana. La IA se basa en algoritmos y modelos matematicos que per-
miten a los sistemas aprender de los datos y experiencias pasadas y
tomar decisiones basadas en esa informacion (4.

Para validar la informacién brindada por la IA, revisamos los concep-
tos de los expertos. Nieva-Fenoll (2022) sostiene que «La inteligencia arti-
ficial es una enorme base de datos que se relaciona a través de algoritmos
y ante un problema especifico da una respuesta o propone una posible
solucién» (Pabon Abogados & Asociados, 2022, 9 de noviembre).

Por su parte Pereyra (2022) sostiene que:

[...] el simulador de sentencia: se usa hace algunos anos en los
grandes estudios y también se viene desarrollando en los tribunales

@ Citamos la respuesta del Chat.GPT.3.5 (febrero, 2023), no la version Chat.GPT-4, por
ser la primera mas técnica y especifica.
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de justicia. Es inteligencia artificial que basado en el caso concreto
simula lo piensa que podria ser la sentencia. Considera todas las
decisiones dictadas anteriormente y frente a un nuevo caso predice
la posible solucion. Los algoritmos valoran los precedentes y frente
a un caso predicen la solucion. (En Perspectiva, 2022, 11 de agosto)

Finalmente, Norena (2023) explica, «en palabras sencillas, la inteli-
gencia artificial es una rama de la informatica que desarrolla sistemas que
son capaces de ejecutar trabajos que requieren inteligencia humana me-
diante una serie de algoritmos» (parr. 3). Véase que esta nocion, en sinte-
sis, es muy parecida a la brindada por el ChatGPT3.5, atiin mas lo es con la
nocion genérica que brinda el ChatGPT-4.

Como puede advertirse, el ChatGPT ha brindado una respuesta sa-
tisfactoria a una pregunta determinada, procesando la informacién de su
base de datos y procesando lenguaje natural. La informacion brindada ha
sido validada con la bibliografia citada. Ademas, se ha verificado que tiene
aprendizaje automatico, porque aprende de sus inconsistencias y de la in-
formacion que se le brinda.

En sintesis, se puede afirmar que la IA es un sistema informatico ex-
perto que registra, almacena y procesa una gran cantidad de datos gracias
a eficientes algoritmos y mediante modelos matematicos que programan
redes neuronales y lenguaje natural, ya que propone soluciones a proble-
mas determinados. La IA programa una sucesion ordenada y sistematica
de actividades y tareas (algoritmo) para procesar una big data; opera un
conjunto de ecuaciones y féormulas (modelo matematico) para conectar
diversas unidades de entrada (variables e indicadores) con otras preesta-
blecidas (redes neuronales); utiliza técnicas de aprendizaje automatico en
todo el proceso, y, finalmente, mediante procesamiento de lenguaje natu-
ral, proyecta una solucion concreta (unidad de salida).

2.2. Los presupuestos de la IA

La construccion y programacion de una IA requiere de una infraes-
tructura tecnoldgica preexistente, ya que esta no es factible sin que la ac-
tividad o proceso esté digitalizada, estandarizada y sistematizada en una
gran base de datos y, de preferencia, en un sistema interoperable, esto es,
la conexion de todos los sistemas operativos necesarios para desarrollar
una determinada actividad o proceso, pues, en el mejor de los escenarios
de gobernanza de datos, los sistemas deberan interoperar.
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La importancia de esta infraestructura para la modernizacién del sis-
tema de justicia ha sido considerada como objetivo estratégico (OE) del
Plan Institucional del Poder Judicial, aprobado mediante Resolucion Ad-
ministrativa N.2 000136-2021-P-PJ, de fecha 17 de febrero del 2021 (PEI)
2021-2030, asi como objetivo prioritario (OP) de la Politica de Reforma
del Sistema de Justicia, aprobado mediante D. S. N.? 012-2021-JUS (OP).
En ese sentido, para modernizar el sistema de justicia, aplicando inteli-
gencia artificial en la gestion del proceso y los servicios, se requieren de
tres pasos previos: digitalizacion, estandarizacion y sistematizacion y base
de datos de gran volumen (big data).

2.2.1. Dagitalizacion

Uno de los objetivos del Plan Estratégico Institucional del Poder Ju-
dicial es precisamente fortalecer el desarrollo de la transformacion digital.
Este objetivo estratégico institucional (OEI) esta orientado a cubrir las ne-
cesidades de informacion, asi como monitorear los cambios tecnolégicos
y desarrollar actividades para la digitalizacion de servicios, procesos e in-
formacion del Poder Judicial, a través del uso intensivo de las tecnologias
digitales y la innovacion dirigida por datos.

La transformacion digital (TD), en la Corte de Lima Norte, se viene
implementando en el Sistema Integrado Judicial, que permite generar,
guardar y transmitir documentos electronicos tanto en formato de texto
editable (Word) como en PDF (documento en formato portable) y agre-
gar documentos digitalizados y con la implementacion del expediente ju-
dicial electronico (EJE) penal y no penal. Especialmente, en el sistema de
proteccion contra la violencia, se ha alcanzado la digitalizacion casi en su
totalidad. El expediente judicial electrénico esta siendo repotenciando y
es objeto de mejora continua desde la Oficina de coordinacion de Proyec-
tos de la Gerencia General del Poder Judicial.

2.2.2. Estandarizacion y sistematizacion

La estandarizacion y sistematizaciéon de documentos, asi como de los
datos que generan las actividades —desarrolladas en cada etapa del pro-
ceso judicial—, estd alineada también con otros dos objetivos prioritarios
de la Politica de Reforma del Sistema de Justicia que buscan, por un lado,
(OP1) impulsar la gobernanza de los datos y la interoperabilidad del sis-
tema de justicia y, por otro lado, (OP9) fortalecer la predictibilidad de las
decisiones judiciales y la adecuacion normativa.
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La Comision de Gestion de despacho Judicial de la Corte de Lima
Norte viene implementando un plan de estandarizacion y sistematizacion
de las decisiones judiciales que se emiten en el sistema de proteccion de
violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar. Esta comision,
con sus técnicos y el soporte de la Gerencia de Desarrollo Corporativo y
la Gerencia de informatica del Poder Judicial, viene validando, ademas, la
digitalizacion de las actividades y procesos de dicho sistema de proteccion.

La Corte de Lima Norte ha solicitado implementar un modelo predic-
tivo para brindar una o mas soluciones judiciales para la emisiéon de medi-
das de proteccion, esto es, un Amauta PRO en version ciencia de datos del
2023 para asistir al juez del siglo XXI.

2.2.3. Base de datos de gran volumen (big data)

Otro de los objetivos prioritarios del Plan Estratégico Institucional del
Poder Judicial es la gobernanza de los datos. En un mundo globalizado, el
nuevo petroleo que mueve la economia mundial son los datos. Esta nueva
realidad global exige también una nueva forma de gobernar los datos y la
informacion generada en todas las actividades y procesos del Poder Judicial,
debido a que no se puede administrar ni medir lo que no se conoce ni se re-
gistra. Por tal razon, es prioritario generar y gestionar una gran base de datos,
especialmente, hacer ciencia y mineria de datos, antes de proyectar y tomar
decisiones, pues, como bien se dice: «generar una big data es salir de la fe».

En ese sentido, se requiere un buen sistema de registro, almace-
namiento y transmision de datos, asi como protocolos adecuados para
recuperar la informacion en caso de riesgo o para migrar de un servidor
o migrar la base de datos del SIJ al EJE sin perder datos valiosos. Del
mismo modo, es necesario incorporar analistas y cientificos de datos que
realicen lo siguiente: a) mineria de datos (buscar, clasificar y codificar
datos valiosos) y b) proponer soluciones con modelos o algoritmos des-
criptivos o predictivos, con la finalidad de agregar valor a nuestros datos
y decisiones institucionales, que resulta siendo el activo mas valioso que
tiene el Poder Judicial.

En la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, contamos con diez
Servidores FTP de ultima generacion, adquiridos entre los anos 2020 y
2021, y ademas de seis mas en proceso de actualizacion. El sistema de pro-
teccion contra la violencia contra la mujer y los integrantes del grupo fami-
liar tiene implementado un servidor FTP, exclusivo para alojar la base de
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datos de ultima generacion, que permite operar el Sistema Integrado Judi-
cial y el sistema de Notificaciones Judiciales (SERNOT), asi como el EJE.

Por su parte, la gerencia general, con el respaldo del presidente
del Poder Judicial, mediante servicio de terceros, viene gestionando la
contratacion de un equipo de ciencia de datos que, a velocidad de cru-
cero, trabaje en la prueba de factibilidad de un modelo de prediccion
para el otorgamiento o no de medidas de proteccion La Corte de Lima
Norte ha solicitado implementar este sistema de prediccion en los pro-
cesos de violencia familiar.

2.2.4. Interoperabilidad

La politica de reforma del sistema de justicia tiene otros dos objetivos
relacionados con la interoperabilidad de los sistemas del poder judicial y
los sistemas de las demas instituciones. En el ambito del sistema de pro-
teccion contra la violencia familiar, es un objetivo estratégico institucional
(OEI) la interoperabilidad entre la Policia Nacional y el Poder Judicial.
Este objetivo busca garantizar el acceso a la justicia de todas las personas y
modernizar los procesos judiciales en linea y en tiempo real.

En Lima Norte, desde el 2020, se implementa un sistema interopera-
ble entre el Sistema de Denuncias Policiales-SIDPOL (antes), Sistema de
Proteccion de Victimas por Violencia SIPROVIV (ahora) de la Policia Na-
cional del Peru (PNP); el Sistema Integrado Judicial de Expedientes (SIJ);
el Expediente Judicial Electronico (EJE) y el Servicio de Notificaciones
Electrénicas del Poder Judicial (SERNOT). Este sistema registra la denun-
cia de violencia en linea y, en tiempo real, la remite al juez, quien califica
la denuncia, emite las medidas de proteccion y las notifica a los interesados
y a la Policia Nacional el Peru, para su cumplimiento. Se debe mencionar
que todo el proceso es digital, es decir, cero papeles.

2.3. Elementos de la IA

Abordar los elementos esenciales que permite operar la Inteligencia
Artificial (IA) es un asunto altamente técnico, puesto que su tratamiento
requiere mayor analisis y excederia el propésito de este ensayo. De modo
que, gracias a ChatGPT y el buscador Bing, en esta oportunidad, solo es-
tamos en condiciones de reproducir algunas referencias generales de los
principales elementos de la IA: algoritmo, modelo matematico, interfaz
y redes neuronales.
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2.3.1. Algoritmo

Los algoritmos son un conjunto de pasos o instrucciones para di-
senar programas y sistemas informaticos con la finalidad de resolver un
problema o realizar una tarea especifica.

Un algoritmo puede ser tan simple como una lista de pasos para
hacer una tarea determinada, o puede ser extremadamente complejo y
requerir un gran numero de cdlculos y decisiones. En el sistema de jus-
ticia, por ejemplo, los algoritmos pueden valorar los precedentes, por lo
que, frente a un caso nuevo, predicen la solucion.

2.3.2. Modelo matemadtico

Un modelo matematico es un conjunto de ecuaciones y formulas que
se utilizan para representar un sistema o proceso. Los modelos matemati-
cos pueden ser muy utiles para predecir el comportamiento de un sistema
en diferentes situaciones y para analizar la relacion entre las diferentes
variables que influyen en ese comportamiento.

En la inteligencia artificial, los modelos matematicos se utilizan
para crear sistemas de aprendizaje automatico y para realizar tareas es-
pecificas, como el reconocimiento de voz o imagen, la clasificaciéon de
datos y la toma de decisiones basada en los datos. (ChatGPT 3.5, 2023,
¢ Qué es un modelo matemdtico)

2.3.3. Interfax

Una interfaz, en palabras sencillas, es un puente, un punto de cone-
xion entre dos o mas sistemas, lo que les permite interactuar entre si. En
ese sentido, el Chat. GPT-4, consultado en el buscador Bing de Microsoft,
nos informa:

[...] en informatica, una interfaz es un punto de contacto o co-
nexion entre dos o mas sistemas o componentes, que permite la
comunicacion y el intercambio de datos, informacion o senales
entre ellos. Por ejemplo, una interfaz de usuario (UI) es la forma
en que los usuarios interactian con una aplicacién en una panta-
lla mediante botones, ments, iconos y otros elementos visuales.
Existen diferentes tipos de interfaces: (a) de hardware (USB vy
HDMI), que permiten la conexioén de dispositivos fisicos, y (b)
de software, que permiten que las aplicaciones interactiien con
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otras aplicaciones o servicios en la red. En resumen, «una inter-
faz es una abstraccion que permite la interaccion entre diferen-
tes sistemas, componentes o usuarios de manera estandarizada y
facil de usar. (2023, ; Qué es una interfaz?)

2.3.4. Red neuronal

La red neuronal no es mas que «bases de datos en conexién» (Nieva-
Fenoll, 2022). Esta definicion brindada por el profesor espanol es didacti-
ca e ilustrativa, pues una red neuronal, en estricto, no es solo base de datos
en conexion. El portal web aws.amazon.com®), de forma mas detallada,
nos indica que «Las neuronas artificiales son médulos de sofiware, llamados
nodos, y las redes neuronales artificiales son programas de software o algo-
ritmos que, en esencia, utilizan sistemas informaticos para resolver calculos
matematicos» (AWS, 2023, parr. 1).

Una red neuronal basica tiene neuronas artificiales interconectadas
en tres capas:

Capa de entrada

La informacién del mundo exterior entra en la red neuronal arti-
ficial desde la capa de entrada. Los nodos de entrada procesan los
datos, los analizan o los clasifican y los pasan a la siguiente capa.

Capa oculta

Las capas ocultas toman su entrada de la capa de entrada o de otras
capas ocultas. Las redes neuronales artificiales pueden tener una
gran cantidad de capas ocultas. Cada capa oculta analiza la salida
de la capa anterior, la procesa atiin mds y la pasa a la siguiente capa.

Capa de salida

La capa de salida proporciona el resultado final de todo el proce-
samiento de datos que realiza la red neuronal artificial. Puede te-
ner uno o varios nodos. Por ejemplo, si tenemos un problema de
clasificacion binaria (si/no), la capa de salida tendra un nodo de

6 Amazon Web Services (AWS), se auto define como «la plataforma en la nube mas
adoptada y completa en el mundo, que ofrece mas de 200 servicios integrales de
centros de datos a nivel global. Millones de clientes, incluso las empresas emergentes
que crecen mas rapido, las companias mas grandes y los organismos gubernamentales
lideres, estan usando AWS para reducir los costos, aumentar su agilidad e innovar de
forma mas rapida».
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salida que dara como resultado 1 o 0. Sin embargo, si tenemos un
problema de clasificacion multiclase, la capa de salida puede estar
formada por mas de un nodo de salida. (AWS, 2023, parr. 3-5)

2.4. La IA en el sistema de justicia

La IA aplicada al arte, como el algoritmo DALL-E, es capaz de generar
una pintura; por ejemplo, en 2018, se subasté una en 432 500 doélares (DW,
Made for minds, 2018, parr. 1). Aplicada al lenguaje y literatura, como el
ChatGPT, su modelo matematico y su poderoso algoritmo es capaz de pro-
cesar una gran cantidad de datos y redactar un informe, una biografia, un
poema o generar una féormula matematica. De esta manera, esta revolucio-
nando la gestion de la informacion y el conocimiento humano.

En cuanto al uso de la IA en el derecho, los sistemas de prediccion
Watson o Ross, procesan una gran cantidad de normas y precedentes judi-
ciales y proyectan informes juridicos. De manera similar, en el sistema de
justicia, la IA se emplea desde hace varios anos y en distintos paises, pero
con algunas reservas, incluso en algunos la han prohibido(6), debido a las
controversias en torno a fiabilidad, sesgos e inequidad de los algoritmos.

Teniendo en cuenta la informacién de ChatGPT y la bibliografia con-
sultada, podemos hacer una lista de algunos algoritmos y modelos mate-
maticos que se han utilizado en el sistema de justicia de varios paises:

1. Compas: Es un sistema de puntuacion de riesgo que se utiliza
en los Estados Unidos para predecir la probabilidad de que una
persona reincida en la delincuencia. El sistema utiliza una va-
riedad de factores, como el historial de delitos de una persona,
su edad, su género y su raza, para generar una puntuacion de
riesgo que se utiliza para informar las decisiones judiciales.

2. Harmony: Es otro sistema de puntuacion de riesgo que se utiliza
en Reino Unido para evaluar el riesgo de que una persona come-
ta un delito violento.

3. LSI-R: Es un sistema de evaluacion de riesgos que utiliza Canada
y opera de forma similar a Harmony y Compas.

©) Las soluciones basadas en IA ya se aplican en los sistemas juridicos de muchos
paises, sobre todo para optimizar las bases de datos y hacerlas mas accesibles. Sin
embargo, solo unos pocos paises estan preparados para ir mas alla. Francia, por
ejemplo, prohibié cualquier desarrollo de litigios predictivos basados en 1A en 2019,
argumentando, entre otras cosas, el riesgo de la comercializacion de datos.
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4. Riscambi: Es un programa de prediccion del nivel de reinciden-
cia de que un reo comenta un nuevo delito que Espana utiliza
con la finalidad de otorgarle beneficios penitenciarios.

5. PredPol: (EE. UU. 2012): Es un modelo matematico creado en
EE. UU. La revista Time, lo calificé uno de los 50 mejores in-
ventos de 2011. El programa de «patrullaje predictivo», como
se llama, fue desarrollado por un equipo de cientificos de la
Universidad de Santa Clara y la Universidad de California en
Los Angeles (UCLA). El programa analiza lugares y horarios de
crimenes cometidos recientemente y los combina con informa-
cion sociologica y con datos de los patrones de comportamiento
criminal. La novedad de PredPol, segun los expertos, es que lo-
gra niveles de precision nunca antes alcanzados: establece zonas
de peligro potencial de apenas 150 por 150 metros, y lo hace en
tiempo real a partir de modelos matematicos y de aprendizaje
adaptativo por computadora (ACL, en inglés). Funciona tam-
bién en Nueva York, Atlanta y otras ciudades y habria logrado
reducir en 20 % el nimero de delitos. (Perasso, 2012, parr 3).

6. Case law analitics: Es un sistema de prediccion que utiliza mode-
los matematicos, algoritmos y se apoya en la IA para proporcio-
nar servicios de cuantificacion de riesgos para abogados basados
en una asociacion de larga data entre abogados y matematicos.
El sistema ha permitido, por ejemplo, anticipar correctamente
el 79 de los veredictos del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. Considera todas las decisiones dictadas anteriormente y
frente a un nuevo caso predice la posible solucion (Legaltech-

summit, 2020, Pereyra).

7. Socrates (Brasil, 2017): Es un programa de inteligencia arti-
ficial que procesa una data de 108 millones de casos. Se basa
en el andlisis de casos repetitivos. ElI Tribunal Supremo de
Justicia tiene el programa Socrates que ha tomado 300 000
decisiones judiciales para predecir los casos futuros ((Legal-

techsummit, 2020, Pereyra).

8. El Tribunal de Internet (China, 2019): Es un mega sistema ho-
rizontal conectado con todos los organismos publicos y priva-
dos. Todo el proceso y la sentencia se dicta por IA. Existe un
juez que supervisa y controla la decision; sin embargo, si decide
apartarse, debe fundamentar su decision. El sistema funciona al
revés, la IA no asiste al sistema y al juez, sino que el juez asiste al
Tribunal de Internet. La critica incide en que es un gran sistema
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de control. La persona que es condenay no cumple la sentencia,
no puede comprar un boleto de bus o avién, no tiene acceso al
crédito ni al comercio electrénico (Zhabina, A. (2023, parr. 1-2).

9. Eljuez holografico (China, 2019): Es un sistema que ha tomado
todos los rostros de los Jueces de China, los ha mezclado y ha ge-
nerado el rostro del juez holografico. Este sistema junto a la rea-
lidad aumentada son prototipos para interactuar en un proceso
judicial, que permitiria a una persona estar en su casa mientras
un holograma suyo podria estar participando digitalmente en
un juicio; o permitir la ensenanza del juicio oral del proceso de
forma virtual, en linea, mediante el juego de rolesy la participa-
cién de hologramas, esto es, la irrupcién del metaverso(”) en el
sistema de justicia. (Legaltechsummit, Pereyra, 2020).

10. DoNotPay: Es un abogado robot que brinda consejos legales,
que esta interviniendo en los tribunales de EE. UU. para casos
simples como las multas de transito. Sin embargo, recientemen-
te, habria sido demandado por haber intervenido en un Tribu-
nal sin tener titulo en derecho (Magallanes, 2023, parr 1).

11. Ross Intelligence. (Canadd, 2016): Es un sistema de prediccion
desarrollado con base en la tecnologia del superordenador Wat-
son. Brinda una respuesta del caso basado en toda la legislacion
vigente, la doctrina y la jurisprudencia aplicable al caso. «Es una
herramienta de legal research o investigacion legal. Es decir, un
buscador de jurisprudencia y documentacion legal mas avanza-
do que los habituales. Pero ademas no es aplicable en cualquier
materia, ya que ROSS se ha especializado en quiebras y concur-
sos de acreedores» (Legaltechies. 2017, parr. 4).

12. Prometea (Argentina, 2017): «Es un sistema de software que tie-
ne como cometido principal la automatizacién digital de proce-

El metaverso es un universo post-realidad, un entorno multiusuario perpetuo y per-
sistente que fusiona la realidad fisica con la virtualidad digital. Se basa en la conver-
gencia de tecnologias, como la realidad virtual (RV) y la realidad aumentada (RA),
que permiten interacciones multisensoriales con entornos virtuales, objetos digitales
y personas. (Microsoft Edge, Chat. ;Qué es el metaverso? 2023, 13 de abril).

Véase, en términos parecidos, la definicion del metaverso y, ademas, la disposicion
de la judicatura colombiana de utilizar el metaverso como instrumento para el
intercambio de mensajes de datos y el desarrollo de audiencias. Tribunal Adminis-
trativo del Magdalena (despacho 1) de la Rama Judicial de la Republica de Colom-
bia (2023). Resolucion Judicial. Santa Marta D.T.C.H: 10 de febrero 2023. https://
forogpp.files.wordpress.com/2023/02/2020-014-siett-vs-nacion-policia-nacional-
solicitud-audiencia-en-el-metaverso-1.pdf
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sos de tareas reiterativas y la aplicacion de IA para la elaboracion
predictiva de dictamenes juridicos en los casos analogos para
cuya solucién ya existen precedentes judiciales reiterados». El
sistema funciona como un sistema de estadisticas dirigida. Esto
es tomando como referencia ciertas palabras clave predefinidas
por un grupo de expertos, reconoce con un grado de proba-
bilidad los fallos relevantes almacenados en una base de datos
y predice la soluciéon adecuada al caso. La herramienta de 1A
desarrollada permite realizar un dictamen juridico de forma in-
tegra(® (Estevez etal., 2017, pp. 46- 51).

13. Pretoria: Es un sistema que puede «leer», detectar, predecir y
elaborar resimenes sobre miles de sentencias en pocos segun-
dos. «Esta basado en la experiencia Prometea (Argentina) pero
hubo que hacer un cédigo nuevo porque el objetivo es total-
mente diferente y la magnitud es mucho mayor. Ademas, hubo
que adaptarse a la cultura juridica que fue quizds el desafio ma-
yor. La Corte Constitucional de Colombia es de las cortes que
mas casos atiende. Argentina recibe 30 mil casos por anoyla de
Colombia supera los 700 mil».

El sistema es capaz de leer e interpretar y a partir de alli rea-
liza automdticamente y sin intervenciéon humana tres grandes
tareas: 1) la busqueda de informacion de interés para la seleccion
de las sentencias; 2) la categorizacion siguiendo criterio de rele-
vancia establecidos por la Corte Constitucional, y 3) la elabora-
cion de estadisticas que permiten visualizar de manera integra
las tutelas presentadas en ese ambito de la justicia.

En un primer momento, los criterios de categorizaciéon y de esta-
disticas estaran disponibles solo para sentencias relacionadas con
temas de salud (Jaimovich, 2020, ;:Cémo funciona?, parr. 1).

14. Estonia: El pais mas avanzado del planeta en materia digital
estd implementado la inteligencia artificial en casos de peque-
nos montos, en donde el proceso y la sentencia se gestiona
con IA. Ott Velsberg, director de datos de Estonia, tiene la
labor de disenar una IA robot que se encargue de la enorme
acumulacién de disputas legales en las cortes, al menos en lo
que respecta a reclamos menores (Legaltechsummit, 2020, Pe-
reyra; Cardenas, 2023; ChatGPT-4).

®  Juan G. Corvalan, director del Laboratorio de Innovacion e Inteligencia Artificial
(IALAB) Universidad de Buenos Aires (Derecho) seria cocreador de Prometea. (Véase
perfil de Corvalan, 2020, https:/ar.linkedin.com/in/juan-gustavo-corvalan
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Como se puede advertir, los sistemas de predicciéon, como Compas,
Harmony o LSI-R, son modelos de predicciéon de soluciones juridicas; no
obstante, han sido cuestionados y limitados por su alto sesgo, como, por
ejemplo, por razon de la raza. El sistema de prediccion Prometea (Argen-
tina) tiene una aplicacion relativa, pues se aplica para recomendaciones
no vinculantes de una sola dependencia del Ministerio Publico Fiscal de
la ciudad de Buenos Aires. El sistema Pretoria, que no es un sistema de
prediccion de decisiones judiciales, sino un modelo estadistico, se viene
aplicando en la Corte Constitucional de Colombia para buscar, seleccionar
y categorizar sentencias, asi como para elaborar estadisticas integrales de
una materia determinada.

Pretoria (2020), sin embargo, al ser un sistema basado en la version
inicial de Prometea (2017), constituye un paso atrds en la construccion
de un modelo de prediccion de decisiones o recomendaciones judiciales,
debido a que:

[...] uno de los problemas con los que se encontraron a la hora de
crear PretorlA es que no habia suficientes datos de entrenamiento (dis-
ponibles y digitalizados) para desarrollar una solucion, es decir que faltaba
los volimenes necesarios de informacion (big data) para entrenar el sistema
empleando redes neuronales. Y ese fue uno de los motivos por los cuales
optaron por generar otro tipo de modelo de predicciones, basado
en un sistema de aprendizaje automatico supervisado, siguiendo
la técnica de clasificacion o fopic model, que requiere «interactuar
mucho entre humano y mdquina hasta que logras buenas tasas de
acierto que supera el 90 %. (Jaimovich, 2020)

2.5. La IAy los juicios de probabilidad urgentes

En nuestro pais, como en todos los demas paises del mundo, nos he-
mos visto obligados a abreviar tiempos en el uso de las tecnologias de la
informacion, ya que, por la necesidad y las circunstancias de la emergencia
sanitaria del 2020 y 2021, hemos tenido que implementarlas en todas las
actividades y procedimientos publicos y privados.

Al igual que en la experiencia argentina, creemos que la IA es factible,
por ahora, en los casos especificos, repetitivos y no complejos, debido a
que aun no se ha alcanzado generar una big data, una total transformacién
digital de los procesos, ni la gobernanza de todos los datos que genera el
Poder Judicial. La estandarizacion y sistematizaciéon de los datos y docu-
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mentos es mas rapido y viable en los casos simples, estindares o habituales;
en cambio, los casos complejos o emblematicos requieren creatividad, alto
nivel de razonamiento y decisiones innovativas por parte del juez.

No obstante, en teoria, todas las actividades y procesos juridicos po-
drian estandarizarse y sistematizarse. El derecho sintéticamente es un algo-
ritmo, pues, como bien sostiene Guastini (2018):

[...] el derecho es un discurso, una secuencia de enunciados. Un
enunciado a su vez, es una secuencia de palabras dotada de for-
ma sintactica y sentido completo. Los enunciados de los cuales esta
compuesto el Derecho son enunciados de un lenguaje normativo o
preceptivo o, dicho de otra manera, directivo. (pp. 27-28)

Por ahora, entonces, debemos convenir que los sistemas de predic-
cion de soluciones judiciales, esto es, el uso de algoritmos, modelos mate-
maticos y redes neuronales para asistir al sistema judicial y al juez mediante
un programa que proyecte decisiones judiciales, es mas factible en los jui-
cios urgentes de probabilidad, como las medidas judiciales provisionales,
que cuenten con procesos y actividades digitalizadas, estandarizadas y siste-
matizadas, con base de datos de gran volumen y un sistema interoperable.

2.6. Limites de la IA

El propio ChatGPT nos advierte que «es importante tener en cuenta
que estos sistemas y modelos matematicos pueden ser tutiles para ayudar
a los jueces y magistrados a tomar decisiones informadas, pero también
deben ser utilizados con precaucion y en conjunto con la experiencia y el
juicio humano» (Chat GPT3.5, 2023).

El proposito de incluir la IA en la produccion de textos o como fuente de
consulta para la construccion de una resolucion judicial la describe una sen-
tencia del Consejo Superior de la Judicatura de la Republica de Colombia, al
considerar que «el proposito no es, en manera alguna, reemplazar la decision
del Juez. Lo que realmente buscamos es optimizar los tiempos empleados en
redaccion de sentencias, previa corroboracion de la informacion suministrada
por IA» (Consejo Superior de la Judicatura-Republica de Colombia, 20239)).

9 Resolucion del Juzgado de circuito Laboral 001. Cartagena—Bolivar, 30 de enero
2023. https://forogpp.files.wordpress.com/2023/01/sentencia-tutela-segunda-instancia-
rad.-13001410500420220045901.pdf
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Los sesgos (riesgo de prejuicio o discriminacién) (1) y la ausencia de un
codigo ético de los algoritmos y los modelos matematicos son los otros dos
grandes retos que representa la inteligencia artificial, especialmente, en el
sistema de justicia, pues «no podemos hacer ley de nuestros prejuicios» ni
debemos ser asistidos por algoritmos o modelos matematicos inequitativos.

Ademas, debe advertirse de otras limitaciones relacionadas con los
presupuestos financieros, los medios y los tiempos para implementar la IA
en los sistemas de justicia, como bien los resalta el informe de Prometea.
Por ejemplo, cuando el costo de aprendizaje es elevado, la tarea es urgente
o sujeta a plazos, la carga de trabajo es grande y las viejas rutinas conviven
con las nuevas herramientas tecnologicas, existe un alto riesgo de fracaso
de cualquier proyecto de la IA.

Los limites y riesgos de la IA en el sistema de justicia es un tema critico
y capital, por lo que requiere mayor amplitud y analisis, lo que excede estas
lineas. Por ahora, solo estamos en condiciones de enunciarlos y dejar para
otra oportunidad su desarrollo.

2.7. La IA en el sistema de tutela de la victima de violencia familiar

En la Corte de Lima Norte, el sistema judicial de tutela de la victima
de violencia regulado por la Ley N.? 30364, Ley para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo Fa-
miliar, vigente desde 24 de noviembre de 2015, se viene implementando
mediante dos procedimientos distintos:

El sistema de proteccion, a cargo del juez de familia especializado en
violencia, otorga proteccion a la victima de violencia mediante un proceso
urgente, el cual exige solo un juicio de probabilidad, concede las medidas
requeridas por la victima o las mas adecuadas al caso, sin necesidad de
escuchar a la otra parte. En cambio, el sistema de sancién, a cargo del juez
penal, requiere de un proceso debido, un proceso de cognicion y de prue-
ba plena de los hechos y la responsabilidad del denunciado.

El sistema de tutela de la victima de violencia en la Corte de Lima
Norte funciona mediante un sistema interoperable, desde julio de 2020.
Mediante una interfaz, este sistema vincula el SIDPOL (antes), SIPROVIV

(100 SESGOS: Discrimina minorias, condiciones personales: raza, edad, condicién social.
El juez de motivo: in judice. Los jueces son mas clementes cuando tienen abre que
cuando acaban de comer.

Hm 112



Algoritmos, modelos matematicos y redes neuronales para modernizar el sistema de justicia

(ahora), de la Policia Nacional con el SIJ, el EJE y el SERNOT del Poder
Judicial. Este sistema interoperable permite registrar la denuncia de vio-
lencia en el SIPROVIV desde la Comisaria Basica y de Familia y, en tiempo
real, transmitirla al SIJ y EJE del Médulo de Violencia de los Juzgados de
Familia, donde se califica y emite las medidas de proteccion inmediata-
mente, sistema interoperable que se ha replicado en todo el pais.

Uno de los objetivos estratégicos del Plan Institucional del Poder
Judicial al 2030 busca la transformacion digital. En ese marco juridico,
desde el 24 de febrero de 2022, el sistema de protecciéon funciona me-
diante el expediente judicial electronico EJE que promueve la migracion
del expediente fisico al expediente digital.

Cabe mencionar que el sistema cuenta con un instrumento de ges-
tion de calidad que permite registrar las denuncias de violencia, medir
y gestionar los plazos y las actividades en cada etapa y emitir medidas en
cuatro horas. Para los casos de riesgo severo, dicho plazo se cuenta desde
el registro de la denuncia hasta la notificacion de la resoluciéon que con-
cede medidas de proteccion.

De esta manera, el sistema de gestion de calidad mide la eficacia del
sistema en funcion del tiempo y resuelve la dilacion del proceso, pero no
mide ni controla la congruencia ni predictibilidad de las decisiones; de ahi
que hay necesidad de dar el siguiente paso y medir la eficacia del sistema
en funcion de la congruencia procesal y de los precedentes judiciales, me-
diante un sistema automatizado de prediccion de medidas de proteccion.
Para ello se requiere verificar cuatro pasos previos: (1) digitalizar activi-
dades y procesos; (2) estandarizar y sistematizar datos y documentos; (3)
una base de datos de gran volumen (big data), y (4) validar el sistema in-
teroperable. Luego, corresponde desarrollar el algoritmo para procesar la
informacion de cada etapa del proceso y generar puntos de conexion que
permitan la transferencia de informacion y datos con la finalidad de pro-
yectar las medidas requeridas por la victima o las mas adecuadas al caso.

El sistema requiere de un modelo que permita relacionar las variables
del caso (tipo de violencia, riesgo y gravedad) con las previstas por la ley,
aquellas con las variables de casos similares ya resueltos. Del mismo modo,
debe vincular la gravedad de los hechos y el riesgo de la victima con las ca-
racteristicas de las medidas previstas por la ley. Todo esto con la finalidad
de proyectar los hechos, los fundamentos y las medidas mas adecuadas al
caso concreto, prediccion que le permitira al juez tomar decisiones mas
rapido y con mejor informacion.
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Enseguida se describen las conexiones (red) que podrian vincular los
hechos de violencia episodicos y riesgo leve con las medidas genéricas y
especificas de baja intervencion y restriccion de derechos, lo que lograria
predecir las medidas de proteccion necesarias para proteger a la victima de
violencia sicolégica episodica en riesgo leve.

lHustracion 1
Red de conexién para medidas de proteccién genéricas
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El sistema tutelar de proteccion contra la violencia familiar es un te-
rreno ductil para la automatizacion del proceso y la prediccion de la deci-
sion mediante IA. El sistema no requiere probar el hecho de violencia o el
riesgo de la victima, basta que estos sean probables. Por tanto, es posible
anticipar la decision basada en un sistema automatizado.

En la Corte de Lima Norte se presentan un promedio de 23 000
denuncias de violencia al ano (2022). En aproximadamente 5 000 no se
conceden medidas de proteccion; en los 18 000 restantes si se conceden.
De todos los casos en que se concede protecciéon inmediata contra la vio-
lencia (18 000), el 80 % de denuncias esta referido a riesgo leve-modera-
do y el 20 % restante son casos de riesgo grave o muy grave. El propésito
es incorporar inteligencia artificial a la mayor carga procesal que repre-
senta riesgo leve-moderado, y ahorrar con ello tiempo y esfuerzo para
que el juez y asistentes judiciales se enfoquen, con mayor cuidado, a ese
20 % de casos que representa el mayor riesgo, incluso, riesgo de lesiones
graves o hasta feminicidio.

En ese sentido, consideramos que es factible el uso de la IA en el
sistema tutelar contra la violencia familiar, esto es, un algoritmo que me-
diante técnicas de aprendizaje automatico vincule, de forma congruente,
los hechos de violencia de un caso concreto con las medidas de proteccion
requeridas; conecte los hechos del caso y el nivel de riesgo con las varia-
bles previstas en la ley y las registradas en casos similares, y, procesando
lenguaje natural, proyecte las medidas adecuadas para el caso. Este sistema
ademas descartard, automaticamente, las medidas impertinentes e incon-
gruentes con el caso propuesto.

El sistema de prediccion, ademas, podria ampliarse a procesos suma-
rios (alimentos y desalojo, a procesos ejecutivos), pues, si bien estos requie-
ren un juicio de certeza, el analisis de los hechos, la controversia, la legis-
lacion y la jurisprudencia es menos compleja, mas uniforme y cuantitativa.

La incorporacion de IA en los procesos de alimentos, desalojo y eje-
cutivos, por un lado, permitiria que tanto el juez de primera como el de
segunda instancia liberen tiempo y capacidades para reorientarlas a acti-
vidades cognitivas relevantes (labores complejas, mayor reflexion en casos
emblemadticos o medidticos, capacitacion en horas laborales, mejores solu-
ciones, innovacion, etc.). Por otro lado, permitiria agregar valor publico:
eficiencia y productividad a la labor judicial y mayor satisfaccion personal
(identidad institucional de jueces y servidores judiciales).
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2.8. Concepto del sistema de prediccion de medidas de proteccion

El sistema de prediccion de modelos y recomendaciones judiciales
automatiza las actividades y procesos repetitivos, no complejos, del sistema
tutelar de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar y pro-
pone una solucion juridica. Se trata de un sistema de prediccion automa-
tizado y secuencial, en tres etapas. La primera clasifica y define la factibili-
dad y complejidad del caso, identificando el tipo de violencia, la gravedad
de los hechos y el riesgo de la victima; la segunda proyecta la resolucion
definiendo el tipo de violencia, el nivel de riesgo, la complejidad del caso y
redacta los hechos y los fundamentos, y la tercera proyecta el otorgamiento
o no de las medidas de proteccion vinculando los datos del caso, la norma-
tiva vigente y los casos similares ya resueltos.

I11. Conclusiones

e  El proyecto permitird que las medidas de proteccién se concedan in-
mediatamente y de forma congruente con las medidas requeridas,
con la gravedad de los hechos y con el nivel de riesgo de la victima.

e  FElmodelo estadistico, en una primera etapa, permitira discriminar las
denuncias de violencia con riesgo leve-moderado (80 %) de aquellas
con riesgo severo-extremo (20 %). Las primeras se asignaran a la inte-
ligencia artificial y las segundas exclusivamente al juez.

e  El modelo predictivo, en una segunda etapa, proyectara medidas ra-
pidas y congruentes, lo que mejorara la predictibilidad judicial, pues
las medidas seran concedidas inmediatamente y conforme a los pre-
cedentes ya emitidos para casos similares.

e Elsistema de prediccion de medidas sera un instrumento para me-
jorar la calidad de las decisiones judiciales, mas no sustituira al juez.
Este ultimo, corregira el proyecto y lo validard con su firma; la segun-
da instancia hard lo propio en via de revision.
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Resumen: El reconocimiento de capacidad juridica a las personas
con discapacidad, consagrado por la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con discapacidad, ha significado para los ordenamientos
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juridicos internos la modificacion de la legislacion civil especifica
que recoge las diversas situaciones o relaciones juridicas en las que
intervienen las personas con discapacidad. Asi, en el presente arti-
culo se describird en qué ha consistido tal reforma respecto al acto
juridico testamentario, y en qué medida las categorias de capacidad
juridica, manifestacion de voluntad e invalidez deben ser comprendi-
das luego de los cambios introducidos por el Derecho Legislativo N.°
1384. Se evidencia que la celebracion del acto juridico testamentario
ha variado, puesto que antes era permitida solo para quienes conta-
ban con capacidad de ejercicio plena y con formalidades rigurosas;
en cambio, actualmente, se faculta a las personas con discapacidad el
derecho a otorgar testamento, con la implementacion de ajustes ra-
zonables, que posibilitan, incluso, la intervencion del apoyo respecto
a un acto juridico considerado hasta hace muy poco como eminente-
mente personalisimo; por tanto, constituye una de las circunstancias
mas relevantes del reconocimiento de capacidad juridica a las perso-
nas con discapacidad, en cuanto a materia testamentaria se refiere.

Palabras clave: personas con discapacidad, acto juridico testamentario,
capacidad juridica, manifestacion de voluntad, apoyos, formalidad

Abstract: The recognition of legal capacity of persons with disabilities, en-
shrined in the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, has
meant for domestic legal systems the modification of specific civil legislation
that reflects the various situations or legal relationships in which persons
with disabilities intervene. Thus, in this article we will describe what this
reform has consisted of with respect to the testamentary legal act, and to what
extent the categories of legal capacity, manifestation of will and invalidity
should be understood after the changes introduced by Legislative Law 1384.
It will be evident that the celebration of the testamentary legal act, previously
allowed only for those who had the capacity to fully exercise and with rigo-
rous formalities, has changed, since, currently, people with disabilities are
empowered the right to grant wills, with the implementation of reasonable
accommodations and even enabling the intervention of support with respect
to a legal act considered until very recently as eminently personal, this being
one of the most relevant circumstances of the recognition of legal capacity to
people with disabilities in terms of testamentary matters.

Key Words: people with disabilities, testamentary legal act, legal capacity, ma-
nifestation of will, supports, formality
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Personas con discapacidad y acto juridico testamentario

I. Introduccion

La celebracion de actos juridicos constituye para cualquier persona
la manera de autorregular su esfera juridica. Al vincularse con los demas
sujetos, busca satisfacer las diversas necesidades de orden personal o eco-
némico que a lo largo de la vida pueden presentarse, dados los multiples
intereses en juego.

Asi, dentro de estas probabilidades, existe un acto juridico calificado
como mortis causa, denominado «testamento», mediante el cual las per-
sonas solemos establecer disposiciones respecto a nuestro patrimonio u
otras consideraciones de orden personal a fin de que se efectivicen una vez
producido el fallecimiento.

Este acto juridico testamentario es por excelencia calificado como
personalisimo, solemne y unilateral; sin embargo, mds de uno de estos
criterios de calificacion ha sido impactado por la reforma introducida en
nuestro pais por el Decreto Legislativo N.? 1384. En tal sentido, actual-
mente, se flexibiliza el cardcter personalisimo del acto, pues, en algunas
circunstancias —si asi lo requiere la persona con discapacidad—, el apo-
yo podra intervenir (facilitando la comprensiéon o comunicaciéon) en la
elaboracion del testamento.

En igual medida, respecto a la formalidad del testamento, actualmen-
te se han introducido palpables cambios, como la obligatoriedad para los
notarios de la implementacion de ajustes razonables; por ejemplo, en el
caso de que el testador sea una persona con discapacidad, se le impone al
notario ciertas obligaciones, relacionadas a la lectura y a la necesidad de
comprension del testamento por parte del otorgante.

Asi, aun tratandose de un acto juridico unilateral, si bien se man-
tiene esta clasificacion, el testador que cuente con alguna discapacidad
puede no solo tener presente a su apoyo, sino ademads pedir su interven-
cion para la comprension, el entendimiento e incluso la viabilizacion de
su manifestacion de voluntad.

Con todo ello se permite la participacion efectiva de las personas
con discapacidad en un acto juridico, por demads importante y trascen-
dente para todo ser humano, en igualdad de condiciones que los de-
mas. De esta manera, se canaliza el ejercicio de un derecho fundamental,
como lo es el derecho a la herencia, asi como disponer de su patrimonio
para después de su muerte.
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II. Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (CDPD)

La Convencion fue ratificada por el Peru el 30 de enero de 2008 y esta
en vigencia desde el 3 de mayo de 2008. Su propésito fundamental es reco-
nocer con capacidad juridica a las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con los demas, asi como garantizar su autonomia e indepen-
dencia en todos los actos de su vida.

La CDPD reconoce principios tales como la autonomia individual,
expresada en la libertad para tomar decisiones propias, la independencia,
la no discriminacion, la participacion e inclusion en la sociedad y la igual-
dad de oportunidades como esenciales para consolidar una perspectiva de
derechos humanos frente a las personas con discapacidad.

El articulo 1 de la Convencion(1l) recoge de manera muy ilustrativa
los postulados del modelo social de discapacidad adoptado. Asi, precisa:

El proposito de la presente Convencion es promover, proteger y
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los de-
rechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas
con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.

Con la Convencion, se propugna un cambio de mentalidad: no tiene
sentido incapacitar a una persona con algun tipo de deficiencia —limita-
cion intelectual—, puesto que ello supone marginarla o dejarla a un lado,
cuando se la priva de su capacidad de decidir por si misma, al actuar por
ella su representante (Sanchez, 2022, p. 22).

En el articulo 12 se establece que las personas con discapacidad tie-
nen capacidad juridica en igualdad de condiciones que las demas personas
en todos los aspectos de su vida, por lo que obliga a los Estados parte a
adoptar las acciones pertinentes para proporcionar a las personas con dis-
capacidad acceso a las medidas de apoyo que puedan necesitar en el ejer-
cicio de su capacidad juridica. Para nuestro planteamiento, interesa poner
especial atencion en lo senalado en el inc. 5 del mencionado articulo 12,
el cual estipula lo siguiente:

(1 Organizacion de la Naciones Unidas (ONU). Asamblea General. Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), articulo 1.
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5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Es-
tados Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y
efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapa-
cidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propieta-
rias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos
y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran
por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus
bienes de manera arbitraria.

Como se indica, son los Estados los que estan en la obligacion de ga-
rantizar el despliegue de la capacidad juridica de las personas con discapa-
cidad. De forma precisa se senala que dentro de ese ejercicio, por ejemplo,
debe garantizarse el derecho a heredar bienes (entiéndase tanto desde la
posicion activa, asi como la pasiva, es decir, poder testar, asi como tener la
condicién de heredero o legatario).

Dicho de otro modo, efectivizar la capacidad juridica de las personas
con discapacidad en cuanto a la herencia, se constituye en uno de los dere-
chos expresamente establecido en la Convencion, y por ende de obligato-
rio cumplimiento, siendo la legislacion interna y especifica de cada Estado,
la que con normas de desarrollo, en este caso el Codigo Civil y la Ley del
Notariado, establezca los parametros precisos para garantizar el efectivo
ejercicio de tal derecho por parte de las personas con discapacidad.

II1. Reformas introducidas por el Decreto Legislativo N.°
1384 que inciden en el ambito sucesorio: capacidad, ma-
nifestacion de voluntad, testamento

Codigo Civil de 1984 ‘ Decreto Legislativo N.c 1384

Capacidad juridica

Articulo 3. Capacidad de goce Articulo 3. Capacidad juridica

Toda persona tiene el goce de los | Toda persona tiene capacidad juridica para el goce y
derechos civiles, salvo las excep- | ejercicio de sus derechos. La capacidad de ejercicio
ciones establecidas por ley. solo puede ser restringida por Ley. Las personas con
discapacidad tienen capacidad de ejercicio en igual
de condiciones en todos los aspectos de la vida.
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Articulo 42. Plena capacidad de
ejercicio

Tienen plena capacidad de ejer-
cicio de sus derechos civiles las
personas que hayan cumplido
dieciocho anos de edad, salvo lo
dispuesto en los articulos 43 - In-
capacidad absoluta y 44 - Incapa-
cidad relativa.

Articulo 42. Capacidad de ejercicio plena

Toda persona mayor de dieciocho anos tiene ple-
na capacidad de ejercicio. Esto incluye a todas las
personas con discapacidad, en igualdad de con-
diciones con las demas y en todos los aspectos
de la vida, independientemente de si usan o re-
quieren de ajustes razonables o apoyos para la
manifestacion de su voluntad.

Excepcionalmente tienen plena capacidad de ejer-
cicio los mayores de catorce afios y menores de die-
ciocho afos que contraigan matrimonio, o quienes
ejerciten la paternidad.

Articulo 43. Incapacidad absoluta
Son absolutamente incapaces:

Los menores de dieciséis afos, sal-
vo para aquellos actos determina-
dos por la ley.

Los que por cualquier causa se
encuentren privados de discer-
nimiento.

Articulo 43. Incapacidad absoluta
Son absolutamente incapaces:

1. Los menores de dieciséis afos, salvo para aquellos
actos determinados por la ley.

2. Derogado.

Articulo 44. Incapacidad relativa
Son relativamente incapaces:

1. Los mayores de dieciséis y me-
nores de dieciocho anos de
edad.

2. Los retardados mentales.

3. Los que adolecen de deterioro
mental que les impide expresar
su libre voluntad.

4. Los prodigos.

5. Los que incurren en mala ges-
tion.

6. Los ebrios habituales.

. Los toxicomanos.

8. Los que sufren pena que lleva
anexa la interdiccion civil.

~N

Articulo 44. Capacidad de ejercicio restringida
Tienen capacidad de ejercicio restringida:

1. Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho
afnos de edad.

. Derogado.

Derogado.

. Los prédigos.

Los que incurren en mala gestion.

. Los ebrios habituales.

. Los toxicomanos.

. Los que sufren pena que lleva anexa la interdic-
cién civil.

9. Las personas que se encuentren en estado de

coma, siempre que no hubiera designado un
apoyo con anterioridad.

O NO LA WN

Articulo 45. Representante legal
de incapaces

Los representantes legales de los
incapaces ejercen los derechos ci-
viles de éstos, segun las normas re-
ferentes a la patria potestad, tutela
y curatela.

Articulo 45. Ajustes razonables y apoyo

Toda persona con discapacidad que requiera ajustes
razonables o apoyo para el ejercicio de su capacidad
juridica puede solicitarlos o designarlos de acuerdo a
su libre eleccién.

Articulo 45- A. Representantes Legales
Las personas con capacidad de ejercicio restringida
contempladas en los numerales 1 al 8 del articulo 44
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contaran con un representante legal que ejercera los
derechos seguin las normas referidas a la patria potes-
tad, tutela o curatela.

Articulo 45-B. Designacion de apoyos y salvaguardias

Pueden designar apoyos y salvaguardias:

1. Las personas con discapacidad que manifiestan
su voluntad puede contar con apoyos y salvaguar-
dias designados judicial o notarialmente.

2. Las personas con discapacidad que no pueden
manifestar su voluntad podran contar con apoyos
y salvaguardias designados judicialmente.

3. Las personas que se encuentren en estado de
coma que hubieran designado un apoyo con an-
terioridad mantendran el apoyo designado.

4. Las personas con capacidad de ejercicio restringi-
da contempladas en el numeral 9 del articulo 44
contardan con los apoyos y salvaguardias estableci-
dos judicialmente, de conformidad con las dispo-
siciones del articulo 659-E del presente Cédigo.

De los articulos antes descritos se aprecia el reconocimiento de capa-
cidad juridica a las personas con discapacidad, se deroga la interdiccion y
la curatelay se establecen los sistemas de apoyos y salvaguardias. Ello supo-
ne que las personas con discapacidad pueden celebrar por si mismas actos
juridicos, debido a que, al ser el testamento un acto juridico, y tras recono-
cérseles con capacidad juridica, se ha modificado también la capacidad de
testar, a la que refiere el derecho sucesorio. Por lo tanto, se habilita a las
personas con discapacidad a otorgar testamento, por lo que se regulan las
condiciones especificas para que las mismas puedan manifestar su volun-
tad de manera directa con la consideracién de ajustes razonables y con la
asistencia de los apoyos respectivos, en caso haya necesidad.

A continuacion, se describiran los cambios introducidos respecto a la
manifestacion de voluntad, y se desprende de los mismos que se realizan
precisiones puntuales en cuanto a la manifestaciéon de voluntad expresa y
la manifestacion de voluntad tacita, cuando quien la emita sea una persona
con discapacidad.
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Cédigo Civil de 1984 Decreto Legislativo N.c 1384

Manifestacion de voluntad

Articulo 141. Manifestacion de vo-
luntad

La manifestacion de voluntad puede
ser expresa o tdcita. Es expresa cuan-
do se realiza en forma oral o escrita,
a través de cualquier medio directo,
manual, mecanico, electrénico u
otro analogo. Es tacita cuando la vo-
luntad se infiere indubitablemente
de una actitud o de circunstancias
de comportamiento que revelan su
existencia. No puede considerar-
se que existe manifestacion tacita
cuando la ley exige declaracién ex-
presa o cuando el agente formula
reserva o declaracién en contrario.

Articulo 141. Manifestacion de voluntad

La manifestacion de voluntad puede ser ex-
presa o tacita. Es expresa cuando se realiza en
forma oral, escrita, a través de cualquier me-
dio directo, manual, mecdnico, digital, elec-
trénico, mediante la lengua de sefias o algun
medio alternativo de comunicacién, inclu-
yendo de ajustes razonables o de los apoyos
requeridos por la persona. Es tacita cuando la
voluntad se infiere indubitablemente de una
actitud o conductas reiteradas en la historia
de vida que revela su existencia. No puede
considerarse que existe manifestacion taci-
ta cuando la ley exige declaracion expresa o
cuando el agente formula reserva o declara-
cion en contrario.

Varsi (2021) senala «la persona con discapacidad es capaz y manifiesta
voluntad, y genera efectos juridicos con sus actos incluso con la designa-
ci6én de apoyo para la formulacién de su voluntad». (p. 176)

Agregando a lo anterior, corresponde describir las modificaciones
que se han producido a nivel del acto testamentario y que actualmente po-
sibilitan el otorgamiento de testamento por las personas con discapacidad,
su participacion como testigos y la derogacion de las causales de invalidez
que antes se sustentaban en la denominada «incapacidad».

Cédigo Civil de 1984 Decreto Legislativo N.c 1384

Testamento

Articulo 696. Formalidades del testa- | Articulo 696. Formalidades del testamento
mento por escritura publica por escritura publica

Las formalidades esenciales del testa- | Las formalidades esenciales del testamento
mento otorgado en escritura publica son: | otorgado en escritura publica son:

1. Que estén reunidos en un solo acto, desde el
principio hasta el fin, el testador, el notario y
dos testigos habiles. El notario esta obligado
a verificar la identidad del testador y los tes-
tigos a través del documento de identidad
y los medios de identificacion biométrica
establecidos por el Reniec. Cualquiera de los
testigos puede actuar como testigo a ruego
del testador o testigo de identidad.

1. Que estén reunidos en un solo acto,
desde el principio hasta el fin, el testa-
dor, el notario y dos testigos habiles.

2. Que el testador exprese por si mismo
su voluntad, dictando su testamento
al notario o dandole personalmen-
te por escrito las disposiciones que
debe contener.
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3. Que el notario escriba el testamento
de su puio y letra, en su registro de
escrituras publicas.

4. Que cada una de las paginas del testa-
mento sea firmada por el testador, los
testigos y el notario.

5. Que el testamento sea leido clara y
distintamente por el notario, el tes-
tador o el testigo testamentario que
éste elija.

6. Que, durante la lectura, al fin de cada
cldusula, se verifique, viendo y oyendo
al testador, si lo contenido en ella es la
expresion de su voluntad.

7. Que el notario deje constancia de las
indicaciones que, luego de la lectura,
pueda hacer el testador, y salve cual-
quier error en que se hubiera incurrido.

8. Que el testador, los testigos y el nota-
rio firmen el testamento en el mismo
acto.

2.

Que el testador exprese por si mismo su
voluntad o, tratdndose de una persona con
discapacidad, con el otorgamiento de ajus-
tes razonables o apoyos para la manifesta-
cién de voluntad, en caso lo requiera. Si asi
lo requiere, dictando su testamento al nota-
rio o dandole personalmente por escrito las
disposiciones que debe contener.

. Que el notario escriba el testamento de su

puiio y letra o a través de medios de tec-
nologia informédtica u otros de naturaleza
similar, en su registro de escrituras publicas,
pudiendo insertar, de ser el caso, las dispo-
siciones escritas que le sean entregadas por
el testador.

. Que cada una de las paginas del testamen-

to sea firmada por el testador, los testigos y
el notario.

. Que el testamento sea leido clara y distinta-

mente por el notario, el testador o el testigo
testamentario que éste elija.

. Que, durante la lectura, al fin de cada clau-

sula, se verifique si el contenido correspon-
de a la expresién de su voluntad. Si el tes-
tador fuera una persona con discapacidad,
puede expresar su asentimiento u observa-
ciones a través de ajustes razonables o apo-
yos en caso lo requiera.

. Que el notario deje constancia de las indi-

caciones que, luego de la lectura, pueda
hacer el testador, y salve cualquier error en
que se hubiera incurrido.

. Que el testador, los testigos y el notario fir-

men el testamento en el mismo acto.

. Que, en los casos en que el apoyo de la per-

sona con discapacidad sea un beneficiario,
se requiere el consentimiento del juez.

Articulo 705. Personas impedidas de ser

testigos testamentarios

Estdn impedidos de ser testigos testa-

mentarios:

1. Los que son incapaces de otorgar tes-
tamento.

2. Los sordos, los ciegos y los mudos.

8. [...]

Articulo 705. Personas impedidas de ser testi-
gos testamentarios

Estdn impedidos de ser testigos testamenta-
rios:

1.

2.
8.

Los que son incapaces de otorgar testa-
mento.

Derogado

[...]
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Articulo 808. Nulidad y anulabilidad de
testamento

Es nulo el testamento otorgado por inca-
paces menores de edad y por los mayores
enfermos mentales cuya interdiccién ha
sido declarada. Es anulable el de las de-
mas personas incapaces comprendidas
en el articulo 687.

Articulo 808. Nulidad y anulabilidad de testa-
mento

Es nulo el testamento otorgado por menores
de edad. Es anulable el de las demas personas
comprendidas en el articulo 687.

Asi como en el Codigo Civil se han realizado las modificatorias refe-
ridas a las formalidades de la escritura publica, que alcanza al testamento
bajo esta clase, ha ocurrido lo propio con respecto a la Ley del Notariado,

como se aprecia a continuacion:

Articulo 54. Contenido de la Introduccion

La introduccion expresara:

[...]

i) Laindicacion de intervenir de apoyos, a las personas que sean
apoyos no les alcanza el impedimento de parentesco que senala
esta Ley para el caso de intervencion de testigos

j) Laindicacién de los ajustes razonables y salvaguardias requeri-
das por una persona con discapacidad.

Articulo 56. Impedimentos para ser testigo

Para intervenir como testigo se requiere tener la capacidad de
ejercicio de sus derechos civiles y no estar incurso en los siguientes

impedimentos:
a) Derogado.

Como se aprecia, se ha derogado lo correspondiente a los denomi-
nados incapaces. Con ello se confirma la habilitacion de las personas con
discapacidad para participar como testigos a nivel notarial; consecuencia
generada por el reconocimiento de su capacidad juridica.

IV. Acto juridico testamentario

De manera previa, conviene realizar algunas precisiones respecto a la

sucesion de modo general:

Implica la transmision de los bienes, derechos y obligaciones de na-
turaleza patrimoniales que tenia una persona y que, con motivo de
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su muerte biolégica o presunta judicialmente declarada, determi-
na de forma inexorable su transmision a los causahabientes que le
sobreviven. En la transmision hereditaria, acontece la subrogacion
de una persona por otra como titular de derechos y obligaciones.
Hay un cambio de sujetos porque el patrimonio del causante per-
manece, pero el nuevo titular es el sucesor llamado por voluntad del
causante o por la ley. (Fernandez, 2014, p. 24)

En la sucesion testamentaria, el testamento se constituye en el acto
juridico por excelencia, mediante el cual el causante dispone de su patri-
monio para después de su muerte. Por tanto, importa el despliegue de un
derecho fundamental consagrado en el articulo 2, inc. 16, de la Constitu-
cion Politica del Peru(12), que también es desarrollado en la norma espe-
cial, como es el Codigo Civil, en la cual se establece la naturaleza, sujetos
habilitados, formalidades, clases y causales que pueden afectar su validez.

Asi, la sucesion testamentaria, se encuentra regulada en el Codigo
Civil peruano, en los siguientes términos:

Articulo 686. Por el testamento una persona puede disponer de sus
bienes, total o parcialmente, para después de su muerte, y ordenar
su propia sucesion dentro de los limites de la ley y con las formali-
dades que esta senala.

Son vilidas las disposiciones de caracter patrimonial contenidas en
el testamento, aunque el acto se limite a ellas.

En palabras de Armaza (2004), «la autonomia privada faculta a una
persona para que, autorregulando sus intereses y regulando los intereses
de sus sucesores, dentro de la ley, senale el curso que habra de tener la
sucesion que cause su muerte» (p. 132).

El testamento se constituye asi en un acto juridico de naturaleza mar-
cadamente patrimonial, por el cual el testador dispone de su patrimonio
en todo o en parte con efecto para después de su muerte, pudiendo con-
tener disposiciones de indole extrapatrimonial; hallindose sometido a las
restricciones legales imperativas relacionadas con la legitima y las formali-
dades testamentarias (Fernandez, 2014).

(120 Toda persona tiene derecho a: la propiedad y la herencia.
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Y es precisamente, respecto a los requisitos de validez del acto testa-
mentario, que hoy nos encontramos ante un escenario distinto, en el que
se ha atribuido capacidad para testar a las personas con discapacidad,
se han derogado las causales de invalidez derivadas de la discapacidad,
ademas de que se exige como formalidades intrinsecas al testamento la
implementacion de ajustes razonables para viabilizar la manifestaciéon de
voluntad de la persona con discapacidad, permitiéndose asimismo la in-
tervencion del apoyo.

V. Capacidad juridica y manifestacion de voluntad en re-
lacion al acto juridico testamentario celebrado por las
personas con discapacidad.

La capacidad juridica debe ser entendida refiriéndonos en primer
término a la original concepcion establecida en el Codigo Civil de 1984
—entiéndase antes de la modificatoria introducida por el D. Leg. N.°
1384—, asi, Mejia precisa que la capacidad se regia bajo el binomio ca-
pacidad versus incapacidad, manteniéndose vigentes las instituciones de
la interdiccion y la curatela; asi el régimen legal para las personas mayo-
res con alguna discapacidad seguia el modelo médico rehabilitador, de
modo tal que una vez declarada la interdiccion, la persona era sustituida
por un curador, quien actuaba por ella; bastando para su acreditacion,
contar con el certificado médico, el cual se constituia en la prueba sufi-
ciente para que el Juez declare la interdiccion de la persona incapaz y
designe un curador elegido segin un orden de prelacion familiar deter-
minado por el Codigo (2019).

Por el reconocimiento de capacidad juridica a quienes alcancen la
mayoria de edad, se habilita de manera general a todas las personas, el po-
der ejercer por si mismas sus derechos, independientemente de si tienen
alguna situacion de discapacidad.

Sin embargo, mas alla del reconocimiento de capacidad juridica a
las personas con discapacidad, corresponde poner especial atencion en la
estructura de cualquier acto juridico y la particular manera de configura-
cion de la manifestacion de voluntad de las personas con discapacidad que
cuenten con apoyos; por cuanto, no sera suficiente aplicar la tradicional
conformacién de la manifestaciéon de voluntad, cuyo proceso interno de
formacion importa atender al discernimiento, intencion y libertad auna-
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do al acto mismo de declaracion; pues dicho proceso ha sido pensado y
elaborado bajo el supuesto de personas sin discapacidad y exclusion de los
denominados «incapaces».

Urge asi, la necesidad de una comprension distinta respecto al proceso
de formacion y declaracion de la voluntad, atendiendo precisamente a la
situacion de discapacidad, los ajustes razonables, pero sobre todo a la natu-
raleza del apoyo, ya sea para la comprension de las consecuencias del acto
juridico a celebrar, la exteriorizaciéon de la manifestacion de voluntad siem-
pre atendiendo a la voluntad y preferencia de la persona con discapacidad,
con especial atencion en su historia de vida y comportamientos habituales.

Asi, si el proceso de formacion de voluntad en el caso de las personas
con discapacidad involucra a terceros, precisa de ajustes razonables e incluso
faculta al juez a deducirla, resulta claro que se generaran también especiales
consecuencias para la teoria de invalidez del acto juridico y sus causales.

El razonamiento anteriormente esbozado es perfectamente aplicable
al acto juridico testamentario, y ello justifica la modificacion de diversos ar-
ticulos relacionados con la capacidad para testar, la exigencia de ajustes ra-
zonables, la intervencion de los apoyos y las causales de invalidez del testa-
mento; pues, nos hallamos ante una concepcion diametralmente opuesta
respecto a la inclusion de las personas con discapacidad en la celebracion
de actos transcendentes para su esfera juridica.

En este sentido, como refieren Bustamante y Isaza (2019), esta nueva
concepcion de la «capacidad juridica» tiene un gran impacto en la parti-
cipacion y en el relacionamiento de la persona con discapacidad en los
diversos ambitos de su vida, mds ain porque, tradicionalmente, la sustitu-
cion de la voluntad era la respuesta juridica para asegurar la validez de sus
actos, ya que la voluntad solo podia celebrarse mediante la intervencion de
un tercero designado para decidir por ella. Tal proceder se justificaba en
la proteccion de la persona; sin embargo, ello generaba que la voluntad y
los derechos de la persona con discapacidad no se tengan en cuenta para
las decisiones sobre su vida.

El radical cambio de concepcion involucra comprender que la disca-
pacidad no puede ser una razén para restringir el poder de actuacion a las
personas con discapacidad, por lo que queda proscrita toda situacion que
implique su exclusion y la posibilidad de que sea un representante quien
ejerza sus derechos.
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Especial atenciéon merece el acto juridico testamentario, debido
a que, antes de la reforma introducida por el Decreto Legislativo N.°
1384, se negaba a las personas con discapacidad mental el derecho a
otorgar testamento, es decir, habia una anulacién total de su capacidad
juridica para este especifico acto, ya que por la naturaleza personali-
sima del acto testamentario era imposible que su representante legal
pueda realizarlo por ellas.

La dindamica actual no solo instituye la capacidad juridica de testar a
las personas con discapacidad, sino que ademas habilita al apoyo para que
pueda intervenir en el otorgamiento del testamento por escritura publica,
por lo que flexibiliza el cardcter personalisimo del testamento.

Esto también viene significando para los notarios, la obligatoriedad
de implementar los ajustes razonables dentro de los oficios notariales, a
fin de garantizar la efectivizacion del derecho a testar de las personas con
discapacidad.

Y ello se produce por cuanto el reconocimiento de capacidad juridica
a las personas con discapacidad escala a la esencia misma del acto juridico,
como lo es la manifestaciéon de voluntad, pues esta debe ser repensada en
atencion a las personas con discapacidad, y al tipo de discapacidad que
tienen. Asi, Varsi (2021), de forma muy acertada precisa que:

Con el nuevo régimen, la persona con discapacidad es capaz de ejer-
cicio pudiendo manifestar su voluntad; puede decir no solo lo que
siente, sino decir y hacer lo que quiere trascendiendo juridicamen-
te. El tema es determinar cuando una expresion es una manifesta-
cion de voluntad, efectiva, real, capaz de generar efectos juridicos.
La manifestaciéon de voluntad como institucion juridica no es la
misma por lo que requiere de un analisis nuevo a tono de la nueva
dimension de la capacidad. (p. 161)

Este proceso de formacion y declaraciéon de voluntad ha sido teérica-
mente construido en funcion de las personas que no tienen discapacidad;
por tanto, requerira ser complementado y adecuado a aquellas situaciones
en las que intervenga una persona con discapacidad. Entonces, se preten-
de que la manifestacion de voluntad ya no se agote en su formalizacién a
través de la declaracion, sino que debe atender a ese proceso integral de
formacion y, finalmente, de manifestacion, en el cual, los apoyos se con-
vierten en una pieza fundamental para que la persona con discapacidad
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pueda formar y expresar su voluntad y vincularse juridicamente. Esto
se explica con el impacto de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, tal como lo senala Pau Pedroén, citado por
Sanchez (2022):

En la Convencién de 2006, se propugna una reforma para cambiar
la mentalidad ya que no tiene sentido incapacitar a una persona
con algun tipo de deficiencia —limitacién intelectual—, puesto
que ello supone marginarla o dejarla a un lado al privarla de su ca-
pacidad de decidir por si misma, actuando por ella su representan-
te. Lo que tiene sentido es ayudar o apoyar a esa persona para que
logre tomar la decision que esa persona con discapacidad quiere,
la que desea, la que sea de su interés (en sentido subjetivo), faci-
litandole que quiera algo, atendiendo a su voluntad, a sus deseos
o preferencias —no objetivamente en el sentido de buscar lo que
segun otros le conviene—. (p. 18)

Asi, por ejemplo, este proceso, requerirda que inicialmente el notario
(para el testamento por escritura publica) indague respecto a la com-
prension del contenido y las consecuencias del acto o la intervencion
del apoyo para ayudar a esa comprension, ademas de tener en cuenta la
voluntad y deseos de la persona con discapacidad, y a la posibilidad de
verificar si existen los clasicos vicios de la voluntad (error, dolo, violencia
o intimidacion) o aquellos que afectarian directamente a su especial si-
tuaciéon como lo serian: la influencia indebida y el conflicto de intereses;
en el caso por ejemplo de que el propio apoyo sea beneficiario en el tes-
tamento (supuesto para el cual la norma prevé que debera contarse con
el consentimiento del juez) (13).

En este orden de ideas, se evidencia que las modificaciones imple-
mentadas respecto al acto juridico testamentario establecen los términos
generales para garantizar la manifestacion de voluntad efectiva de las per-
sonas con discapacidad; sin embargo, resulta muy probable que las situa-
ciones facticas sobrepasen lo normado y sea necesario el analisis e interpre-
tacion de los casos deconstruyendo la tradicional vision de manifestacion
de voluntad y gestando una nueva teoria que en complemento a la que
tenemos permita atender a los supuestos de intervencion de las personas
con discapacidad y sus apoyos.

(13)  Art. 696, inc. 9, del Cédigo Civil.
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VI. Conclusiones

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad en el ambito internacional y el Decreto Legis-
lativo N.? 1384 en el ambito interno al reconocer capacidad juridica a
las personas con discapacidad, permiten su participacion efectiva en
la celebracion de diversos actos juridicos y con ello la autorregulacion
de su propia esfera juridica.

Como consecuencia del reconocimiento de capacidad juridica a
las personas con discapacidad, se ha modificado la tradicional es-
tructura de los actos juridicos en general, pues, ha impactado tan-
to en la manifestacion de voluntad como en la formalidad exigida
para su celebracion.

El testamento como acto juridico de ultima voluntad es un claro ejem-
plo de reconocimiento, puesto que las personas con discapacidad ya
no son excluidas de su otorgamiento, por lo que es necesario el esta-
blecimiento de ajustes razonables y la participacion del apoyo en la
elaboraciéon misma del testamento por escritura publica.

Al reconocerse capacidad para testar a las personas con discapacidad,
también se las ha habilitado para poder participar como testigos; si-
tuacion que no contemplaba la norma anterior.

El testamento deja de ser un acto juridico eminentemente persona-
lisimo, pues se permite al apoyo estar presente cuando el testador lo
otorga; asimismo se exige el consentimiento del juez en el caso de que
el apoyo sea beneficiario del testamento.
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Abstract: In this article, taking new works of regional history, which provide
data obtained from notarial and judicial protocols of the colonial period in
Celendin, Cajamarca, we offer a first approximation on one of the most impor-
tant figures of colonial patrimonial law, as is the case of land compositions,
which gave rise to modern private property in this region of Peru.

Keywords: land composition, right of ownership, rights in rem

I. Introduccion

La historiografia peruana sobre el periodo colonial ha concentrado
tradicionalmente su atencion en los casos de Limay el sur del pais. Sin em-
bargo, llenando un vacio notable, en los tltimos anos, se han empezado a
publicar algunos trabajos sobre dicho periodo en Cajamarca y en el norte
del Peru en general.

Alos conocidos trabajos de Rostorowsky y Remi (Las visitas a Cajamar-
ca, 1571-1572/1578, 1992) Dammert Bellido (Cajamarca en el siglo XVI,
1997), Waldemar Espinoza (Miradas Etnohistoricas de Cajamarca, 2017) y
Gaitan Pajares (El apogeo de Cajamarca. La escuela barroca cajamarquina
y sus grandes artistas, 2013), han venido a sumarse los trabajos de autores
locales, como los de Lezcano Merino (El adviento de Celendin, 2012), Ro-
driguez Villa (El viejo pueblo «San Miguel de Catamuche» en Cajamarca.
Una historia olvidada, 2016), Sarmiento Gutiérrez (Cofradias de Cajamar-
ca, siglos VIII, VIII y XIX, 2018) y, mas recientemente, Aliaga Apaéstegui
(Nueva relacion de Celendin, donde se cuenta de sus espacios, actores y
hechos entre 1565 a 1809, 2022), que aportan nuevos datos y miradas so-
bre nuestra historia regional.

En la medida que estos ultimos trabajos recogen datos de los protocolos
notariales y judiciales que se guardan en diversos archivos nacional y regiona-
les, ademas de datos historicos y sociales en general, nos aportan también im-
portantes noticias sobre diversas instituciones juridicas de ese periodo histori-
co, suficientes como para hacer una primera aproximacion a algunas de ellas.

En el presente articulo, tomando datos de esos nuevos textos de his-
toria regional, ofrecemos una primera aproximacion sobre una de las mas
importantes figuras del derecho patrimonial colonial, como es el caso de
las composiciones de tierras.
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II. La composicion de tierras

El derecho romano (Kaser, Knutel y Lohsse, 2022) puso las bases
respecto a los derechos sobre las cosas. La regulacion posterior sobre po-
sesion, propiedad, usufructo, y demas derechos reales, no ha hecho sino
recoger, desarrollar, reformar o adaptar a las nuevas realidades las viejas
instituciones propuestas por los jurisconsultos romanos.

Un tema central de los derechos reales es, precisamente, las formas de
adquisicion de la propiedad, tanto en sus formas originarias (la apropiacion,
la accesion, la especificacion y la mezcla, entre otros) como en las formas deri-
vadas, que resultan de la prescripcion adquisitiva o de las que se intermedian a
través de contratos como la compraventa, la permuta y la donacion, entre otros.

El derecho ha querido desde siempre que estas formas de adquisicion
de la propiedad sean legitimas, seguras y duraderas, a fin de permitir que
sus titulares puedan ejercitar de manera directa y sin intermediarios las fa-
cultades que el ordenamiento le reconoce sobre un determinado bien, asi
como para exigir su respeto por todas las personas con las que se interrela-
cionan, y hacer posible sus atributos de persecucion y preferencia frente a
derechos de terceros (Avendano Valdez y Avendano, 2019).

Las instituciones reales de base romanista nos llegaron a través de las
compilaciones castellanas, previamente filtradas por la regulacion visigo-
da, que se impusieron tras la colonizacion a partir de 1492. Siendo plena-
mente reconocible su impronta en la legislacion republicana que también
ha seguido, entre otros, los modelos del Codigo Civil francés de 1804, del
Codigo Aleman de 1900 y del Codigo Civil italiano de 1942, desarrollados
también sobre las mismas bases romanistas.

El proceso colonial, sin embargo, dio lugar al surgimiento de nuevas
instituciones juridicas que legalizaran el proceso de ocupacion y apropia-
cion de los territorios amerindios que se incorporaban al dominio del im-
perio espanol, que parten de la nocion que tales tierras se constituian en
patrimonio real o como dominio eminente de la Corona.

Jurado (Las composiciones de tierras en los pueblos de indios en dos juris-
dicciones coloniales de la Huasteca, 1692-1720) recuerda, en efecto que, «los
derechos de la monarquia castellana sobre las tierras baldias de los virrei-
natos americanos constituyen un aspecto nodal abordado por disposicio-
nes regias y juristas del ius commune con el fin de asentar la legitimidad de
la corona sobre las mismas».
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La autora citada agrega que, desde los primeros dias de la coloni-
zacion, se consider6 que los montes, tierras, pastos y aguas contenidos
dentro de los limites precisados en el Tratado de Tordesillas, y que no
fueran posesion comunal indigena, se encontraban entre las regalias del
monarca castellano por los titulos emanados de las bulas pontificias y del
«derecho de conquista».

Se trata de derechos, mas bien privilegios, que fundaron la presunta
legitimidad de la corona para distribuir la tierra realenga entre los particu-
lares, tal como realiz6 tempranamente a partir de capitulaciones firmadas
con los conquistadores, mediante cédulas de gracia o merced y, mas ade-
lante, mediante las llamadas «composiciones de tierras».

Aparecieron, asi, estas dos nuevas formas de adquisicion de tierras
por gracia de la Corona: la «consolidacion de tierras» y las «mercedes de
tierras». Amabas permitieron reconocer la ocupacion de tierras ocupadas
por los conquistadores o entregadas como premio a los colonizadores por
los servicios a su majestad, respectivamente.

En cuanto a las mercedes, Mayorga (2017) senala lo siguiente:

En principio, el beneficiario de una merced podia ser cualquier
vasallo espanol, indio o negro libre. En las peticiones se alegaban
servicios prestados a la Corona, propios o de ascendientes, se invo-
caba la carga de una familia a la que se debia sustentar y el tener la
calidad de «vecino» o el ser conocido como persona honrada. La
extension de la tierra concedida fue variable. Siguiendo la misma
practica que durante la reconquista espanola, que senalaba recom-
pensas diferenciadas segiin se hubiera luchado a pie o a caballo, en
los primeros anos las porciones de tierra en las Indias se diferencia-
ron en caballerias y peonias. Aunque algunas disposiciones fijaron
las medidas de unas y de otras, en la practica no tuvieron general
aceptacion vy, segun los accidentes del terreno, parece habérseles
dado un contenido diferente segtn las zonas.

La concesion de una merced, ademads de premiar a los conquistado-
res, se orientaban a favorecer el asentamiento de los mismos en los nuevos
territorios, por eso su otorgamiento implicaba algunas obligaciones para
el beneficiario, especialmente las que se orientaban a obtener el arraigo
del favorecido. Esto porque dichas mercedes buscaban asegurarse la «ve-
cindad», es decir, la obligacion de residir en el lugar durante cierto lapso
por el beneficiario, quien se hallaba comprometido a la construccion de
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edificios, el cultivo de las tierras y la crianza de ganado. Solo cumplidos
tales deberes, el dominio quedaba perfeccionado y su titular podia recién
disponer de la tierra como auténtico dueno.

Existe, en efecto, consenso respecto a que la corona castellana com-
penso los servicios prestados por los conquistadores con dominio particu-
lar de las tierras con el objeto de instaurar una politica de poblacion, en
la medida que, a cambio de la merced, se imponian determinados requi-
sitos —entre los que figuraban un plazo para efectuar la ceremonia de
posesion, la vecindad, el cultivo, la crianza de ganado o la construccion de
edificaciones, entre otros—, cuyo cumplimiento perfeccionaba el dominio
del particular (Jurado, s. f.).

Por otro lado, en cuanto a las composiciones de tierras, segin Ma-
yorga (2017), ellas suponian «La legalizacién de una ocupacién de hecho
de tierras realengas al margen de lo determinado por las leyes vigentes».
Este procedimiento incluia, en consecuencia, «a quienes hubieran ocu-
pado tierras sin titulo alguno, a quienes se hubieran extendido mas alla
de los limites fijados en sus titulos, a quienes hubieran recibido mercedes
de funcionarios o de instituciones no habilitados y a quienes no hubieran
hecho confirmar las recibidas de autoridades locales».

Esto quiere decir que la llamada «composicion de tierras» fue un pro-
cedimiento judicial para obtener titulo de propiedad por parte de quienes
las estuvieran ocupando como poseedores precarios o incluso como ilegales.

Este mecanismo fue, sin duda, uno de los preferidos para adquirir la
propiedad de las tierras, ya que permitia a sus ocupantes el acudir ante las
autoridades a fin de su reconocimiento y tasacion y, de este modo, obtener
un titulo de propiedad, luego de pagar unas tasas en favor de la Corona.

En teoria, este mecanismo no deberia afectar la propiedad de los indios,
puesto que su legitimidad fue reconocida tempranamente por la Corona:

En las instrucciones impartidas a los conquistadores se aclaraba
que no debia repartirse a los peninsulares la tierra de los indios
y que sus estancias debian ubicarse lejos de los pueblos de na-
turales para evitar que el ganado danase sus labranzas. Las leyes
7,9,12,16,17,18 y 19 del titulo 12, libro 4 y las leyes 8 y 20 del titulo
3, libro 6 de la Recopilacion se refieren a la proteccion de las tierras
de los naturales dentro de las dos vertientes senaladas. Paralela-
mente, las leyes que reglamentaron el régimen de encomiendas
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precisaron que el derecho del encomendero debia limitarse a per-
cibir el tributo indigena sin que pudiera bajo ningin concepto dis-
poner de su tierra. (Mayorga, 2017)

Es conocido que la monarquia reconocié tempranamente la legiti-
midad del dominio indigena sobre sus tierras, a partir de las proposicio-
nes juridicas y teolégicas formuladas por Francisco de Vitoria. El men-
cionado fraile sostuvo que, por derecho natural, todos los hombres eran
libres y duenos de sus cosas, incluidos los infieles, a los que no se podia
privar de su dominio por ser pecadores o criaturas irracionales. Dicha
postura fue seguida también por Luis de Molina, Domingo de Soto, Bar-
tolomé de las Casas y Vazquez de Menchaca, quienes reconocieron el de-
recho al dominio publico y particular de los pueblos no cristianos, ya que
negaron que sus territorios pudiesen considerarse res nulliusy ser objeto
de apropiacion (Jurado, s. f.).

Sin embargo, en la realidad, las cosas fueron muy diferentes. Muchas
composiciones de tierras, en favor de espanoles, criollos y mestizos, se hi-
cieron sobre tierras del resguardo indigena, intangibles en teoria.

III. Las composiciones de tierras en Celendin

Seguin Aliaga Apaéstegui (2022), durante el periodo colonial, se reali-
zaron en el nororiente peruano (Cajamarca, Amazonas y Moyobamba) seis
composiciones de tierras. Algunas de ellas incluyeron a predios ubicados
en Celendin, tal como puede apreciarse en el cuadro siguiente:

Cuadro 1
Composiciones tierras en Celendin, con indicacion de
virreyes y jueces intervinientes, 1595 — 1658

Juez de comision de tierras

Juan Zapata Cérdenas, con su ayudante Blas

1595 Garcia Hurtado de Mendoza. X
de Alcantara Romero.

1606 Luis Velasco y Castilla

Pedro Meneses, con su ayudante Carlos

1643 -1644 | Pedro de Toledo y Leyva Arias.

1656- 1658 | Luis Enrique de Guzman Fray Francisco Huerta Gutiérrez.

Fuente: Aliaga Apaéstegui (2022)
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La primera composicion de tierras, la de 1595, beneficio, entre otros,
a Juan de Mori Alvarado, hijo mestizo del conquistador de Chachapoyas,
sobre los predios de Pallaj, Llanguat, Santa Catalina de Pizon y San Juan
de Tincat; a Ana Salazar (esposa de Andrés de Rojas), sobre los fundos de
Guanambra; a Gomez de Chavez, sobre los sitios de Uniber en Guachimin
(Huasmin) y San Antonio de la Rucma; a Bartolomé Alonso Gil, sobre el
predio de San Isidro del Guauco, y al indigena Diego Buit, a nombre de los
mitmas guayacuntus, sobre las tierras de Mullipata.

La composicion de 1606, por su parte, ratificé la composicion hecha
a favor de los indios guayucuntus y del espanol Gémez de Chavez y de sus
sobrinos en Huasmin.

La composicion realizada en los anos de 1643 y 1644 reconocié como
propietarios a los mitmas guayacuntus sobre sus posesiones en Guacam-
pampa viejo y Chucupampa; a los mitmas conchucos sobre el fundo El
Sauce; a Juan de Rojas Salazar, sobre Chucupampa; a Francisco Araujo
Guzman, sobre Cashaconga; a Francisco Santiago Saldana, sobre una parte
de Mullipatay La Congona; a Juan Salazar Avilés, sobre el Utco y un paraje
en Chucupampa; a Juan Marin Goicochea, sobre San Antonio de la Con-
gay el potrero Amante de Gelij, que poseia, desde 1594, su madre Maria
Arteaga; a Bartolomé Alonso Gil, sobre la Estancia del Tingo; a Tomas y
Juana Aguilar (Hijos de Jerénimo Aguilar Mori), sobre San Francisco de
Gelij, con su potrero Guacoto y sus parajes Tintayuc, Calo y Macat (Malat);
a Francisco Aguilar, sobre San Luis de Alanya y Tustin (Toste); a Nicolas
Bravo Bustamante, sobre la estancia de Pallan y gran parte de Llalampata;
a Eugenio Hurtado Alcocer, sobre el paraje de Tallambo; a el espanol Juan
Marin Manzanero, sobre los predios de Santa Ana de Chaquil y una parte
del sitio de Tallambo en Ocsamarca; a Juan Marin Manzanero y a Rodrigo
Carguacushma (cacique indigena), sobre la parte de las estancias de Ma-
cas y del Guauco; al indigena Juan Vargas Tantavilca, sobre la estancia de
Suruchuku, con su paraje de Salacat; a los mestizos Leonardo y Gomes de
Chavez, sobre el paraje de Ventanas de Guachimin y las estancias de La
Rucma, San Antonio de Chamach, Yungapata y Susan; al mestizo Francis-
co Santiago, sobre una parte de La Rucma, el Mullipata y el paraje de la
Congona, y, finalmente, a Eugenio Hurtado Alcécer, sobre la estancia de
Santa Ana de Pallac (Las Pallas) y otra del paraje Yayampata (Llanlanpata).

El juez Fray Francisco Huerta Gutiérrez, responsable de la composi-
cion realizada entre 1656 y 1658, declaré nulas muchas de las composicio-
nes realizadas por el juez Meneses. Sin embargo, legalizo las posesiones de
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Alonso Munoz y de su esposa Maria Arteaga, sobre la estancia Sinmoch
(Chamach); de Francisco Araujo Salgado y Guzman, quien recompuso la
estancia San Isidro del Guauco; de Bernabé de Chavez, sobre una parte
del paraje Ventanas de Guachimin; de Leonardo de Chavez, sobre la es-
tancia de Guachimiun (Unived) y un sector de Llaguan y otro en Susan;
de Fernando de Chavez, sobre el paraje La Colpa; de Bartolomé Alonso
Gil, quien recompuso sus posesiones sobre El Tingo, parte de Cagua-
ypampa y el paraje Succhamayu (Meléndez); de Baltazar Ortiz de la Ser-
na, sobre la estancia de Ocsamarca, los parajes de la Quinua, Malat, los
potreros de la playa del Maranon y los corrales de Paucamayu y Candansi
(Cantage); de Nicolas Bravo Bustamante, quien recompuso la hacienda
San Antonio de Pallan y el paraje de Llallampata; del indigena Juan Var-
gas Tantavilca, sobre las tierras de San Francisco de Yanayacu, Salacaty el
potrero de Sorochucu; de Juan Domingo Llanos, sobre el paraje San José
de Cumo y el potrero Cayambe en Suruchucu; de Miguel Rojas Salazar y
Juana Aguilar, sobre la estancia Gelij y los parajes de Malaty Tingayucy el
potrero Guacoto; de Melchor Malaver, sobre el paraje de Yungapata; de
Miguel Ruiz Atalaya, sobre la estancia de Candén; del indio tacabamba-
humbos Francisco Guaman, sobre un corral y un sector de Guananra,
comprada antes de Eugenio Hurtado Alcocer.

Como puede advertirse, las composiciones de tierras beneficiaron a po-
seedores espanoles, mestizos e indigenas, quienes habrian adquirido la po-
sesion por ocupacion directa, usurpacion, herencia o compras imperfectas.

I'V. Naturaleza juridica y efectos de la composicion de tierras

Desde su regulacion y aplicacion no hubo consenso sobre la natu-
raleza juridica y los alcances de la composicion de tierras. De hecho, se
pueden distinguir hasta tres posiciones sobre esta cuestion: una primera,
que la considera como una forma de prescripcion adquisitiva; una segun-
da, como un caso de subasta de bienes de la Corona, y, una tercera, que la
aproxima a un procedimiento de saneamiento de titulos imperfectos.

Tal como se ha senalado, la composiciéon de tierras fue un procedi-
miento judicial destinado a otorgar titulos a quienes ya las venian ocupan-
do de hecho por cierto tiempo, con la exigencia de un pago en favor de la
Corona, pues la intencion de las reales cédulas que autorizaron el proce-
dimiento fue «confirmar a los poseedores en su posesion» (Jurado, s. f.).
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Segun esta interpretacion, la concesion de tierras seria un procedi-
miento de prescripcion adquisitiva de dominio, desarrollada a partir de la
antigua institucion romana de la usucapion. De hecho, varios jurisconsultos
de la época la consideraron expresamente como casos de prescripcion a
pesar de que, al comienzo, no se exigia el requisito de acreditar la posesion
por un tiempo determinado. Este plazo solo aparece en la real cédula del
10 de junio de 1646, que dispuso que para que un poblador pudiera com-
poner las «demasias» era necesario que hubiera poseido por diez anos.
Otras disposiciones posteriores habrian exigido un plazo posesorio mas
amplio: cuarenta anos (Jurado, s. f.).

Otros jurisconsultos de la época consideraron la composicion de tie-
rras como tipicos casos de subasta publica, ya que en alguna instruccion
virreinal se indicaba expresamente que los predios baldios y que pertene-
cieren a su majestad debian venderse en «en publica almoneday rematarlo
en quien mas diere por ello» (Jurado, s. f.).

Carrera Quezada (2015), estudiando diversos expedientes de com-
posicion de tierras, llego a la conclusion de que por este procedimiento
se podian regularizar diversas situaciones que estaban al margen de la ley,
tales como la ocupacion indebida de la tierra, la condicién extraoficial de
los extranjeros o, incluso, para sanear o dispensar todas las faltas, defectos
y vicios que pudiesen presentar las escrituras u otros documentos de los
poseedores. Todo ello, a través de un pago a la Real Hacienda.

El citado autor remarca que la composicion de tierras, en efecto, era
un mecanismo de negociacion o pacto entre el soberano y sus subditos,
en el cual las dos partes resultaban beneficiadas. Por un lado, el vasallo co-
rregia su condicion irregular y obtenia certeza legal respecto de las tierras
que ocupaba; y, por otro lado, la Corona se favorecia de la contribucién
monetaria correspondiente (Carrera Quezada, 2015).

Entonces, segin esta ultima interpretacion, la composicion era un
procedimiento para sanear situaciones de hecho irregulares, mediante el
cual una situacion ilegal podia convertirse en legal, con lo que se genera-
ba un titulo que amparaba el derecho del posesionario, y que en ultima
instancia le concedia el dominio absoluto. Interpretaciéon que aproxima
la composicion de tierras a la figura del titulo supletorio conocida hasta
ahora en nuestro ordenamiento procesal civil.
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Las composiciones de tierras, favorecidas con las politicas de reduc-
cion de las comunidades indigenas y la conocida disminucién demogra-
fica de las mismas, determinaron una transformacién absoluta tanto en
el dominio como de la explotacion de las tierras, en la medida que des-
aparecen o se reducen al minimo las formas de posesion y explotacion
comunales, e instala, en su lugar, nuevas relaciones de produccion sobre
la base de la propiedad privada.

Es importante comprender, sin embargo, que esta nueva «propie-
dad» que empieza a imponerse como relacion social hegemonica es dis-
tinta, en su funcion social, respecto de la propiedad romana como de la
propiedad moderna o capitalista.

Esa distincién no se refiere, empero, al contenido juridico esencial
del derecho, ya que en cualquiera de los tres estadios mencionados se pue-
den reconocer los atributos de la formula romana: ut:, frui y abuti, es decir,
que la propiedad podria ser definida como el derecho del titular para usar,
disfrutar y disponer de un bien determinado.

Lo que distingue a la propiedad del periodo colonial con las formas
anteriores o posteriores es la funcién social de la misma. Funciéon que esta
determinada por el desarrollo de las relaciones de produccion de tipo feu-
dal transportadas desde Europa, que se fueron imponiendo en el proceso
colonizacion durante los siglos XVI y XVIII, en la medida que los «derechos
de propiedad» son siempre productos histéricos que reflejan las relaciones
sociales en torno a las cosas y a las formas de explotacion y aprovechamiento.

Marx (1979, pp. 17-18) distinguia «la propiedad feudal o por estamen-
tos» tanto de la «propiedad antigua» como de la «propiedad burguesa», al
remarcar que en la primera tenia como punto de partida el campo, mientras
que en los otros casos encontramos a la ciudad y sus necesidades como refe-
rente de la configuracion especifica de los derechos patrimoniales.

Cuando se dice que la propiedad feudal tuvo como punto de partida
al campo, se remarca que su configuraciéon concreta se encontr6 condicio-
nada por los fenomenos demograficos que la contextualizaron.

De hecho, al igual que en Europa, en América, la propiedad feudal
se desarroll6 también en un contexto caracterizado por una poblacion
escasa (derivada de la reducciéon generada por la viruela y otras enfer-
medades que diezmaron a la poblacién indigena) y ademas diseminada
en grandes areas y a la que los conquistadores no aportaron gran in-
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cremento. Circunstancias que, por ejemplo, en Cajamarca, favorecieron
el desarrollo de los latifundios agrarios y ganaderos con el trabajo de
poblaciones asignadas en condicion de servidumbre, mismas que han ca-
racterizado a la propiedad en nuestros espacios rurales hasta la reforma
agraria de los afios 70 del siglo pasado.

Es claro, ademas, que esta forma peculiar de organizacién de la pro-
piedad en el periodo colonial temprano que venimos analizando configu-
r6, asimismo, los privilegios del estamento propietario en el campo social y
politico, pues so6lo ellos podian ser considerados para el ejercicio de cargos
en la administracion colonial, los puestos superiores de la iglesia catolica 'y
en los cuerpos armados oficiales. De alli la necesidad de conservar la pro-
piedad de los fundos en el entorno familiar, asi como evitar la subdivision y
la venta de los terrenos, los mismos que eran preferentemente transferidos
mediante testamentos con mandas y condiciones especiales para preservar
la unidad de los predios.

V. Conclusiones

El presente articulo nos ha permitido conocer someramente la natu-
raleza, caracteristicas y efectos de la consolidacion de tierras, la cual cons-
tituye una de las instituciones del derecho colonial que reconfiguraron el
régimen de posesion y explotacion de las tierras en Celendin, Cajamarca,
y que dio origen a una forma de propiedad privada de caracter feudal,
distinta de la propiedad privada moderna o burguesa.
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Resumen: La realidad nos presenta un supuesto constante, donde
muchos varones reconocen a un hijo en la creencia de ser los legiti-
mos progenitores porque la madre les hizo creer que el/la menor fue
concebido producto de las relaciones sexuales que mantuvieron; sin
embargo, en el devenir del tiempo advierten que fueron enganados,
por lo que, mediante una prueba de ADN, buscan y corroboran que
biol6gicamente no comparten carga genética. Al presentarse la falta
de correspondencia biolégica, inician un proceso judicial de impug-
nacion de paternidad (o anulabilidad del acto juridico) para dejar
sin efecto el reconocimiento hecho. No obstante, se encuentran con
el criterio del 6rgano jurisdiccional (Estado), segtin el cual, pese a los
resultados de la prueba de ADN, donde se corrobora que el accionan-
te no es el padre biologico, este debe seguir manteniendo la calidad
de padre, a fin de proteger el interés superior del menor y consolidar
su derecho a la identidad dinamica (paternidad socioafectiva), que
conlleva a la imposicién de una paternidad no deseada, ademas de
consecuencias negativas que afectan derechos fundamentales.

Palabras claves: filiacion, paternidad socioafectiva, interés superior
del nino, derecho a la identidad

Abstract: Reality presents us with a constant assumption, where many
men recognize a child in the belief that they are the legitimate pa-
rents, because the mother made them believe that the minor was
conceived as a product of sexual intercourse; however, in the cour-
se of time, the subjects realize that they were deceived; Therefore,
through a DNA test, they seek and confirm that biologically they do
not share genetic load.

When the lack of biological correspondence occurs, they initiate the
judicial process of contesting paternity, seeking to annul the ack-
nowledgment made; Finding, with the criterion of the jurisdictional
body (State), that despite the results of the DNA test, where it is con-
firmed that the plaintiffis not the biological father, he must continue
to maintain the quality of parent, under the argument of protecting
the superior interest of the minor and consolidate his right to dyna-
mic identity (social-affective paternity); entailing the imposition of
unwanted paternity, bringing negative consequences that affect the
fundamental rights.

Key words: filiation, socio-affective paternity, best interests of the
child, right to identity
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I. Introduccion

En los altimos anos, nuestra Corte Suprema ha dejado de lado los
resultados de la prueba de ADN para dar prioridad a los lazos afecti-
vos generados producto de la convivencia entre el padre con el hijo.
Dicho de otra manera, «valora las relaciones de entrega y comporta-
miento de cada uno de los sujetos, al margen de si estos comparten o
no carga genética».

De esta manera, para el colegiado supremo, debe prevalecer la pa-
ternidad socioafectiva, sin tomar en cuenta la prueba de ADN y mucho
menos el cuestionamiento (impugnacion de paternidad) que realiza el
padre que reconocié y que ha descubierto que no comparte lazos san-
guineos con su hijo. Mas ain se llega al extremo de crear un requisito
adicional, referido a buscar y/o identificar al presunto padre biolégico,
si aquel progenitor legal desea que se ampare su pedido de impugnacién
(o anulabilidad de acto juridico).

Asi, bajo el argumento de proteger el interés superior del nino (a) y,
sobre todo, su derecho a la identidad, se impone una paternidad, por lo
que se omite el propio cuestionamiento que realiza el padre que recono-
ci6, que descubre que no comparte lazos consanguineos; peticionando la
revocacion de todos los derechos que otorgo; sin perjuicio del desmedro
de sus propios derechos fundamentales, al perpetuarse obligaciones de ca-
racter alimentario y generarse inclusos derechos hereditarios no deseados.

La problematica descrita nos permite, en esta oportunidad, analizar
la institucion de la filiacion, el interés superior del nino, el derecho a la
identidad, la paternidad socioafectiva y los pronunciamientos de la Corte
Suprema sobre la impugnacion de paternidad.

II. La filiacion

La familia es concebida como aquel «grupo de personas emparenta-
das entre si, que viven juntas» o, también considerado, como el «conjunto
de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje» o «hijos
o descendencia». Las nociones mencionadas tienen como caracteristica
principal el elemento «parentesco», que resalta la relacion entre parientes.
En consecuencia, nos conduce a la institucion de la filiacion, entendida en
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términos sencillos, como el nexo o vinculo que une a padres, madres e hijos
y que forma parte del derecho a la identidad(!) de una persona. Como lo
recuerda Aguilar (2013):

El termino filiacion alude a los hijos y la ley establece la situacion
legal de los hijos respecto de sus progenitores y lo trata a través de
lo que se conoce como la sociedad paterno filial matrimonial y la
sociedad paterno filial extramatrimonial. [...] En ambos casos, la
filiacion termina generando familia, al establecer la relaciéon entre
padres e hijos, no interesando si provienen de un matrimonio o no.

Sin embargo, la filiacion no comienza a nivel juridico, sino a nivel
organico o natural, pues existe un hecho biolégico denominado «concep-
cion», el cual relaciona a los progenitores para luego surtir efectos juridi-
cos una vez que el concebido sea reconocido. En tal virtud, se puede decir
que, en estos momentos, incluso, no es necesario la existencia de un hecho
biolégico para dar origen a este vinculo, ya que a través de la adopcion se
puede consolidar dicha union.

Ahora bien, la filiacién puede ser establecida de tres maneras. La pri-
mera, denominada «legal», se produce cuando la norma establece como
requisito la concepcion y el vinculo matrimonial para declarar el nexo fi-
lial entre los padres y su hijo. Aqui, el articulo 361 de nuestro Codigo Ci-
vil considera «hijos matrimoniales» a los concebidos y nacidos dentro del
matrimonio; a los concebidos fuera, pero nacidos dentro del matrimonio
(luego de los 180 dias de su celebracion), y a los concebidos dentro y naci-
dos fuera (dentro de los 300 dias de la disolucién).

A través de este tipo de filiacion, se presume la voluntad del padre en
reconocer al menor, para lo cual debe cumplir con los siguientes requisitos:
Maternidad acreditada.
b. Matrimonio entre la madre y el marido a quien se atribuye la paternidad.

c. Nacimiento durante el matrimonio y antes de transcurridos trescientos
dias de su disolucion.

(1 Como lo ha sefalado nuestro Tribunal Constitucional, en el expediente N.° 02432-
2005-PHC/TC: «el derecho a la identidad comprende el nombre, conocer a sus padres
y llevar sus apellidos, el relativo a tener una nacionalidad y la obligacién de que el
Estado reconozca su personalidad juridica».
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La esencia de esta filiacion esta basa en la presunciéon romana pater is
est, como lo detalla Varsi (2013):

El principio de atribucién paternal sustentado en el matrimonio tie-
ne antecedentes muy remotos [...]. Sin embargo, la mayoria de los
textos establecen su origen en la maxima contemplada en el Digesto
(Lib. II, tit. IV, ley 5) que reza Pater est is quem justae nuptia demons-
trant, «padre es el que se demuestra con las nupcias». (p. 130)

Asi, cuando la mujer casada se halla en la espera de un hijo, este
se presume que es del marido. Dicha presuncion es catalogada como
«absoluta» y, por ende, incuestionable. Sin embargo, en la actualidad,
al contarse con la prueba genética de ADN, se puede desacreditar tal
presuncion y demostrar cientificamente que no existe un nexo biologico
entre el marido y el hijo(2).

El segundo tipo de filiacion es denominado «extramatrimonial», el
cual es producto de la voluntad del padre (voluntad de querer reconocer
al menor pese a no ser el padre biolégico). Aqui, los hijos son catalo-
gados como extramatrimoniales porque han sido concebidos y nacidos
fuera del matrimonio, o nacidos a partir del dia 301 de haberse disuelto
el vinculo matrimonial.

Varsi (2013) nos recuerda que «la calidad filial extramatrimonial se
establece cuando la concepcion y su inmediata consecuencia biologica
(el nacimiento) se producen fuera del matrimonio. Esta regla permite
determinar que hijos son matrimoniales y cudles no» (p. 157). Por tanto,
dentro de este tipo de filiacion, el menor reconocido es producto de un
encuentro ocasional entre sus progenitores o de una relaciéon que no re-
viste la formalidad legal (matrimonio), con el cual los padres consiguen
cumplir con sus deberes, esto es, velar por el bienestar del infante, respe-
tando sus derechos.

En cuanto a la determinacion de este tipo de filiacion, puede realizar-
se de manera judicial (cuando existe una sentencia que declara la filiacion
del menor) o de manera voluntaria (cuando existe un reconocimiento ex-
preso del padre con respecto del menor).

2 Muestra de ello, es que el articulo 361 del Cédigo Civil: el hijo nacido/a durante el
matrimonio o dentro de los trescientos (300) dias calendario siguientes a su disolucion
tiene como padre al marido, salvo que la madre declare expresamente lo contrario.
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La tercera tipologia de filiacion es la «<adopcién», la cual tiene los mismos
efectos que el vinculo de sangre, porque se le reconoce a la persona adoptada
el «derecho a ser hijo» y, de este modo, garantizarle una vida en familia.

De esta manera, si el menor nace mientras existe el vinculo matrimo-
nial entre la madre y el padre, habra una filiacion matrimonial; de no exis-
tir el vinculo matrimonial, podra haber una filiacién extramatrimonial, pu-
diendo darse el caso que se produzca el reconocimiento pese a conocerse
que uno no es el padre biologico del menor.

Asi, la forma cémo se haya establecido el vinculo filiatorio en nada
afecta al menor, lo tnico que genera es su calificativo de «hijo matrimo-
nial» o de «hijo extramatrimonial». Bajo dicho contexto, Fernandez (2013)
nos precisa:

La filiacion asi entendida se encuentra regulada en el Libro de Fa-
milia de nuestro Codigo Civil, debido a que dicha regulacion esta
orientada a que las personas cuenten con un vinculo paterno y ma-
terno filial formalmente establecido y a partir del cual se genere una
serie de consecuencias juridicas. (p. 53)

A partir de ello, podemos inferir que la filiacion es lo mas importante
de la relacion de parentesco, ya que este vinculo tiene impregnado un con-
junto de derechos y obligaciones entre los padres y los hijos.

ITI. La paternidad socio afectiva

Ala par de la filiacion biologica y legal, en estos momentos, ha surgi-
do la filiacion socioafectiva, la cual se sustenta en los lazos afectivos que se
van construyendo de manera diaria, en el desarrollo de la vida, como asi lo
precisa Varsi (2013):

[...] la paternidad socioafectiva es sinénimo de convivencia familiar
en la que se valoran las relaciones de entrega y comportamiento de
cada uno de los sujetos de derecho sin considerar en lo mas minimo
el origen biologico. Mas alla de los genes, lo que interesa al derecho
es la relacion de estado generada entre las personas. Implica la pre-
existencia de un grupo familiar (socio) en el que se crean relaciones
familiares (afectividad). Sustentada en una posesion de estado de
paternidad se basa modernamente en el afecto y no puede ser con-
tradicha en mérito a la verdad real que la sostiene, reafirmandose el
principio de inmodificabilidad del estado de filiacién. (p. 94)

B 156



:Debe imponerse la paternidad socioafectiva frente a la paternidad biol6gica en los procesos ...

En tal sentido, en los estratos judiciales, cuando en el proceso judicial
de impugnacion de paternidad o invalidez del acto de reconocimiento se
discute la paternidad, estd ya no se condiciona con la filiaciéon que tiene
el antecedente bioldgico, sino que va mas alld en tanto, se viene tomando
en cuenta el derecho a la identidad, que no solo se agota con el conocer
el dato genético, sino en comprender el cumulo de experiencia, afecto,
solidaridad, que se va formando, siendo conocida esta situacion, como «pa-
ternidad social o filiacién sociafectiva».

En esta nueva instituciéon, una persona que no es el padre biolégico
se comporta como si fuera lo fuera, ya que se encarga de cuidar a los hi-
jos, de asumir responsabilidades propias de un progenitor, y establecer
con ello una relacién beneficiosa para el hijo o hija. Aspecto que viene
siendo reconocido por nuestro 6rgano jurisdiccional, pues, en la Casa-
cion N.? 3392-2016, f. j. 5, se indica:

El estado de posesion constante de hijo constituye un supuesto de
hecho autéonomo del vinculo de filiacion extramatrimonial, el cual
consiste en vivir como un hijo, detentar publicamente la apariencia
que se manifiesta a través de un conjunto de actitudes, comporta-
miento, opiniones y creencias, en suma, es la filiacion vivida.

En consecuencia, lo que viene evaluando nuestros tribunales son to-
dos aquellos actos directos y continuos de la relacion que existe entre un
padre y su hijo. El objetivo es salvaguardar dicho vinculo, puesto que no
puede ser modificado de un momento a otro, porque el menor se veria
perjudicadoy, con ello, se generaria inestabilidad, afectando sus derechos.

IV. Interés superior del nino y el derecho a la identidad

Desde los inicios de la humanidad existe la inclinacién natural en
la proteccion de los ninos por parte de la madre, al tratarse de un nue-
vo miembro de la horda, tribu, clan, etc., el cual, por sus caracteristicas
inofensivas, necesita de atencion especial. Este amparo evoluciona en el
tiempo, y es en el siglo XIX cuando muchos paises toman consciencia del
valor de un nino, porque constituye el sucesor y quien perpetuara el ape-
llido de la familia, cuidando los bienes que se dejen. Asi, se crean diversos
cuerpos normativos internaciones(), siendo el mas importante la Conven-

(€) La Declaracion de Ginebra sobre los derechos de los Nifios, aprobada por la Sociedad
de Naciones del 26 de diciembre de 1924. La Declaracion Universal de Derechos

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11 157 N1



Colorado Huaman, William

cion Internacional sobre los Derechos del Nino de 1989, la cual es ratifica-
da por el Pert en el ano de 1990, por la cual se busca proteger de manera
integra al menor de edad.

En el ano de 1992, con la promulgacion del Codigo de los Ninos y
Adolescentes, se fortalece el tratamiento legal para este grupo humano, los
cuales ya no son objeto de compasion y represion, sino sujetos de derechos
en proceso de desarrollo. A partir de ello, se consolida el interés superior
del nino en el articulo IX del Titulo Preliminar( como estandar para la
correcta administracion de justicia. Por su parte, el Tribunal Constitucio-
nal senala que este principio comprende también una actuacioén tuitiva
por parte de los operadores juridicos, a quienes les corresponde la adecua-
cion e interpretacion de las normas mas favorables al infante (®).

Para Chunga (como se cit6 en De Orbegoso, 2019), este principio
consiste en dar preferencia al nino en la aplicacion del derecho que le pue-
da corresponder a un adulto. Y esto tiene sentido, pues un infante es una
parte que posee caracteristicas singulares y particulares; por lo tanto, mas
alla de algun resultado, siempre debe procurarse el respeto a sus derechos.

No podemos dejar de mencionar que, al resultar abstracto su enten-
dimiento, mediante la Ley N.? 30466 y su reglamento(®), el legislador se
encarg6 de normar los parametros y las garantias procesales para su consi-
deracion en los procesos y procedimientos en los cuales se vean inmersos
ninos y adolescentes.

Por otro lado, somos conscientes de que la persona, al ser un ente
libre, toma decisiones y se proyecta en sociedad a corto, mediano y largo
plazo, por lo que necesita ser individualizado. Como resultado, surge el
derecho a la identidad, el cual significa ser este y no otro.

Humanos. La Declaracién de los Derechos del Nino y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

@ En todas las medidas concernientes al nifo y al adolescente que adopte el Estado
a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los
Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y demas instituciones, asi como en la
accion de la sociedad, se considerara el Principio de Interés Superior del Nifo y del
Adolescentes y el respeto a sus derechos.

®) Expediente N.° 03744-2007-PHC/TC; 02132-2008-PA/TC y 04058-2012-PA/TC.
©®  Aprobado mediante D. S. N.° 002-2018-MIMP.
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Para Sessarego (como se cit6 en Barletta, 2018):

[Este derecho es] el conjunto de atributos y caracteristicas psicoso-
maticas que permiten individualizar a la persona en la sociedad»;
a partir de ello, se distingue la identidad estatica y la dinamica; la
primera se refiere a aquellos componentes que tienden a permane-
cer naturalmente en el tiempo, como es el nombre, sexo, nacionali-
dad, idioma, entre otros; mientras que la segunda identidad alude a
aquellos componentes de la personalidad que naturalmente viven,
como es la edad, la experiencia, el entorno familiar; y, en esta dina-
micidad se consolidan aprendizajes, al crearse habitos, moldeando-
se con ello la identidad del individuo.

No podemos dejar de mencionar que este derecho se encuentra
consolidado en el articulo 2, inciso 1, de nuestra Constitucion del
Pera, como un derecho fundamental; siendo su contenido desarro-
llado por el Tribunal Constitucional, en el Expediente N.° 2273-2005-
PHC/TC, donde se expreso «[es el] derecho de todo individuo de
ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo c6mo es.

El articulo 6 del Codigo de los Ninos y Adolescentes, también de ma-
nera expresa, detalla que este incluye el derecho a tener un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y llevar sus apellidos. Asi, la Corte Suprema, al interpretar este de-
recho, no solo mira su arista estatica, sino también el aspecto dindamico,
cuando en la Casacion N.? 2921-2001 Lima precisa que «el derecho a la
identidad de la persona, [...] involucra el derecho de toda persona de co-
nocer quiénes son sus progenitores y antecesores, con todos los privilegios
que por ello le pudiera corresponder».

Entonces, el derecho a conocer quiénes son nuestros padres también
implica hablar sobre la «verdad biologica», es decir, que los hijos deben co-
nocer quiénes son sus padres. No obstante, existen circunstancias que difi-
cultan ello, como es una violacién sexual, la inseminacion artificial, la adop-
cion y el abandono de un exposito (recién nacido) o un nino de corta edad.

V. Criterio adoptado por la Corte Suprema sobre el cues-
tionamiento de la filiacion
Frente a lo expuesto, se ha podido apreciar que nuestro ordenamien-

to juridico se encarga de establecer la situacion legal de los hijos, respecto
de sus progenitores, y los aborda a través de la institucion de la «Sociedad
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Paterno Filial Matrimonial» (articulos 361 a 376) y la «Sociedad Paterno
Filial Extramatrimonial» (articulos 386 a 417).

Ahora bien, producto de los avances cientificos, ha surgido la prueba
de ADN, que, al ser incluida en el Codigo Civil, permite que las presuncio-
nes del pater is, asi como el acto de reconocimiento, pierdan eficacia, como
lo refleja la modificacion del articulo 396 del Codigo Civil:

El hijo o hija de mujer casada puede ser reconocido por su progeni-
tor cuando la madre haya declarado expresamente que no es de su
marido. Este reconocimiento se puede realizar durante la inscrip-
cion del nacimiento cuando la madre y el progenitor cuando la ma-
dre y el progenitor acuden al registro civil, o con posterioridad a la
inscripcion realizada solo por la madre, cuando esta haya declarado
quién es el progenitor.

No obstante, se habilita que la paternidad pueda ser cuestionada, por
lo que se permite investigar sobre ella. De este modo, se reconoce que una
persona tiene derecho a conocer su origen biolégico, el cual debe prevale-
cer. Por ejemplo, en la Consulta N.? 132-2013-La Libertad, expedida por la
Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, se aprueba
la inaplicacion del articulo 395 del Codigo Civil(?) y, en consecuencia, se
convalida la decision que declara fundada la demanda de impugnacion
de paternidad interpuesta por David Manuel Canapatana de la Cruz en
contra de Romina Nelly Ramirez Linan y el menor J. J. Vadino Canapatana
Ramirez, al evidenciarse, mediante prueba de ADN, que el demandante no
es el padre biologico del menor.

Sin embargo, en los dltimos anos, el colegiado Supremo viene dejan-
do de lado los resultados de la prueba de ADN para dar prioridad a los
lazos afectivos generados a lo largo de la vida entre el padre con el hijo, es
decir, valora las relaciones de entrega y comportamiento de cada uno de
los sujetos de derecho, al margen de si estos comparten o no carga genéti-
ca, como se tiene en la Casacion N.° 3797-2012-Arequipa, f. j. 11:

[...] a criterio de este tribunal Supremo cuando se objeta la identi-
dad de una persona se tiene que valorar tanto el cariz estatico como

el dinamico del referido derecho fundamental; es decir, cuando se
impugna la paternidad de una persona, ella no puede justificarse

) Articulo 395 del Cédigo Civil: El reconocimiento no admite modalidad y es irrevocable.
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solo en el dato genético; pues ello implicaria olvidar que el ser hu-
mano se hace asi mismo en el proyecto continuo que es su vida. Mas
alla de los datos fijos, es la propia historia del individuo lo que hace
idéntico a si mismo.

[...] en ese contexto, el pedido del recurrente no puede admitirse
porque se ampara solo en probables supuestos genéticos, teniendo
como base afirmaciones vagas de terceros que no individualizan y
su impugnacion se realiza catorce anos después de que libremente
acept6 la paternidad del menor. Para casos como este resulta de
aplicacién los articulos 399 y 400 del Cédigo Civil, dado que inte-
resa tanto al Estado (que necesita saber con certeza la identidad de
una persona) como al particular (que ha labrado su identidad dina-
mica con la certeza de conocer a su padre) que haya un punto de
cierre para la impugnacién de la paternidad. Amparar la demanda
significaria que los tribunales de justicia fomentan la impugnacién
de paternidad por motivos irrelevantes, generando un estado de in-
certidumbre absoluta sobre la identidad de las personas.

Por su parte, en la Casacion N.° 1622-2015-Arequipa, f. j. 12, se precisa:

[...] el hecho que se declare la no paternidad ordenando que se
descarte toda referencia a la paternidad del acta de nacimiento, no
tendria efectos positivo, por el contrario, la apreciacion de las con-
secuencias concretas que este tipo de decisiones produce en la rea-
lidad evidencia que en los hechos el nino o nina involucrado en la
controversia, en realidad no puede acceder a la verdad de su origen
biologico, pues la decision jurisdiccional que declara la urgencia
de tutelar su derecho a conocer su origen, tinicamente se limita a
descartar la filiacion que hasta ese momento tiene, pero no propor-
ciona nada en reemplazo de esta afectacion.

No se satisface, entonces, el derecho a la identidad del menor, ya que
el padre que formalmente éste tiene ya no es tal (se elimina del acta
de nacimiento la paternidad que hasta el momento existia), pero en
su lugar el juez no llega a responder cual es, entonces, la filiacion que
le corresponde. En consecuencia, si la situacién de este menor antes
del pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional podria ser cuestiona-
ble, su situacion luego de éste es evidentemente mas precaria.

Para la Corte Suprema, debe prevalecer la paternidad socioafectiva,
sin tomar en cuenta la prueba de ADN vy el propio cuestionamiento (im-
pugnacion de paternidad) que realice aquel padre que reconocié y que ha
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descubierto que no comparte lazos sanguineos con su hijo. Incluso se llega
al extremo de crear el requisito adicional de buscar o identificar al padre
biologico, si aquel desea que se ampare su pedido de impugnacién, como
asi lo precisa la Casacion N.? 1622-2015-Arequipa, f. j. 14:

[...] en esta medida, las normas cuya infracciéon se denuncian (ar-
ticulo 399 y 400 del Codigo Civil) y que establecen una clara limi-
tacion para el ejercicio de la impugnacion del reconocimiento de
un hijo extramatrimonial, no resultarian opuestos al derecho a la
identidad, cuando en el proceso no se logre identificar al verdade-
ro padre biolégico y simplemente se opte por excluir el apellido
del padre que lo reconoci6. Contrario sensus, cuando se ha logrado
identificar plenamente el real origen biolégico, la aplicacion de las
normas referidas si resultarian opuestas al derecho a la identidad de
una persona |[...].

Entonces, podemos apreciar que bajo el argumento de proteger el
derecho a la identidad del menor y su interés superior, en estos momen-
tos, se viene imponiendo una paternidad, en cuanto lo que se busca es
proteger la situacion factica presente; criterio que no compartimos, pues
consideramos:

a) Valorar en cada caso en concreto el comportamiento desplegado por
cada progenitor, por lo que debe estimarse si este conocia o no su
verdad bioléogica con su hijo(a).

b) Aunado a la conducta que desplegé desde la puesta en conocimiento
de la incompatibilidad de parentesco biologico.

c) Apreciar la posibilidad econémica y emocional para acceder al 6rgano
jurisdiccional en busqueda de tutela jurisdiccional efectiva, que materia-
lice el pedido de impugnacion o invalidez del acto de reconocimiento.

Asimismo, cabe hacer hincapié en la afectacion al propio derecho de
identidad del menor involucrado, cuando se busca su proteccion, porque
con la imposicion de un padre legal, no obstante, se estaria restringiendo
momentaneamente el derecho de saber quién es su padre biologico.

Finalmente, se advierte también la afectacion a los derechos del padre
legal impuesto, puesto que, pese a peticionar la revocaciéon de todos los
derechos que otorgo a través del acto de reconocimiento, el ente estatal
administrador de justicia le perpetua obligaciones. Una de ellas es de ca-
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racter alimentario. Y en caso de negativa a otorgarse, serd impuesto a través
de un mandato judicial, por lo que podria verse inmerso, incluso, en la
comision del respectivo delito de omision a la asistencia familiar.

VI. Conclusiones

e  Nuestra Corte Suprema, en los procesos de impugnacion o invalidez
del acto de reconocimiento, ha asumido el criterio de hacer prevale-
cer la paternidad socioafectiva; por tanto, da prioridad a los lazos afec-
tivos generados a lo largo de la vida, frente a la paternidad biolégica,
la cual, a través de la prueba de ADN, permite conocer si se comparte
carga genética.

e La decision tomada por los magistrados supremos de representar la
imposicion de una paternidad de los menores involucrados, bajo el
argumento de proteger los derechos e intereses, los perjudica porque
no les permite conocer su origen biolégico en el desarrollo de su vida.
Asimismo, afecta los derechos fundamentales de la persona reputada
como progenitor; pues se le reafirma derechos y obligaciones, como
es el derecho alimentario, vital para la subsistencia de las personas.

e  Estas situaciones negativas conllevan a que el 6rgano jurisdiccional
no pueda cumplir con la finalidad del proceso judicial (resolver un
conflicto de intereses y generar paz social); por el contrario, genera
muchos mds problemas, que finalmente desgastan las relaciones in-
terpersonales de los sujetos involucrados.
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alimentos a favor de los menores de edad,
de hogares monoparentales, en el Peru

Challenges to guarantee the right
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SUMARIO: I. Introduccidn. II. Problemdtica nacional y local en rela-
cion al derecho de alimentos. III. Factores que dificultan la proteccion
del derecho de alimentos. IV. Propuesta de garantias para la proteccion
del derecho de alimentos. V. Avances en la proteccion del derecho
de alimentos. VI. Retos para la proteccion del derecho de alimentos.
VII. Conclusiones. VIII. Referencias.

Resumen: Esta investigacion tiene como objetivo evidenciar algunos
factores facticos y juridicos que dificultan la protecciéon del derecho
de alimentos para menores de edad de hogares monoparentales en
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el Peru. Ello permitira proponer un sistema de garantias a fin de
lograr la eficacia del referido derecho. Se analizaron 15 expedien-
tes de alimentos en favor de menores de edad de hogares monopa-
rentales, en los que se identific6 algunos factores facticos y juridi-
cos que dificultan garantizar dicho derecho. Si bien hay un avance
considerable en la proteccion del derecho de alimentos por los
cambios legislativos postpandemia, en la actualidad, persisten los
problemas que dificultan la optimizacién del derecho de alimen-
tos. Frente a la problematica descrita, se proponen soluciones que
parten de la siguiente premisa, que constituye nuestra tesis central:
los alimentos es un derecho de naturaleza constitucional individual
y social, es decir, que debemos superar la concepcién individual de
los alimentos y concebirla como derecho social de prestacion. Por
tanto, proponemos crear un sistema de garantias que involucre al
Estado y a la sociedad para lograr la eficacia del derecho de alimen-
tos en su dimension social.

Palabras clave: derecho de alimentos, eficacia, ineficacia, factores
facticos y juridicos, familias monoparentales, garantias, optimizacion,
derechos de prestacion, derechos sociales

Abstract: This research aims to highlight some factual and legal factors that
hinder the protection of the right to food for minors from single-parent homes
in Peru. This will make it possible to propose a system of guarantees in order to
achieve the effectiveness of the aforementioned right.

15 cases of maintenance for minors from single-parent homes were analyzed,
in which some factual and legal factors that make it difficult to guarantee said
right were identified. Although there is considerable progress in the protection
of the right to food due to post-pandemic legislative changes; However, to date,
problems persist that make it difficult to optimize the right to food.

Faced with the problem described, solutions are proposed. This, starting from
the following premise that constitutes our central thesis: food is a right of an
mdividual and social constitutional nature; That is, we must overcome the
individual conception of food and concetve it as a social right to benefits. The-
refore, we propose creating a system of guarantees that involves the State and
society to achieve the effectiveness of the right to food in its social dimension.

Keywords: food law, ineffectiveness, factual and legal factors, single-parent
families, guarantees, optimization, benefit rights, social rights
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I. Introduccion

La investigacion surge a partir de la preocupacién por un grave pro-
blema que aqueja a nuestro pais, esto es, la vulneracion del derecho de
alimentos de los menores de edad. Y es que la carga procesal en materia
de alimentos es abundante, como se aprecia del siguiente informe de la
Defensoria del Pueblo:

La carga procesal es la cantidad de expedientes por resolver que
tienen los 6rganos jurisdiccionales, los mismos que pueden estar en
tramite (sin sentencia) o en ejecucién de sentencia. Al respecto, se
consulté a 575 juezas y jueces sobre la cantidad de expedientes judi-
ciales que tienen asignados. De la informacién recogida, se obtuvo
un promedio, a nivel nacional, de 1789,2 expedientes por 6rgano
jurisdiccional. (Defensoria del Pueblo, 2018, p. 105).

La realidad evidencia que, por lo general, son las madres de familia
que encabezan hogares las que deben demandar alimentos para sus hijos.
Sin embargo, el Estado atin no ha adecuado la legislacion a los cambios so-
ciales que trae consigo, por ejemplo, la diversificacion del modelo familiar,
como la familia monoparental.

Existe una serie de factores facticos y juridicos que dificultan la
proteccion del derecho de alimentos para los menores de edad que
pertenecen a familias monoparentales. Se identificaron dichos factores
mediante el analisis de 15 expedientes sobre alimentos para menores
de edad, tramitados en el Distrito Judicial de Cajamarca-Sede, entre los
anos 2012 al 2016. Si bien existieron limitaciones logisticas y humanas
para realizar un estudio mas amplio, los aportes de este trabajo son vi-
gentes y de alcances este general.

A la actualidad, se siguen evidenciando factores facticos y juridicos
que dificultan la proteccion del derecho de alimentos para los menores de
edad que pertenecen a familias monoparentales. A partir de la problema-
tica detectada, se plantean los fundamentos teéricos y juridicos para lograr
garantizar el derecho de alimentos.

Nuestro aporte se sustenta en la teoria de los derechos fundamenta-
les desde la perspectiva del constitucionalismo garantista y principialista.
Ambas posturas coinciden que uno de los problemas fundamentales en los
modernos Estados Constitucionales de Derecho es dotar de eficacia a los
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derechos sociales (Rojas Ruiz, 2018). Las cuestiones que se trata de abor-
dar, principalmente, es quién y como se puede garantizar el derecho de
alimentos para menores que pertenecen a hogares monoparentales.

Consideramos que el derecho de alimentos es un derecho individual
(en cuyo caso corresponde en primer orden a los progenitores garantizar-
lo); pero, que también se debe concebir como un derecho social. Como
tal, corresponde crear un sistema de garantias para otorgar eficacia al mis-
mo. Concluimos con que es deber primordial del Estado, cuando menos,
garantizar un contenido esencial (un monto minimo vital y tutela urgente)
del derecho de alimentos en la dimension social.

Para tales efectos, el presente trabajo tiene la siguiente estructura: se
aborda la problematica vigente, los aspectos metodologicos, los resultados y
discusion, los avances en la proteccion en el contexto de pandemia, los retos
para la proteccion del derecho de alimentos y, finalmente, las conclusiones.

II. Problematica nacional y local en relacion al derecho de
alimentos

El Informe N.? 001-2018-DP/AAC, realizado por la Defensoria del
Pueblo, es mucho mas amplio en cuanto al analisis de los problemas facti-
cos en la tramitacion de procesos de alimentos. Dicha investigacion refuer-
za nuestra tesis. Por ejemplo, en el informe de la Defensoria —de la revi-
sion de 3512 expedientes archivados; también, de la realizacion de 1668
entrevistas a justiciables y 575 a jueces y juezas, en las 33 Cortes Superiores
de Justicia— se concluye lo siguiente:

Primero, el 90.2 % de las demandas (3 007 casos) presentadas por
mujeres fueron a favor de los alimentos de ninas, ninos y adolescentes. Se-
gundo, son mujeres las que mas acuden al proceso de alimentos; pues, se
tiene un porcentaje del 95.3 % (3 347 casos). Tercero, en su gran mayoria,
la pension de alimentos constituye el unico sustento econémico que tie-
nen las mujeres demandantes para atender las necesidades basicas de sus
hijos e hijas, ya que, el 50.6 % se dedican a las labores del hogar, mientras
que el 16.8 % se encuentra en situacion de desempleo; ademas, solo el
16.3 % de demandantes realiza una actividad laboral remunerada. Cuarto,
el monto otorgado como pension de alimentos resulta insuficiente; esto
se debe, entre otros factores a que, solo en un 18.7 % (656) de los casos se
ha demandado la asignacion anticipada de alimentos; un alto porcentaje
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de jueces y juezas (81.2 %) otorga una pension que no supera los 500 so-
les. Quinto, existe una demora excesiva en la tramitaciéon del proceso de
alimentos; asi como, la dilacién en la ejecucion de las sentencias. Sexto,
hay dificultades en las condiciones de acceso a la justicia en los procesos
de alimentos; debido a que, al ano 2018, 802 magistrados se encargaban
de resolver la gran cantidad de demandas de alimentos presentadas (que
para ese ano ascendi6 a 78,394 casos); ademas, solo en 4 de las 33 Cortes
Superiores de Justicia (12.1 %), los jueces fueron capacitados en materia
de alimentos por la Academia de la Magistratura; también, menos de un
tercio de los jueces y juezas no pudo comunicarse directamente con las
partes (29.4 %) en los distritos judiciales en lo que predominan las len-
guas originarias; finalmente, el formulario estindar para la presentacion
de demandas de alimentos presenta omisiones, como, la imposibilidad de
demandar el aumento de la pensiéon de alimentos o la imposibilidad de
solicitar una asignacion anticipada de alimentos.

El presente trabajo es resultado de una investigacion realizada en la
tesis de maestria titulada: Maxima optimizacion del derecho constitucional im-
plicito de alimentos a favor de los menores de edad en el sistema juridico peruano.
La referida tesis se public6 en RENATI, en el ano 2018. Los problemas
identificados, como se verd mas adelante, responden a la realidad local de
Cajamarca; pero no son muy diferentes a la problematica expuesta en el
Informe de la Defensoria del Pueblo N.2 001-2018-DP/AAC antes citado.

Es importante senalar que en el contexto de la pandemia se han dado
cambios significativos en cuanto a la tramitacion del proceso de alimen-
tos —con la regulacién del «Proceso Simplificado y Virtual de Pension de
Alimentos para Nina, Nino y Adolescente», regulado por la Directiva N.°
007-2020-CE-PJ; y también con la Ley N.? 31464—. Sin embargo, pese a
dichas mejoras, en la actualidad, ain persisten los problemas de fondo,
respecto a la eficacia del derecho de alimentos para menores de edad.

Veamos, los menores de edad que pertenecen a familias monoparen-
tales atraviesan una serie de desigualdades facticas. Estas desigualdades
materiales se evidencian en la persona que representa legalmente al me-
nor y ejerce la tenencia, es decir, por lo general, la madre. El andlisis de
15 expedientes, en materia de alimentos, nos permiti6 identificar cudles
son los factores facticos (barreras) que deben enfrentar las madres que
demandan alimentos en favor de sus menores hijos. El anadlisis de estos
expedientes también permitié entender que hay factores facticos, con re-
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lacion al demandado, que de igual forma limitan el derecho de alimentos.
Por otro lado, se deben considerar aquellos factores de caracter procesal
que inciden en la normal tramitacion del proceso de alimentos, lo cual
también se identific6 de la tramitacion de dichos procesos.

Sumado a lo anterior, es necesario identificar las disposiciones sustan-
tivas y procesales que regulan el derecho de alimentos, pero, que son inefi-
caces para la protecciéon del mismo, tales como la ineficacia de los articulos
568y 675 del Codigo Procesal Civil; el articulo 93 del Cédigo de los Ninos
y Adolescentes, y el articulo 479 del Cédigo Civil.

La problematica se agrava si el derecho de alimentos no tiene un re-
conocimiento constitucional expreso. Ahora bien, tampoco el Tribunal
Constitucional ha desarrollado los contenidos constitucionales que se de-
ben proteger.

Todos los factores antes enumerados son los elementos mas relevan-
tes que conforman la realidad problematica de la eficacia del derecho de
alimentos. Dichos factores deben ser abordados holisticamente a fin de
dotar de eficacia a un derecho tan fundamental como lo es los alimentos.

III. Factores que dificultan la proteccion del derecho de ali-
mentos

Mediante el método de analisis, se descompuso el derecho objeto de
estudio (alimentos para menores de edad de hogares monoparentales)
tanto en el ambito factico como juridico. El fenémeno factico se identifico
analizando expedientes judiciales sobre alimentos (tramitados en el Distri-
to Judicial de Cajamarca-Sede).

Por consiguiente, se identificaron los aspectos mas relevantes de los
actos procesales trascendentales en cada una de las etapas del proceso,
como la demanda, auto admisorio, contestacion, notificaciones, audiencia,
sentencia, apelacion.

Luego, se sintetiz6 la informacién concluyendo cuales son los facto-
res facticos que afectan el derecho de alimentos, los mismos que han sido
agrupados en un ambito material y otro procesal. Del mismo modo, se
relacion6 algunos éstos problemas con disposiciones juridicas que regulan
tales supuestos de hecho, lo que permitié verificar si las normas juridicas
cuestionadas son eficaces o no.
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Asimismo, se recurri6 a la induccién para corroborar la primera hi-
potesis de nuestra investigacion; la cual es una conclusion genérica que
evidencia de cierta forma algunas barreras de acceso a la justicia. Las pre-
misas que sustentan dicha conclusion son datos particulares extraidos del
fenomeno factico (extraidos de los actos procesales de los expedientes ju-
diciales) y juridico (disposiciones normativas ineficaces).

1.1. Factores facticos

Con relacion a la primera hipotesis, de los 15 procesos analizados que
representan al 100 %, se tiene lo siguiente.

1.1.1. Factores de cardcter material

Dificultan la maxima optimizacién del derecho constitucional impli-
cito de alimentos a favor de los menores de edad en el Perd, y son los
siguientes:

a) Lademandante carece de trabajo remunerado 80 %.
b) La demandante carece de instruccion 86.6 %.
¢) Lademandante carece de vivienda 13.3 %.

d) Lasubsistencia personal del menor depende exclusivamente de la de-
mandante 100 %.

e) Insolvencia econémica del obligado 33.3 %.

f) Asesoramiento al demandado por abogado particular, pese a que no
cuenta con recursos econémicos 26.7 %.

g) Pago de aranceles judiciales por parte del demandado, pese a que no
cuenta con recursos econéomicos 13.3 %.

1.1.2. Factores de cardcter procesal

Dificultan la maxima optimizacién del derecho constitucional impli-
cito de alimentos a favor de los menores de edad en el Peru, y son los
siguientes:

a) No se hace efectiva la asignacién anticipada de alimentos 86.6 %.

b) Dilacion del proceso imputable a la administracion de justicia 46.4 %.
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©)

d)

e)

Dilacion del proceso por dificultad para la notificacion al demandado
46.6 %.

Dilacion del proceso por interposicion de apelacion de sentencia sin
fundamentos por parte del demandado 6.6 %.

Dilacion del proceso por interposicion de demanda de reduccion de
alimentos por parte del obligado 6.6 %.

1.2. Factores juridicos

1.2.1.  Normas sustantivas ineficaces

Dificultan la mdxima optimizacién del derecho constitucional impli-

cito de alimentos a favor de los menores de edad en el Peru:

a.

(M

Ineficacia del articulo 93 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes(l).
Este articulo regula el orden de prelacion para demandar alimentos
en caso de ausencia de los padres o desconocimiento de su paradero.
La disposicion resulta ineficaz porque no otorga seguridad juridica,
esto es, lleva a discusiones técnicas una tras otra, pues surgen las si-
guientes problemas: (i) en caso de ausencia del obligado principal,
Jprimero se tiene que iniciar un proceso de declaracion judicial de
ausencia para luego demandar alimentos al obligado siguiente?; (ii)
en caso de desconocimiento del paradero del obligado principal,
¢debemos demandar al obligado siguiente o primero optamos por
demandar al obligado principal que desconocemos su paradero y lo
emplazamos mediante edictos?.

Articulo 479 del Codigo Civil®. Este articulo regula el orden de pre-
lacion para demandar alimentos en caso de pobreza. La disposicion

Articulo 93 del Codigo de los nifios y adolescentes: «Es obligacion de los padres
prestar alimentos a sus hijos. Por ausencia de los padres o desconocimiento de su
paradero, prestan alimentos en el orden de prelacion siguiente:

1. Los hermanos mayores de edad;

2. Los abuelos;

3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado; y

4. Otros responsables del nifio o del adolescente».

Articulo 479 del Codigo Civil: «Entre los ascendientes y los descendientes, la obliga-
cion de darse alimentos pasa por causa de pobreza del que debe prestarlos al obligado
que le sigue».
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es ineficaz porque no otorga seguridad juridica, ya que nos lleva a la
siguiente discusion técnica: ¢se debe demandar al obligado principal
y en este proceso se tendria que demostrar su insolvencia economica?,
o ¢la insolvencia del obligado principal se discutiria en el proceso que
se inicie al obligado siguiente?

Particularmente, considero que probar la pobreza del obligado es una

prueba casi diabdlica, mas ain si el articulo 481 del Codigo Civil establece
que no es necesario investigar rigurosamente los ingresos del obligado.

1.2.2. Normas procesales ineficaces

Dificultan la maxima optimizacion del derecho constitucional impli-

cito de alimentos a favor de los menores de edad en el Peru:

a.

Articulo 568 del Cédigo Procesal Civil ®). Esta disposicion regula que,
para efectos de liquidacion, la pension se computa a partir del dia
siguiente de notificacion al obligado con el auto admisorio. Para de-
terminar la ineficacia del articulo, se ha tomado en cuenta el nimero
de procesos en los que ha existido demora o es imposible la notifica-
cion de la demanda. De acuerdo con lo anterior, del 100 %, el 46.6
% de los procesos analizados evidencian que existe inconvenientes
para notificar al demandado. Con ello se demuestra que se lesiona el
derecho del menor, al no poder computarse los alimentos mientras
no se notifique al obligado.

Articulo 675 del Codigo Procesal Civil(4. El articulo establece que se
otorga la medida de asignacion anticipada de alimentos cuando es

568 del Cadigo Procesal Civil prescribe que «[...] el secretario de juzgado practicara
la liquidacion de las pensiones devengadas y de los intereses computados a partir
del dia siguiente de la notificacion de la demanda [...]».

Articulo 675 del Cédigo Procesal Civil prescribe que «En el proceso sobre prestacion
de alimentos procede la medida de asignacion anticipada de alimentos cuando es
requerida por los ascendientes, por el conyuge, por los hijos menores con indubitable
relacion familiar o por los hijos mayores de edad de acuerdo con lo previsto en los
articulos 424, 473 y 483 del Cédigo Civil.

En los casos de hijos menores con indubitable relacion familiar, el juez debera otorgar
medida de asignacion anticipada, actuando de oficio, de no haber sido requerida dentro
de los tres dias de notificada la resolucion que admite a tramite la demanda.

El juez senala el monto de la asignacién que el obligado pagara por mensualidades
adelantadas, las que seran descontadas de la que se establezca en la sentencia definitivan.
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requerida por los hijos menores con indubitable relacion familiar;
ademas, es obligaciéon de juez conceder de oficio ello. No obstante,
del 100 % de casos analizados en el 86.6 % de los procesos, se eviden-
cia que no es efectiva la medida cautelar.

IV. Propuesta de garantias para la proteccion del derecho
de alimentos

Ante todo, se debe senalar que, mediante el método sistematico, se
analizo6 las disposiciones juridicas en materia de alimentos —articulos 4
y 6 de la Constitucion Politica del Peru y el articulo 92 del Codigo de los
Ninos y Adolescentes— para concluir que estamos ante un derecho cons-
titucional implicito.

Mediante razonamiento deductivo, se elabor6 la segunda hipotesis de la
presente investigacion. Para ello, en primer lugar, se ha abordado la teoria
de los derechos fundamentales, desde la perspectiva del constitucionalis-
mo principialista y garantista. El punto en comin de ambas teorias es que
se necesita dotar de eficacia a los derechos sociales, pues creemos que el
derecho de alimentos tiene una dimension social que necesita ser garan-
tizada. Los puntos de divergencia en las teorias son como y quién debe
garantizar dichos derechos cuando el ordenamiento juridico presenta pro-
blemas de lagunas, incoherencias o inconsistencias. En segundo lugar, se
ha optado por una posicion mixta, a saber, sobre la base de los aportes mas
importantes de ambas teorias se ha disenado un sistema de garantias para
la proteccion del derecho de alimentos que involucre a legisladores, jueces
y demads 6rganos del Estado, e incluso a la sociedad civil. El esquema del
razonamiento, como se aprecia, es de lo general a lo particular.

En tal sentido, la segunda hipotesis se centra en que, para lograr la
maxima optimizacion del derecho constitucional implicito de alimentos a
favor de los menores de edad, en el sistema juridico peruano, se requiere:

A.  Partir de la cabal comprension de la naturaleza juridica de los alimentos

Esto quiere decir que se debe asumir que los alimentos es un dere-
cho fundamental implicito, de naturaleza individual y cardcter social.
Por tanto, corresponde dotar de un contenido esencial a cada dimen-
sion, ello es condicion para determinar las prestaciones que deben
satisfacer los sujetos obligados. Entonces, como derecho individual
el contenido esencial esta conformado por lo necesario para el sus-
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tento, habitacion, vestido, educacion, instruccion y capacitacion para
el trabajo, asistencia médica y psicologica y recreacion del nino o del
adolescente (articulo 92 del Codigo de los Ninos y Adolescentes); y
los sujetos obligados para satisfacer este contenido son los padres.
Como derecho social, es necesario crear un contenido esencial de los
alimentos, el cual debe estar delimitado por el acceso a un minimo
vital (entendido como la libre disposiciéon de unos recursos econo-
micos minimos); asimismo, estaria conformado por la tutela urgente
cuando el demandado no cumple con la asignacion anticipada (para
ello es necesario la implementacion de una politica publica para el
otorgamiento de un subsidio de ayuda familiar para hijos pertene-
cientes a familias monoparentales).

B. Desarrollar garantias institucionales y extrainstitucionales para opti-
mizar el derecho de alimentos

Esta propuesta se divide en dos partes:

1. Garantias institucionales

a) Es necesario una reforma constitucional para la incorpora-
cion del principio de proteccion de subsistencia de los me-
nores de edad pertenecientes a hogares monoparentales.

b) El Tribunal Constitucional del Pert y/o el Congreso debe
desarrollar el contenido esencial del principio de protec-
cion de subsistencia de los menores de edad pertenecientes
a hogares monoparentales. Dicho contenido estaria confor-
mado por dos criterios: un monto minimo vital y la tutela
urgente mediante el otorgamiento de un subsidio de ayuda
familiar por parte del Estado cuando el obligado no cumple
con la asignacion anticipada de alimentos.

¢) Esnecesario derogar el articulo 93 del Codigo de los Ninos
y Adolescentes, puesto que esta norma establece el orden
de prelacion para prestar alimentos en caso de ausencia o
desconocimiento del paradero de los padres (se establece
como orden de prelaciéon a (i) los hermanos mayores de
edad, luego a (ii) los abuelos, (iii) los parientes colaterales
hasta el tercer grado, y, finalmente, (iv) otros responsables
del menor de edad). Dicho articulo no otorga seguridad ju-
ridica para la protecciéon de un derecho tan fundamental y
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d)

f)

g)

h)

i)

de tutela urgente, debido a las discusiones técnicas que se
puede generar.

Se debe modificar el articulo 479 del Codigo Civil, el cual
regula que, por causa de pobreza del obligado principal, la
obligacion pasa al obligado siguiente. De igual forma, dicha
disposicion puede acarrear discusiones técnicas vulnerando
el principio de la seguridad juridica.

Asimismo, es necesario modificar el articulo 568 del Codigo
Procesal Civil. Este articulo regula el momento desde que se
computa las pensiones alimenticias devengadas, esto es, a par-
tir del dia siguiente de la notificacién con la demanda. El pro-
blema radica en que no se puede computar la pension cuan-
do es imposible o se retrasa la notificacion al demandado.

Se debe modificar el articulo 675 del Cédigo Procesal
Civil, que regula la medida de asignacion anticipada de
alimentos. Dicha regla es eficaz cuando el demandado es
trabajador dependiente y se encuentra en planilla; sin em-
bargo, resulta ineficaz cuando el demandado no cuenta
con trabajo o es informal.

Se debe modificar el articulo 24 literal b) del Decreto Su-
premo N.2 017-93-JUS (Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial) a efectos de exonerar, al de-
mandado, del pago de tasas judiciales cuando la pretension
demandada no excede de 20 URP, tal como se ha previsto
para el caso de la demandante.

Debe existir reservas de puesto de trabajo en instituciones
publicas y privadas para madres que encabezan un hogar
monoparental (tal como se ha previsto para las personas
con discapacidad); ello, debido a la desigualdad factica en
la que se encuentran este tipo de familias.

Se debe disenar una politica publica de ayuda familiar, con-
sistente en el desembolso de dinero por parte del Estado
para menores de edad que pertenecen a hogares monopa-
rentales, y siempre que el demandado no cumpla con la
asignacion anticipada de alimentos. Lo anterior, con cargo
a que dicho dinero sea devuelto por el obligado en el mismo
proceso de alimentos.
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j) Las municipalidades y gobiernos regionales deben disenar,
desarrollar, ejecutar y monitorear planes de capacitacion
para el trabajo de madres de familias pertenecientes a hoga-
res monoparentales.

k) Las DEMUNA debe agilizar los tramites ante la Direccion de
Sistemas Locales y Defensorias del Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables para la autorizaciéon de emision de
actas de conciliaciéon con calidad de titulo ejecutivo, puesto
que no todas las DEMUNA tienen dicha autorizacion.

I) El Ministerio de Justicia debe contratar mas defensores de
oficio que asuman procesos de alimentos, dado que existen
barreras econémicas de acceso a la justicia tanto de la parte
demandante como demandada.

m) Las universidades publicas y privadas, a través de los consul-
torios juridicos gratuitos, como parte de la responsabilidad
social, deben fortalecer la asesoria gratuita en los procesos
de alimentos para lograr disminuir las barreras de acceso a
la justicia por falta de economia.

ii. Garantias extrainstitucionales

a) Empoderar a las madres, que encabezan familias monopa-
rentales, mediante la capacitacion y acceso efectivo a pues-
tos de trabajo para que, de esta forma, puedan afrontar sus
necesidades personales y la de sus hijos.

V. Avances en la proteccion del derecho de alimentos

Tras el contexto de la pandemia de la COVID-19 —pandemia de coro-
navirus, derivada de la enfermedad causada por el virus SARS-CoV-2—, se
dieron muchos cambios a nivel normativo para que el funcionamiento del
sistema de justicia se adecue a dicha realidad. Tal es el caso del proceso de
alimentos, que se tuvo que ajustar al contexto de la virtualidad. Es asi que,
el 04 de junio de 2020, mediante Resoluciéon Administrativa del Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial N.* 000167-2020-CE-P], se aprob6 la Directiva
N.2 007-2020-CE-P] que regula el «Proceso Simplificado y Virtual de Pen-
sion de Alimentos para Nina, Nino y Adolescente». Ello supuso un avance
significativo en la tramitacion del proceso de alimentos, pues, mediante
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dicha directiva, se implementaron mecanismos de celeridad, oralidad y
el empleo de recursos tecnologicos disponibles para ayudar a los jueces,
personal jurisdiccional y de apoyo de los juzgados de paz letrados del Peru.
Entre las novedades de la directiva estdn las siguientes:

a)

b)

c)

d)

En el articulo 2, respecto a la calificacion y admision de la demanda,
se senala que, si el juez advierte la omision o defecto subsanable, no
declarara la inadmisibilidad, sino la admision a tramite y concedera al
demandante un plazo razonable para que subsane durante el desarro-
llo del proceso.

En el articulo 3, respecto al auto admisorio, el juez ademas debera fijar
fecha para la realizacion de la audiencia tnica dentro de los diez dias
siguientes de recibida la demanda (aunque en la realidad el plazo no
siempre se cumple). Cabe mencionar que también puede requerir
medios probatorios de oficio para que luego sean actuados en audien-
cia, que incluye la posibilidad de investigar respecto a la capacidad
economica del obligado.

En el articulo 4, respecto al traslado del auto admisorio, se senala que
excepcionalmente se puede notificar por WhatsApp o correo electro-
nico a las partes.

En el articulo 6, respecto a la audiencia unica, se ha regulado que
en ella, mediante resolucion, se admite el escrito de contestacion de
demanda o la declaracion de rebeldia. Ademas, en ese acto, el juez
realiza la entrega de la copia del escrito de contestacion y sus anexos
al demandante para que pueda contradecir. También se regula que,
dependiendo de la edad y la madurez del nino, debera ser informado,
oido y participar en el proceso de alimentos. Finalmente, si el deman-
dante y el demandado no concurren a la audiencia tnica, y existen
todos los medios probatorios, el juez podra emitir sentencia (a dife-
rencia de antes de la vigencia de dicha norma, si las partes no estaban
en audiencia el proceso se archivaba).

En el articulo 7 se regula que se promueve la oralidad de los medios
probatorios.

En el articulo 8 se establece la audiencia unica, salvo la etapa de
conciliacion, son registradas en audio y video mediante cualquier
medio apto.
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En igual sentido, mediante Ley N.? 31464, publicada el 4 de mayo de

2022, se modifico el Codigo Procesal Civil y Codigo de los Ninos y Adoles-
centes para garantizar la celeridad en los procesos de alimentos. Entre las
principales novedades estdn las siguientes:

a)

b)

c)

d)

Se incorpor6 el articulo 164-A en el Codigo de los Ninos y Adoles-
centes, en el cual se establece que la demanda pueda presentarse de
manera virtual a través de la mesa de partes electronica; también se
permite por medio de formularios fisicos y electrénicos.

Se modifico el articulo 564 del Codigo Procesal Civil, en el cual se
establece que el juez puede solicitar de oficio informacion del centro
de trabajo del demandado e investigar los ingresos y obligaciones de
este, en entidades como SUNAT, SUNARP o RENIEC.

Se agregé el articulo 167-A al Codigo de los Ninos y Adolescentes, el
cual establece que, en el auto admisorio, ademas, se debe fijar fechay
hora para la realizacion de la audiencia tnica (dentro de los diez dias
posteriores a la notificaciéon con la demanda a las partes). Ademas,
el juez podra solicitar la asistencia del defensor publico cuando lo
requiera la parte demandante. Finalmente, en el auto admisorio se
puede notificar a las partes por correo electréonico o aplicaciones de
servicios de mensajeria instantanea para dispositivos moviles.

Se agrego el articulo 170-A al Codigo de los Ninos y Adolescentes, me-
diante el cual se establece que la audiencia tinica puede ser presencial
o virtual. Asimismo, si ninguna de las partes concurre a la audiencia
Unica, y existen los medios probatorios suficientes para resolver, el
juez emite sentencia.

En el articulo 173 se regula que concluidos los alegatos en la audien-
cia también se emite, oralmente, la sentencia. También se debe orde-
nar practique la liquidacién de pensiones.

Los avances son importantes, pero ain queda pendiente solucionar

los problemas de fondo con relacién a c6mo, quién, en qué momento se
debe proteger el derecho de alimentos.

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11 179 N



Rojas Ruiz, Nilton Y.

VI. Retos para la proteccion del derecho de alimentos

Como se puede advertir del acapite anterior, los avances son significa-
tivos para la celeridad del proceso; sin embargo, hay cuestiones materiales
de fondo que atin no se han resuelto. Por ejemplo, existen factores facticos,
catalogados como de cardcter material y procesal, que dificultan la maxima
optimizacion del derecho constitucional implicito de alimentos a favor de
los menores de edad en el Peru. Los primeros estan relacionados con aque-
llas circunstancias en las que se encuentra el progenitor que demanda los
alimentos en favor de sus hijos, tales como la falta de trabajo remunerado,
carencia de instruccion y de vivienda. La subsistencia personal del menor
depende exclusivamente de la parte demandante. Vale decir que también
existen otros factores relacionados con el demandado; por ejemplo, la in-
solvencia econ6mica, el asesoramiento por un abogado particular y pago de
aranceles judiciales, pese a que no cuenta con recursos econémicos.

También existen factores de cardcter procesal que dificultan la pro-
teccion del derecho de alimentos, tales como el incumplimiento de la asig-
nacion anticipada, dilacion del proceso imputable en la propia administra-
cion de justicia, dificultad para la notificaciéon al demandado, apelacion de
sentencia sin fundamentos, e interposicion de demanda de reduccion de
alimentos por parte del obligado.

Por otro lado, se recomienda derogar el articulo 93 del Codigo de los
Ninos y Adolescentes; norma que establece el orden de prelacion para prestar
alimentos en caso de ausencia o desconocimiento del paradero de los padres.
Dicho articulo no otorga seguridad juridica en la proteccién de los alimentos.

Se debe modificar el articulo 479 del Cédigo Civil (prescribe que por
causa de pobreza del obligado principal la obligacion pasa al obligado si-
guiente), debido a que se debe delimitar con mas detalle el término «po-
breza», como, por ejemplo, discapacidad severa que le impide trabajar.

Se debe incorporar al articulo 568 del Codigo Procesal Civil para que
el computo de la pension sea desde el dia siguiente de la notificacion con la
demanda, siempre y cuando se trate de hijos con indubitable relaciéon fami-
liar. Y la notificacion se debe realizar por todo tipo de medios disponibles.

Se debe modificar el articulo 675 del Cédigo Procesal Civil, que re-
gula la medida de asignacion anticipada de alimentos, para que el Estado
supla al obligado si este no cumple, con cargo a devolucién de lo abonado
mas intereses.
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Se debe modificar el articulo 24 literal b) del decreto supremo N.°
017-93-JUS (Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial)
para que también se exonere al demandado del pago de tasas judiciales
cuando la pretension del demandante no excedan las veinte (20) Unida-
des de Referencia Procesal.

A pesar de que las constituciones actuales ya contemplan enunciati-
vamente los derechos sociales, estos no son eficaces; entonces, el reto es
garantizar los derechos sociales de prestacion. El constitucionalismo de
igualdad implica crear un sistema pertinente de garantias, el 6rgano le-
gitimado es el legislativo (Ferrajoli, 2001). En igual sentido, Alexy (1993)
considera que los derechos a prestaciones en sentido estricto, es decir, los
derechos fundamentales de caracter social, «<Son derechos del individuo
frente al Estado a algo que —si el individuo poseyera medios financieros
suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente— podria
obtenerlo también de particulares» (p. 482). Somos partidarios de que, en
el nuevo modelo de Estado («Estado constitucional y social de derecho»),
los jueces también deben desarrollar contenidos iusfundamentales de pro-
teccion, de aseguramiento social, de organizacion y procedimiento, que
exigen una actuacion positiva del Estado y que no se limitan —como los
clasicos derechos de libertad— a exigir inicamente omisiones estatales.

VII. Conclusiones

e  Del articulo 6 y 4 de la Constitucion Politica del Pert, se puede in-
terpretar que implicitamente se reconoce el derecho de alimentos
a favor de los menores de edad. Por tanto, el derecho de alimentos
es un derecho constitucional implicito; no obstante, es necesario un
reconocimiento expreso.

e  Existen factores facticos, materiales y procesales que dificultan la
maxima optimizacién del derecho constitucional implicito de alimen-
tos a favor de los menores de edad en el Pertd. Los primeros estan re-
lacionados con aquellas circunstancias (desigualdades facticas) en las
que se encuentra el progenitor que demanda los alimentos en favor
de sus hijos. No obstante, también existen otros factores relacionados
con la parte demandada que afectan la protecciéon del derecho de
alimentos. De la misma manera, existen factores de caracter procesal
que lesionan el derecho de alimentos.
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Para el diseno de un sistema de garantias, no se debe dejar de lado
los factores juridicos que dificultan la optimizacion del derecho de
alimentos. Estos estan referidos a la ineficacia de disposiciones sustan-
tivas y procesales, tales como: el articulo 93 del Codigo de los Ninos y
Adolescentes, articulo 479 del Codigo Civil, los articulos 568y 675 del
Codigo Procesal Civil.

Hay un avance considerable en la proteccion del derecho de alimen-
tos por los cambios legislativos en el contexto de la pandemia (con
la Directiva N.* 007-2020-CE-P] que regula el «Proceso Simplificado
y Virtual de Pension de Alimentos para Nina, Nino y Adolescente», y
la Ley 31464). No obstante, consideramos que atn existe el reto del
diseno e implementacion de una serie garantias para la proteccion
del derecho objeto de estudio.

Los retos son asumir que el derecho de alimentos es un derecho fun-
damental de naturaleza individual, pero también de cardcter social.
Por tanto, corresponde a los jueces y/o legisladores dotar de un con-
tenido esencial a cada dimension, ya que es condicion para determi-
nar las prestaciones que deben satisfacer los sujetos obligados. Enton-
ces, como derecho individual, el contenido esencial esta conformado
por lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, educacion, ins-
truccion y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y psicologi-
ca, recreacion del nino o del adolescente, y los sujetos obligados para
satisfacer dicho contenido son los padres. Como derecho social, el
contenido esencial debe estar delimitado por el acceso a un monto
minimo vital y la tutela urgente en la proteccion de las necesidades,
lo cual se puede lograr a través del otorgamiento por parte del Estado
de un subsidio econémico de ayuda familiar para hijos pertenecientes
a familias monoparentales, el cual debe efectivizarse en caso de que el
demandado no cumpla con la asignacion anticipada de alimentos.

Finalmente, optimizar el derecho de alimentos a favor de los me-
nores se logrard disenando un sistema de garantias institucionales y
extra institucionales que tornen eficaz tanto en la dimension indivi-
dual como social.
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Resumen: El presente articulo analiza la cercana relacion existente
entre el derecho sucesorio y el derecho de familia, y lo que justifica
restringir la libertad de testar con la asignacion forzosa de la legitima.
En la actualidad, se hace necesario modificar el sistema sucesorio en
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el Peru, en el sentido de darle primacia a la libertad de testar sobre
los derechos legitimarios, pero limitando estos ultimos. Asi, se pro-
pone limitar la asignacién forzosa de la legitima a casos excepciona-
les, lo que permitird una mayor libertad para testar y la expresion
de la ultima voluntad de las personas humanas respecto al destino
de su patrimonio hereditario para después de su muerte. Asimismo,
se cuestiona la asignacion forzosa de la legitima como restriccion a
la libertad para testar, por cuanto es solo para los herederos forzo-
sos (por el solo hecho de serlo), por lo que no es una justificaciéon
para la proteccién familiar por parte del Estado. También se analiza
a qué familia debe protegerse con la asignacion forzosa de la legi-
tima y en qué situaciones. Para ello, se va tratar sobre el derecho
sucesorio y su relacion con el derecho de familia; la herencia y la
proteccion familiar; el testamento; la autonomia privada de la vo-
luntad, y, finalmente, la libertad para testar y la necesidad de limitar
la asignacion forzosa de la legitima.

Palabras clave: libertad para testar, autonomia privada de la volun-
tad, derechos legitimarios, restricciones para otorgar testamento, la
asignacion forzosa de la legitima

Abstract: This article analyzes the close relationship between succession
law and family law, that justifies restrictions on the freedom to test with the
forced assignment of the legitimate one; however, currently it is necessary
to modify the succession system in Peru, to give primacy to the freedom to
test over legitimate rights, limiting the latter. We propose to limit the for-
ced assignment of the legitimate to exceptional cases, for greater freedom
to test and the expression of the last will of human persons regarding the
destination of their hereditary patrimony. It is questioned that the forced
assignment of the legitimate as a restriction on the freedom to test is for the
forced heirs, solely for having that condition, and that the justification is
the protection of the family. We will analyze which family should be protec-
ted with the forced assignment of the legitimate one and in what situations.
For this, it will address the succession law and its relationship with family
law; inheritance and family protection; the testament; private autonomy
of the will; and finally, the freedom to test and the need to limit the forced
assignment of the legitimate one.

Key words: freedom to test, private autonomy of the will, legitimate rights,
restrictions to grant a will, forced assignment of the legitimate
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I. Introduccion

Los cédigos son instrumentos juridicos muy importantes para los
paises, ya que regulan las relaciones sociales de los seres humanos en un
momento histérico determinado, ademas de que tienen por objeto que
se pueda vivir en paz en una sociedad organizada. En tal sentido, los c6di-
gos en las distintas ramas del derecho deben ser revisados y actualizados
continuamente, con la finalidad de garantizar la proteccion a los derechos
fundamentales de las personas.

En efecto, la codificacion debe adecuarse a la realidad social a la cual
se va a aplicar. En concreto, los cédigos civiles deben ser evaluados y ac-
tualizados (con las modificaciones que sean necesarias) sobre la base de lo
dispuesto en las constituciones politicas, el estudio realizado por la doctri-
nay la aplicacion de los c6digos por la jurisprudencia, asi como teniendo
en cuenta una determinada realidad social.

De Trazegnies (2004) senala:

Los c6digos son estructuras que duran un largo plazo y que pueden
ser utilizadas y decoradas de diversas maneras a lo largo de su vigen-
cia. Son z6calos o cimientos extensos en el tiempo sobre los cuales
pueden construirse diversos tipos de edificios, adaptados a las nece-
sidades del momento. (pp. 33- 34)

Conviene subrayar que, con el trascurso del tiempo, las sociedades evolu-
cionan por factores sociales, politicos y economicos, y dado que no se puede
abarcar todos los comportamientos humanos por medio de la codificacion, se
hace necesario una evaluacion continua de los codigos civiles en los paises con
la finalidad de que se apliquen de acuerdo con su propia realidad.

Asimismo, como la sociedad esta en constante evolucion, y al ser la
codificacion el vehiculo mas idoneo, es necesario un remozamiento, una
actualizacion y una adecuacion de las instituciones juridicas con la reali-

dad (Alterini y Soto, 2000, p. 517).

El Codigo Civil peruano, promulgado mediante Decreto Legislativo
N.? 295, vigente desde el 14 de noviembre de 1984, regula la sucesion tes-
tamentaria en la Secciéon Segunda del Libro IV. Asimismo, en el Titulo
Tercero de la mencionada seccion se regula la legitima y la porcion dis-
ponible. De modo que, con una vigencia mayor a los treinta anos, se hace
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imperioso la revision y actualizacion de nuestro Codigo Civil respecto a la
sucesion testamentaria y la asignacion forzosa de la legitima, posibilitando
una mayor libertad para testar.

En nuestro pais se acoge el sistema de libertad restringida para testar;
por consiguiente, la persona humana que quiere disponer de su patrimo-
nio hereditario para después de su muerte puede hacerlo con las limitacio-
nes establecidas en la ley.

Es asi que la asignacion forzosa de la legitima constituye una restric-
cion a la libertad para testar de las personas humanas, pues les impide dis-
poner libremente de su patrimonio hereditario para después de su muer-
te, pese a ser propietarios del citado patrimonio.

Ahora bien, cabe mencionar que tanto el derecho a la libertad de tes-
tar como los derechos legitimarios coexisten. Asimismo, un derecho prima
sobre el otro con base en el sistema de autonomia de la voluntad privada
para testar acogido por un determinado pais; sin embargo, los derechos en
mencion no pueden ser absolutos.

El presente articulo busca reflexionar acerca de la necesidad, en nues-
tro pais, de darle primacia a la libertad para testar, como expresion de la
autonomia privada de la voluntad, sobre los derechos legitimarios. Ello
implica un cambio en el sistema de la autonomia privada de la libertad
para otorgar testamentos, en el cual se amplie la libertad para testar con
minimas restricciones, por lo que es un gran paso limitar la asignacion
forzosa de la legitima.

Por otro lado, el Estado debe intervenir en favor de los herederos
forzosos cuando verdaderamente lo necesiten, pero enfocado en una
verdadera proteccion familiar. A nuestro entender, la asignacién forzo-
sa de la legitima deberia ser excepcional, ya que no encontramos una
justificacién razonable.

Si bien es cierto que el derecho de sucesiones cumple una finalidad
social que, basado en la solidaridad familiar, busca la proteccion a la fami-
lia, pensamos que la asignacion forzosa de la legitima no constituye en si
misma una protecciéon familiar, dado que no hablamos de una copropie-
dad de los bienes, sino de una propiedad exclusiva del causante.

La proteccion constitucional a la familia debe ser interpretada en tor-
no a la proteccion de cada uno de sus miembros, que incluya al causante,
esto es, no solo desde la posicion de los herederos forzosos.
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Acorde con lo mencionado anteriormente, creemos que el hecho
de tener la condicion de herederos forzosos no los hace merecedores de
una proteccion especial que limite la autonomia de la voluntad privada de
aquella persona que quiere otorgar testamento. Sin embargo, habra casos
en los cuales si se justifica una asignacion forzosa de la legitima.

En el presente articulo explicaremos las razones por las cuales se
debe limitar la asignacion forzosa de la legitima, pero no estableceremos
los casos especificos, que sera materia de otra investigacién mas amplia,
pues se tiene que evaluar factores sociales, econémicos, y culturales a
fin de no afectar derechos fundamentales del causante, asi como de los
beneficiados con la legitima.

Por lo tanto, se realizara un analisis critico de las normas imperativas
establecidas en el Codigo Civil vigente relacionadas al derecho de suce-
siones y la legitima. Asimismo, se reflexionard acerca de la conveniencia
de modificar dicho c6digo y dar primacia a la libertad para testar sobre
los derechos legitimarios, proponiendo limitaciones a la asignacion for-
zosa de la legitima, con la finalidad de que se exprese la tltima voluntad
de las personas humanas que quieren otorgar testamento, con minimas
restricciones legales.

II. El derecho sucesorio y su relacion con el derecho de
familia

Existen distintas teorias respecto a la justificacion de la existencia del
derecho de sucesiones. Es asi que su reconocimiento y negatoria tiene dis-
tintas teorias que explican su fundamento. En aquellas teorias que justifi-
can la existencia del derecho sucesorio se tiene como premisa la existencia

del derecho de propiedad(@).

Para empezar, debemos mencionar que la existencia del derecho su-
cesorio es necesaria, por lo que, siguiendo al autor Maffia, consideramos
que la teoria del afecto presunto del causante es la mas adecuada para
justificar su reconocimiento.

M Maffia, J (1993), sefala como teorias que justifican la trasmision hereditaria a las
siguientes: a) Teoria del derecho natural, b) Teoria bioldgica, c) Teoria del afecto
presunto del causante, d) Teoria de la copropiedad familiar, y, e) Teoria utilitaria.
Asimismo, indica que existen teorias negatorias del derecho sucesorio. pp. 4 y 5.
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Maffia (1993) explica que la teoria del afecto presunto del causante
se sustenta en la prevalencia de la voluntad del difunto expresada en su
testamento; y, si no lo ha redactado, la ley debe organizar un sistema que
responda a presuncion de cudl hubiera sido su voluntad (p. 5).

Luego, asumiendo la mencionada teoria, creemos que podria expre-
sarse la ultima voluntad del causante en el testamento si se establecieran
minimas limitaciones legales. Asi, por ejemplo, la asignacion forzosa de la
legitima debe darse en situaciones muy excepcionales.

El derecho de sucesiones se relaciona con otras ramas del derecho
dentro del derecho privado, como el derecho de personas, derechos rea-
les, derecho de obligaciones y el derecho de familia, que no van a ser ob-
jeto de analisis en el presente articulo, salvo la relacién con este tltimo.

Conviene subrayar que el derecho de sucesiones tiene como funda-
mento el derecho de propiedad y constituye una trasmision del patrimo-
nio del causante para después de su muerte.

Como afirma Armaza, hay una incuestionable sujecion del derecho
hereditario al derecho de propiedad; no obstante, esta no es absoluta (Ar-
maza, 2004, p. 64).

Respecto a la relacion del derecho de sucesiones con el derecho
de familia, podemos afirmar que ambos se relacionan, al cumplir el
primero de los mencionados una funcion social de solidaridad fami-
liar, que justifica la intervencion del Estado con normas imperativas
de proteccion familiar, a fin de no dejar desamparada a la familia del
causante después de su muerte.

A continuacion, es necesario reflexionar sobre el alcance de la protec-
cion familiar del Estado en materia sucesoria, es decir, ¢se justifica el be-
neficio de la legitima para herederos forzosos por el solo hecho de serlo?
Consideramos que no. Ademas, para merecer una protecciéon del Estado,
el familiar beneficiado con la legitima deberia tener una condicion espe-
cial que lo haga vulnerable; por ejemplo, que sea menor de edad, persona
con discapacidad, etc.

Cabe aclarar que es razonable que el Codigo Civil vigente establezca
la asignacion forzosa de la legitima para los herederos forzosos; pero no se
justifica ese beneficio para todos ellos, por el solo hecho de serlo, ya que
debemos considerar que el causante es propietario de su patrimonio.
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Entonces, debe establecerse en el Codigo Civil vigente algunos su-
puestos por los cuales se imponga una asignacion forzosa de la legitima en
beneficio de los herederos forzosos para que la proteccion del Estado se
justifique, teniendo como criterio el estado de vulnerabilidad, necesidad
urgente, condicion especial, u otros que sean razonables.

Por ejemplo, nos preguntamos si mereceria proteccion especial (como
la asignacion forzosa de la legitima) aquel heredero forzoso que ha recibido
cuidado, alimentacion, educacion y que actualmente puede generar su propio
patrimonio. A nuestro parecer, la proteccion familiar debe ser tinicamente para
familiares que lo necesiten y se encuentren en estado de vulnerabilidad o algu-
na situacion especial que lo justifique, pues lo contrario significaria que todos
los herederos forzosos merecen proteccion del Estado, lo cual no es cierto.

En sintesis, podemos afirmar que, en la actualidad, se daria un paso
muy importante en la legislacion peruana si se modifica el sistema de auto-
nomia de la voluntad para el otorgamiento de testamentos, asi como si se
establece la primacia del derecho de testar sobre los derechos legitimarios
y restringir la asignacion forzosa de la legitima para casos excepcionales,
los cuales deben ser establecidos en el Codigo Civil vigente.

III. La herenciay la proteccion de la familia

La herencia esta constituida por el patrimonio hereditario del cau-
sante, que se trasmite a sus sucesores, la cual posee naturaleza patrimonial
(bienes, derechos y obligaciones) y, excepcionalmente, extrapatrimonial.

Como mencionamos anteriormente, el fundamento para la existencia
del derecho sucesorio debe ser la teoria del afecto presunto del causante
que privilegia la autonomia de la voluntad privada del causante sobre los
derechos legitimarios, con la finalidad de que se exprese en el testamento
su altima voluntad respecto al destino de su patrimonio hereditario.

Ahora veremos como se regula la sucesion testamentaria en nuestro
pais, respecto a la autonomia privada de la voluntad del causante.

El articulo 686 del Codigo Civil peruano vigente prescribe que me-
diante el testamento una persona puede disponer de sus bienes, total o
parcialmente, para después de su muerte, y ordenar su propia sucesion
dentro de los limites de la ley y con las formalidades que esta senala. Asi-
mismo, establece que son validas las disposiciones de caracter no patrimo-
nial contenidas en el testamento, aunque el acto se limite a ellas.
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Si bien es cierto la herencia esta constituida por los bienes, existe un
defecto en la redaccion del articulo 686 del citado c6digo, ya que refiere
que también forman parte de la herencia los derechos y obligaciones. En
ese sentido, el patrimonio que se trasmite a los sucesores del causante es la
herencia, que tiene naturaleza patrimonial (bienes, derechos y obligacio-
nes) y, excepcionalmente, extrapatrimonial.

Por otro lado, tenemos que el articulo 723 del Cédigo Civil vigente
senala: «La legitima constituye la parte de la herencia de la que no puede
disponer libremente el testador cuando tiene herederos forzosos».

La autonomia privada de la voluntad del causante tiene limites lega-
les, a saber: el orden publico, las buenas costumbres y las normas imperati-
vas de proteccion familiar, como la asignacion forzosa de la legitima.

Consideramos que la modificacion del Codigo Civil vigente, en el sen-
tido de privilegiar el derecho a testar sobre los derechos legitimarios, tiene
como sustento la constitucionalizacion del derecho sucesorio con base en
la proteccion familiar por parte del Estado a todos sus integrantes.

En efecto, la constitucionalizacion de las areas del derecho son
procesos que se dan como consecuencia de la influencia normativa de
la Constitucion Politica de los diferentes ordenamientos juridicos, en
busca de garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de las
personas humanas.

Landa (2018) senala:

La constitucionalizacion del derecho también es sobre todo una
cuestion juridica, en la medida en que su eficacia requiere de téc-
nicas de integraciéon y argumentacion juridica para la defensa de
los fines esenciales de la carta magna —derechos fundamentales y
limites a los excesos del poder—. (p. 57)

Todo proceso de constitucionalizacion se realiza por influencia de
factores sociales, politicos y econémicos que se dan en la sociedad. Por esta
razon, se busca fortalecer los contenidos de los distintos derechos funda-
mentales de las personas humanas en cada momento histérico.

El derecho de sucesiones y el derecho de familia tienen una regu-
lacion normativa que es complementaria y garantiza la proteccion de la
familia a nivel constitucional.
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Asi, tenemos que el articulo 4 de la Constitucién politica del Pera
establece:

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nino, al adoles-
cente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos
ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

En consecuencia, las normas imperativas para regular el otorgamien-
to de testamento deben adecuarse a lo establecido en la Constitucion Poli-
tica sobre la proteccion de la familia, reconocida como instituto natural y
fundamental de la sociedad.

Para la proteccion legal a la familia, existen normas imperativas en
el derecho sucesorio que limitan la autonomia privada de la voluntad de
las personas humanas para otorgar testamentos. Es asi que la asignacion
forzosa de la legitima restringe el derecho de testar.

Existen teorias respecto a la proteccion de las normas imperativas en
favor de la familia y aquellas que consideran que no son necesarias. Las
teorias proteccionistas propugnan la defensa de normas imperativas como
la asignacion forzosa de la legitima en favor de los herederos forzosos.

Fernandez (2014) indica sobre la tesis proteccionista: «Generalmen-
te el patrimonio obtenido por una persona no es solo fruto del esfuerzo
personal, sino también, en alguna forma, de los miembros de su familia».

Por su parte, Tuesta (2022) indica:

Doctrinalmente, la ratio legis de la legitima es precisamente garanti-
zar el sustento de la familia del causante mas alla de su muerte. No
obstante, esta figura descansa en suposiciones que no se ajustan con
la realidad; una de ellas es que el patrimonio a heredar fue adquiri-
do con el esfuerzo conjunto de la familia —en una suerte de copro-
piedad en sentido lato— y que, por tanto, corresponde que regrese
a ellos cuando el titular representante de la familia fallezca. (p. 153)

Actualmente, la tesis proteccionista de la familia que senala que el
patrimonio de una persona ha sido fruto del esfuerzo personal y también
de la familia (por lo cual justifica la imposicion legal de la legitima) no tie-
ne sustento, pues los miembros de la familia no son copropietarios. Debe
ser muy excepcional el caso de patrimonios familiares construidos con el
esfuerzo de cada uno de los integrantes de la familia.
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Si bien no estamos de acuerdo con la tesis proteccionista de manera
total, consideramos que la asignacion forzosa de la legitima debe existir,
pero de manera excepcional.

Debemos entender que la proteccion a la familia debe darse para
todos sus integrantes, incluyendo al causante, por lo que debe respetarse
su autonomia privada de la voluntad, pues lo contrario ocasionaria la
vulneracion al derecho de testar como parte del derecho fundamental a
la libertad personal.

Varsi (2011) establece que el Estado a través de las normas y politicas
protegen a la familia y su mision es brindarle mecanismos eficientes que
la regulen y permitan su desenvolvimiento en sociedad considerando el
desarrollo personal de cada uno de sus miembros (p. 253).

La proteccion que brinda el Estado a la familia debe ser para aque-
llos integrantes que verdaderamente lo necesiten. No podemos pensar que
los herederos forzosos requieran una protecciéon del Estado por ese solo
hecho. Imaginemos el caso de herederos forzosos que han desatendido al
causante y luego reciban parte de la herencia, sin merecerlo.

Fernandez (2014) senala:

Los defensores de la negacién del derecho de sucesiones sostie-
nen que no resulta justo ni util que el hombre que habria pedido
en vida disponer de sus bienes lo haga después de muerto a favor
de determinadas personas que nada han hecho para adquirir la
herencia dejada. (p. 65)

Creemos que no se debe limitar el derecho de una persona a dejar
testamento a personas que lo han apoyado durante su vida, sin tener un
vinculo sanguineo, o a las personas que ellos consideren.

Si bien es cierto se limita la autonomia privada de la voluntad en
mérito a la proteccion de la familia, consideramos que la familia que se
debe proteger es aquella que requiere urgentemente un apoyo por razo-
nes especiales.

Lalegislacion nacional no puede ser ajena a la realidad actual en don-
de cada integrante de la familia puede crear su propio patrimonio y no
atenerse a una herencia. Ademas, teniendo en cuenta que el causante es
propietario de su patrimonio hereditario, no se justifica una imposiciéon
de la legitima para los herederos forzosos, salvo casos muy excepcionales.
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Respecto a la familia, Varsi (2011) senala:

Consciente de que su origen estaria dado en la satisfaccion de capri-
chosas necesidades o del surgimiento de nuevas costumbres, no po-
demos permitir que la ley sea ajena a esta realidad y debe empezar
a proyectar sus normas a fin de proteger a la familia, sin descuidar
o restringir los derechos y aspiraciones de las personas que la com-
ponen. Cada institucion del Derecho de familia va adecuando sus
objetivos y fines de acuerdo a la época vivida. (p. 56)

Creemos que el Estado debe proteger al heredero forzoso, pero el
cual, ademads, tenga alguna condicién especial que lo haga vulnerable.

La asignacion forzosa de la legitima para familiares que pueden tener
su propio patrimonio y no requieren de la herencia del causante no se
justifica, ya que la persona que otorga testamento como integrante de la
familia también tiene derecho a expresar su voluntad libremente, sin res-
tricciones legales irrazonables.

Consideramos que el limite a la libertad de testar deberia encontrarse
en el orden publico, las buenas costumbres y las normas imperativas so-
bre la asignacion forzosa de la legitima, pero inicamente para supuestos
especificos, con lo que se garantiza que se exprese la ultima voluntad del
causante, con minimas restricciones.

En la actualidad, debe evaluarse si la normativa vigente es adecuada o
deberia modificarse con la finalidad de darle mayor autonomia a la volun-
tad de las personas humanas que desean otorgar un testamento, ya que en
la mayoria de casos no se estaria protegiendo a la familia con solo hecho
de asignarle de manera forzosa la legitima a los herederos forzosos, pues
se generaria en algunas personas que se atengan Gnicamente a la herencia
futura y a no crear su propio patrimonio.

Definitivamente, la proteccion a la familia incluye al causante que tie-
ne derecho a disponer de su patrimonio hereditario conforme lo crea con-
veniente, con las limitaciones del orden publico, las buenas costumbres y
normas imperativas razonables.

En definitiva, si bien la asignacion forzosa de la legitima busca prote-
ger a la familia, no debe ser para todos los herederos forzosos, inicamente
por tener ese vinculo con el causante, sino para aquellos que tengan una
condicion especial que los haga vulnerables.
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IV. El testamento

El testamento es un acto juridico que expresa la altima voluntad de
una persona humana para después de su muerte, respecto al destino de sus
bienes, derechos y obligaciones, cuya naturaleza puede ser patrimonial o
extrapatrimonial, con las limitaciones que establece la ley.

Lohmann (2017) expone lo siguiente:

[...] no puede pregonarse del testamento que sea un acto juridico or-
dinario, al menos si se lo quiere calificar de fuente creadora de relacio-
nes juridicas. La situacién —no la relacién— juridica sucesoria nace ex
lege porque alguien tiene que suceder al difunto en sus posiciones ju-
ridicas; de modo que por delegacién del ordenamiento el testamento
solo cumple la funcién de establecer un régimen normativo sustituto-
rio del legal sobre el «quien» y el «como» de la sucesion. (pp. 263-264)

Por su parte, Alvarez (1990) indica que el testamento es un acto for-
mal, unilateral, revocable y personalisimo, principalmente de disposicion
de bienes, llamado a surtir sus efectos mortis causa (p. 223).

En el mismo sentido, Fernandez (2014) refiere que «El testamento es un
acto juridico unilateral, unipersonal, escrito y solemne por el cual una persona
dispone del todo o parte de sus bienes para después de su muerte» (p. 173).

Por otro lado, Ferrero (2012) senala que el testamento es la declara-
cion de ultima voluntad que hace una persona al disponer de sus bienes y
asuntos que le atanen para después de su muerte (p. 345).

Asimismo, Gomez (2011) define al testamento como «aquel acto uni-
lateral de ultima voluntad en el que el otorgante (testador) determina el
destino de sus bienes para después de su muerte, y en su caso, establece
otras disposiciones, de caracter patrimonial o no patrimonial» (p. 101).

Para otorgar testamento en el Perd, se deben cumplir algunas for-
malidades establecidas en el Codigo Civil vigente, cuyo incumplimiento
acarrea la nulidad absoluta del testamento.

En nuestro pais existe una exagerada rigidez formal para el otorga-
miento de testamentos, lo que ocasiona que no sea muy utilizado por los
peruanos en la actualidad (2.

@ Conforme senala la Oficina General de Comunicaciones de Sunarp, son pocos
los peruanos que dejan un testamento para distribuir ordenadamente sus bienes y

B 19



La libertad para testar con minimas restricciones en el Perd: propuesta para limitar la asignacion ...

Lohmann (2017) senala sobre la disciplina global del régimen testa-
mentario en nuestro pais:

[...] desde el punto de vista documental, su exagerada rigidez for-
mal, y desde el punto de vista negocial el estrecho margen que el
ordenamiento concede a la autonomia del testador, todo lo que a la
postre determina que la utilidad social del testamento resulte mini-
ma y, por tanto, de poco uso. (p. 253)

Como podemos apreciar, una rigidez formal y limitaciones (a nuestro
parecer) no razonables en la legislacion nacional ocasionan que no se uti-
lice masivamente. En tal sentido, Tuesta (2022) refiere que la restriccion
que impone la legitima causa desincentivo en las personas para elegir la via
testamentaria (p. 156).

Dicho lo anterior, se hace necesario un cambio en la regulacién del
otorgamiento de testamentos con normas mas flexibles, mas simples, mas
aun dado el avance de la tecnologia, que actualmente permite la identifi-
cacion, comunicacion, corroboracion de informacion, entre otras facilida-
des, para que se pueda utilizar los testamentos de manera masiva. Ademas,
se hace imprescindible darle mds amplitud a la autonomia privada de la
voluntad de las personas humanas y limitar la asignacion forzosa de la legi-
tima para casos excepcionales.

Creemos que la sola condicion de heredero forzoso no debe ser sufi-
ciente para el beneficio de la legitima, ya que la funcion social del derecho
sucesorio se basa en la solidaridad familiar, pero para la familia que mere-
ce proteccion. En otras palabras, la legitima debe ser para los herederos
forzosos que, ademas, tengan alguna condicion que los haga vulnerables.

V. Laautonomia privada de la voluntad

La autonomia privada de la voluntad tiene una acepcion amplia y una
acepcion restringida. En una acepcion amplia, la autonomia privada es el
poder reconocido por el ordenamiento juridico al ser humano para

evitar futuros conflictos familiares cuando llegue el inevitable final. Ello se refleja
en el nimero de testamentos inscritos en la Sunarp, entre enero y octubre de 2022:
7 812). Esta es una cifra significativamente menor frente al niimero de sucesiones
intestadas tramitadas en el mismo lapso: 131 264. Véase Superintendencia Nacional
de los Registros Publicos. https://www.gob.pe/institucion/sunarp/noticias/345550-te-
explicamos-como-inscribir-un-testamento
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gobernarse, como quiere, dentro de los limites fijados por el ordena-
miento juridico (Torres, 2015, p. 159). En cambio, en una acepcion
restringida, podemos afirmar que la autonomia privada de la voluntad
es entendida como aquella libertad de toda persona humana para re-
gular sus propios intereses en los actos juridicos que celebre, con los
limites establecidos en la ley.

Cabe subrayar que el principio de la autonomia de la voluntad se ejer-
cita de acuerdo al principio de la sucesion familiar (Armaza, 2004, p. 113).
En el derecho sucesorio, si bien existe la autonomia privada de la voluntad
para el otorgamiento de testamento, hay limites legales que restringen di-
cha autonomia. Uno de los limites a la citada autonomia se encuentra en
la imposicion de la asignacion forzosa de la legitima, cuya finalidad es la
proteccion familiar, que a nuestro entender debe limitarse inicamente a
casos excepcionales.

En cuanto a la funcién preceptiva del testamento, Lohmann (2017)
indica que, con base en el principio de autonomia privada, conduce al in-
térprete a entender el testamento como un auténtico mandato de conduc-
ta respecto de lo que debe hacerse con los bienes, derechos y obligaciones
que integran el acervo sucesoral (p. 389).

Asimismo, respecto a la autonomia privada, esta faculta a una perso-
na para que, autorregulando sus intereses y regulando los intereses de sus
sucesores, dentro de la ley, senale el curso que habra de tener la sucesion
que cause con su muerte (Armaza, 2004, p. 132).

Ahora bien, el establecimiento de la asignacion forzosa de la legitima
implica una restriccion a la libertad del testador y, por lo tanto, a su au-
tonomia privada de la voluntad, al no poder expresar su ultima voluntad
sobre el destino de su patrimonio hereditario para después de su muerte.

Al respecto, Armasa (2004) indica que la legitima configura el ma-
yor obstaculo contra una irrestricta autonomia de la voluntad (p. 164).
Por su parte, Gomez (2011) sugiere que esta presupone la existencia del
testamento y trata de proteger a determinados parientes, constrinendo la
libertad del causante (p. 485). Para Aguilar (2011), «[...] lalegitima es una
restriccion al derecho de propiedad, mas precisamente a la facultad de
libre disposicion, en tanto que el propietario del bien no puede disponer
como mejor le parezca» (p. 225).
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De ahi que, en la actualidad, en nuestro pais, se hace necesario un cam-
bio legislativo, en el sentido de darle mayor importancia a la autonomia de
la voluntad privada de la persona humana al otorgar testamento, y evaluar la
asignacion forzosa de la legitima solamente para casos excepcionales.

Consideramos que, si una persona ha cumplido con sus obliga-
ciones como padre o madre, esto es, con proteccion, alimentacién y
educacion para sus hijos, no se entiende por qué motivo los hijos (como
herederos forzosos) deban atenerse a una herencia, pues ellos pueden
tener su propio patrimonio.

De igual manera, en el caso de los otros herederos forzosos, como los
demas descendientes (ademas de los hijos), padres, ascendientes, conyuge
o integrante sobreviviente de la unién de hecho, deben ser beneficiados
con la legitima tinicamente en casos excepcionales.

Por otro lado, Fernandez (2014) senala sobre la tesis abolicionista: «La
abolicion de la legitima permitira que los hijos desarrollen sus propias facul-
tades para subvenir a sus necesidades con su propio esfuerzo sin esperanzar-
se en recibir algin dia una herencia que, a lo mejor, no merecen» (p. 240).

Dicho lo anterior, no creemos adecuada la tesis abolicionista de la
legitima, porque existen casos en los cuales si se justifica la intervencion
del Estado para proteger a los herederos forzosos que se encuentran en es-
tado de vulnerabilidad o estado de necesidad urgente. Por ejemplo, deben
protegerse a menores de edad, personas con alguna discapacidad, algunos
derechos del conyuge o integrante de la union de hecho, etc.

Por lo tanto, la autonomia privada de la voluntad de las personas que
quieren dejar testamento debe ser limitada inicamente por motivos justifi-
cados. Y a nuestro parecer, la imposicion de la asignacion forzosa de la legi-
tima para los herederos forzosos, por ese solo hecho, no tiene justificacion.

Si bien la libre disposicion del patrimonio hereditario del causante
para después de su muerte debe tener limitaciones legales, como no con-
travenir el orden publico o las buenas costumbres y las normas imperativas,
la legitima debe regularse para proteger a integrantes de la familia que
verdaderamente lo necesiten.

Pensamos que debe limitarse la voluntad de testar de una persona
Unicamente en casos de familiares que tengan una condicion especial que
los haga vulnerables, ya que en la mayoria de los casos los herederos forzo-
sos no necesitan de una herencia para ejecutar su proyecto de vida.
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Finalmente, consideramos que la limitacion de la autonomia de la
voluntad de una persona que desea dejar testamento debe ser minima,
solamente en casos excepcionales y con criterios objetivos que deben ser
establecidos en el Codigo Civil vigente.

VI. La Libertad para testar y la necesidad de limitar la asig-
nacion forzosa de la legitima

La libertad para testar forma parte de la autonomia privada de la vo-
luntad de las personas humanas, por medio de la cual dichas personas
pueden decidir libremente respecto al destino de su patrimonio heredi-
tario para después de su muerte, con las limitaciones de ley. Una de las
limitaciones para otorgar testamento se encuentra en la asignacion de la
legitima para herederos forzosos.

Una persona puede disponer de todos sus bienes a titulo oneroso
sin limitaciones, salvo aquellas que perjudiquen a terceros, por lo que las
limitaciones para otorgar testamento deberian ser aquellas que tienen una
justificacion constitucional, esto es, con base en la proteccion familiar.

En concreto, la imposicion de la asignacion de la legitima para los
herederos forzosos debe regularse sobre la base de una necesidad urgente,
estado de vulnerabilidad, o alguna condiciéon que justifique una protec-
cién del Estado.

En tal sentido, el Estado debe garantizar la funcion social del dere-
cho sucesorio expresada en la solidaridad familiar, con normas imperativas
para la proteccion familiar de cada uno de los integrantes de la familia, al
producirse el otorgamiento de testamento, que tengan en cuenta que el
causante también es integrante de la familia.

Para establecer la primacia del derecho a testar sobre los derechos
legitimarios, se debe analizar cada caso concreto. Por ello, se hace necesa-
rio el establecimiento de causales por las cuales se establezca la asignacion
forzosa de la legitima justificada en una proteccion familiar.

La legitima se encuentra regulada en el Titulo III, de la Seccion Se-
gunda, del Libro IV, del Codigo Civil vigente. Asi tenemos, que el articulo
723 del Codigo Civil vigente senala: «La legitima constituye la parte de la
herencia de la que no puede disponer libremente el testador cuando tie-
ne herederos forzosos». Asimismo, en el articulo 724 del citado cédigo se
precisa que son herederos forzosos los hijos y los demas descendientes, los
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padres y los demas ascendientes, el conyuge o, en su caso, el integrante so-
breviviente de la unién de hecho. Posteriormente, se establece en los arti-
culos 725, 726 el porcentaje de la asignacion forzosa de la legitima, y como
consecuencia de ello, la libre disposicion del patrimonio del causante(®).

Si bien no podria existir una libertad absoluta para el otorgamiento
de testamento, por cuanto no se debe contravenir el orden publico, las
buenas costumbres o las normas imperativas para proteger a la familia,
debe evaluarse a qué familia debe protegerse con la asignacion forzosa de
la legitima, ya que no es razonable la proteccion al heredero forzoso, por
el solo hecho de serlo.

En los casos en los cuales el causante ha educado a sus hijos y les ha
brindado todo el apoyo para que ellos tengan su propio patrimonio, y no
tengan ninguna necesidad de esperar recibir una herencia de su padre o
madre, no es razonable limitar la voluntad de una persona de disponer de
su patrimonio conforme lo crea conveniente, salvo las limitaciones de ley.
Lo mismo ocurre con los otros herederos forzosos que reciben una heren-
cia por tener esa condicion.

Existen dos posiciones en la doctrina sobre la autonomia de la volun-
tad para testar:

a) Libertad absoluta.

b) Libertad restringida.

En nuestro pais, se acoge la libertad restringida para testar, puesto
que se admite la libertad para testar, pero con limitaciones legales.

El principio de la relacion familiar y el de la igualdad entre los suceso-
res se erigen como circunstancias que, definitivamente, limitan la autono-
mia de la libertad testamentaria (Armasa, 2004, p. 163)

Consideramos que es razonable establecer normas imperativas
para proteger a la familia; sin embargo, dicha proteccion debe alcanzar
a los familiares que tengan una condicion especial que los haga vulne-
rables, mas no a todos los familiares por el solo hecho de ser herederos

3 Articulo 725. El que tiene hijos u otros descendientes, o conyuge, puede disponer
libremente hasta del tercio de sus bienes.
Articulo 726. El que tiene s6lo padres u otros ascendientes, puede disponer libremente
hasta de la mitad de sus bienes.
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forzosos. No debemos olvidar que el causante también es integrante de
la familia y tiene derecho como propietario de su patrimonio heredita-
rio a disponer del mismo.

Armasa (2004) senala:

Parecen suficientes los deberes impuestos a los padres para educar,
alimentar, asistir, etc., a sus hijos; mds alld de esto, las limitaciones
nos parecen excesivas; deberia, pensamos, otorgarse mas libertad al
testador para autorregular sus intereses y los intereses de los otros
sujetos de la sucesion. (p. 168)

Por su parte, Espada (2021) refiere que, si existen familiares que ac-
tuaron de forma solidaria con el causante en vida, es legitimo que se les
garantice una asignacion, con lo cual la misma se convierte en una forma
de proteccion a las relaciones familiares cuyo fortalecimiento se pretende
garantizar constitucionalmente (p. 134)

Pensamos que toda persona que crea un patrimonio durante su vida
tiene derecho a disponer de sus bienes a través de un testamento con
minimas restricciones legales, ya que es propietario de los mismos, pues
asi expresara su ultima voluntad y, por ende, se garantizara el derecho a
su libertad personal.

Finalmente, podemos afirmar que la libertad para testar debe tener
primacia sobre los derechos legitimarios, por los siguientes motivos: a) el
patrimonio hereditario es propiedad del causante; b) la proteccion familiar
por parte del Estado es para todos los integrantes de la familia, incluyendo al
causante; ¢) la proteccion familiar por parte del Estado a los herederos for-
zosos, Unicamente por tener esa condicion, no tiene amparo constitucional,
ya que se limita injustificadamente la autonomia de la voluntad privada del
causante; d) la asignacion de la legitima (como esta establecida actualmente
en el Codigo Civil vigente) vulnera el derecho de testar del causante, ya que
no puede disponer libremente de su patrimonio hereditario.

VII. Conclusiones

° El derecho de sucesiones se relaciona con el derecho de familia al
cumplir el primero de ellos una funcion social de solidaridad fami-
liar, que justifica la intervencion del Estado con normas imperativas
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de proteccion familiar a fin de no dejar desamparada a la familia del
causante después de su muerte.

e La modificacion del Codigo Civil vigente, en el sentido de privile-
giar el derecho a testar sobre los derechos legitimarios, que impli-
ca un cambio del sistema de la autonomia privada de la voluntad
para testar, tiene como sustento la constitucionalizacion del de-
recho sucesorio con base en la protecciéon familiar por parte del
Estado a todos sus integrantes.

e  Lasrestricciones legales para otorgar testamento deben limitarse a no
contravenir el orden publico o las buenas costumbres y la imposicion
de la asignacion forzosa de la legitima para herederos forzosos, siem-
pre y cuando estos tengan alguna condicion que los haga vulnerables,
por lo que debe establecerse en el Codigo Civil vigente los supuestos
para su aplicacion.

e  En nuestro pais, debe realizarse un cambio en la regulacion del otor-
gamiento de testamentos con normas mas flexibles, mas simples, mas
aun dado el avance de la tecnologia, que permite la identificacion,
comunicacion, corroboracion de informacion, entre otras facilidades
para que se pueda utilizar los testamentos de manera masiva.

e No consideramos adecuada la tesis abolicionista de la legitima, por-
que existen casos en los cuales si se justifica la intervencion del Estado
para proteger a herederos forzosos que se encuentran en estado de
vulnerabilidad o necesidad urgente. Por ejemplo, deben protegerse
a menores de edad, personas con alguna discapacidad, algunos dere-
chos del conyuge o integrante de la uniéon de hecho, etc.

e Lalibertad para testar debe tener primacia sobre los derechos legi-
timarios, por los siguientes motivos: a) el patrimonio hereditario es
propiedad del causante; b) la proteccion familiar por parte del Esta-
do es para todos los integrantes de la familia incluyendo al causante;
c¢) la proteccion familiar por parte del Estado a los herederos for-
z0sos, Unicamente por tener esa condicion, no tiene amparo cons-
titucional, ya que se limita injustificadamente la autonomia de la
voluntad privada del causante; d) la asignacion de la legitima (como
esta establecida actualmente en el Codigo Civil vigente) vulnera el
derecho de testar del causante, ya que no puede disponer libremen-
te de su patrimonio hereditario.
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Resumen: En la presente entrega, se expone la necesidad de con-
tar con criterios juridicos para la integraciéon del enfoque de género
en la teoria del delito a nivel de la tipicidad subjetiva, en aquellos
delitos cualificados por la victima mujer. Para ello, se senala que el
enfoque de género es una herramienta metodolégica que sirve para
analizar el derecho, asi como para evidenciar las relaciones disimiles
y desventajas por los roles que la sociedad ha impuesto en perjuicio
de las mujeres cuando son victimas de un delito, lo que genera con-
flictos sustantivos y procesales a la hora de resolverlos penalmente.
Por tal razén, desde el positivismo incluyente y el garantismo penal,
se proponen cinco criterios juridicos, con sustento constitucional
y convencional, que deben tener en cuenta los intérpretes razona-
bles de la ley para abordar desde la investigaciéon un acto delictivo,
consistentes en i) dignidad humana como bien juridico general; ii)
equidad y no discriminaciéon como fundamento de un derecho an-
tidiscriminatorio; iii) metodologia y/o procedimiento que eviden-
cia un reconocimiento de la victima, su contexto, antecedentes y
hechos debidamente acreditados; iv) precisiéon a principios basicos
del derecho penal (principio de legalidad penal, taxatividad de la
ley penal y ley cierta) y derecho procesal penal (debido proceso,
presuncion de inocencia, objetividad), y v) recurrencia al derecho
penal ante hechos de reproche social intolerable por su impacto en
la convivencia pacifica. La propuesta busca promover que el dere-
cho penal se justifique si garantiza simultineamente los derechos
de la victima y del potencial autor del delito.

Palabras clave: criterios juridicos, enfoque de género, teoria del delito,
tipicidad subjetiva

Abstract: In this installment, he exposes the need to have legal criteria for the
integration of the gender approach in the Theory of Crime at the level of Sub-
jective Typicality, in those crimes qualified by the female victim. For this, il is
pointed out that the gender approach is a methodological tool that serves to an-
alyze the law, evidencing the dissimilar velationships and disadvantages due
to the roles that society has imposed to the detriment of women when they are
victims of a crime. This generates substantive and procedural conflicts when it
comes to resolving them criminally. For this reason, from inclusive positivism
and criminal guarantees, we propose five legal criteria, with constitutional
and conventional support, that reasonable interpreters of the law must take
into account, to approach a criminal act from the investigation, consisting of:
i) human dignity as a general legal good; ii) equity and non-discrimination as
the basis of an anti-discrimination vight; iii) Methodology and/or procedure
that evidences an acknowledgment of the victim, its context, background, and
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duly accredited facts; ) accuracy of basic principles of criminal law (princi-
ple of criminal legality, strictness of criminal law and true law) and criminal
procedural law (due process, presumption of innocence, objectivity), and v)
recurrence to criminal law in the event of intolerable social reproach due to its
impact on peaceful coexistence. The proposal seeks to promote that criminal
law is justified if it simultaneously guarantees the rights of the victim and the
potential perpetrator of the crime.

Keywords: legal criteria, gender approach, crime theory, subjective typicity

I. Introduccion

En los ultimos anos el derecho penal peruano, debido a la incorpo-
racion del enfoque de género, ha sufrido diversas modificaciones en sus
fundamentos sustantivos-dogmaticos a través de la tipificacion de nuevos
injustos y el incremento en el quantum de las penas de los delitos ya exis-
tentes, sobre todo aquellos cualificados por la victima mujer. Estos cambios
han sido motivados por la realidad de los diferentes tipos de violencias
hacia la mujer. Esta violencia, manifestada de diferentes maneras por su
género (mujer social y culturalmente contextualizada), ha conllevado a
que se presenten diversos cambios en la legislacion especial peruana (v.
gr. Ley N.° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia con-
tra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, D. Leg. N.* 1323), en
diferentes areas del derecho, a causa del alto indice de casos de violencia
sexual, familiary fisica que tienen como victimas a las mujeres.

De otro lado, ante el fracaso o percepcion de falta de severidad para
frenar esta violencia, la politica criminal de nuestro pais ha ido desarrollan-
do una tendencia a la tipificacion de delitos con perspectiva de género. De
ese modo, se viene cambiando la postura tradicional del desarrollo del de-
recho, siempre analizado y desarrollado desde un enfoque aparentemente
neutral, pero que no se ve reflejado en la jurisprudencia, sino que, como
lo senala Julissa Mantilla, <ha resultado siendo causa y consecuencia de
construcciones sociales y culturales que refuerzan modelos estereotipados
y discriminatorios» (2017, p. 5). La doctrina penal ha mostrado, mayorita-
riamente, su oposicion a la introduccién de perspectivas diferenciadas en
el abordaje de delitos que tienen como victimas a las mujeres. Dicha pos-
tura se refleja en las propias sentencias judiciales y es la manifestacion de
la resistencia al andlisis de una categoria como lo es el enfoque de género
en la médula del derecho penal: la teoria del delito. Es mas, ha generado
dificultades en el abordaje de la tipicidad (calificacién de un hecho al tipo
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penal) relacionada con delitos vinculados a violencia sexual, feminicidio y
aquellos derivados de violencia familiar, lo que evidencia dificultades pro-
cesales vinculados con la valoracion de la prueba.

En este escenario, apreciamos que la tendencia de nuestra politica
criminal obliga a repensar el analisis de la teoria del delito y, principal-
mente, el analisis de la tipicidad subjetiva, donde la valoracion de la accion
genera posturas contradictorias, pese a la necesidad dogmatica penal so-
bre el elemento subjetivo del tipo —la discriminacion—y los criterios para
determinarlo en los casos de violencia de género, cuya materializacion se
da en aquellos delitos que tienen como sujeto pasivo a una victima mujer.

II. Integracion del enfoque de género como categoria de
analisis en el derecho

2.1. El enfoque de género

El concepto de «género» se entiende como una categoria donde, en
buena cuenta, la perspectiva, el enfoque de género o la perspectiva de
igualdad de género (en términos del Tribunal Constitucional peruano)
evidencian la desigualdad en relaciones en las que se encuentran las muje-
res respecto de los hombres, donde las primeras se hallan en un especial y
desventajoso estado de vulnerabilidad.

La Convencion Belem do Para incorporé por primera vez en su texto
la expresion «género», con lo que se convirtié en el primer tratado inter-
nacional, en el marco del derecho convencional, en utilizar este término,
muy recurrido en su uso por las ciencias sociales. Por ello, Toledo Vasquez
(2008) senala que este término alude a construcciones sociales que sub-
yacen al entendimiento de la feminidad y la masculinidad en un contex-
to dado. El género como concepto posee dos aspectos inseparables: uno
como significado simbdlico y otro como conjunto de relaciones sociales
materiales. Se verifican en diferentes escenarios (lo publico y lo privado).

Patricia Ruiz (1998), McDowell (2009), Villanueva Flores (2009) y
Susana Mosquera (2017) coinciden en senalar que la categoria género,
como enfoque, contribuye a explicar esta desigualdad existente entre
hombres y mujeres, y lo que este desequilibrio presenta en sus vidas, asi
como también en la organizacioén social. A partir de los roles que se les
asigna por sus diferencias biologicas, se pueden advertir situaciones que
perjudican a uno de los sexos, pero con mayor incidencia a las mujeres.
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Estas diferencias entre hombres y mujeres, por la diferencia biolégica,
trascienden también en el plano de las relaciones juridicas y, por tanto,
en el derecho en general. Dentro de las tres caracteristicas que Frances
Olsen (2009, p. 138) presenta de los dualismos, la tercera identifica al
derecho con el lado masculino.

Este término nacido en el campo de las ciencias sociales ha sido intro-
ducido en el derecho (de manera particular en los derechos humanos), y
no con pacifica aceptaciéon, mas ain cuando su analisis y aspectos circun-
dantes vinculados con los valores y la practica social ha merecido que el
poder punitivo del Estado lo aprehenda para legislar y recoger una proble-
matica compleja y estructural relacionada con la violencia en contra de la
mujer y sus multiples manifestaciones.

El enfoque de género, actualmente, se ha convertido en una estrategia
que ha ingresado en diversos espacios, en busqueda de la igualdad material
o, de hecho, en politicas publicas de sectores claves que pone a prueba la
mirada o enfoque que se ha venido arrastrando en perjuicio del tratamiento
entre hombres y mujeres. Las politicas publicas se encuentran obligadas a
incorporar esta mirada de manera transversal para determinar su inciden-
cia en las relaciones entre hombres y mujeres, mas atin porque, al decir de
Carmona Cuenca (2015, p. 28), «son debidas a las relaciones desiguales de
poder establecidas entre los géneros desde hace miles de anos y la situacion
subordinada de las mujeres en la mayor parte de las sociedades, dominadas
por el patriarcado». Como resultado, se presenta lo que hoy se denomina «la
transversalizacion de la perspectiva de género», que también ha significado
la inclusion dentro de la politica criminal de la region, y en especial en el
derecho, en procura de lograr la igualdad de género.

El término «enfoque de género», conforme a lo que recoge la Ley N.°
30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mu-
jeres y los integrantes del grupo familiar, senala que, por €l, se reconoce
la existencia de circunstancias asimétricas en la relacion entre hombres y
mujeres construidas sobre la base de las diferencias de género, una de las
principales causas principales de violencia contra las mujeres (art. 3, inc. 1).

No obstante ello, se puede decir que tanto el enfoque de género
como la perspectiva de género aluden a asuntos de discriminacién por ra-
z6n de género, que comprenden actos de violencia contra las mujeres o un
tratamiento distinto del derecho que termina afectando la forma o modo
en que se abordan los conflictos que producto de las relaciones se pueden
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presentar. De modo tal que, por el enfoque de género, se puede adver-
tir, dentro de un analisis de los dualismos, que el derecho siempre se ha
ubicado del lado masculino por una jerarquizacion y sexualizacion de las
relaciones interpersonales y dualismos que clasifican a los seres humanos.

III. Constitucion Politica, politica criminal y el derecho
penal: la dignidad de las personas como fin supremo
del Estado

En nuestro pais, la Constituciéon Politica de 1993 no contempla de
manera expresa los lineamientos de la politica criminal peruana. No se de-
finen los lineamientos constitucionales, propios de un Estado constitucio-
nal, que se deben seguir para asegurar la proteccion de la persona cuando
sus derechos (bienes juridicos) son conculcados por los particulares o por
el propio Estado.

No obstante, contamos con el articulo 44, Titulo II, referido al Estado
y la Nacion, que en su primer parrafo prescribe:

Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacio-
nal; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger
a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacién.

Como se podra advertir, de esta directriz se desprende la obligato-
riedad del Estado social y democratico de derecho que poseemos de ga-
rantizar seguridad a los integrantes, frente a cualquier evento que pueda
generar amenaza a la paz y convivencia social. Entonces, también implica
la necesidad de desarrollar un programa politico que esté basado en una
estrategia coherente y garantista de los derechos fundamentales, y pro-
mueva la criminalizacion de conductasy, por ende, la sancién punitiva que
merezca aquel que atente contra este objetivo estatal.

La justificacion constitucional de esta necesidad la encontramos en
este vinculo que, necesariamente, tiene el derecho constitucional con el
derecho penal, pues garantiza, en palabras de Tiedemann (2003, p. 15),
que «la ley no debe establecer mas penas que las estricta y manifiesta-
mente necesarias». Ello es fundamental porque concreta el principio de
proporcionalidad y subsidiaridad del derecho penal; y es garantia de la
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existencia a los limites al poder punitivo del Estado, que va en consonan-
cia con el articulo 1 de la carta fundamental que promueve la proteccion
de la persona humana y su dignidad.

Garaycott Orellana (2012) senala que, de la lectura de los articulos
que contempla nuestra Constituciéon, de manera dispersa, se puede co-
legir que en el ambito juridico-constitucional no se dio una norma —ni
hay— que de modo expreso regule la politica criminal. Su existencia es
difusa, como lo son las normas constitucionales que se orientan a regular
y exponer una sancion punitiva para aquel que conculca un bien juridico
protegido por el derecho penal. Existe, entonces, una respuesta en fun-
cion del momento histérico o medidtico que se vive. Probablemente se
recurra a un simbolismo o a un derecho penal simbdlico y populista que
crea un escenario expectante y de fantasia, pero que en la practica no
soluciona el problema.

3.1. Funcionalidad del derecho penal

La doctrina penal aborda, con unanimidad poco cuestionada, la na-
turaleza, la definicion y los fines del derecho penal. En este sentido, no
resulta extrano que el derecho penal sea entendido como aquella rama del
derecho publico que trate las conductas conminadas con pena en cuanto
a sus presupuestos y consecuencias (Roxin, 1997, p. 44), y cuya misién se
relacione con la proteccion de la convivencia en sociedad de las personas.

Es de apreciar que tedricos como Zaffaroni (1980, p. 32), Villavicen-
cio Terreros (2014), Roxin (1997), Garcia-Pablos De Molina (2009) y Pé-
rez Lopez (2021, p. 36) coincidan en que la funcion del derecho penal
tiene relacion con la proteccion o tutela de bienes juridicos a través de
regular la conducta humana externa, puesto que esta orientado a la pro-
teccion de derechos fundamentales, mediante la imposicion de una san-
cion, y asi cumplir su rol de ser un medio de control social del Estado y de
intervencion subsidiaria. Todo ello en busca de la convivencia pacifica de
la sociedad. Mientras tanto, el penalista mexicano Jiménez Cano (2008,
p. 23) senala que, en primer lugar, el objeto del derecho penal es el com-
portamiento criminal y sus cualidades, como tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad; y, en segundo lugar, que también se debe tener en cuenta a
las teorias de la proteccion de los bienes juridicos, el aseguramiento de la
convivencia humana y la motivacion del derecho penal.
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En este sentido, el derecho penal, como medio control social forma-
lizado, busca garantizar, entonces, que los ciudadanos hombres y mujeres
logren concretar su proyecto de vida en condiciones de convivencia paci-
fica. La importancia, en general, de los medios de control social formales,
como el derecho penal, radica en que son instrumentos mediante los cua-
les la sociedad ejerce control sobre los individuos (la escuela, la iglesia, la
familia, etc.); sin embargo, en el caso del derecho penal, este sirve para
garantizar el proceso de criminalizacion de las conductas monopolizadas
por el derecho penal.

Sostenemos que el derecho penal como instrumento de control social for-
mal esta orientado a la proteccion de bienes juridicos de especial relevancia
para la convivencia en sociedad. Esa es la justificacion para que la norma
penal (Codigo Penal), en su parte sustantiva, posicione a la vida como el
primer bien juridico a proteger, vinculada con la integridad fisica y la sa-
lud (art. 106 CP).Y es que la dimension vital de la persona comprende, en
primer orden, a la vida como un principio, sin el cual todos los derechos
fundamentales no tendrian sustento ontolégico, ya que no tiene sentido
hablar de derechos mas alla de la existencia humana.

En este aspecto, abordar el concepto de «dignidad» es fundamental.
No en vano la Constitucion Politica del Pera contempla, en su articulo
1, que «La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son
el fin supremo de la sociedad y del Estado», lo cual implica que la dig-
nidad como principio constituye un limite para el legislador penal, que
a su vez, en su version negativa, impide que los seres humanos puedan
ser tratados como cosas o instrumentos, sino mas bien como sujetos de
derechos y obligaciones (f. j. 34, sentencia recaida en el Expediente N.°

33-2007-PI/TC 25/09/2009)

3.2. Derecho penal y enfoque de género

El derecho siempre ha sido cuestionado por la critica feminista, por-
que en la practica ha pretendido ser neutral y objetivo. Incluso siempre se
ha asumido que es racional, objetivo, abstracto y universal; sin embargo,
a pesar de los esfuerzos de que, desde la ley, se desarrolle con igualdad
formal, en la practica, existe la aplicacion del derecho con vicios de dis-
criminacion. Frances Olsen (2009, p. 140), asi como otros autores, senala
que se identifica el derecho con los lados jerarquicamente superiores y
«masculinos» de los dualismos, por lo que afirman categéricamente que
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el derecho es masculino y no femenino. Este autor sugiere que las carac-
teristicas que se le han dado al derecho se relacionan con lo racional,
objetivo, abstracto y universal, todo lo cual alude a los atributos de lo
masculino. Lo contrario significaria atribuirle las caracteristicas de lo fe-
menino, desde la perspectiva de los hombres, por eso es tan valorado por
esas caracteristicas de racional y objetivo.

Sin embargo, y desde el cambio legislativo que se ha producido a la
fecha, constitucionalmente también, en segundo orden de protecciéony
aparejado al bien juridico «vida», la proteccién que se brinda se orienta
a la integridad moral, psiquica y fisica. Estos bienes juridicos son muy
importantes, pues constituyen el cimiento esencial para el libre desa-
rrollo de la personalidad. Y es por ello que, conforme al programa cons-
titucional, se dirige a buscar en su dimension el logro de la realizacion
plena del individuo como propésito ultimo y primero de todo el sistema
juridico, politico y social.

El articulo 1 de nuestra Constitucion Politica peruana, al igual que la
Constitucion colombiana, establece que «la personay el respeto de su dig-
nidad, son el fin supremo de la sociedad y del Estado». Esta directriz cons-
tituye la norma rectora de la ley penal de nuestro ordenamiento, puesto
que, en la actualidad, el derecho penal democratico debe someter el cuer-
po normativo al analisis constitucional, en tanto y en cuanto son los bienes
juridicos, libertad y dignidad de la persona, los involucrados y afectados
cuando el ius puniendi del Estado interviene para sancionar una conducta
que quebranta la convivencia social y hace que el acto antisocial se convier-
ta en intolerable e irreprochable.

En definitiva, el derecho penal encuentra su limite en una norma
superior a la ordinaria (Bricola 1973, p. xxi), lo que significa que es la
Constitucion Politica la norma que en aspectos sustantivos y procesales se
convierte en el instrumento de control de lo analizado por los jueces fren-
te a un conflicto penal. De lo anterior se infiere que el analisis del delito,
la concepcion del hecho tipico, del ilicito de la culpabilidad, la sistematica
y la dogmatica clasicas estan condicionadas, en parte, por el dictado cons-
titucional. De alli que en la perspectiva de este autor —la cual comparti-
mos— devienen en importantes aspectos relacionados con los fines de la
pena: ¢qué bienes juridicos proteger?, ;contra qué formas de agresion y
niveles de lesividad?, ¢cuales son fuentes legitimas?, entre otras. Para este
autor, tanto el parlamento como el juez deben adherirse a la normativa
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constitucional de los principios y las reglas que deben guiar al legislador
y al intérprete. Al respecto, Klaus Tiedemann (2003, pp. 47-49) precisa
la importancia de que la norma penal, en su parte especial, concuerde,
entre otros aspectos, con las garantias vinculadas al individuo y como de-
recho subjetivo fundamental, respecto a la certeza de lo que el legislador
decida sancionar como delito.

Entonces, la importancia de las normas constitucionales en materia
penal para la teoria del delito radica en que la dacion de una norma penal
debe seguir una estricta concordancia con el programa de la Constitucion,
que, para el caso de nuestro pais, se corresponde con la exigencia de estan-
dares relacionados con la perspectiva del Estado de derechos y principios
procesales que protejan los derechos humanos.

Por ello, cuando Bacigalupo (2005, p. 41) en su obra, Derecho penal y
Estado de derecho, se refiere a la relevancia que tiene el ordenamiento cons-
titucional, basicamente implica la recurrencia a la interpretacion constitu-
cional para también realizar la interpretaciéon de la norma, acorde con los
principios superiores fundamentales. De alli que un Estado constitucional
requiere para su instauracion de la presencia inexorable de garantias y
derechos para los ciudadanos que podrian eventualmente verse dentro de
un proceso penal (ya sea como victima o como procesado) que los proteja
con garantias que impidan el exceso del poder punitivo del Estado.

La Constitucion Politica comprende un programa penal que se eri-
ge, o deberia hacerlo, sobre la base de garantias y derechos, mas alla
de lo meramente establecido por la ley. Este programa penal debe estar
claramente expuesto porque el derecho constitucional no solamente in-
fluye, sino que marca el sendero de criminalizacion de conductas que
debe seguir el legislador en el marco de un Estado constitucional de
derecho, que abarca tres aspectos importantes a tener en cuenta: la pre-
vencion, la sancion y la resocializacion de aquel que es encontrado res-
ponsable penalmente.

En este entender, y no con menos razén, Klaus Tiedemann (2003, p.
15) senala que la relacion entre derecho constitucional y derecho penal
es un tema presente en todos los tratados de ambas disciplinas, desde los
tiempos de la Ilustracion. Para este autor, «la Ley no debe establecer mas
penas que la estricta y manifiestamente necesarias», por lo que recurre,
entonces, al principio de la razonabilidad, valora la dignidad de la persona
y, de algin modo, apuesta por la resocializacion de la persona condenada,
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puesto que una pena como la cadena perpetua —impuesta para el caso de
los delitos sexuales— significa negar este fin de la pena y, mas bien, podria
entenderse como retribucionismo duro y puro.

Sobre este punto, no solo concordamos, sino que resaltamos que recu-
rrir a un derecho penal de naturaleza liberal, donde su construccion debe
hacerse en funcién de un derecho penal justo y con garantias, ademas de
ser evidente, garantiza un real Estado de derecho y respeto a la dignidad
de la persona. Asi lo declara el articulo 1 de nuestra Constitucion Politica,
que la persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y el Estado. Ahora bien, no solo los derechos relativos a la justicia,
sino también aquellos relacionados con las garantias que la Constitucién
contempla; por ejemplo, los derechos-principios contemplados en la carta
magna, especialmente el derecho a la vida, a su identidad, a su integridad
moral, psiquicay fisica y a su libre desarrollo y bienestar.

El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece (art. 2,
inc.1), al igual que el derecho a la igualdad ante la ley, que nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion,
condicion econémica o de cualquiera otra indole (art. 24, inc. 2). Estos
son derechos que sirven de sustento para la proteccion de la vida, la salud y
la integridad fisica. Lo propio ocurre, cuando la norma fundamental alude
(art. 2, inc. 24) lo siguiente:

Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisiéon que al tiem-
po de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infracciéon punible; ni sancionado con
pena no prevista en la ley. Toda persona es considerada inocente
mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad.

Este es el fundamento de garantias procesales que todo procesal pe-
nal debe contemplar.

En este sentido, la Constitucion Politica no agota su presencia en el
derecho penal, sino que, ademas, ejerce influencia en la politica criminal.
Esto es asi sobre la base de los principios y valores que ella contempla, y
que ademas declara su proteccion (como la dignidad y el respeto a la vida
de las personas). Al respecto, Klaus Tiedemann (2003, p. 21) indica que la
dogmatica del sistema penal es asunto de la doctrina y la jurisprudencia, lo
cual implica que forma parte de un «derecho ordinario» y es monopolio
de la urisdiccion ordinaria».
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Concluimos afirmando que existe una gran responsabilidad en que
el legislador tenga en cuenta los principios constitucionales para poder
encaminar y determinar la politica criminal de nuestro pais, teniendo
como punto de partida la dignidad de las personas, con equidad y sin dis-
criminacion. Las cuestiones fundamentales de la dogmatica penal estan
abiertas a la influencia directa del orden constitucional, pues se erigen
en piedras angulares de un estado democratico de derecho, es decir, el
derecho penal, al involucrar bienes juridicos como la libertad, la vida, la
libertad, se ubica dentro de las fronteras de la Constitucion y en vincula-
cion con la politica criminal.

IV. Teoria del garantismo penal y la proteccion a la mujer
de los delitos y las violencias

La teoria del garantismo penal, cuyo exponente es Luigi Ferrajoli,
explica los postulados del modelo garantista del constitucionalismo y el
derecho penal. Actualmente, frente a la recurrencia del legislador como
primera opcién del derecho penal para sancionar los diversos delitos y
las violencias que afectan a la mujer en cualquier etapa de su vida, Bernal
Pulido (2005), en su libro El derecho de los derechos, aborda, desde el princi-
pio de proporcionalidad, la necesidad de hacer un control constitucional
de los tipos penales y de las penas. Ello con el propésito de determinar
aquellos limites que posee el legislador en su potestad-facultad proposi-
tiva y creadora de tipos penales, por la especial relevancia que ello tiene
frente a los derechos fundamentales.

En este entender, debe tenerse presente que el derecho penal siem-
pre estd ligado a derechos fundamentales, pues en algunos casos son
bienes juridicos los que se encuentran comprometidos y en potencial
restriccion. De alli que «el derecho penal es uno de los sectores del orde-
namiento entre el legislador y la Corte», es decir, entre el poder legislati-
vo y el control constitucional.

Es por esta razon que Luigi Ferrajoli desarrolla la teoria del garantis-
mo penal y, como su maximo exponente, propugne la necesidad de recu-
rrir de manera minima al derecho penal, es decir, que esta recurrencia se
dé, siempre que se justifique la tutela a la victima, pero también al autor. Si
bien este autor se inclina por el positivismo juridico y sustenta que el dere-
cho penal tiene una ineludible separacién de la moral, su teoria es suma-
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mente importante cuando se trata de postular la restricciéon de libertades
desde el derecho penal, solo si esta intervencion no es abusiva o arbitraria.

Con referencia a los fundamentos del derecho penal, Ferrajoli (1989,
pp- 213-214) menciona que existe una justificacion externa y legitimacion
interna del derecho penal. Estos dos conceptos sustentan de «legitimidad»
y de «legitimacién» del derecho penal. Las primeras tienen que ver con las
razones externas, esto es, si la aplicacion de algunos institutos del derecho
penal es justa con arreglo a criterios morales, politicos, racionales, natura-
les, sobrenaturales; mientras que el segundo con razones internas por las
normas de derecho positivo.

En atencion a ello, existe sustento para advertir que la tipificacion de
delitos que involucran un analisis del enfoque de género tiene una base
de legitimacion externa, pues también recoge eventos criminolégicos, de
politica y moral, donde cualitativa y cuantitativamente la victima es una
mujer. Sin embargo, en cuanto a la legitimizacion interna, no corresponde
a los principios-base del derecho penal, en cuanto implican una perma-
nente confrontacion con el derecho penal.

Entonces, la teoria del garantismo penal se orienta a postular un tipo
de derecho que garantice derechos subjetivos. Estos derechos se califican
como «garantias», las que no son solo teoria, sino que, ademas, se deben
poner en practica, por la necesidad de que el derecho penal, y lo que re-
gula, sea sometido al control judicial constitucional. Ferrajoli (2006, p. 12)
indica que existe una exigencia derivada del proyecto o programa de un
«derecho penal minimo», que no es sino el sinénimo del garantismo pe-
nal, por medio del cual se busca que el modelo teérico y normativo del de-
recho penal sea capaz de minimizar la violencia de la intervencion punitiva
tanto en «la prevision legal de los delitos» como en su «comprobacion judi-
cial», en aras de someterla a limites muy estrictos para tutelar los derechos
de la persona. Finalmente, y, sobre todo, son derechos fundamentales.

Ahora bien, respecto a los derechos fundamentales, nuestra Consti-
tucion Politica contiene numerosas garantias. Ellos no son solamente los
derechos subjetivos, sino que se convierten en principios objetivos del or-
den constitucional. En su significado objetivo, los derechos fundamentales
poseen directrices constitucionales y mandatos a los poderes publicos, por
lo que son elementos que permiten estructurar al Estado de derechos, los
que resultan de abordaje necesario cuando se trata de resolver los casos
procesados penalmente.

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11 219 N



Bringas Flores, Sandra Maribel

4.1. Ultima ratio del derecho penal como propésito de un Estado
democratico

Al analizar los limites del poder punitivo del Estado, en el marco de
un sistema democratico, se verifica que el «principio de ultima ratio» se
convierte en uno de los mas importantes. Su existencia justifica la interven-
cion del Estado, como ultimo instrumento al que la sociedad recurre para
proteger determinados bienes juridicos, siempre y cuando no haya otras
formas de control menos lesivas «formales e informales». Si se logra la mis-
ma eficacia disuasiva a través de otros medios menos gravosos, la sociedad
debe inhibirse de recurrir a su instrumento mas intenso.

De modo tal que el principio de wltima ratio, al vincularlo con el
principio de minima intervencion del sistema penal, de acuerdo con lo
vertido por Castillo Alva (2004, pp. 210-211), este viene a constituir un
criterio politico criminal que no se puede sustituir, pues orienta y dirige
la actividad juridico-penal de un Estado democratico donde se busca ga-
rantizar la convivencia humana bajo una cultura pacifica y de respeto a
la libertad de la persona.

Por tanto, como es un principio politico-dogmatico, en buena cuenta,
el Estado debe considerarlo en todos los delitos, y no solo para aquellos
que pudieran generar alarma social, puesto que podria incurrirse en un
Estado totalitario, ya que «[...] la pena o medida de seguridad no puede
verse como el primer recurso de lucha contra la delincuencia, sino como
la ultima arma, dado que es la mas dura y grave de todas las sanciones es-
tatales conocidas» (Castillo Alva, 2004, p. 211). Es evidente que el derecho
penal debe intervenir cuando los otros medios formales e informales de
control social han fracasado, es decir, que se han fomentado escenarios de
riesgo de tipo familiar, personal o comunitario.

Sin embargo, segin Garaycott (2012, p. 55), al carecer de una regu-
lacion expresa y especifica de una politica criminal en la Constituciéon Po-
litica de 1993, resulta fundamental un Estado constitucional de derecho,
lo mismo como norma-principio que como norma-regla (entendiéndose
como mandatos que prescriben actuacion concreta), desde las cuales se
determinen y delimiten a las diversas areas del derecho, y porque, ademas
—como lo senala este autor—, la Constitucion es facilitadora de la politica
criminal, mientras que esta viabiliza también la eficacia de la norma consti-
tucional. Existe una simbiosis y relacién reciproca entre ambas.

H 220



Criterios juridicos para la integracion del enfoque de género en la teoria del delito a nivel ...

La politica criminal, entonces, dentro de un Estado constitucional
de derecho, es necesaria para generar un escenario del poder puniti-
vo del Estado. El derecho penal, a través de la funcion preventiva de
la pena, tanto en su vertiente positiva como negativa, necesitan de un
norte, sobre todo en la labor preventiva de delitos, violencias y compor-
tamientos antisociales.

Al respecto, cabe senalar que, desde el cambio de la politica pablica
ocurrida con la entrada en vigencia de la Ley N.? 30364, Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, y los cambios de modi-
ficacién e introduccién de nuevos tipos penales, han ido incrementando
drasticamente las penas, confrontando principios punitivos (v. gr. minima
intervencion) y evidenciando la carencia de una politica criminal en el
Peru, disenada a nuestra realidad carcelaria.

Ahora bien, cabe citar lo que senala Castillo Alva sobre el principio de
intervenciéon minima y su comprension de los subprincipios de fragmen-
tariedad y subsidiaridad. Este autor precisa que el derecho penal, como
es la ultima ratio del orden juridico, interviene cuando otros resortes de la
politica social son insuficientes, y, al reparar en ello, mediante determina-
dos tipos penales y solo en los fragmentos mas graves de ilicitud, lo cual se
puede resumir en la siguiente frase: «un minimo de intervenciéon con un
maximo de eficiencia» (2004, p. 217).

Este maximo de eficiencia, en la practica, ha quedado demostrado,
no alcanza los niveles de satisfaccion. La pena no cumple esa funciéon negati-
va general en la poblacion. Para el sistema de administracion de justicia, que
se va cargando de casos, es una realidad que, lejos de disminuir los niveles
de violencia de género, mas bien, presenta incrementos vinculados, como
los escenarios de confinamiento, donde las mujeres son, principalmente, las
victimas de violencia en sus diversas manifestaciones (ONU Mujeres, 2020).

V. Alcances del elemento «tipicidad y tipicidad subjetiva»
dentro de la teoria del delito

Dentro de un sistema teleologico-racional, el tipo posee tres funcio-
nes, al decir de Roxin (1997, p. 277), que se deben tener en cuenta: i)
funcién sistematica, ii) la dogmatica y iii) una politico-criminal. El men-
cionado autor explica que la funcion sistematica del tipo consiste en la
descripciéon del comportamiento prohibido con todas sus caracteristicas.
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La funcién dogmatica del tipo radica en la descripcion de los elementos,
cuyo desconocimiento excluye el dolo. Y, finalmente, su funcién politico-
criminal comprende la realizacion del principio nullum crimen sine lege.

Entonces, la importancia de la tipicidad como categoria radica en que
cumple con una funciéon de prevencion general negativa (cuando se hace
alusion a la pena) y de prevencion general positiva (cuando se intenta fijar
en el colectivo social), pues persigue un propoésito de formacion de con-
ciencia social de las normas. De alli que se senale que:

La tipicidad es la consagraciéon normativa de los comportamientos
humanos reprochables desde el punto de vista penal, a través de
esquemas dogmaticos y las pautas de derecho positivo vigentes. Se
expresa a través del tipo penal, conformado por elementos que defi-
nen la tipicidad de una conducta punible, los cuales son: los sujetos
(activo y pasivo), el objeto, la conducta en si misma y los ingredientes
normativos y subjetivos, asi como la consagracién de la pena [...]. La
precision y claridad de la descripcion del hecho punible busca garan-
tizar la objetividad en el proceso de adecuacion tipica lo cual es un
presupuesto para el subsiguiente juicio de antijuridicidad, culpabili-
dad y punibilidad. (sentencia C 297/16, fundamento 20)

El derecho penal, por medio de la conminacion e imposicion de san-
ciones, espera —en un ideal de deber ser— que la poblaciéon se contra
motive, que se guarde fiel a la norma. A través del tamiz que significa la
teoria del delito y sus componentes, previa verificacion del principio de
legalidad, se podrd imponer una pena y, por lo tanto, se podra generar
conciencia en el autor y en la poblacion.

La teoria del delito, a través de la historia ha ido cambiando, en fun-
cion a las corrientes del Causalismo, Finalismo y Funcionalismo. Nuestro
Codigo Penal se ajusta a la teoria del finalismo, la cual esta orientada a
estudiar la accion y su proceso de cambio y proyeccion al analizar el pensa-
miento, con arreglo a los nexos objetivos y a lo que el autor se proyecta. En
otras palabras, el autor actiia motivado bajo un proposito y por eso ejecuta
acciones orientadas a la concrecién de su fin.

La tipicidad es un elemento muy importante de la teoria del delito,
ademas de que constituye el nicleo de cada tipo penal. Su construccion se
da mediante la precisa descripcion de una conducta humana, bajo el cum-
plimiento del principio de legalidad, representada como accion. Mayer

H 222



Criterios juridicos para la integracion del enfoque de género en la teoria del delito a nivel ...

(2007, p. 113) senala que las modalidades de la accién forman una esfera
restringida, y se encuentran comprendidas los elementos de tipo legal que
anaden de modo esencial una relacion de la accion con el espacio y tiempo
o con un determinado objeto o sujeto. De modo tal que las modalidades
de la accion son de modo enteramente igual que sus partes integrantes,
elementos del tipo legal.

En esta investigacion, consideramos de trascendencia referirse al ob-
jeto de la accion, por lo que es necesario distinguir entre el bien juridico
que se protege a través de la amenaza penal y que es lesionado o puesto en
peligro por la accion tipica (objeto de tutela) y el objeto perteneciente al
tipo legal, lo que Mayer (2007, p. 123) denomina «objeto del hecho». Cabe
senalar que el objeto del hecho es siempre facil de establecer mediante la
interpretacion gramatical del tipo; mientras que el objeto de tutela no es
determinable sin una interpretacion sistemadtica, y no siempre se da con
claridad. Por ello, en el caso de delitos donde se cualifica a la victima por
ser mujer, el realizar esta interpretacion, desde la perspectiva o enfoque
de género, tiene por objeto generar un analisis distinto de la conducta,
no solo de la victima, sino también del sujeto agente. En concreto, en el
enfoque de género, en este aspecto, permitira analizar la accion tipica para
identificar el contexto o escenario completo en el que corresponde anali-
zar o estudiar tanto a la presunta victima como al agresor.

5.1. Elementos del tipo penal: subjetivo y objetivo

Un elemento crucial dentro de la tipicidad es el dolo. Este implica
un «querer» y «conocer» (en términos de Roxin). Empero, Porcitncula
(2014, p. 308) senala que, partiendo de una concepcion cognitiva del dolo,
este es conocimiento —por parte del autor— del significado tipico de su
accion. Dicho autor afirma que el «querer» se encuentra separado absolu-
tamente dependiente del «conocer», lo cual significa que no basta el co-
nocimiento del actuar ilegal y de su consecuencia juridica para desmotivar
a aquel que va a cometer el delito, sino otros factores, como, por ejemplo,
sus contextos, que confluyen para dar lugar al acto antijuridico. No obs-
tante, para efectos de la presente tesis, resulta importante establecer que el
dolo se encuentra evidentemente separado del moévil, pues es alli donde el
enfoque de género permitird tener un analisis mas completo de la conduc-
ta del agresor, pero también de la situacion de la victima.
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Esta interesante propuesta radica en la necesidad de contar con una
teoria de la prueba del dolo, la cual no debe incurrir en el error de bus-
car probar el conocimiento que requiere el dolo por medio de una in-
vestigacion acerca de la existencia o no de una entidad psicolégicamente
real situada en el ambito interno del autor. Porcitincula afirma que «es
justamente a través de lo externo, es decir, a través del comportamiento
del autor y de sus circunstancias, con lo que podemos verificar lo que €l
conocia» (2014, p. 309).Y agrega: «[...] el conocimiento exigido en el dolo
no es una entidad psicolégicamente real situada en el ambito interno del
autor, sino un componente de un sentido exteriorizado». Para este autor,
el contexto social constitutivo del significado de la accién se convierte en
el criterio para la atribucion del conocimiento requerido por el dolo; todo
dolo se vuelve, asi, un dolus in actio ipsa. E1 contexto marca una pauta im-
portante en el caso de los delitos, donde la victima es una mujer. De alli
que se requiere una propuesta, que, ademas de analizar el dolo y ese ele-
mento subjetivo trascendente, también analice el movil, donde podemos
ubicar el contexto y condiciones de las partes de un delito.

VI. Acerca de los criterios juridicos para introducir el enfo-
que de género dentro de la tipicidad subjetiva a nivel de
la teoria del delito

Llegado a este momento, y habiendo expuesto algunas ideas sobre la
necesidad de que la recurrencia al derecho penal se dé bajo el principio
de minima intervencion y respetando derechos y garantias de la dualidad
victima-imputado, sumado a lo complejo que resulta todavia introducir
el enfoque de género dentro de la tipicidad subjetiva a nivel de la teoria
del delito y las cuestiones problematicas que su aplicacion ha generado,
proponemos cinco criterios juridicos que se necesitan para hacer uso del
enfoque de género a nivel de la tipicidad subjetiva dentro del andlisis que
todo delito sigue, pero en particular los delitos que tienen a una victima
mujer. Estos criterios servirdn también para tutelar principios y garantias
para la contraparte: el autor del delito. Dichos criterios son los siguientes:

1.1. Dignidad humana como derecho y principio constitucional

La dignidad de la persona y su propuesta de protecciéon nace en el
positivismo juridico. Su concepcion se relaciona también con la protec-
cion de aspectos como la libertad, la igualdad y no discriminacion, que,
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en buena cuenta, constituyen «valores basicos superiores», de obligatoria
acogida por los Estados, tal como lo senala Mesia Ramirez el nucleo y
fundamento de este nuevo orden habria de ser la dignitas humana (2004,
p- 19). Respecto a la dignidad, es importante tener en cuenta que sus
alcances y diversas denominaciones encierran aquel valor supremo de la
que es poseedor el ser humano, independientemente de su sexo. En esta
linea, es de apreciar que la persona ocupa un lugar privilegiado y con
absoluto valor juridico, oponible frente a todos, por lo que la ley desde
su dacion y aplicacion, no debe generar distinciones entre las personas
(hombres y mujeres) tomando como base el sexo.

1.2. Equidad y no discriminacion como fundamento de un derecho
antidiscriminatorio

De acuerdo con Anders Kompass (2005, p. 95), la igualdad es la pie-
dra angular de toda sociedad que aspire a la democracia, la justicia social y
el pleno respeto de los derechos humanos. Por ello, dentro de los estanda-
res de proteccion del derecho a la igualdad y no discriminacion, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha emitido diversas sentencias que
definen y comprenden los alcances de este principio-derecho. La igualdad
es relativa, mientras que la equidad es el proposito que busca generar la
intervencion del derecho penal que no genere sobrecriminalizacion de
conductas, en perjuicio de perpetuar estereotipos en desmedro de uno de
los sexos, para no incurrir en discriminacion.

En buena cuenta, este principio-derecho coloca a las personas en un
plano de equivalencia. La consideracion del derecho principio igualdad
es importante para la integracion del enfoque de género, ya que per-
mitird construir un derecho igualitario; sin embargo, generar igualdad
material entre hombres y mujeres es un proceso lento y de proyeccion
con cambios de estereotipos.

Este principio implicard una valoracion de la conducta previa evalua-
cion de los hechos. Al momento de la valoraciéon de la conducta, y su ca-
lificacion, esta debe hacerse a nivel de la tipicidad subjetiva de los delitos
cualificados por la victima mujer, lo cual viene a constituir la igualdad y no
discriminaciéon como fundamento de un derecho antidiscriminatorio. Esto
es asi porque en la investigacion ha quedado sentado que el derecho por
anos no ha mantenido una postura neutral; y en cambio, ha generado meca-
nismos y procedimientos juridicos establecidos en perjuicio de las mujeres.
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De acuerdo con lo senalado por Barrére Unzueta (2014), el derecho
antidiscriminatorio fue resultado de la evidencia de desigualdades, plantea-
do por las minorias que veian afectados sus derechos civiles por la «raza»,
para luego también considerar entre otros aspectos el sexo. Sin embargo,
desde la imparticién de justicia, e incluso desde el nivel de la investigacion
del delito, obliga que, actualmente, desde el enfoque de género, se deba
contextualizar los hechos en procura de generar prueba, pero también de
promover igualdad material. Al respecto, Poyatos i Matas (2017) senala:

Hay dos formas de impartir justicia: hacerlo formal y mecanicamen-
te y hacerlo de forma contextualizada con equidad y perspectiva de
género. La primera perpetua las sistematicas asimétricas sociales en-
tre sexo, la segunda, en cambio, camina hacia una sociedad iguali-
taria. Una justicia sin perspectiva de género, no es justicia». (p. 180)

Por lo tanto, el enfoque de género promovera, desde un analisis juri-
dico, relaciones equitativas entre los sexos.

1.3. Metodologia y/o procedimiento que evidencia un reconoci-
miento de la victima, su contexto, antecedentes y hechos debi-
damente acreditados

Un tercer criterio juridico a incorporar, tal como lo hemos visto du-
rante la investigacion, es la «metodologia y/o procedimiento que eviden-
cia un reconocimiento de la victima, su contexto, antecedentes y hechos
debidamente acreditados». Este criterio se presenta con relacion a la victi-
ma, debido a que, como se presenta en la parte general del Codigo Penal
(arts. 45-46 E), el legislador contempla una serie de presupuestos relacio-
nados con la aplicacion de la pena, siempre en funcion, por tanto, con el
autor del delito, a saber: los presupuestos para fundamentar y determinar
la pena (art. 45), consideraciones para la individualizacién de la pena (art.
45-A), circunstancias de atenuacion y agravacion (art. 46), circunstancia
agravante por condicion del sujeto activo (art. 46-A), entre otros aspectos.
Sin embargo, no existe un capitulo dedicado a las consideraciones o aspec-
tos que el juzgador debe tener respecto a la victima.

Entonces, el punto de partida para analizar el delito es tener en cuenta
la realidad vivida por la victima. Por tal motivo, Susan Emmenegger (2001,
p- 44) senala, en alusion al estudio de los métodos de las criticas feministas,
que, aunque es una cuestion parcial y subjetiva, limitada a las experiencias
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de una poblacion limitada (en este caso de las victimas), es necesario tener
presente «la cuestion femenina». Sin embargo, también cabe traer la pro-
puesta de Luigi Ferrajoli (1989), pues corresponde advertir los derechos y
libertades que un derecho penal democratico debe tutelar cuando se trata
de imponer la maxima violencia estatal: la pena. Concordamos con ello,
pues es necesario conocer si el derecho aborda la realidad social femenina
de la misma forma como lo hace con la realidad social masculina, mas si
en este ultimo caso el agresor, en los delitos donde la victima mujer, es pre-
dominantemente un varén. En efecto, en la mayoria de las veces parte por
abordar los hechos desde los prejuicios machistas. De alli que, tal como lo
senala Poyatos Matos (2017, p. 174), en alusion a la importancia de juzgar
con perspectiva de género, «debe partirse de los estereotipos, prejuicios y
roles sexistas como base de la discriminacién contra las mujeres».

Esta cuestion femenina, en palabras de Katharine T. Bartlett (2011,
p. 32), no es mas que formular «la pregunta por la mujer», ademas de que
implica puntualizar que «una pregunta se convierte en un método cuando
es formulada con regularidad». En el caso de esta pregunta por la mujer,
o la cuestion femenina, se busca conocer el contexto en el que la victima
mujer sufre el delito, lo cual implica conocer sus antecedentes, que gene-
ren la orientacion de la intervencion de la autoridad, a efecto de recabar
los elementos probatorios que acrediten el delito. Poyatos i Matas, citando
a Alphonse Bertillon (2017, p. 174), nos recuerda que «solo se ve lo que se
mira y solo se mira lo que se esta preparado para ver».

Al respecto, como se ha podido senalar en el marco teérico de la
presente investigacion, el enfoque de género permitira precisar un pro-
cedimiento respecto al andlisis de aquellos delitos donde la victima es
una mujer, y exige que se analice el factor subjetivo distinto al dolo que
implica analizar el contexto que rodea los hechos vinculados a la histo-
ria de la victima y del agresor, sus antecedentes vinculados a aquellos
elementos facticos que rodean los hechos generan el delito; que se en-
cuentren acreditados con métodos o procedimientos técnicos (peritajes
antropologicos, psicologicos, fisicos, etc.) y documentales (declaraciones
testimoniales, referenciales, videos, documentos, o en el contexto, ante-
cedentes y hechos debidamente acreditados.

El enfoque de género dentro del abordaje de delitos vinculados a una
victima mujer implica, entonces, reconocer como un criterio juridico el con-
texto de la victima que genere un marco de actuacion de las autoridades
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vinculadas con la precision a principios basicos del derecho penal (principio
de legalidad penal, taxatividad de la ley penal y ley cierta) y derecho procesal
penal (debido proceso, presuncion de inocencia, objetividad).

1.4. Precision a principios basicos del derecho penal (principio de le-
galidad penal, taxatividad de la ley penal, minima intervencion)
y derecho procesal penal (debido proceso, presuncion de ino-
cencia, objetividad)

Durante la investigacion se ha determinado que el enfoque de género
podria generar, en una primera lectura, contradiccion frente a los princi-
pios de legalidad penal, taxatividad de la ley penal minima intervencion;
asimismo, una posible vulneracion si no se actda de acuerdo a principios y
garantias constitucionales, como el debido proceso, presuncion de inocen-
cia y objetividad en el razonamiento valorativo de la prueba.

Al respecto, se debe tener en cuenta que, en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, los jueces cuentan con poderes discrecionales o arbitrarios
al momento de resolver los casos (y cabe la posibilidad de que se puedan
incluir a las posturas discriminatorias, sexistas y prejuiciosas), lo que hace
que el juez determine el sentido de una norma. Sin embargo, como se ha
podido verificar desde la redaccion de los tipos penales que se van incorpo-
rando al catalogo penal, se advierte la forma como la norma va dirigiendo
la actuacion de la autoridad desde la asuncién de un caso, puesto que tiene
como resultado que se considere que el acceso a la tutela judicial efectiva
implique asumir como verdad lo que se denuncie.

En este punto, consideramos muy importante no perder el principio
de objetividad, precisamente, para que la dignidad como criterio juridico
no se vea perjudicado en el caso del agresor; principio que se recoge muy
claramente en el Codigo Procesal Penal (articulo IV), cuando se refiere
al titular de la accion penal (el fiscal penal), y prescribe como una «obli-
gacion a actuar con objetividad», esto es, indagar los hechos constitutivos
del delito, asi como también los que determinen y acrediten la responsa-
bilidad o inocencia del imputado. Ahora bien, durante el desarrollo del
presente trabajo, hemos advertido, de acuerdo a las referencias verificadas
y evidencias analizadas, que existe una tendencia a priorizar en el analisis
del enfoque de género en favor del sexo femenino, lo que, en buena cuen-
ta, en su mala aplicacion como herramienta de analisis, puede generar
afectacion a estos principios y garantias de connotaciéon constitucional.
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Conforme este criterio, se debe tener especial interés en conside-
rar los principios de legalidad penal (taxatividad de la ley penal, minima
intervencion) y derecho procesal penal (debido proceso, presuncion de
inocencia, objetividad); propios de un Estado democratico de derecho,
donde la importancia a la dignidad de la persona y su libertad poseen un
sentido moral mas que juridico, ya que la perspectiva no solo debe ser tu-
telar a la victima, sino también abordar la realidad del autor.

1.5. Recurrencia al derecho penal ante hechos de reproche social in-
tolerable por su impacto en la convivencia pacifica

Tal como se ha podido analizar hasta aqui, la recurrencia al derecho
penal denota una utilizacién de esa caracteristica simbolica, en cuanto co-
labora a reconocer o hacer visibles aquellos problemas con carga de ne-
gatividad para las mujeres, pues ellas son las victimas principalmente (por
ejemplo, casos de abuso sexual). Se recurre al derecho penal por la amena-
za o coercion que significa la existencia de un tipo penal, a través del cual
se impone una pena no simbolica, a la que se le agrega la imposibilidad de
que su autor una vez sancionado merezca beneficios penitenciarios.

Este criterio juridico tiene que ver con un principio fundamental del
derecho penal, relacionado con el «principio de minima intervencion».
Garcia Pablos De Molina (2009, p. 506) sostiene y con razon lo siguiente:

[...] en definitiva uno de los objetivos prioritarios de las Ciencias
Penales y Criminolégicas de nuestro tiempo, es verificar la racionali-
dad y coste social de los medios que utiliza el Estado para el control
de la delincuencia, sometiendo a limites rigurosos el empleo del
mas devastador de todos: «la pena» y agrega, limitar con rigor el zus
puniendi, es el reto mas claro que tiene la ciencia penal.

En este sentido, con relacion a los delitos cualificados por la victima
mujer, hemos podido advertir en la presente investigacion de como el de-
recho penal y procesal penal han sufrido modificatorias e impactos trasce-
dentes en su contenido, en procura de no generar vias alternativas cuando
se comenten actos antisociales en perjuicio de las mujeres, y mas bien se
opte por un solo camino: sancionar penalmente todo acto que tenga al
sexo femenino en la consideracion de victima. No obstante ello, y como lo
hemos senalado, llegado este momento, no corresponde retroceder en la
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integracion del enfoque de género a nivel de la teoria del derecho penal, y
por ende una postura cerrada del derecho penal frente a los tipos penales
género especificos que vayan exigiendo una mirada desde la desigualdad,
pues existe un sistema convencional de proteccion a los derechos huma-
nos que asi lo exige, pues la violencia en cualquiera de sus manifestaciones
se ha dirigido a conculcar y afectar sinceramente, derechos de las mujeres
que, desde la perspectiva del derecho penal, ha terminado lesionando bie-
nes juridicos, objetivo del derecho penal.

Por ello, este ultimo criterio, que se ha propuesto en esta investiga-
cion, es la recurrencia al derecho penal ante hechos de reproche social
intolerable por su impacto en la convivencia pacifica. Al respecto, se parte
por reconocer que la finalidad del derecho penal no es educar, sino, mas
bien, imponer la fuerza del Estado frente a un hecho que quebranta la
convivencia pacifica por actos que se hacen insoportables en la convivencia
dentro de una comunidad. De alli que su recurrencia sea de ultima ratio, y
cuando los otros medios de control social han fallado. Tal como lo propo-
ne Garcia Pablo De Molina (2009, p. 509), no se trata de proteger todos
los bienes juridicos de cualquier clase de peligro que les amenace, ni de
recurrir la fuerza mas poderosa del Estado, sino de programar un control
razonable de la criminalidad, ya que el derecho penal no es la solucion
al problema del crimen, mas si se tiene en cuenta el impacto negativo de
aquel en las personas. Sin duda, resulta conveniente traer a colaciéon un
estudio realizado por la Dra. Sofia Rivas La Madrid, cuando en el Pleno
del Acuerdo Plenario expuso la importancia de determinar conflicto de
violencia (2019). La citada magistrada menciond, a proposito de la discu-
sion sobre aplicacion del principio de oportunidad y acuerdo reparato-
rio, la distincion de estos conceptos, por lo que apel6 a valoraciones que
tiendan a un enfoque restaurativo, que exige primero la distincion de las
violencias que pueda sufrir la mujer de aquellos conflictos que puedan
presentarse en el seno de la familia.

De ese analisis, se puede concluir que solo en aquellos casos que exis-
te un contexto de violencia con un desvalor de accién y vulneracion a un
bien juridico (principio de lesividad), por lo que se debe recurrir a la apli-
cacion del principio de oportunidad. Finalmente, dependiendo de la gra-
vedad, se buscaria la respuesta punitiva del Estado.
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VII. Conclusiones

e  Existe base constitucional de derecho convencional y filos6fico para
determinar la especial relevancia del enfoque de género en la politica
criminal de nuestro pais, que le da sustento a la modificaciéon de la
ley penal para sancionar aquellas conductas que, por el desvalor de
la accion o la conducta del sujeto agente, justifica el poder punitivo
del Estado. Sin embargo, la comprension limitada de sus alcances,
relacionados con el derecho-principio de igualdad, ha conllevado a
la criminalizacién de conductas que podrian representar una minima
lesividad de bienes juridicos, trastocando principios penales sustanti-
vos de un Estado democratico, social de derecho: minima interven-
cion, proporcionalidad y humanidad de penas.

e Elenfoque de género es una herramienta importante que permite ana-
lizar y criticar el derecho desde una perspectiva no neutral, pero obje-
tiva. Por ello, para que sea parte de la dogmatica de la teoria del delito,
a nivel de tipicidad subjetiva en los delitos donde la victima es mujer,
se requiere como sustento la consideracion de circunstancias particula-
res que le dan contexto a aquellos delitos cuya valoracion diferenciada
es obligatoria (v. gr. feminicidio, agresiones en contra la mujer y los
integrantes de del grupo familiar, violencia sexual y lesiones contra la
mujer y los integrantes del grupo familiar). Todo ello sobre la base a los
derechos-principios de dignidad e igualdad entre las personas.

e Ladindamica creadora de tipos penales (a nivel de derecho penal par-
te especial), como acto de politica criminal, es casi siempre un acto
de desafio a la teoria del delito. Esta estructura se compone de los ele-
mentos de accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; postula-
dos que son inconmovibles. Es el tipo penal el que debe ser evaluado,
a través de la intervencion del fiscal y el juez, en las secuencias prees-
tablecidas por la norma procesal penal. Lo deben hacer desde la base
constitucional, convencional y bajo dogmatica penal. El resultado del
tipo penal, que es conmovido por el enfoque de género, tiene que
ser, por verificacion, en resultados probatorios del delito, es decir,
casi siempre se verifica a partir de la comision de un acto delictivo.

e De caraal abordaje de los delitos donde la victima es mujer, se requie-
re que el enfoque de género sea introducido en la tipicidad subjetiva,
analizando la accion no desde el dolo, sino desde el factor discrimina-
cion, como un elemento distinto al dolo, pero de cardcter subjetivo,
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que evidencia la relacién asimétrica entre la victima y el agresor. El
enfoque de género necesita sustentarse en criterios juridicos para que
permita que el operador juridico pueda evaluar una conducta en el
plano de la tipicidad, a efecto de evitar la sobre criminalizacion de
conductas. Estos criterios juridicos permiten garantizar derechos de
la victima como del agresor, desde la etapa de la investigacion del
hecho, durante el proceso y juzgamiento.

e La aplicacion adecuada del enfoque de género, a nivel de politica
criminal, permitira que el derecho penal (asi también el derecho pro-
cesal penal) sea considerado como un mecanismo de sanciéon solo
en aquellos casos en los que los otros medios de control social hayan
fracasado. Esto implica que su comprension debe darse en la real di-
mension tanto para el agresor como para la victima, en procura de
lograr que la recurrencia al derecho penal se dé en casos en donde la
vulneracion al bien juridico se convierta en intolerable.

VIII. Referencias

Bacigalupo, E. (2005). Derecho penal y el Estado de derecho. Editorial Juridica
de Chile.

Barllett Katharine T., & Alvites Alvites, E. (Coords.). (2011). Métodos Fe-
ministas en el Derecho: aproximaciones criticas a la jurisprudencia peruana.
Palestra Editores.

Barrére Unzueta, M. de los A. (2014). El derecho antidiscriminatorio y sus limi-
tes. Especial referencia a la perspectiva tusfeminista. Grijley.

Bernal Pulido, C. (2005). El Derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion
de los derechos fundamentales. ISBN 9789586169028

Bricola, F. (1973). Teoria Generale del Reato en Novisimo digesto italiano
(vol. 19). En, Coleccion Maestros del Derecho Penal, N.* 38. UTET.

Carmona Cuenca, Encarna. (2015). La perspectiva de género en los Siste-
mas Europeo e Interamericano de Derechos Humanos. Cuadernos y
Debates. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid.

Castillo Alva, J. L. (2004). Principios del derecho penal. Parte general. Gaceta
Juridica.

Ferrajoli, L. (2006). Garantismo Penal. La fuente del sistema acusatorio. Colec-
cion Lecturas Juridicas. Universidad Nacional Autonoma de México.

H 232



Criterios juridicos para la integracion del enfoque de género en la teoria del delito a nivel ...

Ferrajoli, L. (1989). Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Coleccion
Series y Procesos. Editorial Trotta.

Garcia Pablos De Molina, A. (2009). Derecho penal. Parte general. Fundamen-
tos. Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias Penales. Centro de
Educacion Continua. Editorial Universitaria Ramon Areces.

Garaycot Orellana, N. O. (2012). Politica criminal en la Constitucion Politica
del Peri. Andlisis critico sobre la ausencia de politica criminal cono sistema en
la Constitucion Politica del Perii.

Jiménez Cano, R. M. (2008). Una metateoria del positivismo juridico. Marcial
Pons.

Kompas, A. (2005). Violencia, género y derecho. Feminicidio, justicia de Derecho.
Congreso de la Union, Camara de Diputados, LIX Legislatura.

Mantilla Falcon. J. (2017). Manual. Curso proteccion contra la violencia de géne-
10y el grupo familiar. Academia de la Magistratura.

Mayer, M. E. (2007). Derecho penal. Parte general. En J. C. Faira (Ed.),
Maestros del Derecho Penal. Editorial B de F.

McDowell, L. (2009). La definicion de género. El género en el derecho. Ensayos
Criticos. Serie Justicia y Derechos Humanos. Neconstitucionalismo y
Sociedad. Ministerio de Justicia Derechos Humanos y Cultos.

Mosquera, S. (2017). Mujer y género en el derecho internacional de los
derechos humanos. Mujer y Constitucion. Revista Peruana de Derecho
Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales — Tribunal Cons-
titucional del Peru.

Olsen, Frances. (2009). El sexo del derecho. El género en el derecho. Ensayos criti-
cos. Serie Justicia y Derechos Humanos Neconstitucionalismo y Socie-
dad. Ministerio de Justicia Derechos Humanos y Cultos.

Poyatos i Matas, G. (2017). Sentencia pionera en Espana que define juri-
dicamente y aplica la técnica de «juzgar con perspectiva de género».
Muger y Constitucion. Revista peruana de Derecho Constitucional.

Pérez Lopez, J. (2021). Derecho penal. Parte general. Instituto Pacifico

Rivas La Madrid, S. (2018). Interpretacion sistematica al tipo penal de agre-
siones entre los integrantes del grupo familiar. Actualidad Penal, (50).

Rivas La Madrid, S. (2019). ¢La calidad de la victima o las relaciones de
poder y sometimiento? Un analisis sobre cudl es el desvalor de la

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11 233 N



Bringas Flores, Sandra Maribel

conducta en los delitos de violencia de género y contra los integrantes
del grupo familiar. Actualidad Penal, (58).

Rivas La Madrid, S. (2020). Los Avances en la interpretaciéon de la otra
pandemia: la violencia familiar. Comentarios al Recurso de Nulidad

N.2 2030-2019. Gaceta Penal & Procesal Penal, (134).

Ruiz Bravo, P. (1998). Una aproximacion al concepto de género. En, Sobre
género, derecho y discriminacion. Pontificia Universidad Catolica del Peru
- Defensoria del Pueblo.

Tiedemann, K. (2003). Constitucion y derecho penal. Serie Derechos y Ga-
rantias, (7).

Villanueva Flores, R. (2011). Tipificar el feminicidio: ¢la huida simplista
al derecho penal? En S. Chiarotti (Ed.?), Contribuciones al debate sobre
la tipificacion Penal del Feminicidio/femicidio. Comité de América Latina
y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM).

Toledo Vasquez, P. (2010). Tipificacion del feminicido/feminicidio: otra
via hacia el abandono de la neutralidad de género en el Derecho pe-
nal frente a la violencia contra las mujeres. En D. Heim y E. Bodel6n
(Coord.as), Derecho, género e igualdad. Cambios en las estructuras juridicas
androcéntricas (vol. 2, pp. 163-178).

Zaffaroni, E. R., Aliaga, A.y Slokar, A. (2005). Manual de derecho penal, Parte
general.

Zaffaroni, E. R. (2009). El discurso feminista y el poder punitivo. En Gé-
nero en el derecho. Ensayos criticos. Serie Justicia y Derechos Hu-
manos. Neoconstitucionalismo y sociedad. Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos.

Zaffaroni, E. R., Bailone M. y Mavila Ledn, R. (2017). Dogmadtica penal y cri-
minologia cautelar. Una introduccion a la criminologia cautelar con especial
énfasis en la criminologia medidtica. Ideas Solucion Editorial.

Zaffaroni, E. R. (2011). La palabra de los muertos. Conferencias de Criminologia
Cautelar (1.* reimp.).

Zaffaroni, E. R. (2017). Dogmatica penal y criminologia cautelar. Ideas Solu-
cion Editorial.

B 234



Teoria del caso en los juicios penales: desde
la perspectiva de la defensa técnica

Case theory in criminal trials: from the
perspective of technical defense

-

MuRoz OYARCE, Bruce Eugenio(*)

SUMARIO: I. Introduccion. II. Concepto, utilidad y caracteristicas.
III. Estructura de la teoria del caso. IV. Presentacion de la teoria del
caso. V. Criticas a la teoria del caso. VI. Conclusiones. VII. Referencias.

Resumen: En el presente trabajo, se desarroll6 el principal aspecto
de la litigacion oral. El objetivo es establecer la utilidad y caracteristi-
cas de la teoria del caso, ademas de la estructura que esta deba tener
para una adecuada presentacién en los juzgados. Asimismo, a raiz de
un caso en concreto (resguardando la identidad de los acusados y
agraviados), se da a conocer uno de los posibles caminos que se pue-
de transitar para materializar una teoria que luego sera expuesta ante
un juez imparcial. Para tal efecto, se abordan posturas que discrepan
con la utilidad y efectividad que debiera mostrar la teoria del caso.
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Dichos criterios son analizados, de los cuales surgen los resultados de
esta investigacion, los mismos que respaldan a la teoria del caso como
un camino para lograr resultados satisfactorios en los juzgados. Final-
mente, arriba a conclusiones que demuestran como una adecuada
teoria del caso nos llevaria a tener éxito en los tribunales.

Palabras claves: técnicas de litigacion oral, teoria del caso, juzgados,
juicio oral, proceso penal

Abstract: In the present work the main aspect of oral litigation was develo-
ped, therefore, we aim to establish the utility and characteristics of the theory
of the case, the structure that it must have for an adequate presentation in
the courts; Likewise, as a result of a specific case (protecting the identity of
the accused and aggrieved) we present one of the possible paths that can be
followed to materialize a theory that will later be exposed before an impartial
Judge. In the same way, we will address positions that disagree with the
utility and effectiveness that the theory of the case should show, these criteria
are analyzed in the present work from which we obtain results that support
the theory of the case as a way to achieve satisfactory results in the Courts.
Finally we arrive at conclusions that show how an adequate theory of the
case would lead us to succeed in court.

Key words: oral litigation techniques, theory of the case, courts, oral trial,
criminal process

I. Introduccion

Desde la promulgacion del Codigo Procesal Penal el 28 de julio de
2004, se han introducido cambios sustanciales en el modelo procesal penal
peruanoy, con ello, en el avance de nuevas habilidades en las personas que
se dedican a defender causas penales en los juzgados del pais, dado que el
nuevo modelo procesal penal implica el transito de un modelo inquisitivo
reformado a uno de corte acusatorio con rasgos adversariales.

En este aspecto, las técnicas de litigacion oral se vuelven indispen-
sables para afrontar una contienda en el ambito penal, sobre todo en los
juzgados. Y si se entiende que el juicio oral es la etapa principal del pro-
ceso penal, entonces también se comprendera que el enfrentamiento en
los juzgados, de posturas diversas, conlleva a crear, desarrollar y exponer
un aspecto de la realidad que ha causado estragos en el aspecto juridico
penal. A esta presentacion de posturas contrapuestas que muestran los su-
jetos procesales en los juzgados se le denomina «teoria del caso».

B 236



Teoria del caso en los juicios penales: desde la perspectiva de la defensa técnica

La teoria del caso viene a ser las posturas que manejan cada uno de
los sujetos procesales; sin embargo, esta debe tener una estructura que la
diferencie de otras teorias o posturas de personas que nada tienen que ver
con los aspectos juridicos penales. Esta estructura se compone de aspectos
facticos, juridicos y probatorios.

II. Concepto, utilidad y caracteristicas de la teoria del caso

En el desarrollo del nuevo proceso penal, se impone la formulacion
de la teoria del caso por parte de defensores y fiscales; por lo tanto, ob-
servaremos algunas definiciones que sobre la materia se encuentran en
algunos textos:

Reyes Medina y otros autores han manifestado que:

En todo proceso penal el abogado defensor y el acusador deben
contar cada uno con una version que convenza al juzgador de la
fuerza de sus argumentos, y que les sirvan para planear y monitorear
el desarrollo de cada etapa del proceso penal.

La teoria del caso es el planteamiento de cada parte sobre los hechos,
las pruebas y su connotacion juridica. La teoria del caso permite de-
terminar cudles son los hechos relevantes conforme a las descripcio-
nes abstractas del legislador sobre las conductas punibles [...].

«Estos hechos deberan en el transcurso del proceso transformarse
de relevantes en probados, una vez se surta el debate publico y
contradictorio. Para convertirse en probados deberan precisarse las
pruebas que sean conducentes a establecer cada hecho pertinente,
y planear su practica en el juicio. Todo se enmarca en el principio
de legalidad, que da la fortaleza juridica a los hechos y pruebas de-
batidos, orienta la argumentacion de las partes y sustenta la decision

final. (Medina, 2003, p. 121)
En la obra Manual de formacion para operadores juridicos, encontramos:

La teoria del caso es el planteamiento que la acusacion o la defensa
hacen sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas que lo
sustentan, y los fundamentos juridicos que lo apoyan.

Es la teoria que cada una de las partes en el proceso penal plantea
sobre la forma como ocurrieron los hechos, y la responsabilidad o
no del acusado, seguin las pruebas que presentaran durante el juicio.
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Es el guion de lo que se demostrara en el juicio a través de las pruebas.
(Fiscalia General de la Nacion, 2005, p. 102).

Por otro lado, podemos senalar que la teoria del caso es la herra-
mienta imprescindible sin la cual no podemos afrontar eficiente y efi-
cazmente un proceso. Nace con la determinacién de nuestra version de
los hechos y contiene el planteamiento estratégico del litigante. Es la
partitura que nos indica como conseguir que nuestra pretension resulte
vencedora, que nos advierta nuestras debilidades, que nos muestre cudl
es el camino a seguir, asi como también, el como y cuando hacer valer
nuestra version. Este planteamiento se realiza sobre los hechos penal-
mente relevantes, atendiendo a las pruebas que lo sustentan, y sin dejar
de lado el analisis penal de los hechos.

Sin embargo, no hay que confundir teoria del caso con las diversas
estrategias que ejecutemos para hacerla efectiva. Podemos tener diversas
estrategias (en el ambito procesal, constitucional, penal, etc.), pero debe-
mos tener una sola teoria del caso, una sola version de los hechos. En tal
sentido, la concrecion de la teoria del caso se puede realizar a través de
la ejecucion de diversas estrategias, pero no al revés: una estrategia jamas
debe implicar la ejecucion de diversas teorias del caso, al menos no respec-
to a los mismos hechos.

Se puede concluir que, en la estructuracion de la teoria del caso, resulta
adecuado tratar de aproximarse a la misma formulacion que utiliza el méto-
do cientifico: 1a elaboracion de una hipétesis. Esta tltima debe ser sometida
a una verificacion; y, una vez comprobada, por intermedio de la verificacion,
estaremos ante la comprobacion de lo que se pretendia demostrar.

Asimismo, el beneficio que se deriva de la construccion de la teoria del
caso consiste en erradicar la improvisacion en los asuntos de la defensa penal.

Cuando se ha construido la teoria del caso, podemos afirmar que ha
surgido una planeaciéon general sobre el asunto penal y se han realizado
las averiguaciones por parte del equipo investigativo. La construccion de
la teoria del caso es el precedente necesario en que fundamentamos los
alegatos que les presentamos a los jueces, ademds de que nos indica la
seleccion de las pruebas que queramos hacer valer como elementos de jui-
cio. Asimismo, la construcciéon de la teoria del caso nos indica el derrotero
de la estrategia defensiva tendiente a refutar la imputacion de la Fiscalia o,
por el contrario, a buscar preacuerdos con el adversario connatural.
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Para ello, la teoria del caso se la define como la tesis que tanto el Mi-
nisterio Publico como la defensa expone en los juzgados. En palabras de
Pena (2016), «la teoria del caso es, pues, el planteamiento que la acusacion
o la defensa hace sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas que
la sustentan y los fundamentos juridicos que los apoyan» (p. 212). Asimis-
mo, Blanco Sudrez (como se cit6 en Pena, 2016) afirma que la teoria del
caso intenta constituirse en una suerte de plantilla a través de la cual el
litigante invita a los jueces a mirar la realidad.

Extrayendo la informacién obtenida, se puede decir que la teoria del
caso es la narracion clara y precisa de los hechos que se suscitaron en el
plano ontolégico, pero que tienen relevancia para el derecho, por tener
estos hechos implicancias para el ordenamiento juridico.

Tal es asi, la teoria del caso como técnica de litigacién oral es un ejer-
cicio profundamente estratégico en la que cada parte (abogado fiscal o
defensor) disenan una teoria y desarrollan una estrategia en aras de hacer
prevalecer su version de los hechos rente al juez.

De esta manera, la teoria del caso deviene en util para los sujetos
procesales, por lo que la informacién obtenida a lo largo de la etapa de
investigacion preparatoria debera cumplir con presupuestos facticos que
posteriormente seran sustentados con elementos probatorios.

Para lograr concatenar toda la informacion, se contara con un mapeo
del caso, que incluya sus debilidades y fortalezas, que le permita al abogado
mantener una linea légica de la informacion que se hara llegar al juez de
juicio; este aspecto lleva al cuamplimiento de las principales caracteristicas
de la teoria del caso, las mismas que se presentan a continuacion:

a) La teoria del caso debe ser sencilla en su presentacion. Quiere decir
que debemos considerar utilizar elementos claros y no intentar sor-
prender al juzgador con palabras rebuscadas, ni con construcciones
juridicas complejas, esto permitird que el magistrado entienda la pos-
tura del litigante y en su oportunidad darle la razén.

b) La teoria del caso debe ser logica. Debe guardar una especial cohe-
rencia entre las proposiciones que se sustenten, las mismas que debe-
ran ser acreditadas con los medios probatorios idoneos. Esta carac-
teristica no deberd ser pasada por alto, toda vez que las posturas sin
sustento en las maximas de la logica serian rechazadas en cualquier
contexto, mucho mas en los tribunales de justicia.

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11 239 W



Munoz Oyarce, Bruce Eugenio

d)

e)

f)

La teoria del caso debera ser creible. La presentacion de los pos-
tulados facticos, juridicos y probatorios deben reflejar un aconteci-
miento real, propio de la vida cotidiana y que ni siquiera se acerque
a algun postulado metafisico.

La teoria del caso debera ser unica. El litigante podra tener varias
posturas en relacion con el caso, pero de estas debera tomar la que
pueda ser corroborada en juicio. Una vez que se ha decidido la te-
sis que se sustentara en juicio, es recomendable no cambiarla en el
transcurso del mismo y que se mantenga como la tinica postura que
debera ser corroborada.

La teoria del caso debera ser omnicomprensiva. Debera lograrse
que en su composicion confluyan el elemento factico (los hechos),
el elemento probatorio (los medios de prueba) y el elemento juridi-
co (supuesto de tipicidad) para que su permanencia no dependa de
factores externos.

La teoria del caso debera ser sustentada en el principio de legalidad.
Solamente con la aplicacion del derecho vigente deberan sustentarse
los elementos facticos, probatorios y juridicos.

I11. Estructura de la teoria del caso

La teoria del caso en su composicion se sustenta en los siguientes as-

pectos: estructura factica, estructura juridica y estructura probatoria.

3.1. Estructura factica

Este aspecto esta compuesto por los hechos del caso; en otras pala-

bras, son los acontecimientos llevados a cabo en el mundo real que alcan-
zan resultados juridico-penales.

Para ello, el litigante tendra que identificar en la estructura factica

los supuestos que conlleven a esclarecer la estrategia de ataque o defensa
frente al juzgador e identificar las afirmaciones de hecho relevantes.

Para nuestro caso, podemos hacerlo utilizando las siguientes preguntas:

Con el supuesto ¢donde?, identificamos el elemento de ubicacion de
la supuesta actividad delictiva.
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e  Con la pregunta ¢quién realiz6 la accion y/o omision punible?, reco-
nocemos al sujeto activo del delito.

e Al preguntarnos ¢qué hizo?, podemos encontrar la accion imputada
o atribuida.

e  Sinos preguntamos ¢a quién se lo hizo?, podemos identificar al sujeto
pasivo del delito.

e  Si preguntamos ¢como lo hizo?, podremos definir la circunstancia
de modo.

e Al preguntarnos ;con qué lo hizo?, determinaremos el instrumento
con que se habria realizado el supuesto acto delictivo.

e  Sinos preguntamos ¢por qué lo hizo?, encontraremos el movil de la
actividad criminal.

Estos son los supuestos con los cuales identificamos en el elemento
factico al sujeto activo, el sujeto pasivo, el lugar el modo y el tiempo en
los cuales suceden los hechos y el mévil por el cual el sujeto activo habria
desprendido el comportamiento criminal.

La identificacion de cada uno de estos elementos permite al litigante
decidir una linea de defensa, atacando los elementos objetivos y subjetivos
del tipo penal, asi como identificar los aspectos de la antijuridicidad for-
mal o material, como los elementos de la culpabilidad.

3.2. Estructura juridica

La estructura legal de la teoria del caso se sustenta en el principio de
legalidad, para lo cual debemos en primer término identificar los elemen-
tos normativos con los cuales se sustentara la teoria del caso.

En el elemento juridico, podemos encontrar dos supuestos de aplicacion
para la teoria del caso. Primero, desde el aspecto de acreditacion en la teoria
juridica, y, segundo, cuando se cuente con evidencia o antecedentes que per-
mitirfan destruir una de las afirmaciones de los hechos del tipo penal.

Entonces, consideramos que la aplicacion de la acreditacion de una
teoria juridica se realiza desde aspectos netamente dogmaticos, que desa-
rrollan criterios de teoria del delito, aspectos de tipicidad (objetivo-subjeti-
va) de antijuridicidad (formal-material) de culpabilidad; fundamentos que
no necesitan de un criterio probatorio especificamente.
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Sin embargo, en un segundo plano, pero no menos importante, con
la evidencia o elementos probatorios, el litigante podra confirmar o des-
acreditar las afirmaciones de hecho. Es fundamental identificar cada uno
de los supuestos de hecho y relacionarlos con los medios de prueba.

3.3. Estructura probatoria

La estructura probatoria se debe concentrar en cada afirmaciéon de
los hechos que han sido identificados en la estructura factica, para ello se
debe utilizar elementos de prueba que demuestren o nieguen las afirma-
ciones de hecho, entre los principales medios de prueba que se obtienen
para alcanzar este objetivo encontramos la prueba testimonial, la prueba
pericial y la prueba documental.

IV. Presentacion de la teoria del caso

La teoria del caso sera presentada en la audiencia de juicio oral desde
la narracion del alegato de apertura hasta el alegato de clausura, y pasado
por la actividad probatoria.

En la presentacion de la teoria del caso, se rescata el alegato de aper-
tura, que viene a ser la exposicion discursiva y persuasiva de la teoria del
caso, los fundamentos juridicos que permiten soportar, legal y doctrinal-
mente la tesis y las pruebas que lo demuestras y que seran practicadas en
el debate. Sin embargo, es prudente aclarar que atin no existe un formato
o Unica estructura de alegato, porque este depende de las particularidades
del caso y de la formacion y estilo del abogado (Casarez y Guillén, 2012).

No debemos argumentar, al momento del alegato de apertura, puesto
que este no es para emitir conclusiones, ya que materialmente no se tiene
nada probado (desde el punto de vista normativo es causal valida de obje-
cion). Por lo tanto, las conclusiones las dejaremos para los alegatos finales.

También se debe evitar prometer lo que no se cumplird, esto es, no se
debe sobredimensionar los alcances de la prueba que se presentara, ya que
esto genera costos de credibilidad. No se debe emitir opiniones, porque el
alegato de apertura no es una instancia para apelar a los sentimientos del
juzgador, por lo que debera presentarse la teoria del caso de forma objetiva.

Se debe tratar de personalizar el conflicto, es decir, presentar el caso de
manera humana y no caer en abstracciones. Se puede ayudar con audiovisua-
les; entre mas complejo sea el caso, hay mas necesidad de ayuda audiovisual.
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En la actividad probatoria, tendremos que extraer la informacién per-
tinente con la finalidad de dar sustento a la teoria del caso que se maneje.
Es oportuno en este supuesto utilizar diferentes técnicas de litigacion, con
el objetivo de concatenar el elemento probatorio con el aspecto factico de
la teoria del caso. Con ello lograremos sustentar un adecuado alegato final.

El alegato final nos servird para mostrar la forma con la cual se acre-
ditaron los elementos facticos con cada uno de los elementos probatorios.

V. Criticas a la teoria del caso

El reconocido juez supremo César Eugenio San Martin Castro ofrecio
una ponencia en el ya cldsico espacio académico del Poder Judicial, de-
nominado «La cdtedra de los jueves», dirigido por el juez superior César
Sahuanay Calsin. El evento se dio en el auditorio de La Academia de la Ma-
gistratura, titulado «LLa colaboracion eficaz y la prueba trasladada». El juez
supremo César San Martin encendi6é un gran debate luego de afirmar que
la teoria del caso es una tonteria. «Son criterios adversariales que no tiene el
Codigo»: agrego, un tanto mortificado.

En ese mismo sentido, criticé las resoluciones que consignan en su
desarrollo el mencionado concepto: «Yo me enfermo cada vez que veo
en una sentencia judicial: teoria del caso. ¢Qué caso?», cuestionoé el juez
supremo. Es por ese mismo motivo que exhort6 a que los jueces, fiscales u
operadores de justicia a dejar de usar ese concepto, porque, segun refiere
el magistrado, es equivocado.

Por otro lado, en una entrevista realizada por Meini a San Martin
Castro, este vuelve a postular su posicion que recrimina la denominada
teoria del caso:

Meini: Tengo una pregunta sobre estos rasgos que se mencionan
—basicamente oralidad, contradiccion, intentar dar las mayores ga-
rantias al proceso—: algunas voces sostienen que en el nuevo mo-
delo adquiere una relevancia inusitada el dominio de la teoria del
caso. Sin necesidad de que esta postura deba ser vista como algo
opuesto a la dogmatica, pareciese que hay una apuesta eventual-
mente excesiva por la teoria del caso, como si el abogado que lleva
un proceso penal debiera fundamentalmente dominar el arte es-
cénico y de la persuasion antes de tener bagaje dogmadtico, tanto
sustantivo como procesal.
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San Martin: Yo soy un firme contradictor de esa posicion. Me parece
fatal que se considere, cuando se habla de esta famosa «teoria del
caso», que se destaquen solamente las habilidades dialécticas y prac-
ticas de un abogado. Aun sin desconocer que son importantes, no
toma en cuenta que estamos frente a hechos que se definen norma-
tivamente y, por consiguiente, el uso del derecho penal es absoluta-
mente fundamental. Una estrategia procesal tiene que partir prime-
ro de definir los hechos y de darles las respuestas juridico-penales
que correspondan y, desde las posibilidades probatorias que uno
tiene que hurgar, que tiene que establecer, debe ir modulando sus
puntos de vistas sobre el particular.

Desde luego, creo que lo fundamental es que un abogado sepa
dogmadtico tanto material cuanto procesal. Evidentemente, luego
tiene que definir una estrategia que esta centrada en introducir en
el proceso a nivel de defensa algunas lineas, ya sea de desprestigiar
la prueba de cargo presentada por la parte contraria, o de pre-
sentar hechos impeditivos, excluyentes, alternativos y su evidencia
correspondiente.

El abogado tiene que tener esa <habilidad multiple» de apreciar en
su conjunto las posibilidades que una situacion de hecho presenta;
pero de ninguna manera, porque seria creo un error gravisimo, hay
que ir a la pura dialéctica y al puro manejo escénico, teniendo en
cuenta, primero, que el abogado esta frente a un juez profesional, y
no frente a un jurado: ese es un aspecto vital que nos permite decir
«jcuidado!» con las lecturas extranjeras. (Meini Méndez, 2010, p. 15)

Pues bien, San Martin Castro en la ponencia que dio es muy claro
al mencionar que lo que hacen las partes son averiguaciones, luego en
virtud de esas averiguaciones realizan afirmaciones, las cuales presentan
al 6rgano jurisdiccional, y lo que el 6rgano jurisdiccional realiza es veri-
ficar dichas afirmaciones; y aunado a lo que refiere en la entrevista, un
abogado no solo debe persuadir ni utilizar sus habilidades practicas, sino
que debe conocer el derecho, donde debera definir primero los hechos,
luego subsumirle y darle respuesta juridico penal coadyuvado por las po-
sibilidades probatorias.

No obstante, recordemos que el abogado o el fiscal no solo debe
conocer el derecho, sino que debe contar con todas las estrategias nece-
sarias para explicar los argumentos respecto de los hechos que cada uno
tiene, es decir, para presentar su caso manejado, formulado en virtud de
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los hechos, la norma y las pruebas, necesitara de estrategias, y uno de estos
es la teoria del caso, una forma metodolégica que ayudard a cada parte a
entregar al 6rgano jurisdiccional nuestra postura respecto de un caso y el
manejo que tenemos sobre esta llevard a otorgar al juez la conviccion sufi-
ciente para otorgar credibilidad a lo que argumentamos.

Ahora bien, respecto de la idea de que en el cédigo no se encuen-
tra previsto la denominada teoria del caso, nos preguntamos ;dénde esta
escrito, en el Codigo Procesal Penal, los términos «afirmacion sobre lo
averiguado» y la «verificacion de la afirmacion sobre lo averiguado»? Por
ello precisamos que la teoria del caso es un planteamiento metodolégico
que cada una de las partes propone para el desenvolvimiento y eficaz desa-
rrollo del proceso sobre los hechos penalmente relevantes.

En esta linea de ideas, es una posicion histérica que cada una de las
partes ha de proponer, sustentar y acreditar, pues de ser como lo refiere
el juez supremo, la tarea de la defensa técnica se resumiria a la nega-
cion de afirmaciones, cuando a la luz del Cédigo Procesal Penal esto no
es asi, puesto que la defensa técnica tiene la tarea de construir su teoria
del caso, consistente en exponer su historia acerca de los hechos, susten-
tarlo y acreditarlo.

VI. Conclusiones

e  El nuevo sistema procesal penal impone la necesidad de una teoria
del caso como una guia o ruta tanto para la defensa como para el
fiscal de poder presentar, argumentar y convencer a un juez sobre los
hechos, la norma aplicable y las pruebas.

e  Para ganar un proceso, debemos contar con previo conocimiento
del caso y, posteriormente, disenar responsablemente nuestra teo-
ria del caso.

e  Se requiere de un diseno previo, que los hechos expuestos sean con-
sistentes, que nuestra version esté suficientemente probada, sin dejar
de lado, el andlisis penal de adecuacion tipica.

e  Son caracteristicas de la teoria del caso que el diseno de este empiece
desde el momento en que tenemos conocimiento de los hechos. La
teoria del caso se orienta al juicio oral.
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Resumen: La proteccion contra el despido arbitrario en el Pert con-
siste en bien la reposicion, o bien en la indemnizacion por despido
arbitrario. En este ultimo caso, el trabajador puede plantear medida
cautelar que le permita, provisionalmente, prestar servicios laborales,
lo que genera una relacién laboral impuesta por mandato judicial.
En esta relacion laboral, el empleador se encuentra habilitado para
desplegar su poder de direccién, por lo que puede despedir a di-
cho trabajador. Frente a este escenario, el trabajador esta ante dos
despidos sucesivos: el primero (despido originario), que motivo el
planteamiento de la peticion de reposicion y la medida cautelar ori-
ginaria, y el segundo, materializado durante la vigencia del mandato
cautelar anteriormente otorgada (despido sucesivo). En este contex-
to, las reglas procesales, actualmente establecidas, permiten el plan-
teamiento de una nueva accion judicial, que contenga —a su vez— la
peticion de reposicion y, de necesitarlo, una nueva medida cautelar.
Esta situacién genera algunas consecuencias procesales complejas: i)
acumular ambos procesos judiciales, ii) suspender el tramite proce-
sal del despido sucesivo, iii) analizar —como posibilidad— el pedido
de una segunda medida cautelar que busque neutralizar los efectos
causados por el despido materializado durante la vigencia de la pri-
mera medida cautelar; situaciones que contravienen la naturaleza y
principios del proceso laboral establecidos en la Nueva Ley Procesal
del Trabajo: celeridad, economia procesal, concentracion, informa-
lismo, equidad etc. Adicionalmente, este segundo despido pone en
grave peligro la tutela otorgada cautelarmente, y con ello a la tutela
procesal efectiva en si, lo que justifica que estos actos sean revisados
por el juez que otorgé la medida cautelar originariamente, asi como
los limites a la imposicion del despido sucesivo, claro esta, bajo deter-
minadas condiciones de congruencia procesal.

Palabras clave: despido, despido originario, despido sucesivo homo-
logo, juez cautelar, tutela procesal efectiva, medida cautelar

Abstract: Prolection against arbitrary dismissal in Peru, is, or reinstatement
or compensation for arbitrary dismissal. In the latter case, the worker may
apply for a precautionary measure that provisionally allows him to provide la-
bour services, thereby creating an employment relationship imposed by a court
order. In this employment relationship, the employer is empowered to exercise
his managerial power and may dismiss the worker. Faced with this scenario,
the worker is facing two successive dismissals: the first (original dismissal),
which motivated the approach of the request for reinstatement and the original
precautionary measure; and the second, materialized during the term of the
injunction previously granted (successive dismissal). In this context, the pro-
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cedural rules currently in place allow for the establishment of a new judicial
action, containing —in turn— the request for reinstatement, and if necessary,
a new precautionary measure. This situation has some complex procedural
consequences: 1. To consolidate both judicial processes; ii. To suspend the pro-
cedural process of the subsequent dismissal; wi. To analyze —as a possibili-
ty— the request for a second precautionary measure that seeks to neutralize
the effects caused by the dismissal during the duration of the first precau-
tionary measure; Situations that contravene the nature and principles of
the labor process established in the New Labor Procedural Law: speed, pro-
cedural economy, concentration, informalism, equity, etc. In addition, this
second dismissal seriously jeopardizes the protection granted precautionary,
and thus the effective procedural protection itself; justifying that these acts
are reviewed by the judge who granted the original precautionary measure,
as well as the limits on the imposition of subsequent dismissal; of course,
under certain conditions of procedural consistency.

Keywords: original dismissal, subsequent homologous dismissal, precaution-
ary judge, effective procedural protection, precautionary measure, dismissal

I. Introduccion

En el presente articulo se busca desarrollar las principales razones
juridicas, durante la vigencia de una medida cautelar, que i) limitan la
imposicion de un despido sucesivo homoélogo vy ii) posibilitan la revision
judicial por el juez cautelar, en el dmbito de la aplicaciéon de la Nueva Ley
Procesal del Trabajo.

Para realizar tal tarea, se presenta el analisis de diferentes institucio-
nes juridicas, tales como el despido, el proceso laboral y las reglas en el
ambito procedimental de la pretension de reposicion; asimismo, se aborda
la medida cautelar en el proceso laboral, para lo cual se realiza un estudio
desde su naturaleza, finalidad y procedimiento.

Finalmente, sustentamos las razones por las que la vigencia del man-
dato cautelar, garantiza la tutela procesal efectiva y refuerza la proteccion
contra el despido arbitrario; el caracter vinculante de los principios del
proceso laboral; asi como, el deber de los estados a garantizar la tutela in-
mediata y sencilla del derecho al trabajo, a través de vias procedimentales
céleres e idoneas; todas, son limites a la imposicion del despido durante
la vigencia de la medida cautelar y a su vez, son razones que posibilitan la
revision de su materializacion por el juez cautelar.
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II. Poder de direccidn y el proceso laboral peruano

2.1. Poder de direccion y despido en la relacion laboral

En el ambito de la relacién laboral, un sujeto guia la actividad del
otro a efectos de materializar los fines empresariales. Esta disposicion se
denomina poder de direccion, el cual, no solo tiene sustento legal o se
basa tinicamente en la relacion juridica laboral; sino que se sustenta, sobre
todo, en el derecho constitucional de libertad de empresa, reconocidos en
el art. 59 de la Constitucion Politica del Estado.

Marx (1890), sobre el poder empresarial-empleador, sobre el trabaja-
dor, senala que:

El obrero trabaja bajo el control del capitalista, a quien su trabajo
pertenece. El capitalista se cuida de vigilar que este trabajo se eje-
cute como es debido y que los medios de produccién se empleen
convenientemente, es decir, sin desperdicio de materias primas y
cuidando de que los instrumentos de trabajo se traten bien, sin des-
gastarse mas que en aquella parte en que lo exija su empleo racio-
nal. (p. 533)

De alli que podemos afirmar que el poder de direccion no solo se fun-
da en el derecho ala libertad de empresa, sino también en el derecho a la
propiedad (reconocido en el art. 16, inc. 2, de la Constitucion). Asimismo,
desde la teoria contractualista, se ha intentado explicar multiples supues-
tos que evidencian, mas que el inicio, el reconocimiento de la relacion
laboral (ello, mas en consecuencia que en causa). Asi, Marquet Guerrero
(2003) ha senalado:

[...] se expresa que aunque esa voluntad patronal no esté plasma-
da por escrito, puede haberse manifestado de manera verbal. [...]
cuando dicha inclusién pudiera ser el resultado de una voluntad
forzada por la presion de la huelga o por una orden jurisdiccional,
expresa en una sentencia o laudo de un tribunal laboral, la vo-
luntad patronal existi6 en el primer caso, aunque no plenamente
libre, en tanto que, en el segundo, la voluntad patronal se manifes-
t6 tacitamente al haberse sometido a la jurisdiccional del tribunal
laboral. (p. 521)
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2.1.1. Limites al poder de direccion

Martinez Fons (2002), como se cité en Blancas Bustamante (2010),
senala que:

El poder de control y vigilancia, en tanto emanacién o prolonga-
cion del poder de direccion, esta sometido a limites internos y exter-
nos. Los «internos» se basan en los criterios de «funcionalidad» y de
«razonabilidad». En el primer caso, el control tiene como ambito y
limite insuperable el contenido de la prestacion comprometida por
el trabajador. (p. 158)

2.1.2. El despido laboral como posibilidad juridica a partir del po-
der sancionador del empleador

Respecto a este punto, Toyama Miyagusuku (2009) explica:

Las sanciones disciplinarias que pueda aplicar el empleador tendran
un efecto inmediato y produciran, en cada caso, las consecuencias
correspondientes a una simple llamada de atencion, a la suspension
por un determinado tiempo de las labores y de la omision de la
obligacién remunerativa por los dias que dure tal medida, o la ex-
tincion del vinculo laboral.

No obstante, las sanciones disciplinarias practicadas no siempre impli-
can un ejercicio legitimo de la facultad sancionatoria del empleador,
razon por la cual el trabajador castigado tendra expedito su derecho
de accion orientado a impugnar la sancion a la que se encuentra suje-
to. No puede resistirse a la aplicacion de la sancion en tanto que rige
el principio solve et repete derivado de la presuncion de legitimidad de
las 6rdenes del empleador en tanto estamos ante prestaciones subor-
dinadas de servicios. De este modo se verificaria en el fuero judicial
si, en efecto, la medida correctiva del empleador supone un ejercicio
irregular o no de su atribucion disciplinaria. (p. 126)

Es importante anotar, ademas, que el poder de direccién se materiali-
za también en el ambito de la e¢jecucion de la medida cautelar, lo que hace
posible que dentro de esta se pueda, de ser el caso, despedir al trabajador
o trabajadora, pues la imposicién judicial laboral no blinda al trabajador
ante sus faltas disciplinarias. En este escenario se materializa el despido su-
cesivo, y sera homologo en cuanto tenga la misma calificaciéon de acuerdo
a la jurisprudencia establecida en Llanos Huasco (Exp. N.? 976-2001-AA/
TC-Huanuco) y Baylon Flores (Exp. N.2 0206-2005-PAJTC-Huaura): despido
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nulo, incausado y fraudulento. Ello si, en este ambito, debera analizarse
con mayor cuidado la accién del empleador, a efectos de que sus acciones
no se tornen en ilegitimas.

2.2. El proceso laboral peruano
2.2.1. El proceso laboral: fundamento, conflicto y caracteristicas

Ovalle Favela (2016), como se cit6 en Jiménez Lopez y Pérez Martinez
(2003), ha senalado que:

La idea central en que el derecho social se inspira no es la idea
de la igualdad de las personas, sino la de la nivelacion de las
desigualdades que entre ellas existen; la igualdad deja de ser, asi,
punto de partida del derecho, para convertirse en meta o aspira-
cién del orden juridico.

[...] un nuevo derecho procesal, extrano a todos los principios tra-
dicionales, sin exceptuar uno solo de ellos, ha debido surgir para
establecer, mediante una nueva desigualdad, la igualdad perdida
por la distinta condicion que tienen en el orden econémico de la
vida, los que ponen su trabajo como sustancia del contrato, y los que
sirven de €l para la satisfaccion de sus intereses. (p. 67)

Segun Pasco Cosmépolis (1997), se explica que, dentro del proceso
laboral, resulta imperativo para el orden y la paz proveer mecanismos pro-
cesales adecuados que encausen y resuelvan esa conflictividad, pues, de
lo contrario, se tornaria inmanejable, insoportable (p. 13), o mucho mas,
como asi refiere el mismo autor:

El trabajador pone en juego la satisfaccion de derechos de conteni-
do alimentario en funcién de las necesidades que tiene a satisfacer.
El patrono, en cambio, no asiste en el proceso al debate de proble-
mas esenciales de subsistencia econdémica, sino a una disminucion
de su margen de utilidad o en el peor de los casos de su capital.

2.2.2. Principios del proceso laboral

En el caso peruano, el articulo I del Titulo Preliminar de la NLPT, Ley
N.2 29497, determina que el proceso laboral se inspira, entre otros, en los
principios de inmediacion, oralidad, concentracion, celeridad, economia
procesal y veracidad. Por su parte, el articulo III del mismo texto normativo
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establece como fundamentos del proceso laboral que los jueces tienen un
rol protagoénico y salvaguardan la equidad procesal no solo en el tramite,
sino también en la ejecucion del proceso.

Ahora bien, los principios procesales laborales presentes en la NLPT
deben regir la actividad procesal de las partes y del juez en la interaccion
con estos, y en las decisiones que tome. El proceso laboral no puede enten-
derse, en consecuencia, como un conjunto de reglas de aplicacion meca-
nica, sino que deben interpretarse y aplicarse de acuerdo con el contexto
en que se genero el conflicto, la naturaleza de los intereses en disputa y los
mandatos principistas que la sustentan.

2.2.3. Eltramite de la pretension de reposicion en los procesos abre-
viado y ordinario laboral, regulados por la NLPT

La estructura disenada en el denominado «proceso abreviado labo-
ral» es la siguiente:

Tabla 1
Estructura del proceso abreviado laboral

1 2 3 4

Demanda Emplazamiento Contestacion Conciliacion (en caso de no conciliarse, se
precisan las pretensiones materia de juicio).

— Confrontacion.

— Actuacion probatoria
— Alegatos

— Sentencia

Nota: Elaboracion propia

A su vez, el proceso ordinario laboral tiene la siguiente estructura:

Tabla 2
Estructura del proceso ordinario laboral

1 2 3 4
Demanda |Emplaza- | Audiencia de Conciliacion. Audiencia de juzgamiento
miento En caso de no conciliarse,
se precisan las pretensio- | Confrontacion | Actuacién | Alegatos
nes materia de juicio. de posiciones | probatoria | finales

Nota: Elaboracion propia
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Debemos tener en cuenta que la pretension de reposicion es posible
plantearla en ambas vias procedimentales, sea que la relaciéon laboral o su
indefinidad esté reconocida o no (en este caso, se entiende su reconoci-
miento pretension implicita y solo en el proceso abreviado). En ambas vias
procedimentales, la pretension de reposicion planteada originariamente
(en el acto postulatorio de la demanda) no puede ser reformulada pos-
teriormente a su planteamiento (como permitia el Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral de setiembre de 2013), sino que puede ser, en todo caso,
precisada. Asi qued¢ establecido en el Pleno Jurisdiccional Nacional Labo-
ral del 2017, donde se acordé que no se puede modificar la demanda de
audiencia de juzgamiento, de conformidad con el art. 428 CPC de aplica-
cion supletoria; pero excepcionalmente se pueden efectuar precisiones o
aclaraciones respecto de una pretension, siempre que no altere sustancial-
mente las planteadas, lo que optimiza el 428 CPC, el cual establece que el
demandante puede modificar la demanda antes de que esta sea notificada.

Siendo ello asi, cualquier suceso factico cualitativo que devenga du-
rante el tramite del despido, aun cuando esté estructuralmente vinculado
a este, no puede introducirse al proceso cuyo tramite ya inicio, que fue
notificado a la parte demandaday cuyas pretensiones ya fueron precisadas,
pues, si bien el proceso laboral esta dotado estructuralmente del principio
de informalismo y oralidad, no deja de estar guiada por la escrituralidad
que fija el camino en el desarrollo del proceso judicial laboral.

Asi, en ninguno de los casos anteriores se posibilita la acumulacién de
pretensiones originadas en hechos conexos pero sucesivos, donde uno se
configura posteriormente a la interposicion de la demanda o notificacién
de esta. Incluso, el articulo 88 CPC establece tinicamente cuatro supuestos
de acumulacion objetiva sucesiva, dentro de los cuales no es posible la acu-
mulacién de un despido sucesivo homologo. Asi, senala:

La acumulacion objetiva sucesiva se presenta en los siguientes casos:

1. Cuando el demandante amplia su demanda agregando una o mas
pretensiones;

2. Cuando el demandado reconviene;

3. Cuando de oficio o a peticion de parte, se reinen dos o mas procesos
en uno a fin de que una sola sentencia evite pronunciamientos juris-
diccionales opuestos; y

4. Cuando el demandado formula el aseguramiento de la pretension futura.
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En consecuencia, el despido materializado durante la vigencia de la
medida cautelar, bajo el desino procedimental actual, no puede ser incor-
porado al debate procesal del proceso primigenio, y ni siquiera al debate
sobre la vigencia o cancelaciéon de la medida cautelar que motivo la presta-
cion donde se materializo la medida disciplinaria.

2.3. Medidas cautelares en el proceso laboral

2.3.1. Definicion y finalidad de la medida cautelar

En principio, debemos tener en cuenta que las medidas cautelares
han surgido como:

[...] una alternativa a la tutela jurisdiccional ordinaria para lograr la
eficacia de dichos derechos como es la tutela preventiva y la tutela
de urgencia. La primera busca proteger el derecho contra la posi-
bilidad de su violacion. La tutela de urgencia tiene como finalidad
neutralizar o eliminar la frustracion que puede producir el peligro
en la demora durante la secuela de un proceso. A tal efecto, la refe-
rida tutela urgente acoge a la tutela cautelar y a la tutela anticipada,
como expresiones de esa urgencia. No busca reemplazar a la tutela
ordinaria o cldsica, todo lo contrario, es un complemento pues am-
bas buscan lo mismo, proveer al justiciable de una tutela jurisdiccio-
nal efectiva. (Ledesma Narvaez, 2016, p. 16)

En esa misma linea, Monroy Palacios (2002) sostiene que:

En el transcurso de esa discusion (litis) la relacion material que mo-
tivo el proceso puede modificarse, a tal punto que la decision final
corra el riesgo de tornarse inocua. Es decir, aquella persona que
recurri6 al proceso, si bien obtiene una sentencia que en justicia
declara el derecho a su favor, corre el peligro de no poder concretar
su pretension debido a que la alteracion de la relacion material ha
tornado irrealizable lo ordenado por el juez. (p. 41)

Asi entendido, como sostiene el mencionado autor, que las medidas
o providencias cautelares constituyen un mandato judicial destinado a ga-
rantizar la efectividad del proceso, la tutela cautelar no es mds que una
forma de proteccion procesal que resuelve las controversias destinadas a
asegurar la mencionada efectividad.
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Por ello, cabe afirmar lo siguiente:

Las medidas cautelares tienen su fundamento en la necesidad de
mantener la igualdad de las partes en el juicio y evitar que se con-
vierta en ilusoria la sentencia que ponga fin al proceso, busca ase-
gurar de forma preventiva el resultado practico o la eficacia de la
sentencia a expedirse. (Ledesma Narvdez, 2018, p. 11)

Entonces, la principal finalidad de la medida cautelar es asegurar el
fiel cumplimiento de lo que se decidira definitivamente en el proceso ju-
dicial. Con ello se intensificara una proteccion adecuada, debido a los pe-
ligros que la demora del proceso pueda causar: asegurar tutela procesal
efectiva. Tutela procesal, que estd garantizada por la propia Constitucién
Politica, como principio de la funcion jurisdiccional (art. 139).

Estas garantias razonables, a decir del Tribunal Constitucional, en el

expediente N.? 0023-2005-PI/TC:

La investigacion comparatistica, en base al analisis de la experien-
cia constitucional estadounidense del due process, destaca la imposi-
bilidad de configurar una dimension puramente «procesal» de la
accion, por ello se ha destacado que la clausula del debido proceso
—due process clause— es susceptible de violacién no solo cuando sean
«irrazonables» las modalidades técnicas de ejercicio de los poderes
procesales, sino también en los casos en los que la configuracion
misma de los derechos sustantivos —substantive rights—, en la in-
cidencia sobre la posibilidad de probar su existencia en juicio, sea
tal que perjudique la tutela, condicionando «irrazonablemente» el
éxito del proceso. De alli que resulte razonable poder regular de
manera especial el procedimiento cautelar frente a los actos legiti-
mos de las autoridades locales y regionales.

7. De todo ello se desprende que en el Estado Social y Democratico
de Derecho, la Constitucion se encuentra orientada a una protec-
cién procesal de los derechos fundamentales, lo que supone una
teoria constitucional procesal, como primer paso para concretizar
el contenido material de la Constitucion, a través de la afirmacion
de un contenido procesal autonomo de los derechos fundamentales (status
activus processualis), que permite asegurar al ciudadano acceder a la
tutela jurisdiccional de la justicia constitucional para un ejercicio
pleno de los derechos fundamentales. (fundamento A1.6)
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Asi entonces, la pretension de reposicion inicamente se vera protegi-
da, siempre que se otorgue efectividad a la fundabilidad de la misma, pero
no solo procesalmente, sino a través de disposiciones que conlleven en el
ambito sustantivo a la plena probanza y proteccion de los derechos.

I1I. Principales razones que limitan la imposicion del des-
pido sucesivo homdlogo y posibilidad del control de va-
lidez por el juez cautelar

1.1. Vigencia de un mandato cautelar, que garantiza la tutela jurisdic-
cional efectiva y refuerza la proteccion del derecho al trabajo en
su dimension de salida

La tutela jurisdiccional efectiva, en cuanto principio de la funciéon
jurisdiccional y derecho fundamental de los justiciables, debe materiali-
zarse efectivamente en el proceso laboral. Para ello, no solo debe seguirse
el proceso a través de las reglas formales (debido proceso formal), sino
también materiales (razonabilidad); asimismo, deben definirse medidas
que satisfagan el acceso a la justicia idoneamente y la ejecucion correcta
de las decisiones firmes.

En esta relacion, la tutela cautelar se convierte en la garante de la
efectividad de las resoluciones judiciales firmes, pues dependera de esta
que la decision tomada, en todos los casos, sea posible de materializarse,
sin que el decurso del proceso haya sido mas danino.

Por tanto, cuando se otorgue una medida cautelar que garantice la
prestacion provisional del servicio —como trabajador— del despedido ar-
bitrariamente, en cuanto garantia de la tutela jurisdiccional efectiva, esta
debera ser eficaz. ;:Qué implica ello? Que en el tramite y ejecucion de la
medida cautelar también se respete el debido proceso material y formal, y
que, en su cumplimiento, se garantice jurisdiccionalmente su efectividad.
Al respecto, si bien la medida es provisional, variable e instrumental, ello
no implica que las partes puedan afectar unilateralmente su contenido
esencial, sino que deben actuar razonablemente a partir del mandato dic-
tado por el juzgador, fundandose en el poder jurisdiccional que ostenta.

En este sentido, el poder de direccion —concretamente, la facultad
disciplinaria que posibilita el despido que se ejerce dentro de la ejecucion
de la medida cautelar— debera materializarse dentro del ambito legalmen-
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te permitido, asi como también constitucionalmente exigido, que respete
los derechos fundamentales del trabajador, el marco de la razonabilidad y
la calidad jurisdiccional que soporta la relacion juridica. En este sentido,
debera ejercerse reconociendo su fuente de origen, que, a diferencia de
la relacion laboral consensuada voluntariamente por las partes, nace de
la imposicién del poder jurisdiccional a las mismas, sobre la que, si bien
se podria decir que existe un consenso tdcito, al haber recurrido al poder
jurisdiccional para que se resuelva el conflicto, ello no niega la naturaleza
de imposicion que contiene un mandato judicial, dotado —por su propia
naturaleza— de jurisdiccionalidad.

En este escenario, una vez otorgada la medida cautelar que permite
la reposicion provisional del trabajador, el empleador tiene la posibilidad
de ejercer el poder disciplinario contra el trabajador, y no necesariamente
desde que este mandato ha quedado firme.

Ahora bien, ¢desde y hasta qué momento se podria permitir introdu-
cir un hecho (despido) sucesivo homoélogo para que sea analizada como
objeto del proceso? En cuanto a desde qué momento puede plantearse,
debera relacionarse entre la ejecucion de la medida cautelar que permite
que se desarrolle una relacion laboral y la posibilidad de la modificacion
de la demanda, pues, en los casos en que bajo las reglas procesales actuales
se permita la ampliacién o modificaciéon de la demanda (hasta la notifica-
cion o emplazamiento al demandado), al controlar la validez de la accion
del empleador, no serd necesario que se introduzca como un hecho suce-
sivo homologo posterior al planteamiento de la demanda, ya que se puede
integrar liminarmente estos hechos a la demanda originaria; sin embargo,
cuando dicha posibilidad no se puede materializar, necesitara integrarse
como tal. En consecuencia, el control de validez del despido sucesivo ho-
mologo podra realizarse desde que este se produce en las medidas cautela-
res dentro del proceso; y dependiendo de sila demanda puede modificarse
0 no, se integraran como hechos sucesivos homaologos al debate procesal o
como hechos originarios (dependiendo si la demanda se notifico).

En cuanto al limite posible, se debe dar hasta la etapa procesal en que
permita al juzgador realizar un analisis de mérito, en primera o segunda
instancia, dependiendo de en qué momento se materialice el despido su-
cesivo homologo. Para ello, se estableceran reglas procesales que permitan
la integracion factica y probatoria de los sucesos que ameritan este analisis.
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Debemos recordar, ademas, que en el proceso laboral regulado por la
NLPT la casacion no interrumpe la ejecucion de lo decidido en sentencia de
segunda instancia, lo que implica que, por una virtualidad establecida en la
ley, es hasta dicha etapa procesal en que se obtiene una sentencia ejecutable,
mas alla de que tenga calidad de cosa juzgada. Ello, debido a la conectividad
que tendran estos supuestos facticos tanto dentro del procedimiento caute-
lar como en el proceso en que se analiza el fondo del asunto litigioso. Sobre
esto ultimo, no incidira transversalmente la via procedimental (ordinario o
abreviado), ya que, en ambos casos, mas alla de sus reglas de tramite, la po-
sibilidad cautelar se habilita desde la admision de la demanda hasta que se
obtiene la sentencia de segunda instancia que es ejecutable.

En el caso de la medida cautelar fuera de proceso, el tramite previo
al planteamiento de la demanda es, obviamente, distinto al anterior su-
puesto. Ahora bien, durante el periodo de tiempo en que se ejecuta la
medida cautelar y en que se interpone y admite la demanda, el empleador
puede ejercer el poder disciplinario y, por tanto, imponer el despido. En
estos casos, dado el pequeno espacio de tiempo, no es idéoneo plantear una
revision judicial del despido sucesivo homoélogo dentro de la medida cau-
telar con incidencia en el proceso principal, sino plantearla directamente
en la demanda y de manera inicial en la nueva medida cautelar. Una vez
planteada y admitida la demanda, sin embargo, el tramite es idéntico al
supuesto de la medida cautelar otorgada dentro del proceso.

Por ultimo, la integracién al debate procesal de los supuestos del des-
pido sucesivo homologo, por incidencia de la revision de validez dentro de
la medida cautelar, no vendria a ser un supuesto de acumulacion sucesiva
de pretensiones, en cuanto se mantiene la peticion originaria: reposicion
y las causas de pedir. Entonces, estos supuestos se integran tinicamente
a este ultimo, como parte estructural del mismo, y mucho mas si son ho-
mologos. De esta manera, se extiende su protecciéon. En todo caso, son
supuestos de extension de proteccion ante hechos homoélogos, con la fi-
nalidad de potencializar el derecho a la proteccion contra el despido ar-
bitrario dentro de la vigencia de la medida cautelar que, a su vez, asegura
el derecho a la tutela procesal efectiva y refuerza la protecciéon contra el
despido arbitrario.

Ahora bien, antes habiamos dicho que, aun cuando este despido su-
cesivo homologo se materialice cuando el proceso principal se tramite en
segunda instancia, igualmente sera revisable, lo que implica un pronuncia-

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11 261 W



Valdivia Diaz, Franklin

miento de la Sala revisora. Al respecto, se podria decir que este supuesto
afecta el derecho a la pluralidad de instancias. Frente a esta posibilidad,
debemos recordar que los hechos sucesivos del despido deberan ser con-
trolados a fin de que ingresen a la discusion del objeto procesal de fondo,
siempre que sean homologos facticamente a los originarios, y que, por
ello, conlleven a una manifiesta e idéntica calificacion juridica entre el
despido originario y el despido sucesivo. Ello asegura que el debate pro-
cesal no se extralimite a supuestos extranos estructuralmente a los que
dieron origen al proceso y a la medida cautelar primigenia, ademas de
que permite que el objeto de debate procesal sea semejante. Mucho mas,
la eficacia de la resolucion cautelar, asi como lo que finalmente se decidi-
ra en el proceso, debe garantizarse para que no termine siendo una mera
declaracion que se ve truncada en sus efectos por la voluntad unilateral
del empleador al despedir sucesivamente al trabajador. Por supuesto, en
todas estas circunstancias se debe garantizar el derecho a la defensa y a
probar de todas las partes procesales.

1.2. Caracter vinculante de los principios del proceso laboral

Para adentrarnos a la discusion del cardcter vinculante de los princi-
pios del proceso laboral, antes debemos recordar que el proceso laboral
establecido por la Nueva Ley Procesal del Trabajo los reconoce en sus cua-
tro articulos de su Titulo Preliminar. Estos principios inspiran el proceso
laboral, guian la aplicacion de sus reglas y cubren los vacios normativos. Su
incidencia, por demas, en el proceso laboral, viene a ser altamente mar-
cada, dada su naturaleza: dispositivo atenuado, y como consecuencia del
derecho social al que pertenece.

Asimismo, debemos tener en cuenta que los principios del proceso la-
boral devienen de un reconocimiento constitucional, sea en los principios
de la funcion jurisdiccional establecidos en el articulo 139 de la Constitu-
cion, o sea en la naturaleza de nuestro Estado: constitucional y social, de
acuerdo a lo que se establece en el articulo 43 y 51 de la Constitucion. Por
tanto, su vigencia y aplicabilidad no solo devienen de lo establecido en la
NLPT, sino en la naturaleza constitucionalizada de estos, lo que implica
que deben ser aplicados imperativa y predominantemente en el desarrollo
de los procesos laborales. Dentro de este escenario, y enmarcando en nues-
tra investigacion, debemos senalar que los principios vinculan también a
las medidas cautelares, de acuerdo a las caracteristicas y fines de esta.
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Cabe recordar que las implicancias de un proceso laboral, de na-
turaleza de derecho social, dispositivo atenuado, implica un mayor rol
del juez, puesto que €l es garante del desarrollo e impulso adecuado
del proceso. Asi, se desatan mayores poderes procesales del juez, mayor
control dentro del proceso de las actuaciones de las partes, incluso limi-
tando sus libres elecciones (a través del control del test de disponibili-
dad, en la conciliacion, por ejemplo). Por tanto, este principio también
nos permite posibilitar la revision judicial del juez que dict6 la medida
cautelar, del despido impuesto durante la vigencia de esta, en cuanto
existen limites inquebrantables que debe garantizarse, en este contex-
to, mayores a los existentes en un proceso laboral habitual. Para ello,
el rol del juez debera respetar el mandato principista de que debe ser
el director del proceso y el principal preocupado porque su desarrollo
salvaguarde el actuar correcto de las partes.

Como observamos, los principios del proceso laboral son un limite a
la imposicion del despido durante la vigencia de la medida cautelar, ya que
garantizan que las partes deben actuar de acuerdo al respeto de la tutela
cautelar, la veracidad, la lealtad y buena fe procesal. A su vez, los mismos
principios, dada su vinculatoriedad, son el sustento de la posibilidad de
la revision judicial por el juez que otorgé la medida cautelar, del despido
sucesivo homologo que se produce durante esta. Estamos, entonces, ante
un limite justificante de una accion judicial de control.

Ahora bien, como se ha senalado anteriormente, los principios pro-
cesales, y por supuesto los que definen el proceso laboral, estan constitu-
cionalizados. De alli que estemos frente un proceso laboral constitucio-
nalizado, pues el articulo 38 de la Constitucién exige que los ciudadanos
y autoridades (incluido el juez) debemos respetar imperativamente sus
disposiciones; mientras que el articulo 51 establece que sobre toda disposi-
cion legal o reglamentaria prevalece la Constitucion. A partir de lo cual, la
carta magna se introduce en la esfera del proceso laboral, normativamente
y en su caracter de irradiaciéon constitucional. En este sentido, los legisla-
dores y los jueces deben respetar dicho mandato, al disenar y aplicar las
disposiciones normativas, a fin de salvaguardar el caracter imperativo no
solo de los principios, sino de la propia Constitucion, pues esta establece
en su articulo 138 que el Poder Judicial administra justicia conforme a la
Constitucion. Queda claro, asi entonces, el caracter constitucionalizado y
principista del proceso laboral.
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1.3. El deber de los Estados a garantizar la tutela inmediata y sencilla
del derecho al trabajo a través de vias procedimentales céleres e
idoneas

Los Estados tienen el deber de implementar procesos (y procedi-
mientos) céleresy eficaces a fin de proteger los derechos fundamentales
de sus ciudadanos. Este deber, en el caso peruano, no solo deviene de
los pactos internacionales, sino también de mandatos constitucionales,
como la tutela procesal efectiva, en cuanto este derecho implica otor-
gar a los ciudadanos que recurren al 6rgano jurisdiccional —Poder Judi-
cial— una resolucion efectiva de su controversia. Lo mencionado implica
que se deban asegurar de todas las formas posibles la ejecutabilidad de
las resoluciones judiciales y que, mientras ello sea posible, cuidar que no
se agudicen las afectaciones que los ciudadanos estén sufriendo.

Para estos efectos, debe tenerse en cuenta que el articulo 8 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece que «Toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacio-
nales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién o la ley»; mientras que el
articulo 2, inciso 3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo
25, expresa que los Estados deben asegurar una proteccion efectiva al
ciudadano que recurre a su proteccion.

En ese marco, el trabajador debe tener mecanismos adecuados para
protegerse frente a las afectaciones de sus derechos fundamentales, y
que se materialicen durante el desarrollo de la relacion del trabajo, asi
como en los actos a través de los cuales se extingue la misma. Asi, al ser el
despido arbitrario (en sentido genérico) una de las manifestaciones de
afectacion de derechos fundamentales al momento de dar por terminada
la relacion de trabajo, el Estado debe garantizarles la proteccion procesal
efectiva para que los efectos de esta medida danosa no solo sean contro-
lados, sino que dicho control permita un desenlace adecuado y 6ptimo
en el desarrollo del proceso. Por tanto, cumplir con este deber también
implica garantizar un procedimiento a través del cual se pueda proteger
de las maneras 6ptimas a los trabajadores que son despedidos sucesiva-
mente durante la vigencia de la medida cautelar, pues, con este despido

B 264



Limites a la imposicion del despido sucesivo homdlogo y posibilidad del control ...

sucesivo, también se pueden afectar derechos fundamentales al debido
proceso y la misma tutela procesal efectiva, lo que a su vez justifica una
intervencion controladora.

Siendo asi, tal y conforme actualmente esta disenado el procedi-
miento cautelar, los procesos ordinario y abreviado, en relacion a la revi-
sion de validez del despido sucesivo homélogo —no solo como limite de
su imposicion, sino como mecanismo de proteccion procesal—, no son
los adecuados, puesto que, cuando estos surgen, necesariamente tiene
que plantearse una accion judicial nueva, lo cual conlleva a un nuevo
proceso laboral, una nueva peticion cautelar y, finalmente, una acumula-
cion de los procesos judiciales; y todo ello cesando los efectos tuitivos de
la medida cautelar primigenia que aseguraba provisionalmente la presta-
cion laboral del trabajador y sus implicancias socio econémicas. Incluso,
en caso sea necesario, la acumulacién de los procesos judiciales debera
realizarse hasta que uno de los dos sea sentenciado; de lo contrario, ello
sera improcedente. En este ultimo supuesto, lo inico que quedaria es
que la revision de validez del despido sucesivo homélogo, ahora encami-
nado en otro proceso, se suspenda procesalmente, hasta que el primer
proceso culmine definitivamente.

En este escenario, por tanto, el procedimiento disenado actualmen-
te no cumple con ser célere, y menos con ser eficaz, en cuanto este con-
cepto no solo debe cuidar que el resultado sea ejecutable, sino que exista
una decision ejecutable en el menor tiempo posible (justicia tardia no es
justicia), mucho mas, si de lo que se trata es proteger al trabajador en su
derecho a la proteccién contra el despido arbitrario y la efectividad de
las resoluciones judiciales en el marco de la tutela procesal efectiva que
se protege con las medidas cautelares.

Nuestra propuesta, entonces, para lograr el objetivo de brindar un
mecanismo de proteccion sencilla y eficaz, parte de los principios que en
general sustenta el proceso laboral: principio de celeridad, informalis-
mo, equidad, veracidad y otros, entendiendo que estos principios tienen
soporte constitucional; en consecuencia, se logra establecer un meca-
nismo tuitivo de derechos fundamentales (el trabajo y la tutela procesal
efectiva) materializando un fin constitucional (otorgar tutela sencilla y
eficaz para la proteccion de derechos fundamentales), a través de los
principios procesales constitucionalizados.
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IV. Conclusiones

La medida cautelar, a través de la cual se permite la prestacion de
servicios provisionales del trabajador, no es un instrumento que
blinda al trabajador frente a su empleador, de sus indisciplinas,
sino, por el contrario, justifica el poder disciplinario de este, por
el cual el empleador puede, como mdxima sancion, despedir suce-
sivamente al trabajador.

La pretension de reposicion al empleo forma parte del contenido de
la proteccion contra el despido arbitrario; por ello, durante el pro-
ceso judicial, y las medidas cautelares que se dicten dentro de este,
los principios de la funcion jurisdiccional y del proceso laboral de-
ben materializarse imperativamente en cada procedimiento: proceso
principal y medida cautelar.

La vigencia de la medida cautelar justifica que se controle el despido
sucesivo homologo en el mismo procedimiento en que fue dictada.
Con ello se refuerza el derecho a la proteccion contra el despido ar-
bitrario. Sin embargo, su efecto sigue siendo provisional, por lo que
es necesario que los actos revisables se integren al analisis de fondo, a
solicitud del trabajador, desde el momento en que se comete el acto
del despido, hasta antes de obtenerse sentencia de segunda instancia;
y, por supuesto, siempre que se garantice el derecho a la defensay a
probar de todas las partes procesales.

La validez del despido sucesivo homologo se integra a la discusion
procesal como acto estructuralmente vinculado al primer despido,
como consecuencia de atenuar los principios de congruencia proce-
sal, debido proceso, y por la optimizacion de los principios del proce-
so laboral y la naturaleza de este: dispositivo atenuado.

La accion de control del despido sucesivo homoélogo, por un lado, se
justifica en los derechos fundamentales afectados: derecho al trabajo
y tutela procesal efectiva, en los principios del proceso laboral, en la
naturaleza de este; y, por otro lado, en el deber que tienen los estados
en dotar a sus ciudadanos de mecanismos céleres, sencillos y eficaces
para garantizar el respeto de sus derechos fundamentales.
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Resumen: En el presente trabajo se ponen de relieve algunas impli-
cancias juridicas que podrian incidir negativamente en la viabilidad
de la pretension de reposicion en un proceso ordinario laboral por
despido nulo, incausado o fraudulento, cuando el ejercicio del dere-
cho de accion del proceso principal se difiere en espera del pronun-
ciamiento de una medida cautelar planteada fuera del proceso, bajo
el amparo del articulo 636 del Cédigo Procesal Civil.

() Juez Superior Titular de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca. Docente ordinario
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Palabras clave: medida cautelar, proceso ordinario laboral, reposi-
cion, caducidad, suspension

Abstract: This paper highlights some legal implications that could negatively
affect the viability of the claim for replacement in an ordinary labor process for
null, uncaused or fraudulent dismissal, when the exercise of the right of action of
the main process is deferred pending the pronouncement of a precautionary mea-
sure raised outside the process, under article 636 of the Code of Civil Procedure.

Keywords: precautionary measure, ordinary labor process, replacement, expi-
ration, suspension

I. Introduccion

Si bien existen claras directrices constitucionales y legales que guian
la actuacion del juzgador en el ejercicio de su funcion jurisdiccional, en
la practica, se presentan situaciones relacionadas a problemas no solo de
relevancia e identificacion, sino también de interpretacion de las distin-
tas categorias normativas vinculadas en la solucion del caso, ademas de la
concurrencia de instituciones juridicas que requieren un analisis objetivo
y razonable en el dmbito de la decisién, como es el caso de la figura de la
caducidad de la pretension de reposicion por despido nulo, incausado o
fraudulento, cuando en el proceso ordinario laboral la demanda se pre-
senta vencido el plazo legalmente establecido para tal propésito, bajo la
pretendida justificaciéon de la existencia del tramite procesal de un inci-
dente cautelar planteado fuera del proceso y bajo el amparo del articulo
636 del Codigo Civil. Entonces, ante la espera de una decision del juzgador
en el cuaderno cautelar, el justiciable difiere o demora la presentacion del
pedido en el proceso principal, lo cual genera una seria incertidumbre
juridica respecto a si tal situacion suspende o no del plazo de caducidad al
que hace referencia el articulo 36 del TUO del D. Leg. N.© 728, aprobado
por D. S.N.2 003-97-TR, frente a lo cual se presentan algunas consideracio-
nes preliminares que deberian tenerse en cuenta, a efecto de evitar poten-
ciales afectaciones a los derechos del accionante.

II. El proceso judicial como instrumento de garantias de
relevancia constitucional

A través del articulo 138 de la Constitucion, el poder constituyente
ha establecido que corresponde al Poder Judicial, a través de los jueces
en sus distintas categorias, resolver los conflictos juridicamente relevantes,
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cuya tarea se efectia mediante un mecanismo institucionalizado llamado
«proceso judicial». Todo ello en el marco de una serie de garantias pro-
cesales previstas en su articulo 139 de la referida fuente normativa, puesto
que «cuando el 6rgano jurisdiccional administra justicia esta obligado a
observar los principios, derechos y garantias que la Norma Suprema es-
tablece como limites del ejercicio de las funciones asignadas»(). Por lo
tanto, en su cotidiana labor, el juez se encuentra sometido, de manera
absoluta, tanto a la Constitucion(2 como al bloque de convencionalidad,
ambos como fuentes parametro; y, de manera relativa, a la ley, dado que
incluso podria inaplicarla en caso de incompatibilidad constitucional®).

Cabe senalar que, en materia de justicia laboral, ya en la Casacién
N.2 4781-2011-Moquegua, la Sala de Derecho Constitucional y Social de
la Corte Suprema indic6 que, conforme a la nueva estructura del proceso
judicial laboral previsto en la Ley Procesal del Trabajo N.2 29497:

[...] los jueces laborales se encuentran obligados a romper el para-
digma de procesos ineficaces, dando prevalencia a una tutela jurisdic-
cional realmente efectiva. En ese sentido, sus esfuerzos deben orien-
tarse a la reivindicacion de los derechos fundamentales reclamados
en la demanda, teniendo en cuenta el contenido esencial de la fun-
damentacion factica y juridica en ella desarrollada, a fin de identificar
lo pretendido, y el grado de afectacion de los derechos invocados(4).

Se trata de una aspiracion que se logra a través de una decisiéon en
la que se evidencie la necesaria y suficiente justificacion racional que le
resulta exigible al juzgador, pues, «la necesidad de que las resoluciones
judiciales sean motivadas es un principio que informa el ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional y es al mismo tiempo un derecho constitucional de los
justiciables»®). Y ello es asi por cuanto «El primer nivel de proteccion de

(1 STC emitida en el Exp. N.° 04811-2009-PA/TC.

2 En el Expediente N.° 0047-2004-Al/TC, el Tribunal Constitucional ha indicado que «La
Constitucion es la norma juridica suprema del Estado, tanto desde un punto de vista
objetivo-estructural (articulo 51), como desde el subjetivo-institucional (articulos 38 y 45)».

3 La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema, en la
Consulta de sentencia del Expediente N.° 1618-2016-Lima Norte, ha establecido
doctrina jurisprudencial vinculante sobre el control difuso.

@ Casacién Laboral N.° 9844-2012-Junin.
) STC emitida en el Exp. N.° 04811-2009-PA/TC.
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los derechos fundamentales, le corresponde a los jueces del Poder Judicial
a través de procesos judiciales ordinarios»(6).

Es evidente que cada caso concreto corresponde ser analizado atendien-
do a sus propias particularidades, de tal forma que el 6rgano jurisdiccional
emita un pronunciamiento que no solo se encuentre fundado en el derecho(?),
sino que sea, sobre todo justo, dado que es la justicia el valor que interesa a
las partes en conflicto y también a la comunidad juridicamente organizada;
por lo tanto, <El control de la justificacién externa del razonamiento resulta
fundamental para apreciar la Justicia y razonabilidad de la decision judicial en
el Estado democratico, porque obliga al juez a ser exhaustivo en la fundamen-
tacion de su decision y a no dejarse persuadir por la simple logica formal»®).

De ahi que la decision que debe adoptar el juzgador no solo responde
a un proceso subjuntivo, sino que involucra una exigencia de mayor com-
plejidad, debido a que el caso concreto puede ameritar la necesidad de
recurrir a justificaciones constitucionales, uso de instituciones de la teoria
general del derecho e incluso de compresion filosofica(®). Asimismo, po-
drian presentarse situaciones de indeterminacion lingtistica (vaguedad o
ambigtiedad), defectos logicos del derecho (lagunas normativas, axiologicas
y de reconocimiento, ademas de antinomias), problemas de relevancia, de
interpretacion(19) derivadas de situaciones de infra inclusion o supra inclu-
sion, derrotabilidad, entre otras instituciones que conlleven a repensar se-

®  STCemitidaen el Exp.N.°©03191-2011-PA/TC. Asimismo, el Tribunal Constitucional
ha senalado que «en un Estado Constitucional los jueces y juezas no solo se sujetan
a la ley, sino que, primordialmente, se encuentran encargados de defender y con-
cretizar el parametro constitucional, desde sus diversas especialidades y conforme
a lo que les corresponda en cada caso concreto» (voto singular de los magistrados
Miranda Canales, Ledesma Narvaez y Espinosa-Saldaina Barrera, emitido en le Exp.
N.° 02534-2019-PHC/TC, caso Keiko Fujimori, f. j. 12).

7)  En el Expediente N.° 3238-2013-PA/TC, el Tribunal Constitucional ha senalado que
«El derecho a una resolucién fundada en derecho garantiza el derecho que tienen las
partes en cualquier clase de proceso o procedimiento a que la resolucién se sustente
en la interpretacion y aplicacion adecuada de las normas vigentes, validas y pertinentes
del orden juridico para la solucion razonable del caso, de modo que la decision en
ella contenida sea una conclusion coherente y razonable de tales normas».

®  STC emitida en el Expediente N.° 00728-2008-PHC/TC.

9 Esclaro que existen relaciones entre el Derecho y la Moral, ya sea de caracter identi-
ficativo, interpretativo, justificativo, funcional, de contenido, de reenvio, entre otras.

(100 La interpretacion constituye un proceso previo a la aplicacion.
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riamente la decision. Si bien la decision tiene como destinatarios a las partes
del proceso, también puede tener implicancias sociales, motivo por el cual
también debe ser emitida bajo una ponderacion de las consecuencias para
los derechos de los intervinientes.

Por lo tanto, el proceso judicial se convierte en un instrumento do-
tado de garantias no solo de caracter legal, sino —y especialmente— tam-
bién de connotacién constitucional, incorporadas en el denominado debi-
do proceso formal, regulado en el numeral 3) del articulo 139 de nuestra
Constitucion Politica, que tanto el juez como las partes deben respectar y
propiciar su concretizacion, dado que «su contenido constitucionalmen-
te protegido comprende una serie de garantias, formales y materiales, de
muy distinta naturaleza, que en conjunto garantizan que el procedimiento
o proceso en el cual se encuentre inmerso una persona, se realice y con-
cluya con el necesario respeto y proteccion de todos los derechos que en €l
puedan encontrarse comprendidos» (1),

III. El tramite de la medida cautelar antes de iniciado el
proceso laboral y algunas implicancias en el plazo de
caducidad de la pretension de reposicion

El articulo 54 de la Ley Procesal del Trabajo, Ley N.2 29497 establece
que «A pedido de parte, todo juez puede dictar medida cautelar, antes de
iniciado un proceso o dentro de este, destinada a garantizar la eficacia de
la pretension principal». Mientras que, de manera especial, el articulo 55
de dicha fuente normativa regula la medida de reposicion provisional, y
senala que «El juez puede dictar, entre otras medidas cautelares, fuera o
dentro del proceso, una medida de reposicion provisional, cumplidos los
requisitos ordinarios», de lo cual se advierte con claridad que quien ha
sido objeto de un despido nulo, incausado o fraudulento(12) puede hacer

(1 STC emitida en el Exp. N.° 03433-2013-PATC (f. j. 3.3.1.).

(12 Si bien el TUO del D. Leg. N.° 728 no ha regulado esta tipologia de despidos y
menos existe plazo legal de caducidad; sin embargo, los mismos han sido disenados
por el Tribunal Constitucional y se usan en la practica jurisdiccional, tanto es asf
que en el Il Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral se ha establecido que «El plazo
de caducidad para interponer una demanda de reposicion por despido incausado o
despido fraudulento es de 30 dias habiles de producido el despido calificado como
inconstitucional, de conformidad con el articulo 36 del Texto Gnico Ordenado del
Decreto Legislativo N.° 728, aprobado por Decreto Supremo N.° 003-97-TR».

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11 273 N



Castillo Montoya, Nixon Javier

valer un pedido cautelar fuera y/o antes de iniciado el proceso principal,
a fin de lograr la reposicion a su centro laboral.

No obstante lo indicado, es necesario tener en cuenta que el articulo
36 del referido TUO del D. Leg. N.° 728, aprobado por el D. S. N.2 003-97-
TR prescribe lo siguiente:

El plazo para accionar judicialmente en los casos de nulidad de des-
pido, despido arbitrario y hostilidad caduca a los 30 dias naturales
de producido el hecho [...]. Estos plazos no se encuentran sujetos a
interrupcion o pacto que los enerve; una vez transcurridos impiden
el ejercicio del derecho. La tinica excepcion esta constituida por la
imposibilidad material de accionar ante un Tribunal Peruano por
encontrarse el trabajador fuera del territorio nacional e impedido
de ingresar a él, o por falta de funcionamiento del Poder Judicial. El
plazo se suspende mientras dure el impedimento.

Lo mencionado en la anterior cita quiere decir que el legislador pe-
ruano ha establecido un plazo corto bajo el cual se debera accionar para
pretender una reposiciéon o, en su defecto, obtener una indemnizacién
por despido arbitrario o un cese de actos de hostilidad. Para tales pro-
positos tiene un lapso de 30 dias habiles (si bien el dispositivo normativo
senala 30 dias naturales, pero es claro que existe suspension de plazos por
las casuales previstas expresamente en nuestro ordenamiento juridico, lo
cual conlleva a que tal computo se efectie en dias habiles).

De otro lado, es preciso tener presente que

[...] la caducidad constituye un medio de extinciéon del derecho y
la accion correspondiente, esta determinada por el transcurso del
tiempo y su plazo tiene por caracteristica de ser perentorio y fatal.
La caducidad esta intimamente vinculada con el interés colectivo y
la seguridad juridica, por ello el Juez esta facultado para aplicarla de
oficio, en una verdadera funcién de policia juridico, superando el
interés individual; razén por la que, los plazos de caducidad lo fija
la ley, sin admitir pacto en contrario»(13).

Por lo tanto, quien pretenda una reposicion debe tener presente que
el plazo con el que cuenta es uno de caducidad y no de prescripcion, el

(13)  Casacion N.° 1133-2017-Lima.
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cual puede ser controlado incluso de oficio por el juez, conforme lo prevé
el articulo 2006 del Codigo Civil, de aplicaciéon supletoria al ambito del
proceso laboral. Cabe agregar que dicho plazo solo admite suspension por
las causales que el propio articulo 36 del TUO del D. Leg. N.° 728 prevé.

Ahora bien, teniendo claro lo senalado con anterioridad, cabe indicar
que en la practica jurisdiccional se observan situaciones en las cuales se ac-
cede a la jurisdiccion con el pedido principal, luego del pronunciamiento
emitido en el incidente cautelar, amparandose para ello en la regla previs-
ta en el articulo 636 del Codigo Procesal Civil(14),

Para ello, es preciso abordar —referencialmente— algunas previsiones
normativas bajo las cuales se genera suspension del plazo de caducidad, a fin
de ser consideradas al momento de interponer la demanda de reposicion,
derivada de despido nulo, incausado o fraudulento. Entre ellas tenemos:

A.  Elarticulo 124 del TUO de la Ley Organica del Poder Judicial senala
que «Las actuaciones judiciales se practican en dias y horas habiles,
bajo pena de nulidad. Son horas habiles las que median entre las seis
y las veinte horas [...]. Son dias inhabiles aquellos en que se suspende
el Despacho conforme a esta Ley». Mientras que en su articulo 247
prevé que no hay despacho judicial los dias saibados, domingos y fe-
riados no laborables y los de duelo nacional y judicial; asimismo, por
inicio del ano judicial y por el dia del juez. Entonces, tales supuestos
inciden en la suspension del plazo al que hace referencia el articulo
36 del TUO del D. Leg. N.2 728.

B. El articulo 28 de la Ley General de Inspeccion del Trabajo y Defensa
del Trabajador, D. Leg. N.2 910, prevé: «El plazo de caducidad en ma-
teria laboral, se suspende a partir de la fecha en que cualquiera de las
partes precisadas en el articulo anterior presenta la solicitud de Audien-
cia de Conciliacion y hasta la fecha en que concluya el procedimiento».

En conclusion, se tiene lo siguiente:

[...] los supuestos de suspension del plazo de caducidad son: i) im-
posibilidad material de accionar ante un Tribunal Peruano por en-
contrarse el trabajador fuera del territorio nacional e impedido de

(14 «Ejecutada la medida antes de iniciado el proceso principal, el beneficiario debe interponer
su demanda ante el mismo Juez, dentro de los diez dias posteriores a dicho acto».
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ingresar a €l; ii) por falta de funcionamiento del Poder Judicial, y
iii) desde la fecha de solicitud de Audiencia de Conciliacion y hasta
la fecha en que concluya el procedimiento, llevado a cabo ante el
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo(15).

Conforme al marco normativo senalado, se advierte con claridad que

es la ley la que establece expresamente las causales de suspension del pla-
zo de caducidad; no obstante ello, en situaciones excepcionales, la Corte
Suprema de Justicia de la Republica ha incorporado un supuesto adicio-
nal como lo es la suspension de actividades por ejercicio de huelga de
los trabajadores del Poder Judicial(16). Por lo tanto, siendo ello asi, resulta
relevante analizar si el tramite de una medida cautelar de reposicion plan-
teada fuera del proceso puede tener efectos suspensivos en el plazo para
la presentacion de la demanda laboral en el proceso principal o si, por el
contrario, tal accion omisiva del accionante puede generarle consecuen-
cias juridico-procesales desventajosas.

Asi, tenemos que:

El articulo 636 del Codigo Procesal Civil establece lo siguiente:

Ejecutada la medida antes de iniciado el proceso principal, el be-
neficiario debe interponer su demanda ante el mismo Juez, dentro
de los diez dias posteriores a dicho acto [...]. Si no se interpone la
demanda oportunamente, o ésta es rechazada liminarmente [...], la
medida cautelar caduca de pleno derecho. Dispuesta la admision de
la demanda por revocatoria del superior, la medida cautelar requie-
re nueva tramitacion.

No obstante lo citado, debe hacerse notar que, para el caso de pedi-
dos de reposicion (cualquier sea la tipologia alegada: nulo, incausado
o fraudulento), el plazo es de caducidad, cuyas causales de suspension
se encuentran formalmente previstas en el marco legal especial, a sa-
ber: en el articulo 36 del TUO del D. Leg. N.? 728 (cuya interpreta-
cion se efectia por remision al articulo 247 del TUO de la Ley Orga-

Casacion Laboral N.° 7472-2015-Lima.

Esto es, los dias de huelga de los trabajadores del Poder Judicial, determinados por el
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, conforme asi se ha hecho notar en la Casacion
Laboral N.° 1133-2017-Lima, emitida por la Primera Sala de Derecho Constitucional
y Social Transitoria de la Corte Suprema.
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(17)

(18)

nica del Poder Judicial) y en el articulo 28 del D. Leg. N.* 910. Ahora
bien, no se encuentra otro supuesto normativo distinto en nuestro
ordenamiento juridico vigente que resulte aplicable de manera direc-
ta(17) a la suspension de la caducidad. Esta situacion conlleva a la in-
certidumbre de si la prevision del primer parrafo del articulo 636 de
la norma adjetiva resulta aplicable o no al proceso ordinario laboral.

Si bien, como se indic6 anteriormente, la nueva Ley Procesal Laboral,
Ley N.° 29497, en su articulo 54, prescribe que «A pedido de parte,
todo juez puede dictar medida cautelar, antes de iniciado un proceso
o dentro de este, destinada a garantizar la eficacia de la pretension
principal» —regulaciéon que determina la permisiéon de su uso antes
del inicio del proceso—, podria alegarse que ello no necesariamente
significa que el plazo previsto en la ley para accionar en el proceso
laboral ordinario esté supeditado o se suspenda en espera del resul-
tado del pedido cautelar, puesto que tal circunstancia podria resultar
irrazonable y con graves efectos negativos para la pretension de repo-
sicion, debido a que:

1) El plazo al que hace referencia el articulo 636 del Codigo Pro-
cesal Civil estd previsto para evitar que la medida cautelar ca-
duque de pleno derecho, y no como supuesto de suspension
al que hace referencia el articulo 1994, numeral 8) del Codigo
Civil(18), vinculado a la tunica posibilidad de suspension del pla-
zo de caducidad, conforme a la remision del articulo 2005 del
referido cuerpo normativo.

ii)  Asimismo, si se efectia un analisis objetivo de la situacion, se
advierte que nada impide (ni juridica ni materialmente) que
el titular de la accion pueda ejercitarla dentro del plazo de ca-
ducidad, pues la espera de respuesta del 6rgano jurisdiccional
implicaria una potencial negligencia o descuido del accionan-
te. Por ejemplo, podria darse el caso de que no obtenga pro-
nunciamiento favorable en ambas instancias o que, de haberlo
obtenido en primera instancia, la misma sea revocada al emitir
pronunciamiento del pedido de oposicion o, en su defecto, por

Nétese que el articulo 2004 del Cédigo Civil establece que «Los plazos de caducidad
los fija la ley, sin admitir pacto en contrario».

Articulo 1994, numeral 8.
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i)

el 6rgano revisor. Dicha situacion dejaria fuera del plazo previs-
to por ley para interponer la demanda, pues «La caducidad no
admite interrupcion ni suspension, salvo en los casos que sea
imposible reclamar un derecho ante un tribunal peruano. Este
supuesto esta referido al caso de que exista una imposibilidad
de recurrir ante el juez peruano por motivos extremos que im-
pidan el funcionamiento del 6rgano jurisdiccional peruano, sea
por caso fortuito o fuerza mayor» (19); situacion que no genera el
tramite de una medida cautelar iniciada antes del proceso.

De otro lado, es evidente que la medida cautelar no resulta
equiparable al acto postulatorio de demanda, dado que la pri-
mera tiene naturaleza instrumental y provisional, conforme lo
prevé el articulo 612 del Codigo Procesal Civil, de aplicacion
supletoria. Por lo tanto, en un analisis preliminar, resulta l6gico
concluir que no tiene el mismo efecto juridico-procesal y con
incidencia en la suspension del plazo de caducidad laboral.

Asimismo, el articulo 2006 del Codigo Civil, aplicable también
al ambito laboral, senala que «La caducidad puede ser declara-
da de oficio o a peticion de parte»; por lo tanto, es posible que
en segunda instancia pueda evaluarse el proceso principal, a
efecto de verificar si efectivamente la accion fue ejercida dentro
del plazo de caducidad al que hace referencia el articulo 36 del
TUO del D. Leg. N.2 728. Si bien la extension de los poderes de
la instancia de alzada esta presidida por un postulado que limi-
ta el conocimiento del superior, recogido histéricamente en el
aforismo tamtum appellatun, quantum devolutum, «de manera que,
el Colegiado debera resolver en funcion a los agravios, errores
de hecho y derecho y sustento de la pretension impugnatoria
que haya expuesto el recurrente en su escrito de apelacion, de
lo contrario podria incurrir en los vicios de incongruencia» (20),
de manera excepcional, y de advertirse irregularidades en la
tramitacion del proceso —aun cuando estas no hayan sido invo-
cadas en la apelacion—, es facultad del Colegiado que absuelve
el grado pronunciarse al respecto, tal como lo senala el altimo

(19 Casacion Laboral N.° 5983-2014-Moquegua
20 Casacion N.° 2813-2010-Lima.

H 278



La medida cautelar fuera del proceso laboral y su implicancia en el plazo ...

parrafo del articulo 176 del Codigo adjetivo, ello en salvaguarda
del debido proceso formal(21).

Por lo tanto, como podra apreciarse, existen potenciales consecuen-
cias juridicas perjudiciales para la viabilidad de la pretension de reposicion
cuando el inicio del proceso principal se difiere a la espera del pronuncia-
miento jurisdiccional en el pedido cautelar. Por este motivo, es necesario
que quien ejerza tal defensa adopte las previsiones necesarias para evitar
danos irreversibles en los derechos del demandante.

IV. Conclusion

Si bien el ordenamiento civil regula una situacion especial para el
caso de los pedidos cautelares planteados antes del inicio del proceso prin-
cipal, habilitindose un plazo de diez dias posteriores a la ejecucion de
la medida para interponer la demanda, la invocacion de tal prevision al
ambito de un pedido de reposiciéon por despido nulo, incausado o fraudu-
lento, en un proceso ordinario laboral, podria conllevar a consecuencias
negativas para tal pretension, debido a que las casuales de suspension del
plazo de caducidad se encuentran previstas expresamente en el articulo
36 del TUO del D. Leg. N.2 728, concordante con el articulo 247 del TUO
de la Ley Organica del Poder Judicial, ademas del articulo 28 del D. Leg.
N.2 910. Ahora bien, la regulacion del articulo 636 del Codigo Procesal
Civil escapa al supuesto de suspension de la caducidad en materia laboral,
y podria ser interpretada inicamente para casos estrictamente de natura-
leza civil y con un propésito de evitar que la medida ejecutada caduque de
pleno derecho. En tal sentido, nada impide ni condiciona el ejercicio del
derecho de accion en el proceso ordinario laboral, una vez tramitado el
incidente cautelar y antes de que opere el plazo de caducidad; diligencia
procesal que podria salvaguardar los intereses y/o derechos del accionante
ante una posible interpretacion restrictiva.

@1 El Tribunal Constitucional ha senalado que «El debido proceso dentro de la perspectiva
formal [...] comprende un repertorio de derechos que forman parte de su contenido esen-
cial, entre ellos, el derecho al juez natural, el derecho al procedimiento preestablecido, el
derecho de defensa, el derecho a la pluralidad de instancias, el derecho a la motivacion
de las resoluciones, el derecho a los medios de prueba, el derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas, etc. La sola inobservancia de cualquiera de estas reglas, como de otras
que forman parte del citado contenido, convierte el proceso en irregular legitimando con
ello el control constitucional» (STC emitida en el Exp. N.° 04509-2011-PA/TC).
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¢La prueba tasada requlada en el proceso
de ejecucion previsional iniciado
por las AFP vulnera el derecho a
probar de la parte ejecutada?

Does the assessed evidence regulated
in the social security enforcement process
initiated by the AFPs violate the right to
proof of the executed party? ~
J

( !

ARAUJO CACHAY, Carmen Nancy(*)

Resumen: El presente articulo tiene por finalidad analizar, con base
en la casuistica del médulo laboral de Cajamarca, la regulacion nor-
mativa existente en la nueva Ley Procesal del Trabajo N. 29497, asi
como normas afines, si la prueba tasada prevista en el proceso de
ejecucion iniciado por las administradoras de pensiones sustentadas
en las liquidaciones para cobranza vulneran el derecho fundamental
a la prueba reconocida en nuestra Constitucién Politica del Peruy en
los lineamientos desarrollados en la doctrina contemporanea.

Abstract: The purpose of this article is to analyze based on the casu-
istry of the labor module of Cajamarca, and existing normative regu-

(0 Discente en Maestria de Derecho Procesal PUCP. Jueza del Primer Juzgado Laboral
de Cajamarca.
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L.

mitan en proceso de ejecucion(?) la liquidaciéon para cobranza de aportes
previsionales del sistema privado de pensiones. En concordancia con ello,
el articulo 38 del TUO de la Ley del Sistema Privado de Administracion
de Fondo de Pensiones, aprobado por Decreto Supremo N.° 054-97-EF,

lation in the new Procedural Labor Law N.2 29497, as well as related
regulations; if the assessed evidence provided for in the execution
process initiated by the pension administrators supported by the set-
tlements for collection violates the fundamental right to evidence
recognized in our Political Constitution of Peru and the guidelines
developed in contemporary doctrine.

Palabras clave: proceso de ejecucion, prueba tasada, derecho a la
prueba, liquidaciones para cobranza

Keywords: execution process, assessed evidence, right to evidence, settlements
for collection

Introduccion

En nuestro pais, la nueva Ley Procesal del Trabajo N.® 29497 (publi-
cada el 15 de enero del 2010) prevé en su articulo 57, literal g), que se tra-

establece lo siguiente:

(1

La ejecucion de los adeudos contenidos en la liquidacién para co-
branza se efectia de acuerdo al Capitulo V [sobre el proceso de
ejecucion] del Titulo IT [sobre los procesos laborales] de la Ley Pro-
cesal del Trabajo. Para efectos de dicha ejecucion, se establecen las
siguientes reglas especiales: «[...] b) El ejecutado podra contradecir
la ejecucion solo por los siguientes fundamentos: 1. Estar cancelada
la deuda, lo que se acreditara con copia de la planilla de pagos de
aportes previsionales debidamente cancelada; 2. Nulidad formal o
falsedad de la liquidacién para cobranza; 3. Inexistencia del vinculo
laboral con el afiliado durante los meses en que se habria devenga-
do los aportes materia de cobranza, lo que se acreditara con copia
de los libros de planillas; 4. Error de hecho en la determinacion del
monto consignado; 5. Excepciones y defensas previas [...]».

En cuanto a la competencia, el inciso 2 del articulo 1 NLPT senala que los procesos
con titulo ejecutivo, por cobranza de aportes previsionales del Sistema Privado de
Pensiones retenidos por el empleador, son de competencia de los jueces de paz

letrados, con prescindencia de la cuantia.
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En atencion a ello, y teniendo en cuenta que el proceso de ejecucion
—por su naturaleza— posee una caracteristica especial que lo distingue de
los demas tipos de procesos, a la preexistencia de todo «proceso de ejecu-
cion» existen derechos ya reconocidos. Dichos derechos buscan llegar a los
hechos a través del proceso como medio para alcanzar su realizacion, en
contraste con los demas procesos, que parten siempre de los hechos para
llegar al reconocimiento o declaracion del derecho, que, eventualmente,
resulta un conflicto de intereses o una incertidumbre juridica, existentes
con obvia antelacién a la postulacion del proceso. Ahora bien, dicho pro-
ceso ha sido creado en beneficio del acreedor, el que, al contar con un
titulo que acredita en forma indubitable su acreencia o derecho, le recla-
ma judicialmente al deudor que cumpla y efectivice su obligacion (de dar,
hacer o no hacer), la cual practicamente se tiene por probada, salvo los
supuestos de contradiccion que puede argumentar el ejecutado.

Por tanto, sobre la base de la experiencia profesional como magis-
trada del primer juzgado del modulo laboral de Cajamarca, desde el ano
2015, en revision de sentencias elevadas por impugnacion de los procesos
de ejecucion seguidos por las administradoras de fondos de pensiones, tra-
mitados en los juzgados de paz letrado de Cajamarca, el presente articulo
tiene por finalidad evidenciar si este proceso de ejecucion, al establecer re-
glas a seguir sobre prueba tasada para ejercer el derecho de contradiccion
(se prioriza la presentacion del libro de planillas y declaraciones de pago),
cumple con garantizar de manera irrestricta el derecho de defensa y dere-
cho fundamental a probar de la parte ejecutada o si le causa indefension y,
por ende, vulneracion al debido proceso.

II. Situacidon problematica

Conforme precisa Mario Morello, «Sin derecho a probar no hay pro-
ceso justo» (Bustamante Alarcon, 2018, p. 79); por ello, el derecho funda-
mental a la prueba debe tener protecciéon constitucional. En nuestra rea-
lidad se encuentra regulado de manera implicita en el contenido esencial
del derecho al debido proceso, reconocido en el articulo 139, inciso 3, de
la Constitucion Politica de 1993(2).

@ Constitucion Politica del Perua de 1993
Articulo 139, inciso 3): La observancia del debido proceso vy la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni
sometida al procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por
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Bajo esa premisa, es objeto de estudio la factibilidad del proceso tinico
de ejecucion en el cobro de aportaciones al sistema previsional por parte de
las administradoras de pensiones del sistema privado ante el Poder Judicial.
Adicionalmente, a fin de entender la problematica que se suscita a nivel judi-
cial con la prueba tasada, ante todo, debe tenerse en cuenta que, conforme
a la norma especial que regula la materia, como punto de partida del pro-
cedimiento administrativo, el articulo 148 de la Resolucion N.% 080-98-EF /
SAFP prevé que todo empleador debe retener los aportes del trabajador y
pagar ala AFP, dentro de los primeros cinco dias del mes siguiente al mes de
devengue (actualmente este registro se realiza en el portal de recaudacion
AFPnet). Ahora bien, en el supuesto de que el empleador no pague los apor-
tes previsionales, este se encuentra obligado a presentar una declaracion sin
pago, la cual se regularizara en el plazo previsto por ley; sin embargo, la no
presentacion de este documento genera deuda presunta, lo cual implica que
la administradora de pensiones queda plenamente facultada para registrar,
en el portal de recaudacion AFPnet, una liquidacion previa, que podra ser
objetada por el empleador, quien podra informar los movimientos en la re-
lacion laboral (ceses, vacaciones, licencias del trabajador, etc.), en un plazo
maximo de seis meses. Si ello no sucede, la deuda presunta informada en las
liquidaciones previas se calcula tomando como referencia la dltima remu-
neracion conocida del trabajador actualizada con el IPC o la remuneracion
maxima asegurable cuando no se cuente con historia previsional del trabaja-
dor; procediéndose al inicio de accion de ejecucion judicial.

Como puede apreciarse, el origen de la liquidaciéon para cobranza,
que las AFP pueden llevar a cobro en via judicial, no necesariamente se sus-
tentan en un hecho cierto (como seria la falta de pago de aportes por parte
del empleador), sino que muchas veces se sustenta en deuda presunta y,
no obstante ello, en adquirir la condicion de titulo de ejecucion.

Aunado a esa primera problematica, en el desarrollo en si del proce-
so de ejecucion, se presenta otra limitacion relevante para el ejecutado, a
saber: la norma prevé la prueba tasada (presentacion de planillas de pago
por ejemplo para las causales de cancelacion de deuda o inexistencia del
vinculo laboral con el afiliado) para ejercer su defensa al contradecir el
mandato de ejecucion (véase el contenido del articulo 38 del Decreto Su-
premo N.° 054-97-EF).

6rganos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto,
cualquiera sea su denominacion.
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Por tanto, si se tiene en cuenta que un proceso de ejecucion supone
partir de la certeza que genera el titulo ejecutivo, por lo que solamente
corresponde ejecutar el derecho, la defensa que puede realizar un ejecu-
tado es muy limitada, ya que consiste inicamente en oponerse al mandato
de ejecucion a través de una contradiccion (Priori Posada et al., 2011, p.
278). Tal circunstancia ha venido provocando que los jueces de paz letra-
do, en diversos procesos de ejecucion tramitados en el modulo laboral
de Cajamarca, al asumir la presuncion de legitimidad de las liquidaciones
para cobranza, declaren infundadas las contradicciones no sustentadas en
planillas de pago, o en donde no se haya subsumido adecuadamente la
causal de contradiccion.

Por ejemplo, en procesos en donde la parte ejecutada ha presentado
solo resoluciones de cese, de suspension, contratos laborales a plazo fijo,
reporte de baja de Sunat, entre otras documentales diferentes a las plani-
llas de pago, no son consideradas como medios probatorios idéneos para
sustentar la inexistencia de vinculo laboral, lo que provoca con ello que, en
la realidad de los hechos, se evidencie la ejecucion de liquidaciones para
cobranza ante la restriccion de la actuacion probatoria.

Justamente, el andlisis de esta problematica y la determinacion de la
vulneracion o no del derecho fundamental a probar, a la luz de la doctrina
contemporanea y jurisprudencia, es lo que motiva el presente articulo, y
que eventualmente se pueda realizar propuestas de solucion, de ser el caso.

III. Analisis de la cuestion problematica planteada

3.1. Respecto al derecho fundamental a probar()

Como idea general, el derecho a probar consiste en la posibilidad de
que las partes logren la admision de todo medio de prueba consentido
por el sistema juridico, que sea relevante para la demostracion del hecho
deducido como fundamento de las diversas pretensiones.

Al respecto, Devis Echandia sostiene lo siguiente:

[...] para que la prueba cumpla su fin de lograr la conviccion del
juez sobre la existencia o inexistencia de los hechos que interesan

3 El derecho a la prueba aparece recogido por primera vez en el constitucionalismo
espanol en la actual carta magna de 1978.
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al proceso, en forma que se ajuste a la realidad, es indispensable
otorgar libertad para que las partes y el juez puedan obtener todas
las que sean pertinentes, con la tinica limitacién de aquellas que por
razones de moralidad versen sobre hechos que la ley no permite
investigar, o que resulten inutiles por existir presuncién legal que
las hacen innecesarias, o sea claramente impertinentes o inidéneas.
(Gozaini, 1997, p. 146)

Por su parte, para el espanol Pic6 i Junoy (1996):

[...] la delimitacion conceptual del derecho a la prueba resulta de
especial relevancia practica tanto para las partes como para el 6rga-
no jurisdiccional; para los primeros, en la medida en que determina
cuando y como pueden probar los hechos que configuran el thema
debatends; y, para el segundo, ya que le ofrece los criterios para admitir
y/o denegar una prueba, permitiendo al ad quem contrastar la correc-
cion de la de negacion de pruebas efectuadas en la instancia. (p. 155)

En lo que respecta a su ejercicio, en el plano legal, el citado profesor
senala que el derecho a probar debe acomodarse a las siguientes exigen-
cias y condiciones impuestas por la normativa procesal: 1) la pertinencia
o relevancia de la prueba (relacion con el objeto del proceso y con lo que
constituye el thema decidendr); 2) la licitud de la prueba (obtencion y ac-
tuacion de la prueba sin infraccion de derechos fundamentales), y 3) la
oportunidad y formalidad para su ejercicio. Los dos primeros son limites
intrinsecos o inherentes; mientras que el ultimo es un limite extrinseco
(Fajardo Mori, 2019).

En esa perspectiva, en nuestra realidad peruana, el profesor Busta-
mante Alarcén (1997, p. 171) senala que el derecho a probar es un derecho
subjetivo de caracter fundamental, inherente a todo sujeto de derechos,
por lo que puede ejercerlo en cualquier orden jurisdiccional, interno o
internacional, o en cualquier tipo de proceso o procedimiento, asi sea este
ultimo: administrativo, militar, arbitral o particular, conforme a los princi-
pios que lo delimitan y le dan contenido. Por tanto, la vulneracion de este
principio implicaria una afectacion al orden constitucional.

En esa misma linea de pensamiento, la profesora Eugenia Ariano
(2003) sostiene que «el probar no solo debe ser visto como una carga, sino
también y principalmente como un derecho, pues existe un derecho a la

prueba» (p. 169).
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Respecto al contenido esencial de la prueba, Priori Posada (2011)
refiere que la prueba como derecho fundamental comprende cinco aspec-
tos, a saber: a) derecho a ofrecer medios probatorios, o que implica que toda
parte de un proceso de cualquier naturaleza goza de la garantia de poder
ofrecer los medios de prueba pertinentes que le permitan demostrar que
sus afirmaciones son correctas, logrando asi crear convicciéon en el juez a
su favor; b) derecho a la admision de los medios probatorios ofrecidos, es decir, al
derecho de la parte que ha ofrecido los medios de prueba a que los mismos
sean admitidos, salvo que resulten inadmisibles, improcedentes o imper-
tinentes; c) derecho a la actuacion de los medios probatorios admitidos, el cual
se materializa en el hecho que todos los medios de prueba que han sido
ofrecidos oportunamente y admitidos, sean actuados a efectos de su incor-
poracion al proceso; d) derecho a la valoracion de las pruebas actuadas, por el
cual se exige que las pruebas actuadas en el proceso sean objeto de una
valoracion racional (manera mas adecuada y con la debida motivacién), y
e) derecho a la conservacion de los medios de prueba, es decir, el derecho que
tienen las partes a realizar todas las actuaciones procesales que sean nece-
sarias para conservar un medio de prueba o proteger su eficacia contra los
riesgos que podria sufrir como consecuencia del paso del tiempo.

En el plano jurisprudencial, nuestro Tribunal Constitucional, en re-
lacion al derecho fundamental a la prueba, en la sentencia emitida en el
Expediente N.° 06712-2005-HC/TC, estableci6 lo siguiente:

[...] existe un derecho constitucional a probar, aunque no aut6-
nomo, que se encuentra orientado por los fines propios de la ob-
servancia o tutela del derecho al debido proceso. Asi el colegiado
ha senalado que: «constituye un derecho basico de los justiciables
producir la prueba relacionada con los hechos que configuran su
pretension o su defensa. Segun este derecho, las partes o un tercero
legitimado en un proceso o procedimiento, tienen el derecho a pro-
ducir la prueba necesaria con la finalidad de acreditar los hechos
que configuran su pretension o su defensa [...].

Asimismo, en la sentencia emitida en el Expediente N.¢ 1014-2007-
PHC/TC, el maximo intérprete de la Constitucion, senal6 lo siguiente:

Una de las garantias que asisten a las partes del proceso es la de pre-
sentar los medios probatorios necesarios que posibiliten la creacion
de conviccion en el juzgador sobre la veracidad de sus argumen-
tos. Sin embargo, como todo derecho fundamental, el derecho a la
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prueba también esta sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas
tanto de la necesidad de que sean armonizados con otros derechos
o bienes constitucionales —limites extrinsecos—, como de la propia
naturaleza del derecho en cuestion —limites intrinsecos— [...] (4.

Por su parte, la Corte Suprema en la Casacion Laboral N.¢ 608-2017-
Lima, concluy6 lo siguiente:

Que el derecho ala prueba es un derecho constitucional de caracter
implicito que se encuentra acogido en el derecho al debido proceso
contenido en el inciso 3) del articulo 139 de la Constitucion Politica
del Per, el cual exige que el medio probatorio admitido, sometido
al contradictorio y actuado, sea valorado adecuadamente y con la
motivacion debida por el 6érgano jurisdiccional. La vulneracion del
derecho a la valoracion de la prueba aportada, se manifiesta por la
falta de apreciacion del material probatorio o por la valoracion ar-
bitraria y/o irracional, puesto que los medios probatorios deben ser
valorados no en forma exclusiva o aislada sino en forma integral o
conjunta y razonada de conformidad con el articulo 197 del Cédigo
Procesal Civil, empero en la resolucion solo serdan expresadas las
valoraciones esenciales y determinantes que sustenten su decision.

3.2. Respecto a la naturaleza y caracteristicas del proceso de ejecucion

Habiendo establecido previamente el contenido constitucional del
derecho a probar, a continuacion, se analiza la naturaleza juridica del pro-
ceso de ejecucion.

Asi, tenemos que este tipo de proceso no tiene por finalidad resolver
un conflicto, debido a que en su interior no existe debate posicional, ni ac-
tuacién probatoria, ni expedicion de una sentencia propiamente dicha, sino
que, por el contrario, inicia con la acreditaciéon de un derecho reconocido

@ En la sentencia emitida en el Expediente N.° 4831-2005PHC/TC (caso Rubén Silvio
Curse Castro), el tribunal Constitucional establecié que «el derecho a la prueba apareja
la posibilidad de postular, dentro de los limites y alcances que la Constitucion y las
leyes reconocen, los medios probatorios pertinentes para justificar los argumentos
que el justiciable esgrime a su favor [...]. Constituye un derecho basico de los justi-
ciables producir la prueba relacionada con los hechos que configuran su pretension
o su defensa. Segun este derecho, las partes o un tercero legitimado en un proceso
o procedimiento tienen el derecho de producir la prueba necesaria con la finalidad
de acreditar los hechos que configuran su pretension o defensa».

B 288



¢La prueba tasada regulada en el proceso de ejecucion previsional iniciado por las AFP ...

o declarado a través de un titulo que se encuentre pendiente de cumpli-
miento. Por ello es que el maestro Carnelutti senalaba que «el proceso de
conocimiento declarativo es de pretension discutida, mientras que el proce-
so de ejecucion es de pretension insatisfecha», lo que permite afirmar que
este proceso ejecutivo «no persigue que se declare la existencia o certeza de
la obligacion, sino el cumplimiento de la misma» (Beltran Quiroga, 2015).

En todo proceso de ejecuciéon que implica una obligacion de dar se
obtiene la satisfaccion de un crédito que la ley presume existente, en vir-
tud de la peculiar modalidad que reviste el documento que lo comprueba.
Por tanto, los dos extremos principales que ha de reunir el titulo son su-
ficiencia e integracion, es decir, debe bastarse a si mismo, sin que pueda
ser completado con prueba de otra indole, porque el titulo mismo es una
suerte de prueba (Anacleto Guerrero, 2015, p. 772).

En esa misma linea de pensamiento, para Vinatea y Toyama (2012, pp.
292-293), en los procesos de ejecucion ya no se discute la existencia del dere-
cho contenido en el titulo ejecutivo, puesto que ya esta reconocido en el pro-
pio titulo; aunque naturalmente se le concede al demandado, llamado «ejecu-
tado», mecanismos de defensa destinados a cuestionar inicamente la validez
del titulo o la exigibilidad de la obligacion, entre otros motivos taxativamente
contemplados. Los citados autores senalan, ademas, que dicho proceso tiene
por fin dltimo la materializacion de las decisiones judiciales o de los dere-
chos reconocidos por las partes, o declarados por un tercero. Con ello se sa-
tisface asi los intereses respecto de los cuales se solicita tutela jurisdiccional.

Si se tiene en cuenta que una liquidacion para cobranza es un docu-
mento con mérito ejecutivo, emitido por una administradora de fondo de
pensiones en el cual se determina el monto de los aportes previsionales
adeudados por el empleador; se evidencia sin lugar a dudas que, cuando
éstas se sustentan en una liquidacion presunta (es decir, emitida de ma-
nera unilateral por la AFP, sin que necesariamente se sustente en infor-
macion proporcionada por el empleador), no retine la caracteristica de
suficiencia probatoria antes indicado y ello permite identificar la génesis
de uno de los problemas mas recurrentes en los procesos de obligacion de
dar suma de dinero iniciadas por la AFP, como los casos de contradiccion
que objetan la validez de las liquidaciones para cobranza, por no tener
sustento factico, ya que usualmente, la defensa de las empresas o entidades
ejecutadas, arguye que estas liquidaciones contiene trabajadores que ya no
mantienen vinculo laboral (por cese, vencimiento de contrato, renuncia,
jubilacion, etc.) o se liquidan periodos fuera de la relacién laboral.
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Si bien es cierto que la ratio legis de 1a norma procesal laboral fue la de
propiciar que los aportes previsionales, por su naturaleza primordial, pue-
dan ser ejecutados ante la falta de pago, en un proceso célere y expeditivo,
no se puede soslayar el hecho de que se ha otorgado un exceso de facul-
tades a las administradoras de pensiones para la emision de liquidaciones
para cobranza. Esta circunstancia anémala viene provocando que se gene-
re una prueba a su favor, que muchas veces no se sustenta en la realidad, y
que en el proceso tnico de ejecucion genera indefension, o muchas veces
un cobro indebido por parte de las entidades ejecutantes.

3.3. Respecto a la prueba tasada en el proceso tinico de ejecucion
para el pago de aportes previsionales

La valoracion de la prueba es la actividad racional del juez mediante
la cual valora cualitativamente los medios de prueba tanto aportados por
las partes como ordenados de oficio, y su efectividad para crearle convic-
cion en determinado sentido. Los jueces laborales deben de analizar las
pruebas, para resolver respetando el bloque de normas constitucionales o
convencionales de los derechos sustantivos e inclusive procesales (Alvara-
do Bustos, 2019, p. 64).

De acuerdo al articulo IV del titulo preliminar de la nueva Ley Pro-
cesal del Trabajo, Ley N.? 29497, en el cual se establece los criterios de
interpretacion y aplicacion de las normas en la resolucion de los conflictos
de la justicia laboral, «Los jueces laborales, bajo responsabilidad, imparten
justicia con arreglo a la Constitucion Politica del Perq, los tratados interna-
cionales de derechos humanos y la ley. Interpretan y aplican toda norma
juridica, incluyendo los convenios colectivos, segiin los principios y pre-
ceptos constitucionales, asi como los precedentes vinculantes del Tribunal
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia de la Republica».

De acuerdo con Alvarado Bustos (2019), teniendo en cuenta que en
doctrina se admiten como sistemas para evaluar la prueba lo siguiente:
prueba tasada, el de libre conviccion y el de la regla de la sana critica®), es

) El mencionado autor precisa la distincion entre:
Prueba tasada, tarifada o legal, que implica que en el sistema la valoracién de los
medios de prueba se encuentra previamente regulada por la ley, por ende, el juez
no tiene la libertad de apreciacién, sino que, ante determinada prueba, le debera
atribuir el valor o eficacia que indica la ley. No hay conviccion espontanea del juez,
sino dirigida por la ley.
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factible colegir, al analizar el contenido del texto de la norma antes citada,
que la ley procesal laboral acoge el sistema de la sana critica.

No obstante ello, tal como fuera precisado lineas arriba, el proceso de
ejecucion por obligacion de dar suma de dinero para cobro de aportes previ-
sionales establece prueba tasada para el ejercicio de contradiccion al mandato
de ejecucion, pese a que el principio de libertad probatoria es el que sustenta
y estructura el sistema probatorio que acoge la nueva ley procesal del trabajo.

La limitacion de actuacion probatoria se materializa basicamente en
que la norma que regula la materia establece que las causales que pueden
ser utilizadas para ejercer el derecho de defensa, a través de la contradic-
cion al mandato de ejecucion, se limitan a la presentacion de planillas y
declaraciones de pago.

Para determinar si la prueba tasada vulnera o no el derecho a la ad-
mision y actuacion de medios probatorios de defensa contra el mandato
de ejecucion, a continuacion, se describen tres hechos que se repiten de
manera regular en el modulo laboral de Cajamarca y que son objeto de pro-
nunciamiento en primera instancia por los jueces de paz en materia laboral:

a) Entidades publicas o empresas privadas que presentan en su es-
crito de contradiccion solicitudes o reclamos realizados en sede
administrativa a las AFP para acreditar que la determinacion de la
deuda aun no es definitiva.

b) Entidades publicas o empresas privadas que presentan documenta-
les diferentes a las planillas de pago para acreditar la inexistencia de
vinculo laboral o cancelacion de la deuda, como, por ejemplo, re-

Libre apreciacion de la prueba, en este sistema, la valoracion de la prueba se caracteriza
por otorgar absoluta libertad al juez de seleccionar y valorar cada medio probatorio
sin tener reglas que le seialen el camino a seguir para finalmente dictar una sentencia
de acuerdo a su consciencia o intima conviccion. La eficacia de esta valoracion la
consigue el juez de su plena discrecionalidad, sin tener el deber de expresar en la
sentencia la valoracion de todas las pruebas producidas, sino Ginicamente de las que
fuesen esenciales y decisivas.

Regla de la sana critica, que implica que el juez determina el valor de las pruebas
haciendo un andlisis razonado de ellas de acuerdo a las reglas de la logica y de la
experiencia, el buen sentido y el entendimiento humano. La sana critica no admite
la discrecionalidad absoluta del juez, por el contrario, busca limitar los juicios de
valor del juez a proposiciones légicas y concretas tomadas de la confrontacién con
los sucesos normales que en la vida ocurren. (p. 67)
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solucion de cese, contratos que acreditan culminacién de contrato,
resoluciones de licencia sin goce o sanciones de suspension, registro
plame emitido por la Sunat, tickets de pago, entre otros.

c) Entidades publicas o empresas privadas que recién presentan plani-
llas de pago, declaraciones de pago en AFPnety otra documentacion,
recién en la etapa impugnatoria.

La decision que asumian, hasta el ano 2019, los jueces de paz letrado
para resolver las situaciones facticas antes descritas, en su gran mayoria,
consistia en rechazar la contradicciéon que no se sustentaba en planillas de
pago, ni valorar los medios probatorios alternos o, segin sea el caso, de-
clarar improcedente la contradicciéon por no haber precisado de manera
concreta alguna de las causales previstas por ley, lo que traia como conse-
cuencia que se declare fundada la demanda de ejecucion.

Respecto al tercer supuesto factico, si los medios probatorios se pre-
sentaron con posterioridad al plazo previsto para exhibir el mandato de
ejecucion, en mérito al principio de preclusion y formalidad que caracte-
riza el proceso tnico de ejecucion, la posicion dominante asumida por los
magistrados de primera instancia ain es rechazar la admision de estos; y
una posicion minoritaria es admitirlos de oficio y merituarlos.

La situacion descrita puede parecer sencilla y conforme a derecho; no
obstante, la critica personal que surge sobre esta situacion factica es que, si
bien es inobjetable que el respeto a la formalidad prevista para el desarrollo
del proceso judicial es relevante y, por tanto, los plazos y la preclusion de
las etapas debe respetarse, no puede soslayarse el hecho de que un titulo
ejecutivo debe contener como requisito indispensable una obligacion cierta
o veraz, expresa o indubitable y exigible. Dicha circunstancia, como se ha
evidenciado lineas arriba, no siempre caracteriza a las liquidaciones para co-
branza; por tanto, muchas veces se decreta su ejecucion, pese a que no tiene
sustento en la realidad o solo lo tiene parcialmente. No es lo mismo ejecutar
un titulo valor que ha sido suscrito y autorizado por el propio deudor a favor
del acreedor que una liquidacion para cobranza que es un acto unilateral y
que muchas veces se emite en base a informacion presunta.

Esta situacién no es ajena a las administradoras de pensiones, quienes
tampoco se favorecen con la judicializacion del requerimiento de pago
de aportes previsionales (como dato estadistico un promedio de 80 % de
casos que tramitan los juzgados de paz letrado en materia laboral, son de
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obligaciones de dar suma de dinero iniciados por AFP). Por ese motivo,
mediante Resolucién SBS N.¢ 2751-2020 (publicada el 11 de noviembre
del 2020), se modifico el Titulo V del Compendio de Normas de Su-
perintendencia Reglamentaria del Sistema Privado da Administraciéon de

Fondo de Pensiones, con la finalidad de fortalecer el proceso de recupe-

racion directa prejudicial por parte de las AFP de los aportes obligatorios
adeudados por los empleadores, por lo que se implemento un sistema de
gestion de cobranza de la deuda previsional, sobre la base de una meto-
dologia propia en funcién del perfil de cumplimiento de los empleado-
res, la actualizacion de datos constante y la emision de documentos que
obedezcan a la realidad de los hechos().

©®  Se procedié a modificar entre otros articulos al articulo 148 del Titulo V del Com-
pendio de Normas de Superintendencia Reglamentarias del Sistema Privado de
Administracién de Fondos de Pensiones, aprobado mediante Resolucién N.° 080-
98-EF/SAFP y sus modificatorias, conforme al siguiente texto:
Articulo 148. La AFP debe establecer un sistema de gestion de cobranza de la deuda
previsional que debe cumplir con las siguientes condiciones minimas:

a)

b)

©)

REVISTA

Contar con una metodologia que permita establecer acciones de cobranza en
funcion al perfil de cumplimiento del empleador. Este perfil debe considerar
indicadores cuantitativos y/o cualitativos que, como minimo, comprenden los
siguientes aspectos:

i) el historial de cumplimiento de pago de los aportes;
ii) historial de cumplimiento de declaraciones previsionales; y,
iii) el comportamiento en los procesos de cobranza en etapa judicial.

Para el caso de la etapa judicial, la metodologia debe incluir como minimo la

descripcién de:

i) las acciones de seguimiento y continuidad del proceso judicial; y

ii) los mecanismos para procurar el pago efectivo de la deuda como, por ejemplo,
la ejecuciéon de medidas cautelares, entre otros.

La metodologia referida en el inciso a) debe ser revisada periédicamente por
la AFP, a fin de evaluar su idoneidad. Cualquier cambio que se efectte a dicha
metodologia junto a su fecha de entrada en vigencia, debe ser informado previa-
mente a la Superintendencia.

La norma precisa que, sobre la base de la evaluacion realizada por la AFP, la
metodologia puede establecer, adicionalmente, acciones diferenciadas en funcién
del derecho de los afiliados a percibir un beneficio en el SPP.

Debe permitir mantener actualizada la informacion de la situacion de la deuda
previsional, debiendo registrar dentro de un plazo que haya sido establecido por
la AFP, las acciones de cobranza administrativa y judicial definidas en su sistema
de gestion de cobranza. Las situaciones posibles de la deuda son: vigente, pagada
o descargada.
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Siendo asi, y pese a que no estd en duda que todo empleador debe
cumplir con su obligacién de realizar cada mes las declaraciones y el
pago de los aportes previsionales, considero que si corresponde y es ple-
namente factible merituar cualquier medio probatorio que resulte id6-
neo para sustentar las causales de contradiccion. Con ello, ademas de
garantizar el derecho fundamental a la prueba del ejecutado, se permite
encaminar una decision justa.

Asimismo, en los casos en que existe una cantidad considerable de
trabajadores, garantizar la libertad de prueba asume también un rol practi-
co, por cuanto es mds acorde a la economiay celeridad procesal presentar,
por ejemplo, una constancia de baja, una resolucion de cese o suspension
antes que un file completo (actualmente, soporte CD o USB conteniendo

d) Debe permitir la generacion de reportes actualizados de deuda al afiliado, al
empleador y a la Superintendencia. Esta informacion debe estar a disposicion del
afiliado en la zona privada del sitio web u otro canal virtual que la AFP determi-
ne, asi como para ser entregada en las agencias de la AFP, en caso el afiliado lo
solicite; y en el caso del empleador, a través del Portal de Recaudacion AFPnet.
La informacion de la deuda previsional debe estar actualizada, a mas tardar
el dltimo dia del mes siguiente a aquél en que vence el plazo para el pago
oportuno del aporte.

e) La informacién que el sistema reporte, de modo general, debe contener por lo
menos lo siguiente:

i) periodo de devengue;

ii) tipo de deuda: cierta o presunta;

iii) ndmero de Registro Unico de Contribuyentes (RUC) del empleador al que
corresponde la deuda;

iv) denominacion o razon social del empleador segliin se encuentre en el RUC;

v) monto de deuda nominal en el SPP, diferenciada por aporte al fondo y reten-
ciones y retribuciones de la administradora;

vi) datos del afiliado: nombres y apellidos, CUSPP, tipo y nimero de documento
de identidad;

vii) nombre de la AFP responsable de gestionar la deuda;

viii) tipo de la cobranza: administrativa o judicial);

ix) nombre de la entidad que genera el reporte de deuda: AFP o Portal de Recau-
dacién AFPnet;

x) fecha de generacion del reporte; y,

xi) los efectos que la falta de pago origina sobre el acceso a la cobertura del seguro
de invalidez, sobrevivencia y gastos de sepelio, y la pensién de jubilacion.
Las AFP son responsables de establecer los mecanismos necesarios para el
intercambio de la informacion respectiva.
El medio y forma para la remisién de la informacion de la deuda previsional
a la Superintendencia se aprueba mediante norma de caracter general.
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planillas electronicas de muchos trabajadores), ya que tendra el mismo
efecto probatorio y, mas ain, evitard pérdida de tiempo, incluso para el
juzgador al momento de emitir sentencia.

Respecto a la presentacion de medios probatorios fuera de los plazos
procesales, o incluso en segunda instancia, es menester precisar que la
causa generadora de este hecho es basicamente atribuible a la actuaciéon
negligente de la parte ejecutada.

No obstante, en el caso particular de las entidades del Estado en don-
de la defensa de los intereses estatales se realiza por mandato legal, a través
de las procuradurias publicas —y, por ende, donde se requiere que los
abogados apoderados de estas realicen coordinacion con la entidad de-
mandada para el acopio de los medios probatorios—, es muy comun que
esta documentacion recién la obtengan con posterioridad al plazo para
presentar la contradiccion al mandato ejecutivo. De ahi que suele suceder
que se presenten antes de la emision de sentencia o en segunda instancia.

La solucion practica que se viene dando en estas situaciones es pro-
ceder a la admision extemporanea o de oficio de estos medios probato-
rios en aplicacion de lo previsto en el articulo 22 de la nueva Ley Procesal
del Trabajo. Si bien no es la solucién mas 6ptima y esperada, resulta una
medida necesaria, ya que evidentemente en estos casos, no se advierte
negligencia ni desidia, sino que, basicamente, la dilacién en la presenta-
cién obedece a que el plazo para contradecir el mandato de ejecucion es
minimo e insuficiente para preparar adecuadamente el caso por parte de
la defensa de la parte ejecutada.

Un punto a favor en este extremo es que las AFP ejecutantes muy
rara vez se oponen a la admision de estos medios probatorios u objetan el
debido proceso (dado que la resolucion de los medios probatorios que se
admiten de oficio es inimpugnable); por el contrario, propician el esclare-
cimiento de la verdad. De este modo, de ninguna manera se perjudica el
derecho de los trabajadores, ya que, eventualmente, solo se cobrard y orde-
nara pagar los aportes por los meses o tiempo en que se presto servicios(7).

En atencion a lo expuesto, para Priori Pozada, es indiscutible que el
esclarecimiento de la verdad debe prevalecer sobre la formalidad, en cuanto

7)  Obviamente, en aquellos supuestos en los que si se evidencia negligencia reiterada e
injustificada, en la actuacion de la defensa de los ejecutados, si se aplican las medidas
correctivas que el caso amerita, a fin de encauzar debidamente el proceso.
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el proceso laboral, entre otros principios, se inspira principalmente en el prin-
cipio de veracidad(®), el cual se aplica en todos aquellos casos en que exista
discordancia entre los hechos discutidos y los documentos presentados. La
verdad procesal implica que por medio del proceso se debe lograr una verdad
que sea lo mas cercana posible a los hechos reales. Basado en ello, Herrera ex-
plica que la verdad procesal sin una etapa probatoria bien desarrollada podria
no coincidir con la verdad real, lo que perjudica la finalidad del proceso y la
satisfaccion de los intereses de las partes (Arévalo Vela, 2018, p. 38).

Como reflexion final se precisa que la libertad plena para proponer
y actuar medios probatorios es lo que afianzara en gran medida que los
procesos de ejecucion por obligacion de dar suma de dinero garantice la
solucion de los casos en respeto del principio de veracidad, previsto en el
articulo primero del titulo preliminar de la nueva Ley Procesal del Trabajo.

IV. Conclusiones

e  Sibien es cierto que en un proceso laboral en donde se discute una
obligacion de dar suma de dinero por aportes previsionales se debe
garantizar la celeridad y economia procesal, es contraproducente es-
tablecer prueba tasada para el ejercicio del derecho a contradiccion,
por cuanto la falta de pago de los aportes puede tener diversa causa,
que no necesariamente puede evidenciarse en las planillas ni decla-
raciones de pago. Por tanto, no puede restringirse la presentacion de
otras documentales, que, eventualmente, son mucho mas expeditivas,
pertinentes, razonables y suficientes para formar conviccion respecto
a la fundabilidad de la causal de contradicciéon invocada. Asumir lo
contrario, implica vulnerar el derecho fundamental a probar y princi-
pio de veracidad.

® Al respecto, Priori Pozada nos dice: «Los principios de inmediacion, oralidad, concen-
tracion, celeridad, economia procesal y veracidad, enunciados en el articulo | del Titulo
Preliminar, constituyen, en la perspectiva de la teoria general del proceso, principios del
procedimiento, es decir, postulados que sirven para describir la naturaleza y contenido
del sistema procesal adoptado en la NLPT, que como quedara demostrado al explicar
cada uno de los principios, es un sistema procesal publicistico cuya finalidad primera
es otorgar efectivamente la tutela jurisdiccional requerida para la reivindicacion de los
derechos laborales, en el marco del Estado constitucional. Para que sea posible una
mayor precision, se puede identificar a estos principios como principios estructurales,
en tanto establecen el contenido esencial del como se lleva a cabo el proceso». (Romero
Montes, 2012)
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Las liquidaciones para cobranza, en muchas situaciones, principalmen-
te cuando se sustenta en declaraciones presuntas realizadas unilateral-
mente por las prestadoras de pensiones, no retinen las caracteristicas
de un titulo ejecutivo en estrictu sensu, como lo son la suficiencia y la
integracion. Por tanto, no podria asumirse que se bastan a si mismas
para ser consideradas como prueba plena; por el contrario, pueden
promover el uso excesivo de facultades de las prestadoras de servicios
para emitir liquidaciones de cobranza que no se cinen a la realidad.

La cobranza de aportes previsionales, mediante un proceso unico de
ejecucion, encuentra en su tramite diversas situaciones que trastocan
el debido proceso con relacion al derecho de defensa del ejecutado,
quien se ve perjudicado por la aplicacion del principio de preclusion
y prevalencia de la formalidad respecto a la veracidad, lo que genera
la ejecucion de liquidaciones para cobranza que no necesariamente
se condicen con la realidad y provoca, por ende, un pago indebido.

A fin de dar una solucion a los diferentes problemas que se suscitan
en los procesos de ejecucion por aportes previsionales, por las limita-
ciones al ejercicio de defensa que genera la aplicaciéon de la prueba
tasada prevista por ley, los jueces del médulo laboral de Cajamarca
vienen adoptando distintas soluciones practicas dentro del debido
proceso, a saber: la admision de medios probatorios de oficio o ex-
temporaneos. Sin embargo, ello no debe convertirse en una practica
comun, por lo que, mas bien, debe promoverse soluciones legislativas.

Recomendaciones

Corresponde realizar una modificacion legislativa al articulo 38 del
TUO de la Ley del Sistema Privado de Administracion de Fondo de
Pensiones, aprobada por Decreto Supremo N.¢ 054-97-EF, y estable-
cer que, para el ejercicio del derecho de contradiccion, las causales
previstas en la citada norma se rigen por la libertad de prueba.

Amerita replantear, legislativamente, si es pertinente otorgar titulo
ejecutivo a las liquidaciones para cobranza emitidas por las prestado-
ras de pensiones, cuando no se sustenten en una declaracion cierta
realizada por el empleador.

Es factible que las obligaciones de dar suma de dinero para el pago de
aportes previsionales se realice bajo las normas del proceso tnico de
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ejecucion; sin embargo, razonablemente, por la naturaleza de la
obligacion cuyo pago se exige (muchas veces, se requiere verificar infor-
macion detallada o cantidad de documentacion, dependiendo del niimero
de trabajadores consignados en la planilla) se podria ampliar el plazo
para ejercer el derecho de contradiccion (eventualmente, se podria
mantener como regla general el plazo de cinco dias y, como excepcion, cuan-
do las circunstancias lo ameritan o a pedido del ejecutado, siempre y cuan-
do esté debidamente justificado, podria regularse que el juzgador tenga la
Jacultad de ampliar de manera excepcional y razonada el referido plazo).
Con ello se evitaria que se decrete la admision de prueba de oficio
o extemporanea de manera recurrente.
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Resumen: Dentro de la Ley de Contrataciones del Estado (LCE), las
juntas de resolucion de disputas (en adelante, JRD) se establecen
como organismos encargados de resolver conflictos generados en las
contrataciones con el Estado o cualquier otra relacion juridica para
resolver aquellas controversias respecto a las cuales las partes no han
podido llegar a un acuerdo por si mismas. Estas juntas pueden ser
tanto gubernamentales como privadas y su funcién basica es propor-
cionar un medio imparcial y eficiente para resolver disputas.

Como mecanismo alternativo de solucién de conflictos, las JRD pue-
den manejar una amplia variedad de conflictos, que incluyen dispu-
tas comerciales, conflictos laborales, disputas de propiedad, disputas
de seguros, disputas de consumo y muchas otras. El proceso de reso-
lucion de disputas puede variar segun el tipo de conflicto y la jurisdic-
cion en la que se encuentra la junta.

En general, las juntas de resoluciéon de disputas suelen tener ciertas
caracteristicas comunes. Por ejemplo, suelen contar con expertos im-
parciales que pueden mediar entre las partes en conflicto para encon-
trar una solucién mutuamente aceptable. Ademas, estas juntas suelen
tener procesos y procedimientos establecidos que garantizan la impar-
cialidad y la transparencia del proceso de resolucion de disputas.

Entonces, las JRD son una herramienta importante para resolver
conflictos de manera eficiente y justa, por lo que merecen una ade-
cuada difusién y aplicacion no solo en el ambito de las contrata-
ciones con el Estado, en el cual suelen ser muy efectivas, sino, en
general, para contribuir con la paz social a través de la solucién
oportuna de las controversias.

Palabras clave: junta de resolucion de disputas, dispute boards, contra-
taciones con el Estado, resolucion de conflictos

Abstract: Within the State Contracting Law (LCE), the dispute resolution
boards (JRD) are established as bodies in charge of resolving conflicts gene-
rated in contracting with the State or any other legal relationship to resolve
those controversies regarding which the parties have not been able to reach an
agreement on their own. These boards can be both governmental and private,
and their basic function is to provide an impartial and efficient means of
resolving disputes.

As an alternative dispute resolution mechanism, [RDs can handle a wide
variety of disputes, including commercial disputes, labor disputes, property
disputes, insurance disputes, consumer dispules, and many others. The dis-
pule resolution process may vary depending on the type of dispute and the
Jurisdiction in which the board is located.
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In general, dispute resolution boards tend to have certain common characteris-
tics. For example, they often have impartial experts who can mediate between
the parties in conflict to find a mutually acceptable solution. In addition, these
boards often have established processes and procedures that ensure the fairness
and transparency of the dispute resolution process.

So, the DRBs are an important tool to resolve conflicts efficiently and fairly,
s0 they deserve adequate dissemination and application, not only in the field
of contracts with the State, in which they tend to be very effective, but also, in
general, to contribute to social peace through the timely solution of disputes.

Keywords: dispute resolution board, Dispute boards, contracts with the State,
conflict resolution

I. Introduccion

En nuestro pais, hasta marzo del presente ano, se reportaron 1 746
obras publicas paralizadas, segin un informe de la Contraloria General de
la Republica, cuyo monto de inversion alcanzaba 22 902 millones de soles.
Segtn el orden reportado, las inversiones paralizadas se concentraban en
mayor medida en las regiones de Cusco (297), Puno (220), Lima (111),
Cajamarca (107) y Ancash (102). Este reporte también da cuenta de que el
sector transportes y comunicaciones es el que concentra la mayor cantidad
de obras paralizadas, a saber: el 27 % del total nacional y el 21,3 % del sec-
tor vivienda (Contraloria General de la Republica, 2023).

Estos reportes resultan ser alarmantes, mds ain cuando nuestra po-
blacioén requiere mejorar su calidad de vida y contar con servicios basicos
como carreteras, agua potable, vias publicas, hospitales, escuelas y demas
obras publicas necesarias para facilitar el desarrollo de nuestros pueblos;
mas aun al ser el Estado el responsable de brindar tales servicios.

Llama la atencion también el porcentaje de tales obras que se en-
cuentran paralizadas por causas relativas a incumplimientos contractuales
o controversias que podrian ser sometidas a arbitrajes; se reporta un 13,3
% entre las primeras 'y 3,9 % entre las segundas (Gandonfo Cortez, 2023).
Esto quiere decir que alrededor del 17 % de las obras paralizadas lo estan
por alguna causa que mereceria una solucion alternativa para viabilizarlas.

Este considerable nivel de conflictividad se ha visto reflejado en la
cantidad de procesos arbitrales generados, en gran medida, por el incum-
plimiento contractual. Al respecto, se encuentra muy poco difundida la
figura de las JRD que la Ley de Contrataciones del Estado prevé, como
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una alternativa que se establece con base en una clausula facultativa que
se incluye en los contratos y que permite que, tanto las entidades como los
contratistas, acudan a expertos que resuelvan los diversos inconvenientes
surgidos durante la ejecucion de obras, que evita asi la paralizacién de las
mismas y la concurrencia al arbitraje.

Entonces, si bien la problematica de las contrataciones publicas también
se basa en otras causas, como, por ejemplo, la corrupcién o deficiente admi-
nistracion de los contratos, asi como la falta de especializacion o de ética de
los funcionarios, en las relativas al incumplimiento de contratos, y cuyo mon-
to no supere los 20 millones de soles, las partes pueden acordar someter las
controversias a las Juntas de Resolucion de Disputas, por lo que es obligatorio
cuando tales conflictos superen dicho monto (articulo 243.4 de la LCE).

En tal sentido, en este aporte, pretendemos ocuparnos de estos meca-
nismos alternativos, con la finalidad de contribuir a su difusiéon y fomentar
su aplicacion en las controversias surgidas en el ambito contractual estatal.

II. ;Qué son las Juntas de Resolucion de Disputas (JRD)?

Como medio alternativo de solucién de conflictos, las JRD ofrecen
muchas ventajas, sobre todo en los contratos de ejecucion de obras de
envergadura, porque permite identificar previamente conflictos y solucio-
narlos in situ. Asi, una de las ventajas mas saltantes es que actiia como
un mecanismo eminentemente técnico que favorece obtener soluciones
rapidas y eficaces, pues aplica en la fase de ejecucion contractual de obras
(articulo 243.1 de la LCE).

Este mecanismo estd a cargo de un panel técnico caracterizado por
ser independiente e imparcial (Vaz & Gravata, 2014), cuyo objetivo es pre-
venir o resolver las controversias que se pudieran presentar desde el inicio
de la ejecucion de las obras publicas hasta su recepcion final, asi como
procurar que no se produzcan paralizaciones innecesarias y se logre su
culminacion (Ministerio de Economia y Finanzas, 2021).

Sin embargo, de ninguna manera deben entenderse como sustituto
del arbitraje; pero si se constituyen en un filtro para este. Se basa, en
efecto, en la eficiente, transparente y correcta utilizaciéon y gestion de
fondos publicos en el proceso de ejecucion de los contratos, conforme
lo establece el articulo 243.3 de la Ley de Contrataciones del Estado. Las
JRD no son competentes para resolver pretensiones indemnizatorias no
previstas en contratacion publica.
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Estas juntas estan integradas por uno o tres miembros, dependiendo
del monto del contrato. Si es menor a 40 millones de soles, puede estar
constituida por un miembro, bien ingeniero o bien arquitecto. En cambio,
si el monto es superior a 40 millones de soles, deben integrarla tres miem-
bros, esto es, un presidente, ingeniero o arquitecto, y otros dos miembros,
quienes deben ser expertos en ejecucion de obras (articulo 243.5 LCE).

Las decisiones de los miembros de las JRD tienen caracter vinculante
para las partes, por lo que su funcién también es, como se explica mas
adelante, la absolucion de consultas técnicas y contractuales respecto de
los contratos suscritos.

Un aspecto a considerar es que, de acuerdo a la Directiva N.2 012-
2019-OSCE/CD, para los contratos de procedimientos de seleccion con-
vocados desde 2020 cuyos montos superan los 20 millones de soles es obli-
gatorio incluir en la cldusula de solucion de controversias a las Juntas de
Resolucion de Disputas, con la finalidad de habilitar la intervencion de
estas en los conflictos surgidos en su ejecucion.

III. Antecedentes

A nivel normativo, las JRD se presentan en el Pert en la Ley N.? 30225
de Contrataciones del Estado del ano 2014, ya que la Ley N.? 26850 de
1997 solo consideraba la conciliacion y el arbitraje; sin embargo, mediante
el Decreto Legislativo N.° 1444 de 2018 se modifican diversas disposiciones
de la LCE, como las referidas a los medios de solucion de controversias de
la ejecucion del contrato, que disponen que las partes contratantes (enti-
dad estatal — contratista) pueden recurrir a las JRD en las contrataciones
de obras, de acuerdo a su valor referencial.

Posteriormente, mediante Decreto Supremo N.? 344-2018-EF, que
aprobo el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (RLCE),
se incluyen disposiciones relativas a las JRD; y, luego, mediante Reso-
lucion N.2 012-2019-OSCE/CD, se estableci6 la Directiva sobre la Junta
de Resolucion de Disputas, que a su vez fue modificada con Resolucion
N.% 214-2022-OSCE /PRE.

Asimismo, el 04 de setiembre de 2020 se public6 en el diario oficial
El Peruano el Decreto Supremo N.? 250-2020-EF, segun el cual el Ministe-
rio de Economia y Finanzas aprueba las disposiciones para coadyuvar a
la ejecucion de los contratos de obra y permitir a las entidades publicas
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asegurar la ejecucion de las inversiones en el marco del TUO de la Ley N.°
30225, Ley de Contrataciones del Estado. Asi, se modifica el reglamento de
la referida ley (D. S. N.? 350-2015-EF), el cual fija los montos para someter
voluntaria y obligatoriamente las controversias a las JDR, ademas de la re-
gla sobre la designacion de uno o tres adjudicadores teniendo en cuenta el
criterio de la cuantia del contrato.

Doctrinariamente, se identifican los primeros atisbos de la figura
con el surgimiento de los dispute boards, que se presentan en los Estados
Unidos a raiz de la implementacién de gran ntimero de obras de inge-
nieria a partir de 1960.

Como senalan Valverde y Marquez, citados por Ames (2022), duran-
te y luego de la Segunda Guerra Mundial, los contratos de obra presenta-
ron diversos problemas en su ejecucion, lo cual obligé a los constructores
a buscar formas de solucion de conflictos. De ahi que se implemento
experimentalmente los dispute boards, que fueron usados por primera vez
en la ejecucion del proyecto de construccion del Eisenhower Tunnel en el
Estado de Colorado (Ames, 2022). Esto generé que, en 1974, se publica-
ra el estudio de Mejoras en la contratacion de construcciones subterraneas en
Estados Unidos y que, consiguientemente, en 1975, se cree oficialmente
la figura de los dispute boards.

En 1981, en la ejecucion del proyecto de la represa El Cajon, en Hon-
duras, se utilizaria también los dispute boards, ya en un ambito internacio-
nal; esto debido a los buenos resultados obtenidos en las experiencias an-
teriores (Cuentas Pino & Nubiala Lapieza, 2022).

También, por al éxito logrado, a partir de 1995, The World Bank hizo
obligatorio el empleo de estos mecanismos en los proyectos, financiados
por este organismo, que superaran los 50 millones de délares. Desde en-
tonces brindan una alternativa de imparcialidad y de equidad en la resolu-
cion de los conflictos generados en la ejecucion de obras (Ames, 2022). A
partir del 2000, el Banco Mundial ha implementado normas para adquisi-
ciones de obras en sus procedimientos de adjudicacion.

De esta manera, las dispute boards se han difundido como forma de
resolucion y prevencion de conflictos rapida y equitativa. En nuestro pais
se implementan las JRD desde el 2014 con la Ley de Contrataciones del
Estado y su reglamento, que permite que expertos emitan decisiones o
recomendaciones obligatorias para las partes.
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En cuanto a las clases de las dispute boards, se identifican diversas de-
pendiendo del grado de intervencion que tengan en los procesos. Asi, si
se emiten Unicamente recomendaciones, se tratara de una dispute review
boards; si se emiten decisiones con caracter vinculante, se tratara de una
dispute adjudication boards, y, segun les convenga, las partes pueden también
optar por las combined dispute boards, caando lo que se pretenda obtener de
ellas sean recomendaciones y decisiones (Hernandez Garcia et al., 2014).

Si bien las dispute boards son mecanismos diversos a las JRD, es en ellos
en los que se fundan las nuevas formas de solucién de controversias que se
orientan a resolver los conflictos o diferencias que surjan en los contratos
de obra, desde su ejecucion hasta su entrega.

IV. Diferencias entre las JRD y los dispute boards

Aun cuando se considere que los dispute boards son un antecedente de
las JRD, como ya se ha senalado, desde un sentido practico, son dos tipos
de mecanismos alternativos de soluciéon de controversias diferentes, que, si
bien comparten la finalidad de resolver disputas de modo rapido y eficien-
te, se diferencian en aspectos estructurales y aplicativos. Mientras que las
JRD son una especie de comités que se encuentran integrados por exper-
tos independientes que resuelven las controversias durante la ejecucion
de un contrato de construcciéon o proyectos similares, los dispute boards son
comités de expertos establecidos para proyectos a largo plazo, teniendo en
cuenta lo senalado en Hernandez Garcia et al. (2014), asi como del anali-
sis de Capunay Chafloque y Ferruzo Davila (2014), identificamos también
diferencias en cuanto a lo siguiente:

a. Composicion
Tanto las JRD como las dispute boards estan compuestas por lo general
por 3 miembros, 2 que representan a las partes y entre ambos eligen a

un tercero que la preside, que es neutral. Todos deben ser profesiona-
les ingenieros o arquitectos y especialistas en contrataciones publicas.

b. Funcion

Los integrantes de las JRD ejercen un rol activo desde su inicio, re-
uniéndose periodicamente para la revision del progreso de la obra,
anticipando de esta manera problemas, resolviendo las disputas que
efectivamente se presenten. Es facultad también de las JRD el emitir
recomendaciones y opiniones no obligatorias. En el caso de las dispute
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boards, comparte las facultades senaladas para las JRD, pero, ademas,
supervisa el desarrollo del proyecto y puede emitir recomendaciones
con caracter vinculante, interviniendo cuando surja una disputa.

c. Proceso

Las JRD intervienen desde el principio de la ejecucion del contrato
y también lo hacen a lo largo del proyecto, en caso de existir una
controversia, ofrece una opinion o recomendacion, si las partes no
la aceptan, pueden recurrir a la resoluciéon de disputas mediante
arbitraje. Por su parte, las dispute boards intervienen durante todo el
proyecto brindado asesoramiento y tomando decisiones sobre las dis-
putas presentadas, en su caso, las decisiones pueden ser vinculantes
si fuera necesario, esto dependiendo del tipo de dispute boardsy de las
clausulas contractuales.

d. Particularidades

Mientras que las JRD son flexibles, esto es, pueden adaptar a las ne-
cesidades especificas de la obra y a lo que requieran las partes, las dis-
pute boards presentan un enfoque de prevencion, ya que monitorean
continuamente las obras para abordar los problemas antes de que se
produzca la escalada del conflicto.

Entonces, ambos mecanismos resuelven las disputas y previenen los
costosos litigios. Sin embargo, cabe mencionar que las JRD tienen un
enfoque mas activo en la resolucion de disputas, mientras que los dispu-
te boards se centran en la prevencion a través del monitoreo constante y
proporcionando recomendaciones que podrian ser obligatorias.

III. Diferencias entre las JRD y el arbitraje

Estas se advierten fundamentalmente en los siguientes puntos:

a. Formalidad

Siendo la formalidad una de las caracteristicas mas saltantes en el
arbitraje, se manifiesta como una diferencia importante, ya que las
juntas de resolucion de disputas desarrollan sus acciones de manera
mas flexible y menos formal, caracteristica que también se constituye
como una ventaja de estas respecto del arbitraje.
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IV.

Miembros

En el caso del arbitraje, los arbitros son por lo general abogados,
quienes resuelven en derecho. Por su parte, las JRD estan integradas
por adjudicadores, que en su mayoria son ingenieros o arquitectos,
quienes con criterio técnico intervienen para dar soluciones practicas
referidas a la ejecucion de las obras.

Jurisdiccion arbitral

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Constitucién Po-
litica del Peru, se reconoce la jurisdiccion arbitral con casi las mismas
prerrogativas del fuero judicial; en cambio, las JRD no cuentan con
este atributo, solamente la Ley de Contrataciones del Estado las reco-
noce como mecanismos alternativos para solucionar tempranamente
los conflictos.

Materias sometidas

Mediante arbitraje se pueden resolver materias relativas a relaciones
comerciales, de obras, construccion, etc.; mientras que mediante las
JRD se orientan a la especializaciéon en materia de construccion vy eje-
cucion de obras, creadas para prevenir y resolver conflictos surgidos
durante el desenvolvimiento de los contratos.

Momento de la intervencion

El arbitraje es un mecanismo al cual las partes pueden recurrir en
cualquier etapa de la ejecucion del contrato para resolver sus dispu-
tas, incluso luego de la resolucion del mismo, por su parte, las JRD
acompanan desde su suscripcion, ejecucion y entrega de la obra.

Sin embargo, pese a las diferencias expuestas, «<ambos métodos se
fortalecen y son complementarios para la solucién de controversias
generadas en obras estatales» (Bustamante Belatinde, 2022).

Finalidad e importancia de las JRD

La principal finalidad es que las partes en un contrato logren prevenir

y/ o resolver de manera eficiente los conflictos surgidos durante el plazo de
ejecucion de obras, desde su inicio hasta la recepcion total de la mismo, tal
como lo establece el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
(art. 243.1)
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Igualmente, contribuye con la expedicion de decisiones efectivas e
inmediatas durante el desarrollo de las obras, las cuales permiten su con-
tinuidad e impiden paralizaciones inttiles y perjudiciales para las partes.

A ellas se pueden someter controversias de distinta indole surgidas en
la fase de ejecucion, como lo establece la Directiva N.2 12-2019-OSCE/CD.
Asi, los miembros de las JRD emiten decisiones que son vinculantes para las
partes; pueden también absolver consultas a nivel contractual y/o técnico, y
también estan facultados para efectuar visitas periodicas a la obra en ejecu-
cion, prevenir controversias, todo lo cual privilegia el desarrollo de las obras.

Respecto de las facultades consultivas de las JRD, estas pueden
ser solicitadas para prevenir el surgimiento de controversias, solicitan-
do una opinién no vinculante sobre aspectos relevantes que las partes
quisieran resolver, como lo establece, igualmente, la Directiva N.2 012-
2019-OSCE/CD. Con esta finalidad se establecen los centros de admi-
nistracion que brindan soporte y asistencia a las JRD y cuyas funciones
seran desarrolladas en adelante.

V. Funciones

Los miembros de las JRD cumplen tres funciones claramente determi-
nadas, sin perjuicio de desarrollar otras que sean asignadas por el contrato
tripartito, todas ellas orientadas a la conservacion del vinculo contractual y
la no paralizacion de las obras:

a. Preventiva

Advirtiendo posibles situaciones de conflicto, para lo cual pueden
realizar visitas periodicas en el lugar de ejecucion de la obra.

b. Consultiva

Mediante la cual absuelven las consultas de las partes respecto de la
ejecucion de la obra. Estas consultas pueden ser de cardcter técnico o
contractual, las que previamente son dirigidas al supervisor y al pro-
yectista de la obra.

c. Decisoria

En caso de que la disputa esté presente y merezca una solucion
inmediata, los miembros de las JRD pueden emitir decisiones vin-
culantes para las partes.
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El reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (articulo 246.1)
senala que también se ejercen otras funciones que pueden ser estable-
cidas en el contrato tripartito.

Todas estas funciones se ejercen teniendo como premisa privilegiar la
prosecucion de la ejecucion de la obra, y pueden disponerse acciones
destinadas a ello, bajo la asistencia y soporte de los centros de admi-
nistracion (Ministerio de Economia y Finanzas, 2021).

VI. Contrato Tripartito

Como lo senala la Directiva N.? 012-2019-OSCE/CD, es el que cele-
bran las partes antes del inicio de las actividades con cada uno de los miem-
bros de la JRD, por medio del Centro de Administracion, esto ocurre en
un plazo de cinco dias de aceptada la designacion del dltimo miembro
(presidente), o del inico miembro de ser el caso.

En cuanto a su contenido, se deben considerar las reglas que regiran
el procedimiento, asi como las obligaciones de las partes, estableciéndose
ademas los antecedentes, y el objeto del contrato, detallandose los servicios
que debe prestar la JRD, los que deben ser prestados de manera indepen-
diente e imparcial.

VII. Normatividad aplicable

En el Pert, a las Juntas de Resolucion de Disputas se aplican, funda-
mentalmente, la Ley N.? 30225 de Contrataciones del Estado y su regla-
mento que fue aprobado mediante Decreto Supremo N.° 344-2018-EF, la
Directiva N.? 012-2019-OSCE/CD. En esta ultima se detallan las reglas que
se deben seguir en el procedimiento.

Ademas, las JRD se rigen por el contrato tripartito suscrito entre
sus integrantes y las partes, asi como los reglamentos de los centros de
administracion.

VIII. Ventajas que ofrecen las JRD

Se identifican diversas ventajas, como la reduccion de costos, la pre-
servacion de la relacion contractual y la continuidad de la obra. De lo hasta
ahora desarrollado, se puede advertir que las JRD ayudan a resolver dis-
putas sin necesidad de recurrir al arbitraje o paralizar la ejecucion de las
obras, puesto que presentan las siguientes sustanciales ventajas:
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Rapidez y eficacia

Se identifican como mecanismos rapidos y eficaces debido a que su
intervencion es inmediata, esto es, sin mediar tramites engorrosos o
el sometimiento a tramites procedimentales, lo cual garantiza una so-
lucion célere.

Reduccion de costos

Se evitan los costos que suelen generar los procesos arbitrales, ademads
de que se evitan los tramites engorrosos y complicados que, en el am-
bito arbitral o judicial, representan costos elevados.

Confidencialidad

Se mantiene la mayor reserva posible respecto del contenido de las
disputas y se conservan los detalles de las mismas en el ambito priva-
do, lo cual contribuye con preservar la reputacion y la privacidad de
las partes involucradas.

Las partes ejercer control

Se mantienen en control del procedimiento y sobre el resultado de la
solucion las partes eligen a sus representantes para participar de las
negociaciones, lo cual permite la adopcion de acuerdos que se ajus-
tan a las necesidades de las partes y logra una mayor satisfaccion con
el resultado.

Flexibilidad

Se habia destacado esta caracteristica como la posibilidad de que las
JRD adapten sus acciones a las necesidades especificas que presenten
las partes, de modo que disenen sus reglas de modo flexible, adaptan-
dolas a las particularidades de cada situacion controvertida.

Mantenimiento de relaciones

Pese al surgimiento de disputas en la ejecucion de los contratos, la
posibilidad de contar con la intervencion de las JRD garantiza que
las relaciones contractuales o interacciones comerciales se conserven,
con la consiguiente preservacion del trato armonico inter partes, con
lo que se evita la confrontacion y el antagonismo entre ellas.

Mayor enfoque en la soluciéon

Siguiendo el espiritu de los mecanismos alternativos, las JRD contri-
buyen con el enfoque colaborativo de las partes para la busqueda de
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soluciones aceptables para las partes, que suple una postura adversa-
rial que es propia de los tribunales y del arbitraje.

h. Menos formalidad

Los procedimientos ante las JRD son menos estructurados, lo que faci-
lita la comunicacion entre las partes y el comité. Con ello se viabiliza la
pronta solucion de las disputas y la prosecucion de las obras y su conclu-
si6n sin dilaciones innecesarias o forzosas como ocurre con el arbitraje.

1.  Variedad de métodos

La aparicion de otros métodos, como la mediacioén o la conciliacion,
permite a las partes intervenir y participar en la toma de decisiones,
gracias a la presentacion de diversos enfoques que se ponen a dispo-
sicion para darle solucion al conflicto. Por otro lado, con esta ventaja
se deja en libertad a los involucrados para adoptar o no las recomen-
daciones que se formulan como parte de la funcién consultiva que
también cumplen las JRD de manera alternativa.

j- Otras ventajas

Se promueve la identificacion y solucion de controversias en etapa
temprana, lo cual disminuye sustancialmente la acumulacion de dis-
putas, asi como el favorecimiento a la continuidad de las obras, lo que
a su vez reduce la pérdida de productividad.

Es evidente que la economia en tiempo y recursos son beneficios in-
negables, lo que demuestra que las JRD son un mecanismo altamente
eficiente para la solucion de conflictos durante la ejecucion de obras,
porque median el empleo de la comunicacion activa y colaborativa,
esto traduce la efectividad de los resultados.

IX. Condiciones para los miembros o adjudicadores

En cuanto a la conducta de los miembros (adjudicadores) de las JRD,
se espera que se conduzcan de manera proba, bajo lineamientos éticos
que conserven la independencia e imparcialidad en todo el desarrollo de
las actividades propias. Asimismo, que cumplan con informar de manera
oportuna respecto de circunstancias que les impida ejercer el cargo de
modo transparente y diligente.
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X. Designaciones

La designacion del centro de administracion esta librada a la volun-
tad de las partes, para lo que se necesita igualmente el acuerdo entre ellas;
no obstante, en caso de no haberlo, cualquiera de ellas puede solicitar, de
acuerdo a lo dispuesto en el reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, la organizacion y administracion ante cualquier centro (art. 244.3).

En caso de la intervencion de un solo miembro de la JRD, se requiere
que este sea ingeniero o arquitecto, que ademas tenga conocimiento de
las normas aplicables al contrato. Ahora bien, cuando se integre las juntas
por tres miembros, el presidente debe reunir las mismas cualidades, y los
demas integrantes pueden ser expertos en ejecucion de obras, conforme
lo establece el RLCE (art. 245.1)

En cuanto a los requisitos que deben cumplir los miembros y los impe-
dimentos que se aplican para el ejercicio las funciones propias de las JRD,
el RLCE igualmente lo pauta en los articulos 245.2 y 231 respectivamente.

XI. Centros de administracion

Con el propésito de gestionar los procedimientos que se siguen ante
las JRD, la Directiva N.? 012-2019-OSCE/CD establece que en el contrato
de obra se debe designar a un Centro de Administracion. Esta designacion
debe ser comunicada al citado centro en un plazo de cinco dias desde la
suscripcion del contrato; asimismo, en caso de que no se hubiera acorda-
do, las partes pueden incorporar en el contrato de obra la clausula modelo
que comparte el organismo supervisor de contrataciones con el Estado o
la que establezca el centro elegido.

Para la constitucion, administracion y el desarrollo de las JRD, la di-
rectiva también desarrolla normas complementarias a observarse para la
prevencion y solucion de controversias en los contratos de obra. El proce-
dimiento por su parte y los requisitos de los centros también estan regula-
dos por dicha directiva.

a. Excepciones

La nulidad, ineficacia, inexistencia o invalidez del contrato, la deci-
sion de la entidad o la Contraloria General de la Republica de apro-
bar o no prestaciones adicionales contempladas en la Ley de Contra-
taciones del Estado (articulo 45.4) y las prestaciones indemnizatorias
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por conceptos imprevistos en la contratacion publica; no pueden ser
materia de conocimiento de las JRD,

b.  Requisitos

Para poder gestionar las controversias, las JRD deben estar adminis-
tradas por los centros.

Todas las JRD que ejerzan funciones deben ser administradas por un
centro que preste el servicio de organizacion y administracion de las
mismas. Los requisitos que deben de cumplir los centros que adminis-
tran las referidas juntas son:

— Tener 4 anos de experiencia como institucion arbitral.

— Tener un coédigo de ética aplicable a los miembros de la JRD,
que debe contener los supuestos de infraccion establecidos en el
RLCE (articulo 254).

— Llevar un registro de adjudicadores (miembros), nacionales e
internacionales, difundirlo con las especialidades y experiencia
de los expertos para conocimiento del publico por medio de la
pagina web.

—  Constituirse como persona juridica (con o sin fines de lucro).

— Tener un tarifario de honorarios de adjudicadores y gastos admi-
nistrativos igualmente difundido.

—  Tener un plantel de profesionales que brinden soporte y asisten-
ciaala JRD.

— Unainfraestructura minima de 4 ambientes para sala de audien-
cias, oficina para el plantel profesional, atencion al publico y
otro para el archivo de documentos y expedientes.

— Una péagina web con la informacién y correo institucional activos

XII. Funciones del centro

En nuestro pais se encuentran en funcionamiento 17 centros de ad-
ministracion registrados y acreditados ante OSCE, ellos cumplen las si-
guientes funciones de acuerdo a lo regulado por el RLCE (articulo 244.2)

e  Registrar a los miembros de la JRD.
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Designar a los miembros de la JRD cuando las parte no lo hicieran.
Resolver las recusaciones contra los miembros de la JRD.

Supervisar el cumplimiento de los principios éticos por los adjudicadores.
Informar al OSCE las sanciones impuestas a los adjudicadores.

Brindar apoyo logistico a las JRD y las partes.

XIII. Casos en que se pueden aplicar las JRD

Las partes interesadas pueden acudir a los centros de administracion

para solicitar la intervencion de JRD y resolver controversias en los casos de
ejecucion de obras. Dicha intervencion puede ser obligatoria o facultativa,
la cual depende de la cuantia del contrato y en los siguientes casos:

a.

En caso de que las partes no hubieran pactado en el contrato original,
pueden incorporar en la clausula de solucion de controversias la apli-
cacion de JRD.

En contratos de obras con montos inferiores o iguales a 20 millones
de soles es facultativo.

En contratos de obras por montos superiores a 20 millones de soles

es obligatorio.

XIV. Materias en que se aplican

De acuerdo a lo dispuesto por las leyes aplicables, se determina la

competencia de las JRD de la siguiente manera:

La Ley de Contrataciones se refiere en 13 oportunidades a la JRD,
mientras que el reglamento lo hace 50 veces.

La LCE, todas las controversias que surjan durante la ejecucion de la
obra hasta la recepcion total de la misma. Las decisiones emitidas por
la JRD solo pueden ser sometidas a arbitraje dentro del plazo 30 dias
habiles de recibida la obra (Art. 45.2).

RLCE, se pueden someter a la JRD la ejecucion, interpretacion o re-
solucion del contrato (art. 223.1).

A continuacion, se proporciona la guia respecto de la regulacion apli-

cable a las JRD en la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento.
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Cuadro 1
Guia de la regulacién aplicable a las JRD

Materia LCE RLCE

Mecanismos de solucion de controversias, casos 45.1,2

Valorizacion y metrados 196.2

Concurrencia de acuerdo al valor referencial y condiciones | 45.3

Excepciones, no se pueden someter a JRD 454 243.3
Sometimiento de controversias 45.8 223.1,225.6
Revision de decisiones de la JRD por arbitraje 45.8 251.1,2,3,4
Discrepancias en la recepcién de obra 208.11
Finalidad de la JRD 243.1
Competencia en caso de resolucién de contrato 243.2
Incorporacién posterior de clausula y vinculatoriedad en 2434
caso de contratos por montos superiores a 20 millones Disp. Comp. 19
Integrantes de la JRD 2435
zggiLgxlsgic?gnde los centros de administracion de disputas y 2442, 3; 245
Funciones y actividades de los miembros de la JRD 246
Honorarios y decisiones 247,248,
249,250

Efectos

Las decisiones que emiten las juntas de resolucion de disputas son de
obligatorio e inmediato cumplimiento para las partes, a partir de su notifi-
caciony el vencimiento del plazo para para la correccion o aclaracion de la
decision, su cumplimiento no puede ser impedido por ninguna autoridad,
ni administrativa, arbitral o judicial.

En el caso de la absolucion de consultas técnicas o contractuales, las
cuales igualmente se implementan por las partes conforme lo convenido
en el contrato tripartito.

La administracion de los contratos se simplifica y optimiza, lo que evita
los procesos engorrosos propios de las contrataciones estatales.

Efectivamente se produce la prevencion y resolucion eficiente de las
controversias en la ejecucion de las obras hasta su recepcion, como lo nor-
ma el RLCE (articulo 243.1).
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XVI. Conclusiones

Las juntas de resolucion de disputas son mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos habilitado para resolver las divergencias
surgidas en la ejecucion de obras en contrataciones con el Estado,
permitiendo soluciones rapidas, sin paralizaciones o dilaciones.

La LCE y su reglamento, asi como la Directiva N.? 012-2019-OSCE/
CD, brindan el marco legal para la intervencion de las juntas de re-
solucion de disputas en la ejecucion de las obras publicas.

Siendo evidentes las ventajas que ofrecen las JRD, y debido a la obli-
gatoriedad de su empleo en controversias cuyos montos sean supe-
riores a 20 millones de soles, se espera que este mecanismo sea em-
pleado con mayor frecuencia.

Se espera que la aplicacion frecuente de las JRD, se evidencie en
la reduccion de la paralizacion de obras publicas a nivel nacional y
las viabilice.

Deben implementarse nuevos centros de administracion de juntas de
resolucion de disputas, a fin de acercarlas a las partes en contratacio-
nes con el Estado.
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Resumen: En la regulacion de las causales de resolucion contractual
de los contratos de bienes, servicios y obras suscritos al amparo de
la Ley de Contrataciones del Estado, frecuentemente, se cree que el
listado de las mismas, contenidas en el articulo 164 de su reglamen-
to, son las unicas, sobre la base de las cuales las entidades y contra-
tistas pueden facultativamente resolver el contrato. No obstante, a
través del presente ensayo, se demostrard que existen otras causales
de resolucién contractual, que pueden ser invocadas por las partes,
siguiendo los procedimientos establecidos para cada una de ellas. Asi
también, se emitiran algunas precisiones practicas que ayudaran a
comprender de mejor manera la reciente incorporacion del servicio
de control concurrente en la ejecuciéon de obras publicas a cargo
de la Contraloria General de la Republica, el cual tiene un caracter
vinculante para las entidades estatales, a partir de la entrada en vigen-
cia de la Ley N.2 31500, ley que establece el caracter vinculante del
control concurrente y adopta otras medidas necesarias para perfec-
cionar el funcionamiento de dicho mecanismo, y que ha generado la
incertidumbre sobre el alcance de las recomendaciones que emita el
organo de control, a las entidades contratantes para implementar las
medidas preventivas y correctivas de las situaciones adversas identifi-
cadas en los trabajos de ejecucion y supervision de obras.

Palabras clave: resolucion de contrato, causales de resolucion contractual,
situacion de incumplimiento irreversible, servicio de control concurrente

Abstract: In the regulation of the grounds for contractual termination of con-
tracts for goods, services and works, signed under the Law on State Procurement,
it is often believed that the list of the same, contained in Article 164 of its Regula-
tions, are the only ones, on the basis of which, entities and contractors, They can
optionally terminate the contract, however, through this essay, we will demons-
trate that there are other causes of contractual resolution, which can be invoked
by the parties, following the procedures established for each of them. Likewise, we
will issue some practical clarifications, which will help to better understand, the
recent incorporation of the concurrent control service in the execution of public
works by the Comptroller General of the Republic, which has a binding character
Jfor state entities, from the entry into force of Law 31500, Law establishing the
binding nature of concurrent control and adopting other measures necessary to
improve the functioning of this mechanism; and that has generated uncertainty
about the scope of the recommendations issued by the control body, to the contrac-
ting entities, to implement the preventive and corrective measures of the adverse
situations identified in the works of execution and supervision of works.

Key words: termination of contract, grounds for contractual termination, si-
tuation of irreversible breach, concurrent control service
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I. Introduccion

Las entidades publicas, como medio para la satisfacciéon de las ne-
cesidades primordiales de la poblacion, atendiendo a sus competencias,
adquieren bienes, contratan servicios (en general y de consultoria), o
bien pueden contratar a ejecutores de obras publicas, con lo que se en-
marca el proceso de contratacion con sujecion a la Ley N.? 30225, Ley de
Contrataciones del Estado y su reglamento (en adelante, la normativa de
contrataciones del Estado).

Suscrito un contrato de naturaleza administrativa, sujeto a la norma-
tiva de contrataciones del Estado, se entiende que las partes suscribientes
del mismo, esto es, entidades y contratistas, se comprometen al cumpli-
miento reciproco y oportuno de sus prestaciones pactadas, por lo menos
esta es la expectativa. Sin embargo, no siempre se verifica tal situacion de
cumplimiento reciproco, pues alguna de las partes puede omitir dar cum-
plimiento de las prestaciones a su cargo, en su totalidad o de forma parcial,
o simplemente, por motivos de caso fortuito o fuerza mayor, puede verse
imposibilitada de su ejecucion.

El incumplimiento total o parcial de las prestaciones contractuales
por una de las partes puede generar en la otra la duda de su cumplimiento,
por lo que esta ultima, tiene la posibilidad de optar, antes que por la sola
aplicacion de penalidades (por mora u otras penalidades), por una medi-
da mas determinante, como lo es la resolucion total o parcial del contrato.

Precisamente, las causales de resolucion contractual, reguladas en el
reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, genera un estado de
confusion para las partes suscribientes del contrato, debido fundamental-
mente a la regulacion aislada de la «situaciéon de incumplimiento irrever-
sible» y el «retraso injustificado del contratista, respecto del monto de la
valorizacién total acumulada del nuevo calendario aprobado, y sobre el
cual, el contratista tiene una ejecucion por debajo del ochenta por ciento».
Estos hechos bien pueden justificar la decision facultativa de las entidades
del Estado para resolver un contrato de obra suscrito con sujecion a la nor-
mativa de contrataciones del Estado.

Y la confusion se genera toda vez que, por un lado, el articulo 164
de la mencionada norma reglamentaria precisa un listado de los supues-
tos a considerar como causales de resolucion contractual; no obstante, el
numeral 165.2, literal b) del articulo 165, que deberia regular solo el pro-
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cedimiento a seguir por la parte invocante de las causales de resolucion
contractual (contenidas en el articulo 164), asi como el numeral 203.5 del
articulo 205, regula otros supuestos de incumplimiento, lo cual puede dar
cabida a que las entidades publicas justifiquen su decision de resolver el
contrato por estas causales. Consecuentemente, ello conlleva a inferir que
el articulo 164 de la norma reglamentaria no es el unico dispositivo regla-
mentario que regula causales de resolucion contractual.

Asimismo, cabe referir que los funcionarios y/o servidores publicos
de las entidades contratantes, asi como los particulares contratistas, no en-
tienden con certeza la forma en la que opera el control concurrente de
la Contraloria General de la Republica en la ejecucion de las obras que
superan los diez millones de soles y que bien podria influir en la decision
de la Entidad de poder dar por extinguida una relacion contractual, ello
atendiendo al cardcter vinculante del control concurrente, segin refiere
la Ley N.2 31500, Ley que establece el cardcter vinculante del control con-
currente y adopta otras medidas necesarias para perfeccionar el funciona-
miento de dicho mecanismo.

II. Laresolucion de contrato

La resolucion contractual, en principio, presupone un contrato va-
lido que por un incumplimiento total o parcial, o quiza por un evento
sobreviniente, deja sin efecto la relacion juridica patrimonial existente
entre las partes suscribientes de un contrato y, por ende, convierte en
inexigibles las obligaciones pendientes de ejecucion, claro esta, la parte
perjudicada con la resolucion contractual puede hacer valer su derecho
reclamando el resarcimiento por el dano ocasionado a través de los me-
canismos de solucién de controversias que regula la normativa de contra-
taciones del Estado.

Respecto a la resolucion de contrato, el profesor Flores Polo, citado
por Carlos Navas (2017), define:

La accion de deshacer o destruir un contrato por inejecucion de
las condiciones o cargos y con destruccion retroactiva de sus efec-
tos, segin su naturaleza del mismo; tratindose, por consiguiente,
de una de las formas de extincion, susceptible de demandarse por
una de las partes y presupone un acto por el cual el contrato queda
sin efecto por la concurrencia de circunstancias sobrevinientes a su
celebracion y durante su ejecucion. (p. 183)
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Asimismo, Alvarez, Alvarez y Galvez, respecto de la resoluciéon con-
tractual, desde la perspectiva de la Ley de Contrataciones del Estado y su
reglamento, indican lo siguiente:

Naturaleza de la resolucion contractual. Como quiera que la ley ni
el reglamento definen la naturaleza de la resolucion de contrato
por incumplimiento accedemos al Cédigo Civil en aplicacion de la
Primera Disposicion Complementaria Final del reglamento de la
ley, senialando que, de conformidad con el articulo 1371 del Cédigo
Civil «]a resolucion deja sin efecto un contrato valido por causal
sobreviniente a su celebraciéon». En ese sentido, para que pueda
resolverse un contrato en el dambito del proceso de contratacion
regulado por la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento,
se requiere la existencia de un contrato valido (perfeccionado con-
forme a los articulos 32 de la ley, concordante con los articulos 136,
137, 139 y 141 de su reglamento) y la concurrencia de una de las
causales a que se contrae el articulo 36 de la ley concordante con el
articulo 164 de su reglamento. (p. 1201)

Como se adverte, la resolucion contractual presupone la existencia de
un contrato valido. Para el caso de los contratos sujetos al amparo de la Ley
de Contrataciones del Estado y su reglamento, se entiende por «contrato
valido» cuando este se haya perfeccionado respetando los procedimientos
y presupuestos normativos que ambas normas mencionadas regulan (arti-
culo 32 de la ley de contrataciones del estado, en congruencia con los arti-
culos 136, 137, 139 y 141 de su reglamento); caso contrario, no nos encon-
trariamos ante la figura de resoluciéon contractual, sino mas bien ante un
contrato administrativo, respecto del cual puede ser declarada su nulidad,
de conformidad con lo regulado en el articulo 44 de la mencionada ley.

Ahora bien, en cuanto a los efectos de la resolucion contractual, se en-
tiende que, efectivizada por una de las partes de manera debida, es decir,
siguiendo el procedimiento y cumpliendo con la formalidad establecida
en la normativa de contrataciones del Estado, se extingue la relacién ju-
ridica patrimonial, que vincula a las partes contratantes, no pudiendo ser
factible, efectivizarse una segunda resolucion contractual, pues se entien-
de que un contrato extinto ya no puede resolverse por segunda vez; ergo,
la realizacion de la resolucion contractual, de manera debida, ha extingui-
do la relacion contractual, consecuentemente, ha convertido en inexigible
la ejecucion de las prestaciones pendientes de ejecucion.
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En sentido congruente, el profesor De la Puente, ha senalado con
toda razon que:

La resolucion deja sin efecto la relacion juridica patrimonial, la con-
vierte en ineficaz, de tal manera que ella deja de ligar a las partes
en el sentido que ya no subsiste el deber de cumplir las obligaciones
que la constituyen ni, consecuentemente, ejecutar las respectivas
prestaciones. (p. 455)

Como es de advertirse, la resolucion contractual es una forma de ex-
tincion anticipada del contrato, la cual se efectiviza por una de las partes,
sin lograr alcanzarse la expectativa que se tenia de la ejecucion de la totali-
dad de las prestaciones que de este emergian, y siempre que se haya segui-
do el procedimiento contemplado en la norma reglamentaria, y respecto
del cual, ninguna entidad debe apartarse.

Sobre este ultimo aspecto, el profesor Retamozo Linares prescribe lo
siguiente:

Obligaciones de cumplir con el tramite de resolucién de contrato.
Resolucion N.¢ 3449-2022-TCE-S4

[...] atn en los casos en los que se hayan generado incumplimientos
contractuales o se haya acumulado el monto maximo de penalidad
por mora, si la Entidad no ha resuelto el contrato con observancia
de las normas citadas y el debido procedimiento, la conducta no
podrad ser pasible de sancién, asumiendo aquella exclusiva respon-
sabilidad». (p. 374)

III. Causales de resolucion contractual y su procedimien-
to de efectivizacion en la normativa de contratacio-
nes del Estado

El Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N.? 082-2019-EF, en su articulo 36, nume-
ral 36.1, establece lo siguiente:

Articulo 36.- Resolucion de los contratos

36.1 Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, por caso for-
tuito o fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la continua-
ci6n del contrato, por incumplimiento de sus obligaciones conforme
lo establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente al perfec-
cionamiento del contrato que no sea imputable a alguna de las partes.
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Ahora bien, el reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (apro-
bado por Decreto Supremo N.° 344-2018-EF), en el articulo 164, numeral
164.1, ha regulado las causales de resolucion contractual, a través de las cuales
las entidades o los contratistas pueden resolver el contrato. Veamos:

Articulo 164.- Causales de resolucion

164.1. La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con
el articulo 36 de la Ley, en los casos en que el contratista:

a) Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello;

b) Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por
mora o el monto maximo para otras penalidades, en la ejecu-
cion de la prestacion a su cargo; o

c) Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la presta-
cion, pese a haber sido requerido para corregir tal situacion.

164.2. El contratista puede solicitar la resolucion del contrato en los
casos en que la Entidad incumpla injustificadamente con el pago
y/u otras obligaciones esenciales a su cargo, pese a haber sido re-
querida conforme al procedimiento establecido en el articulo 165.

164.3. Cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso
fortuito, fuerza mayor o por hecho sobreviniente al perfeccionamien-
to del contrato que no sea imputable a las partes y que imposibilite de
manera definitiva la continuacién de la ejecucion del contrato.

Como se evidencia, de lo regulado en el numeral 164.1 del articulo
164 del reglamento, las entidades estan habilitadas para resolver el contra-
to en tres supuestos:

Primero, cuando el contratista «<incumpla injustificadamente sus obli-
gaciones» de naturaleza contractual, legal o reglamentaria (a las cuales se
obliga con la suscripcion del contrato), a pesar de haber sido requerido
previamente su cumplimiento; segundo, cuando el contratista <haya llega-
do a acumular el monto maximo de penalidad (por mora u otras penalida-
des)»; y tercero, cuando este, «de manera injustificada, paralice o reduzca
la prestacion»; y que para el caso de los contratos de obra, debe entenderse
esta causal cuando el contratista, de manera injustificada, paralice o reduz-
ca el curso de la ejecucion de las prestaciones a su cargo, de forma inco-
nexa con lo establecido en el calendario de avance de obra.
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Por otro lado, de lo vertido en el numeral 164.2 del articulo 164 del
reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, el contratista solo pue-
de resolver un contrato, suscrito al amparo de la normativa de contrata-
ciones del Estado, cuando la Entidad haya incumplido injustificadamente
con el pago y/u otras obligaciones esenciales a su cargo, pese a haber sido
requerido para su cumplimiento, en congruencia con el procedimiento
establecido en el articulo 165.

Ahora bien, en relacion a las obligaciones esenciales indicadas en el
parrafo anterior, la Direccion Técnica Normativa del Organismo Supervi-
sor de las contrataciones del Estado (OSCE), en la Opinién N.? 03-2021/
DTN, ha regulado lo siguiente:

Al respecto, este Organismo Técnico Especializado ha senalado en
diversas opiniones que las «obligaciones esenciales» son aquellas
cuyo cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad
del contrato y, en esa medida, satisfacer el interés de la contraparte;
siendo indispensable, como condicién para tal determinacion, que
dichas obligaciones se hubieran contemplado en el contrato.

Por otro lado, cabe recordar que segin la Opinién N.¢ 027-2014/
DTN, «el pago de la contraprestacion constituye la principal obliga-
cion esencial que toda Entidad debe cumplir para satisfacer el inte-
rés economico del contratista, pudiendo existir otro tipo de obliga-
ciones esenciales en funcion a la naturaleza u objeto del contrato o
a las prestaciones involucradas».(1)

De la opinion emitida por la Direccion Técnica Normativa del OSCE,
definir una obligaciéon como «esencial», engendra que su cumplimiento re-
sulte indispensable para alcanzar la finalidad del contrato y, en esa medida,
se pueda satisfacer el interés de la contraparte; sin embargo, ello no es sufi-
ciente, pues también es necesario que la obligacion «esencial», se haya regu-
lado en el contrato. Se debe agregar que representa una causal comun para
las partes contratantes, los hechos sustentados en «caso fortuito», «fuerza
mayor», o hecho sobreviniente al perfeccionamiento del contrato, el mismo
que para encuadrarse dentro de esta causal deberd acreditarse que no es
imputable ni a la entidad ni al contratista, pero, ademas, que tal hecho impo-
sibilite de manera definitiva la continuacién de la ejecucion del contrato.

M Opinién N.° 03-2021/DTN, fundamento 2.1.4, emitida por la Direccién Técnica
Normativa del OSCE.
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Como se puede advertir de los argumentos anteriormente esgrimi-
dos, efectivamente, las causales de resolucion contractual se regulan en
el articulo 164 del reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
que de manera literal hace alusion a las «causales de resoluciéon». De esta
manera, cabe preguntarse si otros supuestos (como por ejemplo «la situa-
cion de incumplimiento irreversible, o atraso post aprobacién de nuevo
calendario») regulados en el reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, pero no contemplados en el articulo 164, pueden o no representar
causales de resolucion contractual.

Considero que a pesar de no regularse en este dispositivo normativo
(articulo 164) como causales de resolucion contractual «<independientes»
a las anteriormente indicadas, también representan causales de resolucion
contractual «la situacion de incumplimiento irreversible, regulada en el
numeral 165.2, literal b) del articulo 165 del reglamento de la Ley de Con-
trataciones del Estado», asi como el «retraso injustificado del contratista,
respecto del monto de la valorizacién total acumulada del nuevo calenda-
rio aprobado, y sobre el cual, el contratista tiene una ejecuciéon por debajo
del ochenta por ciento», regulado en el articulo 203, numeral 203.5 de la
misma norma reglamentaria, toda vez que, a considerar del articulo 36,
numeral 36.1 del TUO de la Ley de Contrataciones del Estado «cualquiera
de las partes puede resolver el contrato [...] por incumplimiento de sus
obligaciones conforme lo establecido en el reglamento».

Asi pues, al realizar una interpretacion sistematica e integral de lo
regulado en el articulo 36, numeral 36.1, del reglamento de la Ley de Con-
trataciones del Estado, si puede considerarse a supuestos distintos a los
contemplados en el articulo 164 como causales de resolucién de contrato;
claro estd, para ello es necesario que tal situaciéon, de manera taxativa, asi
lo exprese, esto es, que de la literalidad de lo regulado para tal supuesto
se exprese, sin duda, que representa una causal de resoluciéon contractual.

Consecuentemente, de lo establecido en el numeral 165.2, literal b),
y en el articulo 203, numeral 203.5 del reglamento de la Ley de Contrata-
ciones del estado, se debe considerar a la «situacion de incumplimiento
irreversible», asi como al «retraso injustificado del contratista, respecto del
monto de la valorizacion total acumulada del nuevo calendario aprobado
—y sobre el cual el contratista tiene una ejecucion por debajo del ochenta
por ciento»—, como situaciones de incumplimiento que calzan dentro del
listado de causales de resolucion contractual, por lo que la tnica diferen-
cia con las demas reguladas en el articulo 164 es la ubicacion separada que
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se le ha dado, puesto que ambos supuestos indicados no se encuentran en
ninguno de los numerales del mencionado articulo de la norma reglamen-
taria. No obstante, si se puede inferir de este que representan causales de
resolucion contractual, al regularse que una entidad puede resolver el con-
trato sin requerir previamente, cuando la situacién de «incumplimiento»
sea irreversible o cuando el contratista de ejecuciéon de obra se encuentre,
en cuanto a su avance, por debajo del ochenta por ciento, respecto de la
valorizacion total acumulada del nuevo calendario aprobado.

IV. La situacion irreversible, como causal de resolucion
contractual

A continuacion, se muestra lo regulado en el numeral 165.2, literal
b), del articulo 165 del reglamento de la Ley de contrataciones del Estado.

165.2. En los siguientes casos, las partes comunican la resolucién
del contrato mediante carta notarial, sin requerir previamente la
ejecucion de la prestaciéon materia de incumplimiento:

[...]
b) Cuando la Entidad decida resolver el contrato en forma total

o parcial, debido a que la situaciéon de incumplimiento no puede
ser revertida.

En funcién de lo regulado en el dispositivo normativo antes presenta-
do, se puede observar que la entidad suscribiente de un contrato de bienes,
servicios (en general o de consultoria) o de obras esta habilitada para efecti-
vizar la resolucioén contractual fundada en la «situacion de incumplimiento
irreversible» atribuible al contratista, y se agrega que cuando la entidad ale-
gue tal causal no se hace exigible un requerimiento previo de cumplimiento.

Ahora bien, respecto de esta causal, la doctrina de la materia es esca-
sa en su definicion o explicacion como causal de resolucion contractual,
sin perjuicio de ello, podemos inferir que esta pueda invocarse cuando se
acredite objetivamente una conducta desviada u omisiva del contratista res-
pecto de sus obligaciones contractuales, legales o reglamentarias, que de tal
manera haga inferir que el mencionado ya no podra revertir el hecho que
conllevo a determinar el incumplimiento. Asi, por ejemplo, en la ejecucion
de una obra cuyo plazo contractual esta por concluir, y aun cuando el con-
tratista duplique o triplique las cuadrillas de trabajadores y aumente signi-
ficativamente el nimero de unidades de maquinaria, conllevara a culminar
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la ejecucion de la obra en el plazo pactado, ello seria imposible, y el incum-
plimiento seria irreversible, conforme a lo programado y calendarizado.

V. Retraso injustificado del contratista, respecto del mon-
to de la valorizacion total acumulada del nuevo calen-
dario aprobado

En cuanto al otro supuesto de resolucion contractual, distinto a los su-
puestos considerados como causales de esta, a partir de su regulacion en el
articulo 164 de la norma reglamentaria, se tiene a la circunstancia descrita
en el articulo 203, numeral 203.5, del mencionado reglamento, en el cual
se establece lo siguiente:

203.5. Cuando el monto de la valorizacién acumulada ejecutada es
menor al ochenta por ciento (80 %) del monto acumulado progra-
mado del nuevo calendario, el inspector o el supervisor anota el he-
cho en el cuaderno de obra e informar a la Entidad. Dicho retraso
puede ser considerado como causal de resolucién del contrato o de
intervencion econémica de la obra, no siendo necesario apercibi-
miento alguno al contratista de obra.

El contenido de este dispositivo reglamentario, al igual que la situa-
cion de incumplimiento irreversible, debe ser interpretado de manera
conjunta con el ya citado articulo 36 del TUO de la Ley de Contrataciones
del Estado, sin perjuicio que para la aplicacion de esta causal no es exigible
el apercibimiento previo, por lo que puede resolverse el contrato de pleno
derecho con la sola notificacion notarial, de la decision resolutoria.

Ahora bien, este supuesto exige la acreditacion, de forma objetiva, de
las formalidades descritas en el numeral 203.5 de la norma reglamentaria;
asi pues, la acreditacion de que el contratista haya incurrido en el supues-
to de que el monto de la valorizaciéon acumulada ejecutada es menor al
80 % del monto acumulado programado del nuevo calendario (el cual
se aprobo ante el atraso injustificado del contratista que obligo a aprobar
un calendario acelerado de obra); acto seguido, acreditar respecto de los
hechos que sustentan la causal resolutiva, su anotacion en el cuaderno de
obra por parte del supervisor y, a la vez, que el mismo haya informado a
la entidad los hechos que sustentan que el monto de la valorizacion acu-
mulada ejecutada es menor al 80 % del monto acumulado programado
del nuevo calendario.
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Como puede advertirse, la acreditacion de esta causal es de cardcter
técnico, motivo por el cual recomendaria que, previamente a su aplica-
cion, se realice un analisis minucioso por el drea usuaria quien, sobre la
base de lo informado por la supervision de la obra, orientard al titular de
la entidad a tomar la mejor decision de gestion (resolucion contractual, in-
tervencion econdmica, u otra, atendiendo a que la decisién de resolver un
contrato, no es obligatoria sino facultativa), sin perjuicio que este también
pueda tomar la decision de requerir la opinion de su drea legal.

Las causales de resolucion contractual que se estan mencionando,
al igual que las otras causales reguladas en el articulo 164 del reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, en cuanto a su aplicacion, poseen
caracteristicas divergentes; pero todas estas guardan algo en comun, ello
porque no son de aplicaciéon obligatoria, sino por el contrario, su apli-
cacion es facultativa en tanto las partes contratantes, segin sus intereses
(contrapuestos desde luego, ya que el contratista tiene un interés econo-
mico, y por ende particular, mientras que la entidad busca salvaguardar
un interés publico) y conveniencias, podrian decidir resolver el contrato
0 no, y con mayor razon, el analisis de la decision recae en los titulares
de las entidades contratantes, pues con la ejecucion de un contrato de
bienes, servicios u obras, se busca la satisfaccion de un interés general,
a través de la atenciéon oportuna de las necesidades de la poblacion, y
que ante una decision resolutoria, previamente debe analizar los pro y
los contra que puede acarrear tal decision, toda vez que al optarse por
la resolucion contractual, se verd aplazado el cumplimiento de la satis-
faccion de las necesidades publicas, pues requerira de la convocatoria
de un nuevo proceso de seleccion para elegir al otro postor (segun las
reglas establecidas en el articulo 167 del reglamento, o a través de un
nuevo proceso de seleccion) para la ejecucion de las prestaciones que no
fueron ejecutadas por el contratista a quien se le resolvié contrato, y ello
conlleva un tiempo considerable, en cuanto a tramites administrativos
se refiera, esto sin considerar que en el caso de ejecucién de obras, bien
podria decidirse, antes de la nueva convocatoria, la elaboraciéon de un ex-
pediente técnico del saldo de obra, que implicaria un tiempo mayor aun,
pues su elaboracion requiere de un plazo considerable, y a ello agregar
el costo de su elaboracion el cual corre de cuenta de la entidad, e alli la
justificaciéon de mi recomendacion vertida sobre un andlisis técnico y le-
gal minucioso de la decision de los titulares de las entidades, pues tomar
una decision a la ligera, podria traer consecuencias no deseadas.
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A continuacién, se muestra un cuadro resumen de la base normativa
que, en mi apreciacion, regula causales de resolucion contractual en la
normativa de contrataciones del Estado y sobre las cuales tanto entidades
como contratistas pueden justificar su decision de dar por extinguido su
vinculo contractual con su contraparte.

Cuadro 1

Base normativa que regula causales de resolucién contractual
en la normativa de contrataciones con el Estado

Causales de resolucion
contractual, invocadas
por las partes
suscribientes del
contrato

Por entidades Por contratistas

Segun lo regulado en la — Conforme a las causales con- — Conforme a las cau-

normativa de contrata-
ciones del Estado (LCE
y reglamento de la LCE)

tenidas en el numeral 164.1
del articulo 164 del RLCE.

— Conforme a las causales

contenidas en el numeral
164.3 del articulo 164 del
RLCE; en congruencia con
la remision realizada por el
numeral 36.1 del articulo 36
del TUO de la LCE.

Conforme a la causal con-
tenida en el numeral 165.2,
literal b) del articulo 165
del RLCE, referida al incum-
plimiento irreversible del
contratista.

En los contratos de obra,
conforme a la causal regu-
lada en el numeral 203.5 del
articulo 203 del RLCE.

sales contenidas en
el numeral 164.2 del
articulo 164 del RLCE.

Conforme a las cau-
sales contenidas en
el numeral 164.3 del
articulo 164 del RLCE;
en congruencia con
la remisién realizada
por el numeral 36.1
del articulo 36 del
TUO de la LCE.

VI. ;Cémo influye el control concurrente de la CGR en las
decisiones de las entidades del estado?

Previamente a emitir una respuesta, se explicara en qué consiste el
control concurrente como actividades del Sistema Nacional de Control
aplicada a la ejecucion de obras publicas.
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El control concurrente en la ejecucion de obras que superan los diez
millones de soles es de caracter obligatorio en nuestro pais, toda vez que
asi lo establece la Ley N.? 31500, Ley que establece el caracter vinculante
del control concurrente y adopta otras medidas necesarias para perfeccio-
nar el funcionamiento de dicho mecanismo de control, aprobada en fecha

22 de junio del 2022. Veamos:

Articulo 1. Objeto de la Ley

1.1 La ejecucion de inversiones que genere el desembolso de
recursos publicos y/o garantias financieras o no financieras por
parte del Estado, lo que incluye a las obras publicas, las inversio-
nes mediante los mecanismos de obras por impuestos y asocia-
ciones publico privadas u otros mecanismos de inversion, a cargo
de los pliegos del gobierno nacional, regional y local, entidades
de tratamiento empresarial, empresas publicas en el ambito del
Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial
del Estado (FONAFE), fondos y toda entidad o empresa bajo el
ambito del Sistema Nacional de Control, cuyos montos superen
los diez millones de soles, son objeto de control concurrente por
parte de la Contraloria General de la Republica.

1.2 El control concurrente tiene caracter vinculante y obligatorio
generando responsabilidad en todos los intervinientes, si a partir de
ello se ocasiona perjuicio a la ejecucién de la obra o servicio.

El control concurrente se efectiia desde la formulacion de los tér-
minos de referencia, comprendiendo también la elaboracion del
expediente técnico, la ejecucion, supervision y conformidad de la
obra o servicio.

1.3 Para el desarrollo del control concurrente se debe contar con
profesionales especializados y con experiencia en la obra o servicios
a realizarse y en los temas vinculados a la naturaleza de la materia
del control concurrente, que garanticen una efectiva y eficaz labor
del Sistema Nacional de Control.

Como se puede advertir, el control concurrente, que acompana a la eje-
cucion de obras que superan los diez millones soles, incluidas las obras sujetas
alaaplicacion de laley de contrataciones del Estado, es de cardcter vinculante
y, por ende, obligatorio para los funcionarios y/o servidores de las entidades
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del Estado, que estd a cargo de la Contraloria General de la Republica. Es por
ello que representa un control gubernamental externo, en atencion a lo esta-
blecido en la norma que regula el sistema nacional de control.

Asi pues, la Ley N.2 27785, Ley del Sistema de Control y de la Contra-
loria General de la Republica, en su articulo 6, regula lo siguiente:

El control gubernamental consiste en la supervision, vigilancia y ve-
rificacion de los actos y resultados de la gestion publica, en atencion
al grado de eficiencia, eficacia, transparencia y economia en el uso
y destino de los recursos y bienes del Estado, asi como del cumpli-
miento de las normas legales y de los lineamientos de politica y pla-
nes de accién, evaluando los sistemas de administracion, gerencia
y control, con fines de su mejoramiento a través de la adopcion de
acciones preventivas y correctivas pertinentes.

El control gubernamental es interno y externo y su desarrollo cons-
tituye un proceso integral y permanente.

Siguiendo estos lineamientos normativos indicados precedentemen-
te, la Resolucion de Contraloria N.? 295-2021-CG que aprueba las Normas
Generales de Control Gubernamental, en su numeral 1.12, establece el
alcance de la clasificacion del control gubernamental, en cuanto se refiera
al control de quien lo ejerce y en funcion del momento en el que se ejerce.

En funcién de quien lo ejerce: control interno y externo

En funcién del momento de su ejercicio: control previo, simultdneo
y posterior

El control gubernamental interno, puede ser previo, simultineo y
posterior; su desarrollo es responsabilidad de las autoridades, fun-
cionarios y servidores de las entidades.

El control gubernamental externo puede ser previo, simultineo y
posterior; y lo ejerce la Contraloria u otro 6érgano del SNC por en-
cargo o designacion de esta [...].

Siendo ello asi, y en mérito a lo indicado en el articulo 1 de la Ley N.°
31500, el control que se ejerce en la ejecucion de las obras que superan los
diez millones de soles es un control gubernamental externo, en cuanto la
mencionada norma encarga tal actividad de control a la Contraloria Gene-
ral de la Republica.
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En funciéon del momento de su ejercicio, el profesor Johnny Rubina,
precisa lo siguiente:

Control previo

Este tipo de control se realiza antes de la ejecucién de los recursos
publicos, es adoptado por los niveles de direccion y gerencia de las
entidades, para cautelar la correcta administracién de los recursos
financieros, materiales, fisicos y humanos y se ejecuta a través de un
conjunto de procedimientos y acciones.

Control simultaneo

De acuerdo con el articulo 7 de la Ley 27785, el control simultaneo
se efectia durante la ejecucion de los recursos publicos por las au-
toridades, funcionarios y los servidores de las entidades, como res-
ponsabilidad propia de las funciones que le son inherentes, sobre la
base de las normas que rigen las actividades de la organizacién y los
procedimientos establecidos.

Los 6rganos del Sistema Nacional de Control efectiian servicios de
control simultdneo con el propésito de contribuir oportunamente
con la correcta, eficiente y transparente utilizacién y gestion de los
recursos y bienes del Estado en el marco de la Directiva N.* 0.13-
2022-CG/NORM, servicio de control simultaneo.

Control posterior

El control posterior, de acuerdo con el articulo 7 de la Ley
27785, es ejercido por los responsables superiores del servidor
o funcionario ejecutor, en funcién del cumplimiento de las dis-
posiciones establecidas.

En cuanto a los 6rganos del Sistema Nacional de Control, estos efec-
tdan servicios de control con el objeto de examinar de forma objetiva
y oportuna los actos y los resultados ejecutados en la utilizacién y ges-
tion de los recursos, bienes y operaciones institucionales. (pp. 20-21)

Del texto anterior, se infiere que el control concurrente de la Con-
traloria General de la Republica estd en relacion al control simultaneo,
plenamente identificado en los parrafos anteriores.

A ello, agregar que dia 30 de mayo del 2022, mediante Resolucion de
Contraloria N.2 218-2022-CG, se aprob6 la Directiva N.? 013-2022-CG/NORM
«CONTROL SIMULTANEOp, la cual en su numeral 6, precisa lo siguiente:
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6. Disposiciones generales

6.1. Servicio de Control Simultaneo

El servicio de Control Simultaneo forma parte de control guberna-
mental, el cual consiste en examinar de forma objetiva y sistemdtica
los hitos de control o las actividades de un proceso en curso, con el
objeto de identificar y comunicar oportunamente a la entidad o de-
pendencia de la existencia de hechos que afecten o puedan afectar
la continuidad, el resultado o el logro de los objetivos del proceso,
a fin de que se adopte las acciones preventivas y correctivas que
correspondan, contribuyendo de esta forma a que el uso y destino
de los recursos y bienes del Estado se realice con eficiencia, eficacia,
transparencia, economia y legalidad.

Esta misma Directiva N.? 013-2022-CG/NORM «CONTROL SIMUL-
TANEO», identifica las caracteristicas del control simultaneo, y lo realiza
de la siguiente forma:

El servicio de Control Simultaneo se caracteriza por ser:

a) Oportuno: Se desarrolla en el mismo o mas préximo espacio de
tiempo en que ocurre la actividad del proceso objeto de control.

b) Célere: Se realiza en plazos breves y expeditivos, impulsando el
maximo dinamismo para el logro de los objetivos.

¢) Sincrénico: Su desarrollo y la emision de sus resultados se efec-
tdan durante el proceso en curso, lo que permite a la entidad
o dependencia, y de ser el caso, a las instancias competentes,
adoptar a tiempo las acciones que corresponda.

d) Preventivo: Permite a la entidad o dependencia la oportuna
adopcion de acciones que correspondan, con la finalidad de
asegurar la continuidad, el resultado o el logro de los objetivos
del proceso.

Se entiende que el control concurrente a cargo de la Contraloria re-
sulta ser un mecanismo muy favorable para las entidades del Estado que
ejecutan obras cuyos montos superen los diez millones de soles, pues be-
neficia al control de los trabajos ejecutados por las contratistas a cargo de
tal ejecucion, asi como a quienes supervisan dichos trabajos, porque se
identifican las situaciones adversas y se informan las mismas a las entida-
des a cargo de las obras para seguir las recomendaciones contenidas en el
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informe de control y luego puedan ser corregidos los hechos identificados
como una situaciones adversas, producto de la examinacion objetiva y sis-
tematica de los hitos de control.

Y como ya se ha advertido, este cardcter del control concurrente
es vinculante para los funcionarios y servidores de las entidades contra-
tantes a partir de la entrada en vigencia de la Ley N.® 31500, y que ha
propiciado con razén a que mediante Resoluciéon de Contraloria N.°
270-2022-CG, de fecha 10 de agosto del 2022, se incorpore la cuarta dis-
posicién complementaria final a la Directiva N.° 013-2022-CG/NORM
«Servicio de Control Simultdneo», aprobada mediante Resolucion de
Contraloria N.® 218-2022-CG. Veamos lo que prescribe esta cuarta dis-
posicion antes mencionada:

Cuarta.- Disposiciones complementarias para el cumplimiento de
la Ley N.? 31500 Para el cumplimiento de lo dispuesto por la Ley
N.2 31500, Ley que establece el caracter vinculante del control
concurrente y adopta otras medidas necesarias para perfeccionar
el funcionamiento de dicho mecanismo de control, se siguen las
siguientes disposiciones:

2. El caracter vinculante de Control Concurrente determina la
obligacion de la entidad o dependencia de adoptar las acciones
preventivas o correctivas que correspondan, para la enmienda
de la situacién adversa comunicada; sin perjuicio de que esta
pueda remitir a la Comisiéon de Control al OCI, segtin corres-
ponda, sus apreciaciones sustentadas sobre aquella, conjunta-
mente con la primera comunicacién que le corresponde efec-
tuar sobre las acciones adoptadas o por adoptar acorde con el
numeral 6.1.8.2 de la presente Directiva, para su consideracion
en el marco del Control Concurrente».

3. Lano adopcion de acciones preventivas o correctivas para la en-
mienda de la situacién adversa comunicada o su adopcién insu-
ficiente o inadecuada, que llegue a ocasionar perjuicio o afecte
los resultados de la ejecucién de la obra, servicio o intervencion
que forman parte de la inversion, genera responsabilidad en
los funcionarios y servidores encargados de determinar o im-
plementar dichas acciones. La identificacion de las presuntas
responsabilidades que correspondan se realiza por medio de un
servicio de control posterior.
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Este dispositivo normativo del Sistema de Control es determinante
para poder evidenciar la obligatoriedad del cumplimiento de las recomen-
daciones por parte de la Contraloria General de la Republica; caso contra-
rio, si el funcionario o servidor publico encargado de la adopcion de las
recomendaciones contenidas en el informe de control no implementa las
acciones preventivas o correctivas, sera sometido a procedimientos admi-
nistrativos de sancion, en el cual se determine su responsabilidad adminis-
trativa, o a la jurisdiccion ordinaria, en la cual se determine su responsabi-
lidad civil o penal, segtin corresponda.

Siguiendo esta linea de pensamiento, se infiere que el servicio de con-
trol concurrente como mecanismo de control no solo coadyuva con las
entidades contratantes a mejorar el control trabajos de ejecucion y super-
vision de las obras cuyo monto de ejecucion supera los diez millones de
soles, sino que también podria decirse que transparentaria el proceso de
ejecucion de obra, al obligar a los funcionarios o servidores competentes
a la implementacion de las acciones preventivas o correctivas, recomenda-
das por el 6rgano de control luego de la identificacién en su informe de
las situaciones calificadas como «situaciones adversas».

Sin embargo, si bien el control concurrente es una herramienta de
mucha utilidad para salvaguardar los fondos publicos invertidos en la eje-
cucion de las obras, desde mi punto de vista, este servicio de control concu-
rrente incorporado como vinculante por la Ley N.? 31500 debe perfeccio-
narse para su mayor eficacia, por las razones que paso a mencionar.

En el numeral 6.1.5 de la Directiva N.2 013-2022-CG/NORM «Servicio
de Control Simultaneo», se regula que:

Respecto a las situaciones adversas identificadas en el Servicio de
Control Simultaneo a la ejecucion de obras, la Comision de Control
clasifica las situaciones adversas considerando los criterios senala-
dos en el Anexo N.? 4 de la presente Directa, a fin de establecer el
monto asociado a la consecuencia de dichas situaciones adversas, las
mismas que se registran en el sistema informatico correspondiente.

Este Anexo N.? 4, al que se hace mencion, regula algunos supuestos
de situaciones adversas de tipo cuantitativo, y las agrupa en una tabla, de
entre las cuales, por mencionar algunas, se identifican las siguientes:
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Tabla N.° 1
Subcategorias de las situaciones adversas de tipo " Cuantitativo"

Casuistica de situaciones adversas

Subcategoria .
que se presentan con mayor frecuencia

Penalidades Aplicables al contratista:

no ejecutadas Ausencia durante la ejecucion de la Obra de parte del personal cla-
ve ofrecido por el contratista.

- Ausencia del personal ofertado por el contratista, a causa de que la
relaciéon contractual con este ultimo haya culminado.

- Por cambio de los profesionales propuestos sin aprobacion de
la entidad.

- Por no encontrarse el cuaderno de obra, en el momento de la ins-
peccién por parte del personal de la entidad.

- Cuando el contratista no permita el acceso al cuaderno de obra al
inspector o Supervisor, impidiéndole anotar las ocurrencias.

- Por retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto
del contrato, se aplica penalidad por mora por cada dia de retrato.

- Ausencia de sefalizaciones en obra, personal obrero sin imple-
mentos de seguridad, y carencia del Plan de seguridad y salud en
el trabajo aprobado.

- Carencia de péliza de seguro contra todo riesgo (CAR) y la pdliza
del seguro complementario de trabajo de riesgo (SCTR).

- Ejecucién de la obra con ausencia del equipo mecanico minimo
exigidas en las bases integradas o en los términos de referencia, asi
como en el expediente técnico conforme a su propuesta técnica.

- Cuando se ejecuten trabajos incumpliendo las especificaciones
técnicas.

- Cuando el contratista emplee materiales que no cumplan los re-
quisitos de las especificaciones técnicas.

- Cuando el contratista no coloque el cartel de la obra dentro del
plazo establecido en las especificaciones técnicas y/o el contrato.

Disponible en portal https://www.gob.pe/institucion/contraloria/normas-legales/3656507-013-2022-cg-norm

Se puede notar que se identifican supuestos a ser considerados como
situaciones adversas, y que bien podrian dar cabida a la aplicacion de pe-
nalidades por parte de las entidades, ante la recomendacion del 6rgano de
control (dado el caracter obligatorio y bajo responsabilidad para los fun-
cionariosy servidores a cargo de la implementacion de medidas preventivas
y correctivas), no obstante, ni la Ley N.? 31500, ni los actos administrativos
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de cardcter normativo (resoluciones) del 6rgano de control, actualmente,
regulan los procedimientos a seguir, para encuadrar un hecho o hechos,
en alguno de los supuestos descritos en el recuadro anterior.

Por ejemplo, en los supuestos restringidos a considerar que el con-
tratista ejecut6 los trabajos de obra incumpliendo las especificaciones téc-
nicas o cuando el contratista emplea materiales que no cumplan con los
requisitos de las especificaciones técnicas, en ningun extremo de la Di-
rectiva N.? 13-2022-CG/NORM u otras normas de control, se ha regulado
que si para acreditar estos supuestos se requieren, por ejemplo, ensayos
de ingenieria a cargo de algiin perito o profesional experto en la materia
considerada como situacién adversa, pues ambos supuestos, para su acre-
ditacion, requieren de una comprobacion técnica; no obstante, no existe
un procedimiento determinado, para tal acreditacion, y puede dar cabida
a una decision inmotivada de la Contraloria, y que mas adelante puede
influir en la toma de decisiones de los titulares de las entidades, que lejos
de darle continuidad a la ejecucion de la obra, podria paralizar la misma,
conllevando al aplazamiento de la satisfaccion de la necesidad publicay, a
la vez, desnaturalizando el control concurrente, pues no en todos los casos
garantizaria la continuidad de las obras.

A ello cabe agregar que no todas las obras se ejecutan de las mismas
formas, pues cada obra, con base en sus expedientes técnicos, se ejecutan
de forma independiente y particular, claro esta, existen obras, unas mas
complejas que otras, que hacen necesario contar con procedimientos efi-
caces, que garanticen un verdadero control concurrente. Asi, por ejemplo,
no se han establecido, en las normas que regulan el control concurrente
en obras, los procedimientos que debe seguir la Contraloria, respecto de
la ejecucion de obras que puedan ejecutarse en laderas de cerro o franja
marginal de rios, quebradas, etc., u otras similares que pongan en peli-
gro la esencia caracteristica del control concurrente, representado por lo
sincrono de sus actividades, lo cual implica que el servicio de control se
realice en tiempo y en espacio en los cuales se desarrollan los hechos a
calificar, como situaciones adveras, que puede conllevar, de igual manera,
a una decision inmotivada de las entidades.

Sin embargo, considero que estas cuestiones bien pueden ser anali-
zadas por nuestras autoridades competentes, a cargo del sistema de con-
trol, y corregir el marco normativo, de tal manera que, efectivamente, se
garantice la continuidad de la ejecucion de las obras, en todos los casos,
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sin excepcion, y ello se refleje con la pronta satisfaccion de las necesidades
de la poblacion, reduciendo las grandes brechas existentes, en los diversos
servicios que se encuentren constitucionalmente, bajo exclusiva responsa-
bilidad del Estado peruano.

VII. Conclusiones

—  Laregulacion expresa de las causales de resolucion contractual de los
contratos de bienes, servicio y obras se encuentran en el articulo 164
del reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Sin embar-
go, bajo la interpretacion del articulo 36, numeral 36.1 de la Ley de
Contrataciones del Estado, no necesariamente puede restringirse la
aplicacion de la resolucion contractual (por incumplimiento de obli-
gaciones) a las causales reguladas en el articulo 164 del reglamento,
por lo que puede ubicarse otros supuestos, en los demas dispositivos
de la norma reglamentaria, que puedan considerarse, sin duda algu-
na, como causales de resolucion contractual.

—  Entre las causales de resolucion contractual, por incumplimiento de
obligaciones, regulados fuera del articulo 164 del Reglamento, tene-
mos a las siguientes:

* Situacion de incumplimiento irreversible: causal de resolucion
contractual, que se regula en el articulo 165, numeral 165.2, lite-
ral b) del reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

*  Retraso injustificado del contratista, respecto del monto de la
valorizacion total acumulada del nuevo calendario aprobado, y
sobre el cual el contratista tiene una ejecucion por debajo del
ochenta por ciento: causal regulada en el numeral 203.5 del arti-
culo 203 del reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

—  El control concurrente, a cargo de la Contraloria General de la Repu-
blica, en la ejecucion de obras que superen los diez millones de soles,
a partir de la regulacion por la Ley N.? 31500, Ley que establece el
caracter vinculante del control concurrente y adopta otras medidas
necesarias para perfeccionar el funcionamiento de dicho mecanismo,
tiene caracter vinculante, y por ende de obligatorio cumplimiento,
para las entidades que contratan la ejecucion de obras, con sujecion a
la Ley N.? 30225, Ley de Contrataciones del Estado.
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—  Si bien el servicio de control concurrente, en la ejecuciéon de obras
superiores a diez millones de soles, coadyuvaria a un mejor control
de los trabajos de ejecucion y supervision de obrasy, a la vez, transpa-
rentaria el proceso de ejecucion de las mismas, atin existen algunos
vacios en la normativa aplicable al servicio de control concurrente,
que podrian conllevar a tomar decisiones que, posiblemente, no se
encuentren debidamente motivadas, toda vez que aun faltan integrar
a la normativa de la materia procedimientos técnicos y obligatorios,
previos a la emision del informe de control, mas atn si el mencionado
servicio de control tiene un caracter vinculante y, por ende, obligato-
rio para los funcionarios y/o servidores a cargo de la implementacion
de las medidas preventivas y/o correctivas de las situaciones adversas,
identificadas por el 6rgano de control.
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Resumen: El presente articulo desarrolla reflexiones respecto al
aprendizaje pragmatico de las ciencias juridicas con la finalidad de
formar licenciados en Derecho (abogados). Asimismo, de como, por
desconocimiento en el ejercicio de la docencia universitaria, especi-
ficamente en las facultades de Derecho, se sigue ensenando bajo la
perspectiva de la obediencia intelectual, la misma que no promue-
ve un aprendizaje basado en la sabiduria, solo logra, escasamente el
aprendizaje de conocimientos. El articulo se sistematiza en funcion
de diversas fuentes teéricas y al recojo de informacién directa a partir
de la observacion.
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Palabras clave: aprendizaje pragmatico, ciencias juridicas, obedien-
cia intelectual, verticalidad en el aprendizaje

Abstract: This article develops reflections regarding the pragmatic learning
of the legal sciences in order to train Law graduates (lawyers), and how, due
lo ignorance, in the exercise of university teaching, specifically in Law facul-
ties, it is followed teaching from the perspective of intellectual obedience, the
same one that does not promote learning based on wisdom, only achieves, ba-
rely, the learning of knowledge. The article is systematized based on various
theoretical sources and the collection of direct information from observation.

Keywords: Pragmatic learning of legal sciences, intellectual obedience, verti-
cality in learning.

I. Introduccion

En la actualidad, el desempeno de las personas responde, tal como lo
establece el Diccionario de la lengua espanola, implica ejercer las obligaciones
inherentes a una profesion, cargo u oficio. Esto quiere decir que, mas alla de
poseer un titulo profesional, el desempeno es inherente a la naturaleza del
hombre, vale decir, de una u otra forma cada actuacién equivale a un desem-
peno; sin embargo, no se puede dejar de lado que el desempeno de cada una
de las personas es influenciado por el contexto en un tiempo determinado.

Por otro lado, respecto al avance vertiginoso de la ciencia y la tecnolo-
gia, con una vision tendiente al uso de la inteligencia artificial (preocupa-
cién para algunos docentes y oportunidad de aprendizaje para otros), exis-
ten profesionales que se desempenan en diferentes ambitos de la sociedad,
algunos de ellos fueron formados desde un enfoque de la verticalidad del
aprendizaje, otros en la horizontalidad y algunos de ellos en el ambito de la
pedagogia moderna. Entre las profesiones que, actualmente, tienen una re-
lacién directa con la poblacion, se presenta la carrera profesional de aboga-
cia como la que permite, a quienes obtienen la licenciatura en Derecho, des-
empenarse en diferentes puestos de trabajo, sea independiente o del Estado.

La carrera profesional de derecho con titulaciéon como abogado, segin
se muestra en el perfil que muestran las diversas universidades, forma al
profesional con diferentes capacidades, como desarrollarse dentro del pa-
rametro de los preceptos legales y éticos, razonar y argumentar, practicar los
principios y valores del Estado constitucional de derecho, con una amplia vi-
sion y conocimiento de investigacion académica y juridica, desenvolverse con
honestidad y responsabilidad que contribuya en el desarrollo y armonia social.
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La carrera profesional de derecho, que se supone implica una forma-
cion integral y modelo de cultura, argumentacion, €tica y moral, segun la
mirada de Atienza (2008), en la formacion y, por ende, en el desempeno
de un abogado «no existe una auténtica teoria, una teoria practicay critica.
Y una teoria que rehuye la practica, o que acepta simplemente lo estable-
cido, no pasa de ser falsa teoria» (p. 121), es decir, que el abogado carece
de una formaciéon mas alla del aprendizaje de normas, leyes, doctrina o
del dominio de c6digos que enlazan en la elaboracion de razonamientos
juridicos que aparentan cimentarse en una formacion profundo. De lo
anterior, se infiere que el abogado, en realidad, solo responde a una
verticalidad en la formacion y en una obediencia intelectual, la misma
que carece de una formacion filosofica que le permita una profunda y
adecuada reflexion, asi como priorizar la ética y la moral antes que gene-
rar impresion con el dominio de conocimientos, que hace creer en los
estudiantes que, como el docente tiene dominio por una determinada
materia, ellos también dominardn, lo cual deja de lado ejes centrales de
un proceso de aprendizaje, tales como la motivacion, la ensenanza de
estrategias para optimizar el aprendizaje y el desarrollo de un aprendi-
zaje pragmatico de las ciencias juridicas, sobre todo cuando se trata en
la formacion en filosofia desde dos visiones. Una desde la preparacion
académica para comprender las instituciones juridicas; la otra, como for-
macion personal que permita comprender el entorno, la realidad de los
estudiantes y la formacion centrada en la ética y la moral.

II. Aprendizaje pragmatico de las ciencias juridicas

En el Diccionario de la lengua espaiiola, el término «pragmatico» tiene
como primera acepcion «adjetivo inclinado al pragmatismo», y este como
ultimo «preferencia por lo practico y util»; en otras palabras, de manera ge-
neral, el aprendizaje pragmatico de las ciencias juridicas hace referencia al
aprendizaje practico de todos los conocimientos referentes a cada una de
las materias que se desarrollan en la carrera profesional de Derecho. Ante
esto, es menester preguntarse: ;cuan pragmatico es el aprendizaje de los
estudiantes de la carrera profesional de derecho? ¢Existe un aprendizaje
pragmatico o una ensenanza vertical desde el conocimiento del docente?

Segun Fix-Zamudio (1995), la ensenanza del derecho a nivel de Amé-
rica Latina esta enfocada en un sistema tradicional basado en sesiones de
aprendizaje verbalistas de los docentes y de una expresa pasividad de los
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estudiantes, lo cual deja de lado una visién pragmatica y critica, asi como
justicia social practica, que permita, a quienes reciben los conocimientos,
una conexion con la realidad y con una alta capacidad de solucionar
problemas de naturaleza juridica. No obstante lo anterior, si se evidencia
una formacion politica en torno a sesgos e intencionalidades partidarias
que direccionan el actuar del estudiante. Con todo, es preciso senalar
que un aspecto importante es que el aprendizaje pragmatico parta de
conocer los lineamientos generales del derecho, sin tinte ideologico, me-
nos técnico y mas dogmatico, para que los estudiantes se vinculen con la
realidad y tengan un aprendizaje practico y utilitario. Por ello, ante todo
se debe promover el aprendizaje de las ciencias juridicas tal y como son
en su fundamento; luego, cada estudiante, de acuerdo con su interés,
incorporard los conocimientos en relaciéon con su utilidad, desempeno y
perspectiva de superacion.

El aprendizaje pragmatico de las ciencias juridicas implica que el do-
cente debe poseer la capacidad de hacerse comprender y despertar el in-
terés en los estudiantes, de modo que asuman la realidad social desde su
complejidad. Parafraseando a Friedman (1967), dicha realidad se basa en
asumir las transformaciones que se pueden lograr con el derecho; consi-
derar que las regulaciones de los individuos, dentro de un determinado
grupo social y en un tiempo determinado, estin en funcioén de la dina-
mica de los cambios, y asumir que estudiar derecho no solo consiste la
transmision y recepcion de conocimientos o, peor todavia, creer que el
fundamento del aprendizaje es dar catedras para demostrar cuanto sabe el
docente, sino que implica motivar y convertir el aprendizaje del derecho
en un instrumento de persuasion moral y ético que respete los parametros
establecidos, asi como evidencie que se estan convirtiendo en imperativo
de cambio correcto en la sociedad.

Kennedy (2000), cuando hace referencia a la ensenanza —no al
aprendizaje— de las ciencias juridicas, menciona que los docentes dedi-
can la mayor parte de su tiempo en la ensenanza de la mayor cantidad
de textos normativos, los mismos que se analizan segun la perspectiva
del docente, con un impresionante, en apariencia, dominio en el co-
nocimiento de codigos, leyes y de posibilidades de interpretacion. Sin
embargo, en realidad, un aprendizaje pragmatico por parte del profesor
deberia partir de impresionar con estrategias para analizar, contextuali-
zar, y no solamente en conocer las normas. El mencionado autor reitera
que el contenido de lo que se ensena a los estudiantes de derecho sirve
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para incapacitar para otro tipo de aprendizaje pragmatico que no sea el
reservado a los estudiantes de la facultad.

El aprendizaje de las ciencias juridicas por parte de los estudiantes
de derecho deberia ser minimamente pragmatico; sin embargo, la actitud
de los docentes no conduce a tal situacion. Asi, el eje fundamental para
ser pragmatico se desarrolla en actividades de aprendizaje con base en el
conocimiento y puesta en practica de actitudes y aptitudes que conlleven
al autoaprendizaje, que asuman a su propio aprendizaje como reto para no
ser dependientes del conocimiento.

A partir de algunas precisiones y observaciones, ;como se puede pro-
mover un aprendizaje pragmatico si el docente vive malhumorado y poco
comunicativo? ¢Como se lograria el aprendizaje pragmatico si el docente
no permite que sus estudiantes se equivoquen, limita su participacion y
condiciona el aprendizaje? :Como se puede lograr un aprendizaje prag-
matico si el docente se dedica a leer diapositivas o textos completos y hace
uso inadecuado uso de la tecnologia? :Como se puede promover el apren-
dizaje pragmatico si el docente mantiene lo que sabe como conocimiento
absoluto y todo lo que se le contradiga es causal de desaprobacion del estu-
diante? ;Como se lograria el aprendizaje pragmatico si el docente conside-
ra estar en otro nivel académico, en comparacién con los demas docentes,
pero sus estudiantes no se sienten motivados para el aprendizaje? ;:Como
se puede lograr un aprendizaje pragmatico si el docente distribuye temas
para que los estudiantes realicen explicaciones y solo se evalia el domi-
nio de los conocimientos, mas no la conectividad con la realidad social?
¢Como lograr el aprendizaje pragmatico si el docente se dedica a cerrar la
puerta a quienes lleguen tarde por irresponsables si ni siquiera logré moti-
var, no obligar, para que lleguen temprano a sus clases? ;Cémo alcanzar el
aprendizaje pragmatico si el docente esta preocupado que los trabajos de
investigacion pudieron ser realizados por la inteligencia artificial? ;:Cémo
alcanzar el aprendizaje pragmatico si en realidad de todo lo estandarizado
del derecho o la investigacion el docente solo comparte en sus clases lo
que €l considera que esta correcto?

En sintesis, el docente de derecho, con un alto caracter —reitero ca-
racter, no temperamento— que motive a sus estudiantes hacia el aprendi-
zaje de las ciencias juridicas habra dado el primer paso para promover el
aprendizaje pragmatico, y no el conocimiento en torno a apariencias, con
actitudes basadas en la ética y moral.
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III. La obediencia intelectual como una opcidn negativa en
el aprendizaje de las ciencias juridicas

Robert Sternberg (2023), un psic6logo norteamericano, en una recien-
te publicacion de analisis educativo, menciona que «Lo que ensenamos a
los estudiantes es, basicamente, la obediencia intelectual». Asimismo, sena-
la que las «escuelas y universidades miden la evolucion de los estudiantes
con unos test centrados en evaluar la adquisicion de conocimientos a corto
plazo, propone un nuevo enfoque basado en ensenar sabiduria a largo pla-
zo». De aqui nace un reto para los docentes universitarios que se dedican
a la ensenanza de las ciencias juridicas, ensenar, pero no sometiendo a los
estudiantes a lo que se desea que aprendan, sino motivarlos para que su
aprendizaje sea netamente pragmatico y centrado en aspectos que van mas
alla del dominio de los conocimientos. Valgan verdades, con la inteligencia
artificial, en un corto plazo, todo docente con un alto dominio de conoci-
mientos podria ser superado; por ello, la importancia del aprendizaje de las
ciencias juridicas basadas en el sentido amplio de la sabiduria y el caracter.

La obediencia intelectual, que tiene relacion con la verticalidad en el
aprendizaje de las ciencias juridicas, implica que los estudiantes de dere-
cho deben responder en los aprendizajes en funcion de lo que cada uno
de los docentes ensenan o difunden mediante el conocimiento; esto, sin
animos de desprestigiar la importancia de un control de lectura, es la acti-
vidad en la que, como estudiante, se debe responder bajo el parametro de
la lectura, esté de acuerdo o no, porque en todo caso el docente con toda
autoridad construida por €l mismo bajo una errénea interpretacion de la
libertad de catedra menciona que no se tomard en cuenta la respuesta,
la razon: no respondi6 de acuerdo con la lectura ni a los criterios que el
docente senal6. Por eso es importante tener en cuenta a Socrates, quien
manifesté: «<No puedo ensenar nada a nadie, solo puedo hacerles pensar».

La obediencia intelectual conlleva a los docentes, que por naturaleza
deben tener el conocimiento, a someter intelectualmente a los estudiantes
con el criterio de que su conocimiento también debe ser conocimiento
del estudiante, por lo que si este ultimo toma otra linea de pensamiento,
sera causal de desaprobacion de la materia en la que ensena. En otras pa-
labras, el docente que asume que su conocimiento es la Unica autoridad
para someter y promover el aprendizaje, se esta convirtiendo en un ser
que ha priorizado la mecanizaciéon, memorizacion y razonamiento, en una
linea en la que cree que los estudiantes deben aprender, caso contrario es
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causal de desaprobacion en el drea. No se trata de cuanto sabe el docente,
tampoco se trata de que no domine su materia, se trata de que, con los
conocimientos que forman su solidez académica, aplicando las diferentes
técnicas de aprendizaje y ensenanza, tenga la capacidad de motivar que el
estudiante de derecho asuma estrategias para «aprender» a aprender. Un
ejemplo cldsico que evidencia que un docente es practicante de la obe-
diencia intelectual se refleja en los examenes memoristicos, con respuestas
tal y como estan en el texto original. Otro ejemplo se da cuando un do-
cente evaliia a un grupo con una prueba escrita y este no rinde, y decide
aplicar la misma prueba al mismo grupo o a otro grupo, bajo el supuesto
de que esta mas avanzado, pero luego de obtener los resultados, y como
parte de sus reflexiones, dice, jpero si apliqué la misma prueba y siguen
saliendo desaprobados! En tales situaciones un docente debe preguntarse
y reflexionar por la validez de su instrumento de evaluacion, quizas esté
mal elaborado y las respuestas no son coherentes.

Lo obediencia intelectual, en los extremos hostiles, se evidencia cuan-
do un docente mal humorado maltrata a sus estudiantes y es poco comuni-
cativo, condicionante o cerrado al didlogo, ademas de que solo se dedica a
la ensenanza desde un ambito vertical; en consecuencia, lo que ensena es
lo tnico valido, y no lo demas, esto es, opiniones o contrariedades que no
estén dentro del parametro de sus conocimientos. Lo mas probable es que
su ego considera que es superior a los demads, y por ello tiene toda la auto-
ridad para dirigirse de la manera que desea. A esto se suma, como evidente
ejemplo de promover la obediencia intelectual, que los estudiantes solo
estan autorizados a participar cuando conozcan el tema, caso contrario de-
ben guardar silencio. Es mas, los docentes tienen frases como jsi no sabes
no hables! Esta frase es el extremo de la obediencia intelectual, porque
condiciona al estudiante a participar bajo parametros de preparacion, es
decir, un dominio desde el conocimiento del docente. Todo ello no guar-
da nada de sabiduria. Para enriquecer la idea, es importante considerar
una de sus frases célebres de Einstein: «es el supremo arte del maestro
despertar la curiosidad en la expresion creativa y conocimiento».

Ala pregunta ;por qué no la obediencia intelectual en el aprendizaje
de las ciencias juridicas?, existe una diversidad de respuestas. La mas con-
tundente es que el docente no tiene la preparacion adecuada para condu-
cir un proceso de aprendizaje en estudiantes que vienen carentes de cono-
cimientos previos, sin habitos de lectura, sin capacidad de interactuar con
base en el conocimiento, ademads de una serie de problemas emocionales
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que convierten a cada estudiante como unico. En otras palabras, el docen-
te es un ignorante pedagogicamente hablando y un nedfito en el conoci-
miento de los procesos mentales, de aprendizaje y evaluaciéon formativa. A
esto, dentro de un anadlisis real, casi ninguna universidad que forma profe-
sionales en derecho (abogados) tiene en su malla curricular la materia de
como ensenar las ciencias juridicas, por lo que el abogado aprende de sus
profesores, quienes probablemente también aprendieron de sus maestros.
Entonces, ¢qué autoridad tiene un abogado para que, una vez que tiene el
grado de maestro o doctor, se dedique a la docencia? La respuesta es la ley,
puede ejercer docencia universitaria; sin embargo, ello no garantiza que ya
esté preparado para impartir docencia universitaria. Es importante aclarar
que los docentes que se dedican a la docencia en ciencias juridicas, con
solo ser abogados, si pueden ejercer como profesores, pero el problema
se agudiza cuando estos, bajo parametros contrarios a la psicologia, peda-
gogia y las ciencias que posibilitan comprender el desarrollo de las clases,
desarrollan actividades de aprendizaje en contra de los procesos mentales.

La obediencia intelectual con parametros de medicion, solo basado
en los conocimientos, conlleva a tener estudiantes que, cuando se gradien
de abogados y tengan que desempenarse en algin campo de la actividad
humana, sean meros transmisores de conocimientos, y que su criterio esté
basado en razonamientos que no se centran en la ética ni en la moral, me-
nos en la sabiduria, por lo que se convierten en trabajadores que maltratan
a sus congéneres, en jefes o coordinadores que maltratan a sus dependien-
tes, o en jueces y fiscales que consideran que son los sabelotodo y eviden-
cian maltrato a sus asistentes, secretarios o adjuntos. En otras palabras, el
evitar la obediencia intelectual y el educar en sabiduria permitira tener
profesionales que cuando tengan que decidir, incluso de manera implaca-
ble, lo hagan sin dejar de lado los principios éticos y morales, y sobre todo
respetando la dignidad de las demas personas. Entonces, quienes permi-
ten el aprendizaje en sabiduria facilitan la comprension del mundo desde
un contexto ético y basados en su cardcter, pero no en su temperamento.
Una persona con cardcter no se doblega ante nada, es ético, moral y sabio;
mientras que una persona temperamental se enoja, se altera, condiciona,
amenaza, alza la voz y muestra su autoridad en funcion de su ira, es decir,
«yo me he sostenido y esté sostén me da la calma y seguridad. Ciertamen-
te no es la confianza segura de si misma del hombre que, con su propia
fuerza, se mantiene de pie sobre suelo firme, sino la seguridad suave que
reposa en un brazo fuerte» (Stein, 2013, p. 75).
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Para comprender la necesidad de evitar la obediencia intelectual como
una forma de ensenanza, es preciso citar a Taniguchi (2001), para €l, cuan-
do se habla de las calificaciones obtenidas por un estudiante, explica que la
nota obtenida por un estudiante es también la nota del docente, vale decir,
que si un estudiante de ciencias juridicas, en la escala del 01 al 20, tiene una
calificacion de 05, entonces también el docente tiene la calificacion de 05. El
autor lo sustenta en razones centradas en la filosofia, la 16gica y la psicologia;
concretamente, el estudiante que no logré obtener una calificacion aproba-
toria es porque el docente no impact6, no motivo y ni logré despertar el inte-
rés por una determinada materia. El interés no se logra solo dictando clases
magistrales, sino también motivando, para hacer sentir que la materia que
desarrolla es fundamental, asi como necesaria en la formaciéon de un licen-
ciado en derecho, y no repitiéndoles ello en cada momento. Asi, se pueden
aplicar estrategias para que, al finalizar la clase, el estudiante esté convenci-
do de que desea aprender mas de dicha materia. Por tanto, no se trata de de-
cirle aprende esto, el otro, etc., ya que estas situaciones se encuadrarian en
la obediencia intelectual, sino en conducirlo hacia un aprendizaje basado en
la sabiduria. Pronto habra dispositivos que con base en la inteligencia artifi-
cial desarrollen clases magistrales, pero por mas inteligentes, artificialmente
hablando, que sean, jamas podran superar el ingenio de la persona humana
para motivar, sembrar iniciativa y conducir hacia la sabiduria.

Es importante preguntarse si en los docentes malhumorados, los jue-
ces o fiscales que tratan mal a sus trabajadores existe la priorizacion del
temperamento ante el caracter. La mediocridad de algunos abogados en
su campo de trabajo, mas alla de que puede deberse a la formacién perso-
nal, es probable que se deba a una formacién dentro de una perspectiva de
obediencia intelectual. Por eso es que los docentes que en las universida-
des se dedican a la formacion de abogados deben priorizar el aprendizaje
pragmatico, con una profunda motivaciéon y conexion practica y utilita-
ria con la realidad. Dominar una materia no es sinonimo de eficiencia;
impresionar con clases magistrales no es equivalente a una garantia de
formacion; hacer creer a los estudiantes que el docente es el mejor en com-
paracion con los demads tampoco es garantia de un buen aprendizaje. En
el desarrollo de las actividades de aprendizaje para los futuros abogados,
debe tenerse en cuenta que la buena ensenanza y la optimizacion de los
procesos de aprendizaje son formas de respetar el derecho a una buena
educacion. El maltrato jamas fue ni serd sinonimo de exigencia. La exigen-
cia, mejor dicho, la autoexigencia, debe ser producto de la motivacion del
docente, quien, mientras mas conocimiento adquiere, mucho mas didac-
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ticas deben ser sus sesiones de aprendizaje. En la formacion de abogados
es trascendental la formacién personal y con un profundo respeto por la
dignidad de cada una de las personas.

IV. Conclusiones

— El aprendizaje pragmatico en el aprendizaje de las ciencias juridicas
permitira formar abogados basados en la practica de la ética y la mo-
ral, con una profunda formacién autodidacta y enfocado en la sabi-
duria, con la capacidad de anteceder la parte humana, antes que la
soberbia y el maltrato.

— Existe la necesidad en los docentes universitarios, especialmente de la
carrera profesional de derecho para que conozcan los procesos men-
tales basicos del aprendizaje y no confundir la exigencia en la for-
macion de acuerdo con la realidad con el maltrato a los estudiantes
con exigencias fuera del parametro pedagogico. Los docentes deben
formar siempre priorizando un caracter fuerte en el sentido estricto
del término, pero no mostrando su temperamento.

— La obediencia intelectual se ha convertido en un mecanismo que conlle-
vaa la evaluacion vertical, condicionante y basada solo en los conocimien-
tos, dejando de lado la motivacion, la misma que permita al estudiante
viabilizar sus aprendizajes dentro del contexto de su automotivacion.
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SUMARIO: I. Introduccion. II. Acerca de la curricula y su influencia
en lajurisdiccionalizacion del derecho. 2.1. Ranciedades en la ensefian-
za del Derecho. 2.2. Botones acerca de la realidad a nivel jurisdiccional.
ITI. Conclusiones. IV. Referencias.

Resumen: Esta investigaciéon tiene como objetivo identificar uno de
los porqués de la penosa dificultad que importa alcanzar un atisbo
de justicia en instancias de las cortes y juzgados jurisdiccionales del
pais, realidad que espectamos permanentemente los abogados y, mas
aun, los abogados sin contactos, sin amigos o compadres dentro del
mal llamado Poder Judicial. Asimismo, esclarecer por qué es cada
vez mas extrano hablar de un juez eficiente para coadyuvar al «justi-
ciable» en su camino hacia la justicia. Asi, por un lado, para diluci-
dar esta terrible realidad, como investigador, me vali de entrevistas
con una somera muestra de personas que han afrontado procesos
jurisdiccionales, a efectos de conocer el grado de satisfaccion que les
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ha causado atravesar por tal cruzada; y, por otro lado, con algunos
colegas abogados, dedicados a la administraciéon de justicia —o lo
que debiera serlo para quienes atraviesan una serie de circunstan-
cias que podrian sustentar la afirmacion de que tal administracion,
es de todo menos de justicia—. Estas realidades me llevaron a re-
flexionar acerca de un elemento con el que guardo bastante cerca-
nia, la educacion en derecho dentro de nuestras facultades o, por
lo menos, dentro de la facultad en la que enseno como docente
ordinario. Respecto de lo anterior, he obtenido como diagnéstico
inicial la necesidad de abordar nuevas metodologias, asi como nue-
vos contenidos curriculares en la formacion de los estudiantes, a fin
de conseguir futuros abogados avocados a la tutela de los derechos
fundamentales en pro de la justicia y no simples automatas que apli-
can mecanicamente las disposiciones normativas bajo la creencia de
que se encuentran ejerciendo el derecho.

Palabras clave: justicia, abogado, poder judicial, educacion en dere-
cho, curricula, métodos de ensenanza

Abstract: This investigation sought to identify one of the reasons for the pain-
ful difficulty that matters to achieve a glimpse of justice in instances of the
courts and jurisdictional courts of the country, a reality that we permanently
expect lawyers and, even more, lawyers without contacts, without friends or
compadres within the so-called judiciary; as well as, why, it is increasingly
strange to speak of an efficient judge to assist the <justiciable» on his way to
Justice. Thus, to elucidate this terrible reality, as a researcher, I used interviews
with a brief sample of people who have faced jurisdictional processes in order
to know the degree of satisfaction that has caused them to go through such a
crusade and, on the other hand, with some fellow lawyers, dedicated to the
administration of justice, or what should be. those who go through a series of
circumstances that could support the claim that such administration is an-
ything but justice; realities that, finally, led me to reflect on an element with
which I am quite close, law education within our Faculties or, at least, within
the faculty in which I teach as an ordinary teacher. Regarding which, I have
obtained as an initial diagnosis, the need to address new methodologies, as
well as new curricular contents in the training of students in order to get futu-
re lawyers avocados to the protection of fundamental rights in favor of justice
and not simple automatons that mechanically apply the normative provisions
under the belief that they are exercising the Law.

Keywords: justice, lawyer, judiciary, law education, curriculum, teaching
methods
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I. Introduccion
Entrevistador: ¢Y cuanto tomo el proceso del cual estamos conversando?

Entrevistada: Comenzo en el ano 2006, tras la muerte de mi esposo,
se ha concluido satisfactoriamente en este 2023; segtin mi abogado los pro-
cesos civiles por mejor derecho de propiedad, como ocurre en este caso,
suelen complicarse y tomar mucho tiempo para resolverse.

Entrevistador: Estamos hablando entonces de un proceso que ha du-
rado 17 anos, desde mi punto de vista un costo muy alto en tiempo, ;este
proceso le ha supuesto algtiin otro costo ademas del tiempo trascurrido?

Entrevistada: Si, mi esposo dejo dos camiones que transportaban mer-
caderia, que tuvieron que ser vendidos para afrontar los costos, asi como
un terreno en Chiclayo y mi sueldo con el que se han cubierto varias tasas.

Entrevistador: ¢Y le parece que haberse despojado de dichos bienes,
que pudieron haberle supuesto ingresos adicionales, asi como la afecta-
cion de sus ingresos personales, se encuentran justificados con el resultado
obtenido en el proceso?

Entrevistada: Si, si bien es cierto calculando en dinero he gastado casi
lo mismo de lo que he obtenido, queda la satisfaccion de haberle ganado
el proceso a la otra parte.

Esta es una conversacion recreada con base a una entrevista realizada
a una usuaria de la administraciéon de justicia que provee el denominado
Poder Judicial, un organismo constitucional facultado por el articulo 138 del
texto constitucional para administrar justicia. Empero, se presentan diversos
casos en los que tal administracion de justicia se retarda o presenta otras
circunstancias que, si bien formalmente otorgan un resultado favorable a los
justiciables, materialmente no alcanzan a otorgar una tutela efectiva.

Tal y como ha sido recogido en la investigacion efectuada, dicho re-
tardo se presenta por diversas circunstancias, que depende de la propia
inaccion o actuaciones erradas al interior del mencionado organismo, a
causa también del propio accionar de los abogados litigantes que suelen
utilizar argucias y triquinuelas para aletargar el proceso cuando la razén
juridica no les asiste o cuando buscan alcanzar alguna otra ventaja extra-
procesal que pueda servirles a posteriori en el proceso.

Muchas de esas circunstancias parecen haberse presentado en el
caso comentado. Al respecto, inicamente se investigo el parecer del jus-
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ticiable, motivo por el que las causas por las que el proceso tardé 17 anos
no seran alcanzadas en especifico, pero si de manera general a través de
las entrevistas aplicadas a un grupo de jueces de la Corte Superior de
Justicia de Cajamarca.

Con todo, salta a la vista el razonamiento de algunos de los usuarios
de los servicios del denominado Poder Judicial, que da cuenta de una en-
fermedad de la que se padece dentro del sistema jurisdiccional de herencia
europeo continental: la mentalidad litigiosa que ubica al proceso judicial
como la primera alternativa para dar solucion a los conflictos de derecho,
las incertidumbres juridicas o la lesion de derechos fundamentales y sub-
jetivos. Todo ello desdena las demas posibilidades que puede ofrecer la
cordialidad y el respeto entre los seres humanos vy, si se quiere, la conve-
niencia econémica y en intereses que supone la celeridad y eficiencia con
la pueden operar otros mecanismos de soluciéon de conflictos.

Esta mentalidad supone una falla en nuestra educacién basica y uni-
versitaria, que logra monopolizar al denominado Poder Judicial como tni-
co mecanismo eficiente para resolver conflictos. Ademas, esta creencia se
ha afirmado incluso constitucionalmente cuando se recoge el principio de
la exclusividad jurisdiccional. Sin embargo, seamos honestos, la eficien-
cia es una virtud de la que adolecen muchos de los juzgados que compo-
nen las cortes, con o sin intencién, el mar de tramites burocraticos que
se generan al interior de este organismo, el cumplimiento irrazonado de
exigencias formales muchas veces sobreabundantes e innecesarias y, final-
mente, las decisiones erradas de la parte administrativa lo convierten en el
mecanismo menos eficiente para administrar justicia, resolver conflictos y
ofrecer tutela efectiva.

La mentalidad litigiosa con la que nos hemos formado no permite
cuestionar este sistema deficiente, pues nos mantiene ciegos, adormecidos,
tanto que preferimos justificar tal ineficiencia e ineficacia con frase tales
como «mi abogado me ha dicho que los procesos civiles por mejor derecho
de propiedad demoran», «existe mucha sobrecarga procesal, por eso no se
cumplen con los plazos», «<he perdido dinero pero queda la satisfaccion de
haber ganado el proceso», entre muchas otras justificantes falaces que lo
unico que consiguen es solapar una realidad cada vez mas evidente; no hay
forma de obtener justicia en el Poder Judicial.

Situacion de la que se ha tenido noticia a través de multiples medios,
aunque de manera parcial, como ocurrio con el Informe Defensorial, de-
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nominado «El derecho a un proceso sin dilaciones: el caso de la Sala Cons-
titucional y Social de la Corte Suprema de Justicia», que dio cuenta de las
dilaciones en las que incurria la mencionada Sala de la Corte Suprema en
la década de los 90 del siglo anterior. En el informe se especifica que, entre
el ano 1998 y 1999, «la segunda institucién mas quejada fue el Poder Judi-
cial con 1,107 quejas, interpuestas ante las distintas sedes de la Defensoria
del Pueblo en Arequipa, Ayacucho, Callao, Cusco, Lima, Piura y Trujillo»
(Adjuntia para los Derechos Humanos y las Personas con Discapacidad,
1999, p. 1). Se presentan, ademads, casos emblematicos, como el caso 3544-
97, por beneficios sociales, que inici6 en febrero de 1993 e ingresé a la Sala
mencionada en noviembre de 1997 (es decir, alrededor de 4 anos 'y 10 me-
ses después), luego de lo que los justiciables tuvieron que esperar casi dos
anos mas para obtener sentencia, hasta septiembre de 1999, lo mismo que
en el expediente 782-96, que inici6 en abril de 1997 y que hasta la fecha del
informe no contaba con sentencia de la mencionada Sala.

En ambos casos mencionados, la Defensoria del Pueblo puntuali-
z6 que los demandantes en espera de justicia eran personas que habian
superado los setenta anos y se encontraban en espera de la resolucion
referida a su pension de jubilacion como tunica fuente de ingreso y que
hasta esa fecha no habian sido reconocidas (Adjuntia para los Derechos
Humanos y las Personas con Discapacidad, 1999, p. 2). Se tratan de casos
emblematicos que hoy, 23 anos después y con lo cambios que ha sufrido
la estructura misma del denominado Poder Judicial, se siguen repitien-
do, pero con una afectacion mayor en el plazo para la obtencion de las
resoluciones definitivas.

Por citar algun caso, en el proceso constencioso administrativo, sig-
nado con el Expediente N.? 00XXX-2021-0-0XXX-JR-CI-01, que inici6 el
11 de noviembre de 2021, la demanda fue admitida el 24 de noviembre de
2021; se corri6 traslado el 29 de noviembre de 2021; las contestaciones de
demanda y defensas previas se presentaron entre el 07 y 10 de diciembre;
se corrio el traslado el 16 de diciembre del mismo ano, y la absolucién de
traslado de contestacion y defensas se present6 el 14 de enero de 2022.
Como se advierte, fue un tramite regular y regularmente célere para los
estandares del Poder Judicial. Claro esta, un proceso de este tipo, que no
tiene etapa probatoria y que consiste inicamente en revision documenta-
ria, debiera ser resuelto en uno o dos meses; sin embargo, nos hemos acos-
tumbrado a encontrar plazos tan extensos dentro de un proceso judicial
que incluso plazos largos como este nos parecen cortos.
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No obstante, el proceso comenzé a complicarse con la emision de la
resolucion del 17 de marzo de 2022, que tuvo por absuelto el traslado de
la excepcion y denuncia civil formuladas, en la que se declaré infundada
la excepcion y fundada la denuncia civil, dado que fue objeto de apelacion
presentada el 29 de marzo de 2022. Lo anterior motivo la emision de la
resolucion del 05 de mayo de 2022, con la que se concedi6 el recurso sin
efecto suspensivo y sin la calidad de diferida, cuya notificacion a las partes
se envi6 recién el 17 de mayo de 2022; pero la notificacién efectiva tomé
mds tiempo, porque el escrito de apersonamiento y contestacion produc-
to de la denuncia civil fue presentada el 20 de julio de 2022, en el que se
solicita ademads una extromision; escrito que fue proveido el 12 de agosto
de 2022 y notificado a las partes para conocimiento respecto del tltimo
extremo, notificacion que se envio el 23 de agosto de 2022. Por otro lado,
el 20 de septiembre de 2022 se devolvi6 el cuaderno de apelacién con el
auto de vista que declaraba infundada la denuncia civil formulada, lo que
motivo la resolucion de fecha 10 de octubre de 2022, la cual dejoé sin efec-
to el apersonamiento y la solicitud de extromision, por lo que se perdi6
de manera infructuosa siete meses en la tramitaciéon del proceso; en esta
misma resolucion se declar6 saneado el proceso y se fijaron puntos con-
trovertidos, que bordean el ano luego de la interposicion de la demanda.

Con fecha 24 de octubre de 2022, la defensa de los demandados soli-
cito que se integre el auto antes mencionado, porque se habia omitido el
pronunciamiento sobre la solicitud de exhibicionales. Dicha solicitud fue
acogida mediante resolucion del 16 de noviembre de 2022, casi un mes
después para solucionar una omision del propio juzgado, y se cumpli6 con
solicitar las exhibicionales ofrecidas (mandato que fue cumplido parcial-
mente el 24 de noviembre de 2022), por lo que se volvié a requerir el cum-
plimiento mediante resolucion del 13 de diciembre de 2022 (mandato que
se cumpli6 a través del escrito del 19 de diciembre del mismo ano), y que-
do6 expedito el proceso para resolver con proveido del 23 de diciembre de
2022. Desde la ultima fecha indicada, solo se han presentado al proceso es-
critos para mejor resolver del 08 de mayo de 2023, del 25 de julio de 2023.
No obstante, recién el 12 de septiembre de 2023 se ha emitido una nueva
resolucion que devuelve el expediente a la secretaria de origen, debido a
que no se encuentra expedito para sentenciar, ya que no se ha solicitado
correctamente las exhibicionales ofrecidas en el escrito de demanda. Di-
cho de otra manera, se ha advertido un error en el despacho del juzgador
un ano después de realizada la solicitud y nueve meses después de que el

B 364



Como ovejas al corral: la ensefianza del derecho y la ilusién de la justicia jurisdiccional

proceso ingreso6 a dicho despacho, es decir, que tal error pudo ser evitado
hace un ano o, por lo menos, advertido hace nueve meses.

En tal sentido, habiendo transcurrido ya 1 ano y 10 meses de planteada
la demanda contencioso administrativa, en un proceso que debiera ser de
mera revision normativa y documental, el tramite se ha retrotraido hasta la
etapa de saneamiento que debio haberse desarrollado al mes siguiente de la
admision de la demanda, lo que hace incierto el plazo en el que pueda ob-
tener una resoluciéon motivada, y que destruye asi la posibilidad de otorgar
tutela efectiva, oportuna, célere a la pretension de los justiciables. Esta situa-
cion, con diferentes matices, se repite constantemente en el Poder Judicial.

Al respecto, los colegas abogados pueden senalar que eso no es nada,
que ellos han atravesado por procesos mas intrincados y que han tomado
mas anos; pero que es parte del litigio y de las estrategias que plantea la
defensa para beneficiar a sus patrocinados. Puede senalarse también que
el uso de los recursos legales es legitimo y da cuenta de un abogado habil y
astuto para el litigio. Cabe mencionar que el derecho muchas de las veces
es claro, solo en algunos casos nos chocamos con casos dificiles, por la di-
ficultad en la interpretacion normativa para un caso concreto, por lo que
todos los demas casos, que involucran la sola aplicaciéon del supuesto nor-
mativo al caso concreto, son en realidad casos faciles; sin embargo, cuando
invocamos dicha norma, tergiversando con dolo su sentido, hacemos un
uso irregular del derecho y configuramos ademads un uso abusivo del mis-
mo, y si a ello le anadimos el poco interés de los 6rganos jurisdiccionales,
tras advertir tales situaciones, por frenarlas y erradicarlas desde su origen,
hemos de obtener como resultado la deficiente administracion de jurisdic-
cion con la que se cuenta en la actualidad, de la cual podrian ser exceptua-
das algunas raras y honrosas excepciones, pero muy pocas.

Es cierto que pueden existir muchos justificantes, como, por ejem-
plo, las nuevas reglas administrativas impuestas dentro del Poder Judi-
cial, las cuales buscan acreditar produccién privilegiando las formas y
olvidando el fondo. He llegado a escuchar incluso a jueces que senalan
que no les conviene resolver un caso con pluralidad de demandantes,
porque eso les tomaria un largo tiempo que se podria utilizar para resol-
ver casos mas sencillos y cumplir con la produccion que les es requerida
administrativamente. Es por ello que existen casos que pueden descansar
un ano entero en el despacho del juez, sin que se adviertan falencias
como la presentada anteriormente.
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Entre las iniquidades a las que puede someterse un justiciable dentro
del Poder Judicial, tenemos a los plazos excesivos en los que incurren los
magistrados para tramitar el proceso que suelen ser justificados con la so-
brecarga procesal; la revision deficiente de la documentacion planteada en
el momento oportuno, lo que también suele ser justificado con la sobre-
carga procesal; la falta de experticia en temas muy especializados que lleva
al juzgador a tergiversar los hechos y a resolver en total desconocimiento
del tema tratado, sobre todo en los casos referidos a materia especializadas
como contrataciones del Estado, derecho administrativo, delitos contra la
administraciéon publica, entre otros afines; la imposibilidad real de asegu-
rar la tutela de algunos derechos fundamentales, porque el proceso no bas-
ta para ello, sino que es la ejecucion la que debe ser cuidadosamente fisca-
lizada, como en el caso de los procesos por reconocimiento de beneficios
sociales, o los contenciosos para reintegro de bonificaciones dejadas de
percibir, entre otros referidos al incumplimiento del mismo Estado. Entre
muchas otras circunstancias que se presentan en la realidad y que requeri-
rian de un estudio mucho mas complejo como para dejarlas al descubierto
y, con ello, favorecer la formulacion de propuesta de cambio y solucion.

De esta manera, es necesario puntualizar, como de hecho se ha veni-
do haciendo hace varios anos, que la justicia jurisdiccional no es la tGnica
puerta para acceder a la justicia ni la mas eficiente. Ya la Defensoria del
Pueblo, desde el ano 2006, ha venido proponiendo reformas basicas del
sistema de administracion de justicia y, dentro de esto, ha advertido que el
acceso de la poblacion a la justicia supone

[...] de unlado, realizar labores de orientacion juridica, potenciar
mecanismos de justicia alternativa de modo que el conflicto juri-
dico se solucione sin necesidad de acudir al Poder Judicial y, por
otro, identificar y remover todos aquellos obstaculos que disuaden
o impiden que el ciudadano pueda acudir y seguir un proceso ju-
dicial. (Adjuntia en Asuntos Constitucionales de la Defensoria del
Pueblo, 2006, p. b)

Entonces, lo anterior resalta la importancia de la orientacion juridica
al usuario para hacerle caer en la cuenta de que existen otros mecanismos
para acceder a la justicia, denominados de justicia alternativa, cuya impor-
tancia radica en la celeridad en la obtencion de este valor, lo que importa
la solucion de los conflictos sin necesidad de ingresar en un proceso juris-
diccional. Este es un objetivo sumamente importante que, sin embargo,
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hasta la actualidad no se ha conseguido, puesto que no se ha conseguido
concientizar a los operadores del derecho de los beneficios que podrian
obtenerse mediante el uso de mecanismos de resolucion de conflictos al-
ternativos al denominado Poder Judicial.

Este es un problema de concepciones, asi como de formacion juridi-
ca, que parece centralizarse en el aprendizaje del contenido de las dispo-
siciones normativas y en su utilizacion de tales disposiciones para afrontar
un proceso jurisdiccional, tan es asi que la ensenanza del derecho es prin-
cipalmente jurisdiccional o procesal. De ahi que este informe defensorial,
que data de hace 17 anos, en su articulo undécimo, exhorté a la entonces
Asamblea Nacional de Rectores la necesidad de que «se someta a la discu-
sion publica el informe sobre la realidad universitaria y sobre los criterios
generales de politica universitaria, prestando especial atencion a la calidad
de la ensenanza en las Facultades de Derecho del pais» (p. 144), puesto
que es la educacion recibida en las facultades de derecho la que se encarga
de orientar el aprendizaje en derecho unicamente en el extremo jurisdic-
cional; sin embargo, en la actualidad no existe un informe respecto de la
calidad en la ensenanza de las facultades, asi como de la construccion de
una educacion que colabore con la reforma en el sistema de justicia, lo que
lo aleja de la mirada inicamente jurisdiccional.

De esta manera, la Defensoria del Pueblo ha continuado poniendo el
dedo en la llaga y ha seguido realizando investigaciones sectorizadas acerca
de la administracion de justicia. En el ano 2015, se emiti6 en Informe Defen-
sorial N.° 172, en el que se recuerda que la naturaleza del proceso de ampa-
ro exige que su tramitacion sea breve, tutelar de derechos fundamentalesy,
por tanto, oportuno, €s mas, su propia estructura permitiria una tramitacion
célere; sin embargo, «entre la primera y la segunda instancia, este proceso
constitucional tiene una duracion de tres anos en promedio» (Adjuntia en
Asuntos Constitucionales, 2015, p. 45). Asi, deja noticia de la deficiencia con
la que se encontraban y se encuentran siendo tramitados los procesos de am-
paro y que torna en imposible la tutela efectiva del derecho invocado, pues
la demora genera «una afectacion mayor e irreparable sobre el derecho vul-
nerado o que la amenaza inminente se convierta en una real afectacion» (p,
45), lo que, lamentablemente, ocurre con la mayoria de procesos de ampa-
ro, asi como con los procesos jurisdiccionales en general.

Otro de los problemas identificados por la Defensoria del Pueblo es la
imposibilidad de ejecutar las sentencias jurisdiccionales en las que los de-
mandados y obligados son los organismos y 6érganos de la administracion
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estatal que gozan de una situacion privilegiada respecto de los ciudadanos
comunes y las empresas particulares. Al respecto, cabe mencionar:

[Un] régimen especial muchas veces permite —o cuando menos
propicia— que los justiciables y el propio juez puedan verse en una
desigual situacion, de virtual indefension o impotencia, respectiva-
mente, ante la resistencia o el simple incumplimiento de la entidad
estatal de ejecutar lo dispuesto por una sentencia que le es desfavo-
rable. (Defensoria del Pueblo, 1998, p. 1)

Entonces, se deja sentado que no todo proceso judicial resulta eficien-
te para tutelar los derechos de los justiciables, asi como la necesidad de
cambio en la mentalidad de los funcionarios y servidores de la administra-
cion publica, respecto del cumplimiento de las disposiciones jurisdicciona-
les, tema que es motivo de un articulo distinto.

Sin embargo, no se encuentran publicados informes con fechas mas
recientes en los que la Defensoria del Pueblo haya seguido dando cuenta
de los problemas que se presentan en el Poder Judicial. Ya desde hace mu-
cho tiempo y que no son abordados por su propia administracion en busca
de soluciones, principalmente porque existen muchas circunstancias que
no han sido advertidas, dado a que se han convertido en constumbres su-
mamente arraigadas, como, por e¢jemplo, la demora excesiva en la califica-
cion de una demanda que, al no consistir en un asunto de fondo, debiera
ser mas célere; la falta de utilizacion de los medios electronicos o de otras
alternativas para asegurar la notificacion eficiente de los demandados; la
inaccion del juzgado cuando los abogados leguleyos utilizan triquinuelas
para aletargar el proceso, asi como la falta de sancién de estos actos; la
indebida direccion de las audiencias que las prolongan innecesariamente,
entre muchos otros escenarios que, si bien parecen sencillos, en conjunto
se convierten en un impedimento importante para la celeridad en la admi-
nistracion de la justicia jurisdiccional.

Problemas como estos han sido identificados en diversos estudios
descriptivos previos, como, por ejemplo, la vulneracion del principio de
celeridad durante la etapa intermedia en los Juzgados de Investigacion
Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de Cusco, trabajo en el que
se han estudiado al azar una muestra de casos de la mencionada corte
superior en los que los plazos tomados para la etapa intermedia resultan
alarmantes. Baste como muestra el Expediente N.° 1446-2016-27-1001-JR-
PE-06, en el que solo esta etapa tom6 4 anos y 8 meses; el Expediente
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N.2 3177-2018-47-1001-JR-PE-04, en el que tom6 2 anos; el Expediente N.°
1125-2018-29-1001-JR-PE-06, en el que tom6 también 2 anos, lo mismo que
el Expediente N.? 3134-2019-19-1001-JR-PE-04. Se infiere que resulta ser
el promedio de los expedientes analizados en la investigacion en la que se
advirtio, ademas, que durante el ano 2021 los usuarios plantearon en total
98 quejas por tal situacion, asi como las siguientes circunstancias:

Cuando el representante del Ministerio Pablico presenta su requeri-
miento (sobreseimiento, acusaciéon o mixto), el Juez de Investigacion
Preparatoria cita a la respectiva audiencia en algunas fijando fecha de
audiencia muy extensa, en otros procesos se observa que la audiencia
preliminar ha sido frustrada en muchos casos hasta en 4 oportunida-
des por indebida notificacién al imputado, por inasistencia injustifi-
cada de los abogados y Fiscal o porque se no se ubicé el expediente,
asi mismo se observo que en uno de los procesos el juez no estuvo
presente para la instalacion de audiencia. Por otro lado, una vez insta-
lada la audiencia se reprograman de 2 hasta 7 veces incumpliéndose
lo que se establece en el Art. 351.4 del CPP (8 dias) y finalmente los
procesos dentro de la etapa intermedia duran desde los 11 meses en
algunos casos hasta mas de 04 anos aunado a ello que algunos pro-
cesos penales siguen en control de acusacion hasta febrero del 2023
incluso con fechas programadas, como se ha podido advertir en los
expedientes analizados. (Ccuno Aronaca, 2023, p. 65)

Asi como en esta etapa del proceso penal, las demas (investigacion
preparatoria y juicio oral) también se encuentran plagadas de situaciones
circunstanciales que no son sorteadas con la mayor eficiencia como para
evitar dilaciones innecesarias y afectacion al plazo razonable. Tal y como
puede verificarse de la investigacion titulada «Tratamiento juridico penal
de la vulneracion del derecho a ser juzgado en un plazo razonable y sin
dilaciones indebidas del procesado en la tramitacion del proceso penal»,
en la que se da cuenta de la lesion del derecho a ser juzgado en un plazo
razonable y el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas, propiciadas
por los propios juzgados al aplazar reiteradamente las audiencias, no ase-
gurar la notificacion debida y oportuna de los 6rganos de auxilio judicial,
testigos, entre otros similares (Villena Vera, 2017).

El proceso civil no es ajeno a estas circunstancias. Es mas, se trata
del proceso con mayores dilaciones dentro del Poder Judicial, porque
cuentan con tramites que se extienden incluso hasta las dos décadas;
no obstante, aunque estos plazos parezcan escandalosos, poco se hace
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por mitigar esta realidad que debe ser objeto de reforma, que tiene en
cuenta los siguientes aspectos:

El actual proceso civil no cumple con eficacia los plazos establecidos
en la solucion de conflicto de intereses y eliminacion de incertidum-
bre juridica, siendo necesario la reforma del Cédigo Procesal Civil
con la consecuente implementacion de un nuevo modelo procesal
comun en los procesos civiles. [...] Los medios alternativos de solu-
ci6én de conflictos no cumplen eficientemente con aligerar la carga
procesal en los procesos civiles tramitados en el poder judicial. No
existe justificacion alguna en la separacion de los actos procesales y
sus plazos en los procesos de conocimiento solo implican la dilacion
injustificada de los procesos civiles. La separacion de los actos proce-
sales y las modificaciones actuales al proceso civil han determinado
la falta de publicidad y oralidad de los actuados dentro del proceso
civil actual. [...] Falta de empleo de las nuevas tecnologias de infor-
macién y comunicaciones en los procesos civiles, que coadyuven en
la administracion de justicia y permitan la implementacion adecua-
da del nuevo modelo procesal comun civil. [...] La ampliacion de
los plazos y los actos procesales en los procesos de conocimiento,
no tienen justificacién alguna por el contrario generan la dilacién
de los procesos, coadyuvando al incremento de la carga procesal.
(Alata Nina, 2015, pp. 109-200)

Estos resultados permiten evidenciar los problemas de estructura de
los procesos civiles, pero también la ineficacia dentro del pais de mecanis-
mos alternativos para resolver conflictos por la propia inaccion o accién
erronea de los operadores juridicos que endiosan al proceso jurisdiccional
y conciben a tales mecanismos como requisitos previos para acceder a este,
a pesar de que no signifique en realidad un acceso a la justicia, sino a un
intrincado entrampamiento en procedimientos engorrosos y cada vez mas
lentos, que tanto abogado como patrocinado se ven obligados a enfrentar
ante la incapacidad de comprender la verdadera naturaleza de los meca-
nismos alternativos de solucion de conflictos y el enorme beneficio que
supondrian para el otorgamiento de una tutela efectiva.

Ello, aunado a los fallos estructurales y de sistema antes mencionados,
terminan por conseguir la lesion del derecho de acceder a una justicia opor-
tuna. Mas atn, los propios abogados solemos confundir el derecho de acce-
so a la justicia con el derecho de acceso al proceso, que no son lo mismo.
Como ya se ha visto, el acceder a un proceso jurisdiccional muchas veces no
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supone el acceso a la justicia, debido a que la justicia que tarda deja de ser
justicia, es decir, que el denominado Poder Judicial tiene como obligacion,
traducida en funciones, el desplegar las actuaciones suficientes, eficientes y
oportunas para asegurar la tutela efectiva de los derechos de los justiciables.

Privilegiando para tal efecto los principios de celeridad procesal, eco-
nomia procesal, asi como derechos tales, como el derecho de defensa, el
debido proceso, la tutela procesal efectiva y el derecho a obtener tutela
en un plazo razonable, lo que implica contar con procesos objetivos, no
burocraticos, oportunos, eficientes y, por tanto, eficaces para asegurar la
consecucion real o material de la tutela.

Cabe realizar incidencia en la tutela real o material, debido a que, en
procesos como los narrados anteriormente, podria senalarse que existe
una tutela efectiva de los derechos de los justiciables en términos formales,
que no se ha afectado el derecho de defensa; incluso podria alegarse que
se ha privilegiado la celeridad procesal dentro de cada procedimiento, o
que se haya cumplido con la economia procesal, pero siempre de manera
formal. Sin embargo, en los hechos, ha podido verificarse que no se ha
cumplido con el tramite del proceso dentro de un plazo razonable y, en
consecuencia, la llegada de la resolucion favorable pudo convertirse en un
mero consuelo formal, como de hecho ha pasado en varios de los procesos
descritos, pero de ninguna manera supuso una ganancia real o material
para quien inicialmente buscaba justicia no solo acceso a la jurisdiccion.

Esta terrible realidad busca ser relacionada, en el presente articulo,
con la ensenanza que se presta en las facultades de derecho, en especifico
en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional
de Cajamarca, dentro de la cual me desempeno como docente. Estoy segu-
ro que esta funcion se desempena con mucho entusiasmo y teson por parte
de mis colegas, asi como por mi mismo, pero que continta con la creencia
de que el derecho jurisdiccional es el tinico derecho y el iinico mecanismo
para obtener resolucion de conflictos, de manera que seguimos condu-
ciendo a nuestros estudiantes como ovejas al corral denominado Poder
Judicial, en el que volcamos todas nuestras esperanzas de obtener justicia 'y
que flaco favor le hace a este ideal.

En tal sentido, la investigacion ha buscado identificar ¢cual es la in-
fluencia que tiene el curriculo de la Facultad de Derecho y Ciencias Politi-
cas de la Universidad Nacional de Cajamarca en la sobrevaloracion que los
estudiantes y futuros egresados le prestan al proceso jurisdiccional?
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Para resolver esta interrogante, se ha desplegado una investigacion
primigeniamente descriptiva acerca de la realidad que presenta la Corte
Superior de Justicia de Cajamarca, en la que han colaborado jueces ami-
gos, amigos servidores del Poder Judicial y amigos litigantes, a quienes les
estoy agradecido por sus valiosos aportes, asi como por la revision misma
de los documentos de gestion de la Facultad para comprender la estruc-
tura académica planteada y poder expresar las apreciaciones personales
y profesionales al respecto. Por ello, la investigacion es basica—empirica,
por lo que hace uso de técnicas cualitativas, como la entrevista y la obser-
vacion documental, y de métodos cualitativos, como el socio juridico, el
dogmatico y el analitico.

II. Acerca del curriculo y su influencia en la jurisdicciona-
lizacion del derecho

II.1. Ranciedades en la ensenanza del derecho

El curriculo de Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias Politi-
cas de la Universidad Nacional de Cajamarca reconoce, como es correcto,
la herencia cultural que acompana al ejercicio de la profesiéon tanto como
a la educacion en Derecho en todo Latinoamérica, aquella que tomo sus
primeros lineamientos de la antigua Grecia, pero ha sido principalmente
influenciada por el derecho romano desde los inicios y fue complemen-
tado posteriormente por el derecho germanico (Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de Cajamarca, 2019, pp. 4-5).

Sin embargo, también es consciente de que tal tradicién ha sido fun-
damento, principalmente, para el derecho civil y sus consiguientes proce-
sos derivados. Empero, en la actualidad, las disciplinas juridicas cuentan
con sus propias caracteristicas asumidas por especialidad y que requieren
de actualizaciones y nuevas tendencias, sobretodo en cuanto al derecho
constitucional que privilegia la tutela material y efectiva de los derechos
fundamentales flexibilizando muchos de los principios y formalidades
planteadas por la rama civil.

En tal tenor, el curriculo 2019 presento6 la tendencia actual del pro-
grama de estudios de derecho que influyen en el propio dambito de des-
empeno laboral. Con ello «la formacion de un profesional del derecho
implica no solo el conocimiento y analisis de la norma, sino conocer otros
enfoques que no obedezcan tnicamente al positivismo» (p. 6), como las
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necesidades reales de las personas en cuanto son seres humanos de la so-
ciedad, en cuanto organizacion politica y juridica de personas, que buscan
alcanzar una armonia tal que provea a dicha organizacién de un orden
que permita proteger de la manera mds inmediata a los derechos subjeti-
vos, asi como proveer de una tutela efectiva ante las multiples necesidades
que se gestan en los diferentes ambitos de la propia sociedad.

El abogado actual, entonces, no se comporta ni debe comportarse
como un monigote de la norma, aquellos que se desempenan como jue-
ces no son ni pueden ser mas la boca de la ley, sino que se convierten en
hacedores de Derecho en cada caso concreto a través de la importante
labor de interpretacion con la que cuentan y, ha de quedar sentado, que
tal interpretacion no es exegética de la disposicion normativa, sino de la
norma misma como razon subyacente, del Derecho mismo como instru-
mento de justicia, no solamente de los c6digos, sino principalmente de
la constitucion material.

En igual sentido, el abogado que se desempena como auxiliar juris-
diccional, como asistente jurisdiccional o como servidor del denominado
Poder Judicial, o dentro de otros organismos como el Ministerio Publico, la
Defensoria Publica, la Defensoria del Pueblo, entre otros, no debe perder
de vista que la finalidad de su actuacion responde a la necesidad de otorgar
tutela efectiva de los derechos de las personas. En este escenario, hace falta
una actitud proactiva que logre conseguir soluciones prontas y eficientes a
las dificultades que suponen su labor, de cara a la mencionada tutela.

Segun esto, el curriculo de la Facultad de Derecho ha tomado nota de
la importancia de la constitucionalizacion y convencionalidad del sistema
y subsistemas juridicos (p. 6), que influye fuertemente en el alejamiento
de algunos formalismos prestados por el derecho romano para favorecer
el respeto de la Constitucion y de los derechos fundamentales, aquellos
que no se restringen unicamente al catdlogo especificado en el texto cons-
titucional, llamado por mi Codigo Constitucional, y todavia tratado como
Constitucion Politica del Perd, puesto que un documento que en reali-
dad es una disposicion normativa no resulta suficiente para contener a la
Constitucion material. De ahi que la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, asi como la admision dentro del pais de la normatividad
y jurisprudencia convencional, han logrado reconocer cada vez mas con-
tenidos de derechos fundamentales y, con ello, asegurar su proteccion de
una manera mas eficiente y directa.
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Otro punto importante planteado por el curriculo es la necesidad de
debate dentro del derecho, esto es, el uso de la argumentacion juridica
como un arma para poder interpretarlo y justificar sus nuevos contenidos,
la necesidad del razonamiento y la razonabilidad como parte de la labor
jurisdiccional (p. 6). No obstante, deja de lado la importancia de contar
con estas competencias también en otros niveles y escenarios distintos
del jurisdiccional; deja de anotar la importancia de la labor de interpre-
tacion juridica en general por parte de los abogados que se desempenan
en el Ministerio Pablico, en sedes administrativas, los que litigan, todos
y cada uno de nuestros colegas que como parte de su labor deben te-
ner presente a la argumentacion y la interpretaciéon como pilares para
la construccion casuistica del derecho. Se trata de un punto flaco en el
curriculo que no importa mala intencién, sino que es el rezago de la
propia formacion que hemos recibido, que centraliza toda actividad de
interpretacion unicamente en la labor jurisdiccional.

En concordancia con esto ultimo, es de resaltar que el curriculo ana-
lizado voltea a ver otras alternativas de desarrollo para los abogados que
siguen apuntando a la tutela de los derechos fundamentales de las perso-
nas, pero desde otros escenarios, que no necesariamente van a terminar
por acceder al derecho jurisdiccional, tal y como ocurre con la relacion
del derecho con la economia, las finanzas publicas, la tributaciéon y el ramo
financiero privado, o la necesidad de la incursion de los abogados en te-
mas de pluralismo juridico, pluralismo étnico o justicia comunal o en la
tecnologizacion e internacionalizacion del derecho (p. 7).

A pesar de anotar estos campos de desempeno de nuestros egresados,
son muy pocos los cursos que se han logrado incluir al respecto, en cuanto
al primer grupo de especialidades, que resultan sumamente gratificantes
en relacion al desempeno profesional, asi como en cuanto a ingresos de los
abogados que deciden tomarlas. Dentro del curriculo dnicamente figuran
los siguientes: 1 curso de Derecho Tributario General y 1 de Derecho Tri-
butario Especial; 1 curso de Derecho Internacional Privado y Comercio In-
ternacional; 1 curso de Derecho Constitucional Econémico como electivo
(p- 42); 1 curso de Introducciéon a la Economia, 1 curso de Fundamentos
del Derecho Mercantil, 1 curso de Derecho Societario, 1 curso de Derecho
Bancario y Bursatil (p. 43); 1 curso de Derecho Penal Econémico (p. 44).
Esto significa que, si se quiere ser complaciente, podrian contarse 9 cursos
de los 82 cursos especificados que guardan alguna relacién con el drea del
derecho que se resalta como ambito de desarrollo de nuestros estudiantes
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que quieran optar por un camino distinto al jurisdiccional. Aunque, en
realidad, en la mayoria de los casos presentados podriamos contar solo 1 o
2 por cada subespecialidad.

En cuanto al segundo punto de reconocimiento, en el area del plura-
lismo juridico y justicia comunal es posible ubicar 1 curso general, deno-
minado Cultura y Realidad nacional (p. 41), que cuenta con una relaciéon
parcial y no directamente juridica con los temas que deberian abordarse
en cuanto a este extremo, y con 1 curso de especialidad, denominado Plu-
ralismo juridico (p. 43); por lo tanto, 2 cursos dentro de los 82 que compo-
nen el curriculo que luchan por generar conciencia en los estudiantes de
derecho de los otros campos de ejercicio profesional, en los que podemos
colaborar los abogados de una manera tan exitosa, maxime si en estos cam-
pos es posible ser testigo de un verdadero aporte directo en la tutela de los
derechos fundamentales de las personas. Sin embargo, se torna en una di-
ficil tarea con una cuota tan minima dentro de la estructura de ensenanza.

Y ni qué decir respecto del tercer punto, la tecnologizacion del dere-
cho, que no cuenta con curso alguno dentro del curriculo, con lo que se
torna asi en inconsistente la parte introductoria del mismo que establece
los valores y los objetivos que se buscan dentro de la carrera, con la forma-
cion que realmente les otorgamos a nuestros estudiantes.

De igual manera, el curriculo de 2019 ha identificado algunos de los
grupos de interés para la profesion del abogado, asi como las competen-
cias de desempeno profesional esperado por estos (pp. 14-19). A partir de
ellos, he decidido elaborar un cuadro de resumen respecto de los cursos
que coadyuvarian a desarrollar las competencias que ha requerido cada
uno de los grupos de interés considerados y que pueden ser revisadas en
el propio curriculo.

Cuadro 1
Cursos que coadyuvan a desarrollar competencias

N.° G.rupo’de Curso que otorga las competencias
interés
1 Defensoria 1) Cultura y Realidad Nacional.

del Pueblo. 2) Filosofia del Derecho.

Oficinade Caja- 3) Teoria de la Argumentacién Juridica.

marca 4) Deontologia Forense
5) Constitucion, Democracia y Ciudadania.
6) Fundamentos de la Ciencia Politica.
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Poder Judicial,
Corte Superior
de Justicia de
Cajamarca

7) Derecho Constitucional General.

8) Derecho Constitucional Peruano I: Parte Dogmética.

9) Derecho Constitucional Peruano IlI: Parte Organica.

10) Derecho Ambiental.

11) Litigio Estratégico en Derechos Humanos (E).

12) Derecho Administrativo.

13) Derecho del Procedimiento Administrativo y Contencioso

Administrativo.
) Derecho Procesal Constitucional.
) Derecho Municipal y Regional (E).
) Derecho de la Seguridad Social y Pensionaria.
) Derecho Constitucional Econémico (E).
) Contrataciones con el Estado.
) Derecho de Familia.
20) Sistema de Justicia.
) Pluralismo Juridico.
) Derecho Procesal Civil I: Postulacion del Proceso.
) Derecho Procesal Civil ll: Actividad Procesal.
) Derecho Procesal Civil lll: Practica Forense.
) Derecho Procesal Penal |: Fundamentos del Proceso Penal.
) Derecho Procesal Penal Il: Estructura del Proceso Penal.
) Derecho Procesal Penal lll: Procesos Penales Especiales.

Teoria de la Argumentacion Juridica.

)
2) Deontologia Forense.
3) Taller Técnicas de Litigacidn Oral y Oratoria Forense.
4) Constitucion, Democracia y ciudadania.
5) Derecho Constitucional General.
6) Derecho Constitucional Peruano I: Parte Dogmética.
7) Derecho Constitucional Peruano II: Parte Organica.
8) Derecho Laboral General.
9) Derecho Administrativo.
10) Regimenes Laborales.
11) Derecho del Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo.
12) Derecho Procesal Constitucional.
13) Derecho Laboral Colectivo.
14) Derecho de la Seguridad Social y Pensionaria.
15) Derecho Procesal Laboral.
16) Contrataciones con el Estado.
17) Taller Andlisis de Casos Judiciales lll: Constitucional, Laboral y

Contencioso Administrativo.
18) Derecho de Personas.
19) Acto Juridico.
20) Derecho de Familia.
21) Sistema de Justicia.
22) Derecho Societario.
23) Derecho de los Nifios y Adolescentes (E).
)

24) Derecho de Sucesiones.
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Ministerio
Publico,
Distrito Fiscal
de Cajamarca

25) Derecho Procesal Civil I: Postulacién del Proceso.

26) Teoria General de la Prueba.

27) Derechos Reales.

28) Derecho Procesal Civil Il: Actividad Procesal.

29) Derecho de Obligaciones.

30) Derecho Procesal Civil lll: Practica Forense.

31) Teoria General del Contrato.

32) Teoria de la Responsabilidad Civil.

33) Contratos Tipicos.

34) Taller Andlisis de Casos Judiciales II: Civil y Comercial.

35) Teoria General del Delito: Fundamentos de Derecho Penal y
Teoria de la Imputacion Penal.

36) Teoria de las Consecuencias Juridicas del Hecho Punible.

37) Derecho Penal de la Vida, la Salud Personal y la Libertad.

38) Criminologia (e).

39) Derecho Penal Patrimonial y de la Seguridad Publica.

40) Delitos Contra la Administracién Publica: Derecho Penal de la
Funcién Publica y de las Falsedades Documentales y Personales.

41) Derecho Procesal Penal I: Fundamentos del Proceso Penal.

42) Politica Criminal (e).

43) Derecho Penal Econémico.

44) Derecho Procesal Penal ll: Estructura del Proceso Penal.

45) Derecho Procesal Penal lll: Procesos Penales Especiales.

46) Medicina Legal (e).

47) Taller Analisis de Casos Judiciales II: Penal.

48) Consultorio Juridico I.

49) Consultorio Juridico Il.

1) Teoria de la Argumentacién Juridica.

2) Deontologia Forense.

3) Taller Técnicas de Litigacion Oral y Oratoria Forense.

4) Constitucion, Democracia y ciudadania.

5) Derecho Constitucional General.

6) Derecho Constitucional Peruano I: Parte Dogmatica.

7) Derecho Constitucional Peruano Il: Parte Organica.

8) Contrataciones con el Estado.

9) Derecho de Personas.

10) Acto Juridico.

11) Derecho de Familia.

12) Derecho de los Nifios y Adolescentes (E).

13) Derecho de Sucesiones.

14) Derecho Procesal Civil I: Postulaciéon del Proceso.

15) Teoria General de la Prueba.

16) Derechos Reales.

17) Derecho Procesal Civil Il: Actividad Procesal.

18) Derecho de Obligaciones.

19) Derecho Procesal Civil lll: Practica Forense.

20) Teoria General del Contrato.

21) Teoria de la Responsabilidad Civil.
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22) Contratos Tipicos.
23) Taller Andlisis de Casos Judiciales II: Civil y Comercial.
24) Teoria General del Delito: Fundamentos de Derecho Penal y
Teoria de la Imputacién Penal.
5) Teoria de las Consecuencias Juridicas del Hecho Punible.
6) Derecho Penal de la Vida, la Salud Personal y la Libertad.
27) Criminologia (e).
8) Derecho Penal Patrimonial y de la Seguridad Publica.
9) Delitos Contra la Administracion Publica: Derecho Penal de la
Funcién Publicay de las Falsedades Documentales y Personales.
30) Derecho Procesal Penal I: Fundamentos del Proceso Penal.
31) Politica Criminal (e).
32) Derecho Penal Econémico.
33) Derecho Procesal Penal Il: Estructura del Proceso Penal.
34) Derecho Procesal Penal lll: Procesos Penales Especiales.
35) Medicina Legal (e).
36) Taller Analisis de Casos Judiciales II: Penal.
37) Consultorio Juridico I.
38) Consultorio Juridico Il.

INDECOPI. Ofi- 1) Fundamentos del Derecho Mercantil.
cina Regional 2) Derecho Constitucional Econémico.

de Cajamarca 3) No existen cursos especificos.
Ministerio de 1) Teoria de la Argumentacion Juridica.
Justicia - De- 2) Deontologia Forense.
fensoria Publica  3) Taller Técnicas de Litigacion Oral y Oratoria Forense.
de Cajamarca 4) Constitucion, Democracia y ciudadania.
5) Derecho Constitucional General.
6) Derecho Constitucional Peruano I: Parte Dogmatica.
7) Derecho Constitucional Peruano II: Parte Orgdnica.
8) Contrataciones con el Estado.
9) Derecho de Personas.
10) Acto Juridico.
11) Derecho de Familia.
12) Derecho de los Nifios y Adolescentes (E).
13

)
)
)
) Derecho de Sucesiones.

14) Derecho Procesal Civil I: Postulacion del Proceso.

15) Teoria General de la Prueba.

16) Derechos Reales.

17) Derecho Procesal Civil II: Actividad Procesal.

18) Derecho de Obligaciones.

19) Derecho Procesal Civil Ill: Practica Forense.

20) Teoria General del Contrato.

21) Teoria de la Responsabilidad Civil.

22) Contratos Tipicos.

23) Taller Anélisis de Casos Judiciales II: Civil y Comercial.

24) Teoria General del Delito: Fundamentos de Derecho Penal y
Teoria de la Imputacién Penal.
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25)
26)
27)
28)
29)

30)
31)
32)
33)
34)
35)
36)
37)
38)

Teoria de las Consecuencias Juridicas del Hecho Punible.
Derecho Penal de la Vida, la Salud Personal y la Libertad.
Criminologia (e).

Derecho Penal Patrimonial y de la Seguridad Publica.

Delitos Contra la Administracién Publica: Derecho Penal de la
Funcién Publicay de las Falsedades Documentales y Personales.
Derecho Procesal Penal |: Fundamentos del Proceso Penal.
Politica Criminal (e).

Derecho Penal Econémico.

Derecho Procesal Penal II: Estructura del Proceso Penal.
Derecho Procesal Penal Ill: Procesos Penales Especiales.
Medicina Legal (e).

Taller Analisis de Casos Judiciales II: Penal.

Consultorio Juridico I.

Consultorio Juridico Il

6 Municipalidad 1) Derecho Administrativo.
Provincial de 2) Regimenes Laborales.
Cajamarca 3) Derecho del Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo.
4) Derecho Laboral Colectivo.
5) Derecho Municipal y Regional (E).
6) Derecho de la Seguridad Social y Pensionaria.
7) Contrataciones con el Estado.
7 llustre Colegio 1) No existe un curso especializado.
de Abogados
de Cajamarca
8 ColegiodeNo- 1) Derecho notarialy registral.
tarios de Caja-
marca
9 Cadmara de 1) ActoJuridico.
Comercio y 2) Derecho Societario.
Produccién de 3) Derechos Reales.
Cajamarca 4) Teoria General del Contrato.
5) Teoria de la Responsabilidad Civil.
6) Contratos Tipicos.
7) Derecho Penal Econémico.
10 Universidad 1) DerechoAdministrativo.
Nacionalde Ca- 2) Regimenes Laborales.
jamarca 3) Derecho del Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo.
4) Derecho Laboral Colectivo.
5) Derecho de la Seguridad Social y Pensionaria.
6) Contrataciones con el Estado.
7) No existe un curso especifico.
REVISTA
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Por la naturaleza de la Defensoria del Pueblo, que se ocupa de la
defensa de los derechos fundamentales de las personas y la fiscalizacién
de la labor administrativa, es necesario que los funcionarios y servidores
que la integran conozcan la diversidad de materias que si son necesarias
para cumplir con sus funciones y, en tal sentido, sus competencias pasan
por la capacidad de conciliar, la habilidad de gestionar y disuadir para la
actuacion de los funcionarios y servidores publicos, asi como de los magis-
trados. Por este motivo se requiere de una diversidad de conocimientos,
que pueden ser otorgados por los 27 cursos arriba especificados, pero que
lamentablemente, revisadas sus sumillas, no se encuentran directamente
enfocados para tal labor. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la Ofi-
cina Defensorial de Cajamarca tinicamente cuenta con 1 jefatura, 7 co-
misionados y 1 asistente administrativo dentro de su oferta laboral, todas
plazas copadas actualmente.

En cuanto al Poder Judicial, saltando los cursos generales y de prope-
déutica que son de conocimiento general para todos los estudiantes y pos-
teriores profesionales egresados de la Facultad, el curriculo proporciona
por lo menos 49 cursos especializados que servirian a los estudiantes para
desarrollar competencias eficientes y trabajar en este sector. En otras pala-
bras, restando los 20 cursos de propedéutica, respecto de los restantes 62
cursos de carrera y especialidad, los cursos que se dictan con miras al des-
envolvimiento de nuestros profesionales en el Poder Judicial representan
el 79.03 % de los demads cursos que se dictan en la Facultad.

Los cursos estrictamente procesales y de practica jurisdiccional son 1)
Taller Técnicas de Litigaciéon Oral y Oratoria Forense; 2) Litigio Estratégi-
co en Derechos Humanos; 3) Derecho del Proceso Contencioso Adminis-
trativo; 4) Derecho Procesal Constitucional; 5) Derecho Procesal Laboral;
6) Taller Analisis de Casos Judiciales III: Constitucional, Laboral y Conten-
cioso Administrativo; 7) Derecho Procesal Civil I: Postulacién del Proceso;
8) Derecho Procesal Civil II: Actividad Procesal; 9) Derecho Procesal Civil
III: Practica Forense; 10) Taller Analisis de Casos Judiciales II: Civil y Co-
mercial; 11) Derecho Procesal Penal I: Fundamentos del Proceso Penal;
12) Derecho Procesal Penal II: Estructura del Proceso Penal; 13) Derecho
Procesal Penal III: Procesos Penales Especiales; 14) Taller Analisis de Casos
Judiciales II: Penal; 15) Consultorio Juridico I, y 16) Consultorio Juridico
I1. Todos los anteriores representan el 25,8 % de la totalidad de cursos de
especialidad. Aunque lo cierto es que la plazas de trabajo en este sector
también ya se encuentran copadas por los integrantes de anteriores pro-
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mociones de nuestra Facultad y las de otras Facultades de Derecho de la
Region, lo que implica que los estudiantes que desarrollen estas compe-
tencias a lo largo de la carrera deberan dedicarse al litigio o incursionar
en otras ramas del derecho sin conocimientos previos, como ha ido ocu-
rriendo con los egresados que terminan por dedicarse a la administracion
publica que han tenido que aprender sobre la marcha.

En cuanto al Ministerio Publico, salvados también los cursos gene-
rales, el curriculo proporciona por lo menos 38 cursos que ayudarian a
complementar las competencias de los estudiantes que quieren dedicarse
a esta area del derecho, que constituye una especie de apoyo al derecho
jurisdiccional, en el caso de las materias civiles o especializadas en ninos o
familia, constituyen entes dictaminadores que aportan con apreciaciones
al razonamiento jurisdiccionales. Asi, respecto de las especialidades de de-
recho penal ordinario, de corrupcion de funcionarios, de crimen organi-
zado o de trafico ilicito de drogas, su labor es de investigacion previa al ini-
cio del proceso penal, es decir, toda la labor del Ministerio Pablico resulta
orientada al favorecimiento de algin proceso jurisdiccional. De esta for-
ma, las materias contempladas en el curriculo para tal fin representan el
61.30 % del total de cursos de carrera. Un porcentaje también importante
para un drea del desenvolvimiento profesional que se encuentra también
copada en cuanto a oferta laboral, motivo por el cual también los estudian-
tes que se orienten hacia esta terminaran por conformarse con el litigio o
dedicandose a otras labores para las que no han recibido formacion.

En el caso del Indecopi, solo 2 de nuestros cursos generales tienen
contenidos relativos a proteccion del consumidor o a competencia y regu-
lacion de servicios publicos, lo que representa el 3.2 % del total de cursos
de carrera, motivo por el cual, ya sea que nuestros egresados quieran pos-
tular a esta entidad o quieran especializarse en el litigio en las materias
antes dichas, no podrian hacerlo solo con la formacion recibida en nuestra
Facultad, puesto que los obligard también a aprender sobre la marcha o a
invertir en cursos de especializacion que les otorguen las capacidades sufi-
cientes para cumplir con tal rol.

Para el caso de la Defensoria Publica de Cajamarca cuyas labores se
encuentran orientadas también a la defensa de personas inmersas en un
proceso jurisdiccional, por lo menos 38 cursos ayudarian a complementar
las competencias de los estudiantes que quieren dedicarse a esta drea del
derecho, es decir, el 61.30 % de la totalidad de cursos de carrera. Este es
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un indice importante que desarrolla capacidades en litigio que, de no ser
utilizadas en esta entidad, debido a que sus plazas se encuentran también
copadas, pueden servir para el litigio libre de nuestros egresados, aunque
este es un extremo del desarrollo profesional que ha sido preferido tam-
bién por muchos de nuestros egresados, lo que exige mayor competitivi-
dady, por efecto, de la ley de oferta y demanda, en la mayoria de los casos,
el abaratamiento de los honorarios percibidos y, con ello, la desvaloriza-
cion de las competencias profesionales.

En el caso de la Municipalidad Provincial de Cajamarca y la Univer-
sidad Nacional de Cajamarca, que no son las tinicas entidades de la admi-
nistracion publica que tenemos en la region, se puede resumir el campo
de accion con el que cuentan nuestros egresados en el ambito del derecho
administrativo, gerencial y publico en general en las siguientes entidades:
A) desconcentradas, tales como 1) Oficina desconcentrada del Ministerio
de Cultura, 2) Sutran, 3) Sunass, 4) Osiptel, 5) Osinergmin, 6) Concytec,
7) OSCE, 8) ANA, 9) ALA, 10) OEFA, 11) del Ministerio de Relaciones
Exteriores, 12) Invierte.pe, 13) Invias, 14) Invima, 15) de Trabajo y Pro-
mocioén del Empleo, 16) Trabaja Pert, 17) Conecta MEF, 18) Reniec, 19)
Cofopri, 20) Contraloria General de la Republica, 21) OClIs, 22) Sunarp,
entre otras; B) Gobierno Regional y sus Direcciones: 1) De Agricultura, 2)
Comercio Exterior y Turismo, 3) Energia y Minas, 4) Educacion, 5) Pro-
duccién, 6) Trabajo y Promocion del Empleo, 7) Salud, 8) Transportes y
Comunicaciones, 9) Vivienda Construccién y Saneamiento; asi como sus
9 unidades organicas y 32 unidades ejecutoras; C) las 12 municipalidades
provinciales restantes, y D) las 127 municipalidades distritales con las que
se cuenta en toda la region.

Lo mencionado anteriormente se trata de un amplio campo laboral
poco explorado y explotado por los egresados de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la UNC, y ello puede deberse a que, como se ha visto
en la tabla presentada, inicamente 7 de los 62 cursos de carrera, es decir,
el 11.83 % de los cursos, se encuentran enfocados en temas relativos a la
administracion publica, ni qué decir de los cursos que requieren de ma-
yor especializacion para asegurar el desarrollo de capacidades en nuestros
estudiantes, que les permitan egresar y dedicarse con €xito a temas de ges-
tion publica o modernizacion del Estado. Enorme deficiencia que presenta el
curriculo de nuestra Facultad y que debiera ser reorientado a efectos de no
formar unicamente abogados con mentalidad litigiosa, sino abogados activos
en la gerencia estatal y gubernamental que buena falta le hace a nuestro pais.
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En cuanto a abogados abocados a la correcta gestion de los colegios
de abogados, y que debieran fungir como fiscalizadores de las actuaciones
de sus agremiados, deberian constituirse en entes de capacitacion efectiva
y constante no solo para el desarrollo de habilidades técnicas, sino también
humanas y, principalmente, éticas. La Facultad no cuenta con cursos espe-
cializados en este extremo. Algo parecido ocurre en el caso del Colegio de
Notarios de Cajamarca, y del propio trabajo en notarias, que solo cuenta
con 1 curso dentro del curriculo. En lo que toca a la Cimara de Comercio
de Cajamarca, no existen cursos directamente enfocados a sus actuaciones,
pero por lo menos 7 de los cursos generales podrian ser relacionados para
desarrollar algunas capacidades relativas.

Mencion aparte merecen los mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos que suponen medios eficientes para alcanzar el valor justicia,
para lograr tutela efectiva de derechos fundamentales, pero que han sido
tenidos como menos frente al proceso judicial, por cuestion de tradicion
y no por cuestion de eficiencia o eficacia para obtener justicia. Tan es asi
que los abogados que actualmente ejercen la carrera no le prestan crédito
a su eficacia resolutiva de conflictos sociales y suelen utilizar uno de ellos,
la conciliacién, como medio para acceder a cierto tipo de procesos juris-
diccionales, salvo raras excepciones. Y como no podria ser, si nuestro cu-
rriculo reserva solo 1 curso para este tema que debe compartirse, ademas,
con los conocimientos en arbitraje internacional, por lo que existe una
total desatencion de ramas del derecho que no solo resultan gratificantes
economicamente para los abogados, sino que simplifican las disputas y en-
cuentran consenso en la administracion de justicia.

En consecuencia, dado que la idea de justicia se ha utilizado histori-
camente para hacer referencia al resultado de un proceso jurisdiccional,
lo que en realidad constituye una tergiversacion del contenido de aquel
valor supremo que busca tutelar efectivamente los derechos fundamen-
tales de las personas de una sociedad, la educacion del derecho también
se ha orientado a la formacion de profesionales creyentes por cuestion
de fe en que el inico mecanismos resolutivos de conflictos es el proceso
jurisdiccional, quienes dirigen su formacion ciegamente a los alcances
de este extremo del derecho hoy sumamente limitado en su eficacia y
desdenan otros campos expeditos para ser explorados y aprovechados; es
decir, nos y los conducimos «como ovejas al corral», del cual muchos de
nosotros no podremos salir.
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IL.2. Botones acerca de la realidad a nivel jurisdiccional

Las entrevistas tanto con jueces como con abogados litigantes han

dejado, en resumen, la evidencia de las siguientes circunstancias que se-
ran presentadas sin seguir un orden tematico especifico, sino el orden en
que han sido manifestadas, con la aclaraciéon de que por razones éticas
en la investigacion no me sera posible consignar el nombre y cargo de los
entrevistados, a efectos de no generar represalias o afectaciones involun-
tarias a sus carreras:

1y

2)

3)

A. Respecto de los jueces y operadores juridicos del Poder Judicial

Muchos de los magistrados requieren de asistentes para que realicen
proyectos de autos y sentencias jurisdiccionales. De ahi que resulte
que no solo el juez realice labor judicial, sino también servidores que
no han postulado para ello y que no han superado los filtros de se-
leccion que si han tenido que atravesar los jueces. Ello en razén de
la sobrecarga procesal, lo que reduce a los jueces que optan por esta
posibilidad en meros revisores y suscriptores del trabajo de alguien
mas y lo que convierte desnaturaliza las funciones ideadas dentro del
sistema jurisdiccional. Cabe resaltar que esta ocurrencia no es privati-
va del Poder Judicial, sino también del Ministerio Publico y, en virtud
de la propia sobrecarga, también de algunas procuradurias publicas,
oficinas de asesoria juridica, entre otras entidades.

Otros magistrados, quienes deciden asumir la redaccion de sus resolu-
ciones de fondo, trabajan hasta 15 horas al dia dentro de su despacho,
quienes tienen hijos o familia y esperan hasta que estos duerman para
retomar el trabajo durante la noche y poder cumplir con la produc-
cion que se les exige.

Algunos magistrados, pensando en la produccion, separan a sus expe-
dientes como urgentes y no urgentes, y se basan en diversos criterios,
como, por ejemplo, en materia penal, aquellos que se tratan de reos
en carcel en los que se tienen que cumplir con plazos mas cortos y los
que se tratan de reos libres con plazos mads largos. Asimismo, también
se ven obligados a priorizar pensando no en la naturaleza del proceso
o el beneficio de los justiciables, sino bajo la tension de cumplir con la
produccion que se les requiere administrativamente. Asi, uno de los
magistrados mencion6 que en ocasiones prefiere sentencias o proce-
sos con un solo demandante, porque la elaboraciéon del documento
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4)

5)

es menos tediosa, que hacer esperar aquellos procesos que cuentan
con pluralidad de demandantes o demandados, porque de avocarse a
estos no podria cumplir y su despacho estaria en rojo, lo mismo que
los magistrados, quienes prefieren atender los procesos en los que no
se han presentado tantos incidentes por su simplicidad al momento
de resolver frente a aquellos que se han ido complejizando por las
actuaciones propias de las partes.

Algunos magistrados que se encargan de juzgamientos penales senala-
ron que uno de los principales problemas en la sobrecarga es la defi-
ciente actuacion de las fiscalias penales que acusan, a pesar de que las
investigaciones han sido mal llevadas y no existe el acervo probatorio
suficiente como para tener una valoracion adecuada. Como resultado,
se inicia la etapa judicial inicamente por conveniencias funcionales
de los fiscales, mas que por el propio interés en dilucidar el caso, lo
que termina por afectar incluso la imagen del Poder Judicial, dado
que la sociedad suele afirmar que los jueces absuelven porque los acu-
sados les han pagado. Estos casos no solo quitan agenda, sino tiempo,
porque, aunque absolutoria por insuficiencia probatoria, la sentencia
debe motivarse y ocupar un espacio que podria ocupar un caso com-
plejo, lo que termina por influir en la calidad de las sentencias.

Otro magistrado ha senalado que la situacion del retraso en la ad-
ministracion de justicia jurisdiccional se hace evidente al momento
de distribucion de los procesos. En su caso, sortean 20 procesos se-
manales por cada magistrado que, en su materia, son 2, es decir, un
promedio de 10 expedientes que debe resolver por semana (5 dias)
0, lo que es lo mismo, un aproximado de 2 expedientes por dia para
no tener carga atrasada. Sin embargo, no todos los procesos son sim-
ples, sino que existen procesos dificiles que necesitan uno o dos dias
de estudio y uno mas para redaccion, lo que termina por acumular
la carga como una bola de nieve; en definitiva, sin cumplir los plazos
establecidos para resolver, atrasandose en promedio 2 o 3 meses por
expediente, lo que segiin los 6rganos de control es razonable para la
realidad judicial. Las razones son diversas y han sido determinadas
por los estudios realizados por los propios 6rganos de control del
Poder Judicial. Se determina que la situacion problematica sucede
por la falta de personal en todos los distritos judiciales, lo que exige
mayor dedicacion en horas de trabajo; el hecho de que todos estos
se hayan convertido en litigiosos; falta de capacitacion del personal
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promovida por la propia entidad; pocos servidores jurisdiccionales
que se capacitan con sus propios recursos, por ultimo, la falta de
frutos de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos a
los que los abogados los orientan inicamente para acceder al poder
judicial. Por otro lado, se requiere la creacion de nuevos organos
jurisdiccionales especializados.

6) Uno de los servidores jurisdiccionales refiri6 que la administracién ju-
risdiccional tiene la idea de que los servidores deben ser esclavizados,
porque utilizan frases como «ponte la camiseta», «agradece que tienes
trabajo», «otra persona lo puede hacer mejor que ti». Asimismo, espe-
ran que se hagan horas extras sin ningun tipo de reconocimiento, que
lleven trabajo a casa o vayan a trabajar sabados y domingos. Ese es el
origen del problema, porque no contratan mas personal. En todos los
organos jurisdiccionales en los que ha laborado, el exceso de la carga
ameritaria el doble de personal, pero como no se abre esa posibilidad,
lo que hacen es explotar al trabajador, por lo que la normalizacion de
la demora en el tramite jurisdiccional significa en realidad un callejon
sin salida, porque los esfuerzos para reducir los plazos necesariamente
involucran la sobreexplotacion de los trabajadores. Esto se ve empeorado
con otra situacion que también es un hecho: se contrata personal que no
trabaja, no cuenta con las capacidades suficientes para afrontar la carga,
no ha sido su experiencia con sus companeros de trabajo que hacen ho-
ras extras, se llevan trabajo a la casa, van en dias feriados y, aun asi, no
pueden reducir la carga y bajar los plazos, situacion que trasciende el
mismo 6rgano jurisdiccional hacia tal vez una reforma que aumente la
eficiencia. No existe un analisis de oras hombre o una reorganizacion de
personal hacia lugares en los que son mds necesarios.

7)  En cuanto a los formalismos, creen que el EJE ha sido una salida que
ha ayudado a disminuir la carga, porque a veces se presentan formalis-
mos tontos en la tramitacion de los procesos jurisdiccionales que han
sido disminuidos por este medio, pero que, con todo este beneficio,
la sobrecarga sigue siendo exponencial.

B. Respecto de los abogados litigantes

1) Uno de los entrevistados senala que la respuesta magica del Poder
Judicial es la sobrecarga y que resulta sumamente dificil para el li-
tigante acelerar la tramitacion de los procesos, mas atn cuando los
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2)

3)

4)

5)

6)

operadores jurisdiccionales toman la preocupacion del abogado por
los plazos como una afrenta y lejos de acelerar el tramite terminan
aletargandolo mas, ademas de que se generan animadversiones.

De igual forma, admite que se ha normalizado el retardo en la admi-
nistracion de justicia, pero senala que tal normalizaciéon no es acep-
tada por los litigantes que buscan acelerar las tramitaciones con el
seguimiento del proceso, con los escritos de impulso, aunque muchas
veces estos tengan efectos contrarios.

La salida que se propone podria ser la creacion de juzgados especia-
lizados, en los que se puede incidir o presionar a nivel del Colegio
de Abogados, protestas sociales, procesos de amparo. Sin embargo,
admite que es un problema de nunca acabar que termina por afectar
al usuario de la administracion de justicia jurisdiccional.

Otro de los entrevistados senala que las agendas en temas de audien-
cias se estan programando para julio de 2024, es decir, casi para un
ano después.

Otro entrevistado cuenta sus experiencias con algunos procesos. Men-
ciona que desde el 2019 recién cuentan con sentencias de primera
instancia, otros en los que recién se han emitido algunos autos de re-
programacion de audiencia que han sido cuestionados, pero sin efecto
alguno con la justificacion de que el juzgado se esta reordenando por
la abundante carga procesal.

El entrevistado considera que estas actuaciones deficientes afectan la
tutela jurisdiccional efectiva, pues el justiciable y su defensa recurren
al aparato jurisdiccional para buscar una solucién a su caso, pero mu-
chas de las veces no llegan a obtener nunca una tutela. Por ejemplo,
uno de sus clientes, que tenia como esperanza su sentencia de bene-
ficios sociales para tratar su enfermedad, mientras esperaba su situa-
cion, se agravo y fallecio, y su proceso atn sigue en tramite.

Asi como estas circunstancias, se presentan muchas mas a nivel juris-

diccional, todas las que deben ser evidenciadas a efectos de desmitificar
la suficiencia del denominado Poder Judicial para administrar justicia y
a fin de comenzar a buscar alternativas de solucion a las iniquidades que
ello supone para la tutela efectiva de los derechos de las personas que
buscan justicia. Por otro lado, las facultades de derecho del pais tienen un
papel preponderante en este problema, por lo que también deben reeva-
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luar hacia dénde camina la educacion de nuestros estudiantes, qué tipo
de abogados queremos formar: aquellos que tengan al litigio como tnica
salida para tutelar derechos o que tengan la acuciosidad para encontrar
alternativas que provean verdadera justicia a sus clientes, lo que involucra
también un compromiso con la finalidad dltima de su labor.

II1. Conclusiones

La realidad en el denominado Poder Judicial da cuenta de multiples
circunstancias que retardan y hasta eliminan la posibilidad de admi-
nistrar justicia por esta via, por lo que se hace imperativo la busqueda
y diseno de sistemas alternativos para cumplir con tal finalidad.

Tanto usuarios de la administracion jurisdiccional de justicia como
abogados defensores, magistrados y operadores jurisdiccionales son
conscientes de la dificultad que supone la sobrecarga procesal y los
demas problemas presentes en el sistema jurisdiccional para admi-
nistrar justicia desde una perspectiva material, lo que impide la tu-
tela efectiva de los derechos fundamentales de quienes acceden al
proceso judicial.

El curriculo de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
UNC, a pesar de recoger los demds ambitos de desarrollo de los
profesionales de derecho, sigue orientando la formacién de los es-
tudiantes hacia la formacion litigiosa y fanatica del derecho jurisdic-
cional, puesto que el 79.03 % de los cursos se encuentran referidos
a este campo del derecho.

Existen otros campos del derecho en los que hacen falta abogados
competentes y que constituyen plazas laborales aprovechables para
nuestros egresados, como ocurre con el derecho administrativo y
otras materias relacionadas, pero con mayor especializacion; sin em-
bargo, nuestro curriculo solo ofrece el 11.3% de cursos para formar
profesionales que cuenten con tal especializacion.

La falta de especializacion en otros campos y su relaciéon con la juris-
diccionalizacion del derecho se agudiza en otros caos en los que exis-
te nula especializacion o porcentajes infimos de cursos programados
en el curriculo, como ocurre con los mecanismos alternativos de reso-
lucion de conflictos o el estudio del pluralismo juridico que cuentan
solo con 1 curso contemplado, es decir, el 1.6 %.
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— La formacién en derecho orientada hacia la funcién jurisdiccio-
nal, la funcion fiscal, la asistencia en las dos funciones anteriores o
el litigio conduce a nuestros estudiantes «como ovejas al corral», y
limita la posibilidad de acceder a otros campos de formacion y de
desarrollo profesional.
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Resumen: El ensayo comienza con una aproximacion critica a la mo-
dernidad como edad del mundo. No se trata de una revision de la
bibliografia dominante acerca del derecho moderno o de la filosofia
que lo sustenta, sino de una redaccion critica de la historia mundial
y la violencia, con el objeto de plantear un marco que permita senti-
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pensar una categoria histéricamente excluida de la reflexion filoso-
ficay, en consecuencia, también del derecho moderno: la exteriori-
dad. Ya con esta categoria y una vez desarrollado el entendimiento
de este derecho en el marco de una critica de la violencia con la que
se ha indiferenciado, se apunta a realizar unos prolegémenos para pa-
sar de la critica del derecho a un derecho critico.

Palabras clave: derecho, modernidad, violencia, exterioridad, critica

Abstract: The essay begins with a critical approach to modernity as the age of
the world. It isn’t a review of the dominant bibliography on modern law or the
philosophy that supports it, but rather a critical writing of world history and
violence, with the aim of proposing a framework that allows us to feel-think a
category historically excluded from philosophical reflection and, consequently,
also of Modern Law: exteriority. Already with this category and once the un-
derstanding of this law has been developed within the framework of a critique
of violence with which it has been undifferentiated, it aims to carry out some
prolegomena to move from the critique of Law to a critical law.

Keywords: law, modernity, violence, exteriority, critic

I. Introduccion

El inicio de la modernidad no se reduce a un momento concre-
to. Al romanticismo aleman, por ejemplo, que se encarg6 de disenar una
division historica hasta ahora vigente a pesar de no contar con sustento
cientifico. Las populares Edad Antigua, Edad Media y Edad Moderna
comprendidas en un avance geopolitico este-oeste no existen. El empo-
deramiento econémico y militar europeo inici6 con la invasion de Amé-
rica. El salto historico de la ilustracion francesa, el romanticismo aleman
o la revolucion industrial inglesa, incluso el del renacimiento italiano, no
pueden ser comprendidos sin la constitucion de un sistema-mundo (Wa-
llerstein). Este inicia con la apertura atlantica de la periférica Europa que
hasta el siglo XV y todavia después experimenta las secuelas de su edad
media. Una etapa que solo puede atribuirse al espacio-tiempo europeoy
no a otros lugares geopoliticos en donde la ciencia, la filosofia, el sabery
el comercio florecian. La preponderancia del mediterraneo disminuyo,
lo que conllevo a que sea relegado por un océano que ahora es la via que
conecta el novisimo sistema-mundo que con diplomacia y esencialmente
violencia se ira globalizando. Entonces América sera la primera identi-
dad moderna en funcion de la cual se va constituyendo Europa como el
centro de ese sistema.
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Con el encubrimiento de América (1492), Europa va adquiriendo
poder. El oro y la plata de sus colonias colocan las bases de su dominacién
economica. Devalua las formas de intercambio de Africa, Medio Oriente
y Asia. El creciente poderio militar, naval y terrestre se hace notar con el
desafio contra drabes (califatos se acentuaron en Africa y Europa actuales
Portugal y Espana entre los 600 y los 1500) y luego contra turco-otoma-
nos (las guerras habsburgo-otomanas duran cerca de 300 anos, entre
1526 y 1791(1). La revolucién industrial, la ilustracién y el romanticis-
mo abrevan de este proceso inicial inaugurado y sostenido en la colo-
nizacioén. Esta estructuracion (Dussel, 2007) de la modernidad temprana
(entendida en dos etapas: una primera entre 1492-1630 y la segunda entre
1631-1789) como colonizacion sentard las bases de la colonialidad posterior
de las excolonias durante la modernidad madura.

Hegel, sin sustento cientifico serio, dice que la historia transcurre de
este a oeste. Antes de la raza humana, la especie hominida, de la cual des-
cendemos, hace cuatro millones de anos, nace en Africa. El mas reciente
homo sapiens aparece hacia unos doscientos mil afios. Desde Africa, el
género homo, y después la especie humana, va poblando todo el mundo en
direccion al este. Unos se desvian a la fria Europa, el principal contingente
continua a Medio Oriente, Asia, Oceaniay, luego, a través del Estrecho de
Bering (o cruzando en embarcaciones el Océano Pacifico), llegan a «<Amé-
rica». Esta parte del mundo, a pesar de la version dominante, no es occi-
dental. Es el «extremo oriente de oriente». El descubrimiento humano de
Ameérica sucede hace treinta mil anos. Desde entonces, la época errante
dara paso a la conformacion paulatina de culturas alrededor del mun-
do. Los principales centros urbanos no solo floreceran en Sumeria, Fenicia,
Mesopotamia, Egipto, sino también en América, con complejos urbanos de
similar antigiedad en Caral (cinco mil anos de antigiiedad, aprox.), Perti o
la cultura olmeca en México.

Para el romanticismo europeo, los pueblos americanos no hacen his-
toria, no pertenecen a ella, es decir, son prehistoria, no producen cultura,
y la cultura de pueblos asiaticos, africanos, ocednicos, es atrasada o inma-
dura. Para Hegel (2004), América «se trataba de una cultura natural, que
habia de perecer tan pronto como el espiritu se acercara a ella. América se

(M Recuérdese que el Imperio Otomano tuvo su maxima expansion en 1683, casi dos
siglos después de la incorporacién de América a la dominacion europea (iniciada
por Espana y Portugal).

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11 393 W



Girén Mego, Frank David

ha revelado siempre y sigue revelandose impotente en lo fisico como en
lo espiritual» (p. 160). Weber(®), ilusoriamente, también se pregunta: ;qué
caracteristicas excepcionales internas hicieron posible el salto civilizatorio
europeo hacia la «<modernidad» y hacen de esta una «direcciéon evolutiva
de significacion y validez universales»? El romanticismo no puede ser un
referente importante para la re-construccion critica de la historia mundial.
La historia universal deviene del rescate de las victimas historicas de la do-
minacion en las que Walter Benjamin (2008) pensaba: historias, cuerpos y
territorios historicamente negados.

Aunque toda cultura pueda ser etnocéntrica, el etnocentrismo euro-
peo moderno es el tinico que pretende identificarse como «universalidad-
mundialidad», como asi lo refiere Dussel (2000):

Su superioridad serd, en buena parte, fruto de la acumulacion de
riqueza, experiencia, conocimientos, etc., que acopiara desde la
conquista de Latinoamérica.

La Modernidad, como nuevo «paradigma» de vida cotidiana, de
comprension de la historia, de la ciencia, de la religion, surge al final
del siglo XV'y con el dominio del Atlantico. El siglo XVII es ya fruto
del siglo XVI; Holanda, Francia, Inglaterra, son ya desarrollo poste-
rior en el horizonte abierto por Portugal y Espana. América Latina
entra en la Modernidad (mucho antes que Norte América) como la
«otra cara» dominada, explotada, encubierta. (p. 29)

Analizar el mito de la modernidad como sacrificialidad historica so-
bre cuerpos y territorios inmolados al oro y la plata (de las minas de Potosi
en Bolivia y Zacatecas en México, etc.), permite denunciar los fetiches del
sistema-mundial nacidos con la invasion de América Latina. El capitalismo
mercantilista pasa a ser capitalismo industrial. Ninguna es innovacion eu-
ropea. Valga de ejemplo, la tecnologia empleada por Inglaterra para tal
finla tenia ya China, pero su racionalidad no se lo permitia.

@) «Weber se enfrenta a los babilonicos, que no matematizaron la astronomia, en cambio
los griegos si (pero Weber no sabe que los helenos la aprendieron de los egipcios); o
que la “ciencia” surgio en Occidente, frente a la India, China, etc., pero olvida citar el
mundo musulman, de donde Occidente latino aprendié en el aristotelismo la actitud
“experiencial”, empirica (como los franciscanos de Oxford, o los marsilios de Padua),
etc. Siempre podria falsarse cada argumento heleno o euro-céntrico de Weber, si to-
mamos el 1492 como ultima fecha de comparacién entre la pretendida superioridad
del Occidente ante las otras culturas» (Dussel 2011, p. 76).
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La «segunda modernidad», después de Espanay Portugal y la coloniza-
cion imperial, sera la simplificacion y radicalizacion del espiritu capitalista
en cuanto dominio del comercio con racionalidad y logica imperialista
sobre las colonias. Este modelo lo sigue Flandes, Francia, Alemania, Ingla-
terra, etc. De ahi la conquista de puertos y fundacion de ciudades capitales
periféricas ad hoc. Al respecto, cabe citar a Dussel (2000):

Sélo cuando se niega el mito civilizatorio y [...] la inocencia de la
violencia moderna, se reconoce la injusticia de la praxis sacrificial
fuera de Europa [y atin en Europa misma], y entonces se puede
igualmente superar la limitacion esencial de la «razéon emancipa-
dora». Se supera la razén emancipadora como «razon liberado-
ra» cuando se descubre el «eurocentrismo» de la razén ilustrada,
cuando se define la «falacia desarrollista» del proceso de moder-
nizaciéon hegemonico.

[...] no se trata de un proyecto pre-moderno, como afirmacién fo-
1klérica del pasado; ni un proyecto anti-moderno de grupos con-
servadores, de derecha, de grupos nazis o fascistas o populistas; ni
un proyecto post-moderno como negacion de la Modernidad como
critica de toda razén, para caer en un irracionalismo nihilista. Debe
ser un proyecto «trans-moderno» (y seria entonces una «ITrans- Mo-
dernidad») por subsuncion real del cardcter emancipador racional
de la Modernidad y de su Alteridad negada («el Otro» de la Mo-
dernidad), por negacion de su cardcter mitico (que justifica la
inocencia de la Modernidad sobre sus victimasy por ello se torna
contradictoriamente irracional). En ciertas ciudades de la Europa
medieval, en las renacentistas del Quatrocento, crecio formalmente
la cultura que producira la Modernidad. Pero, la Modernidad real-
mente pudo nacer cuando se dan las condiciones histéricas de su
origen efectivo: el 1492 -su empirica mundializacion, la organiza-
cion de un mundo colonial, y el usufructo de la vida de sus victimas,
en un nivel pragmatico y econémico. La Modernidad nace realmente
en el 1492 [letra cursiva agregadal: esa es nuestra tesis. Su real su-
peracion [...] es subsuncion de su caracter emancipador racional
europeo trascendido como proyecto mundial de liberacion de su
Alteridad negada: la «Trans-Modernidad» (como nuevo proyecto
de liberacion politico, econémico, ecolégico, erético, pedagogico,
religioso, etcétera). (p. 30)

El argumento weberiano es falso. Las circunstancias que anidaron
la modernidad corresponden a la sobredeterminacién de multiples
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factores, principalmente la invasion y dominacién de América (y
Africa y Asia), en donde inicia el sistema-mundial y su estructuracion
colonial. Se impone la descolonizacion teérico-practica y la construc-
cién de procesos de liberacion de la condicién humana como el
mayor reto actual. Esto tiene especial relevancia porque en ese con-
texto geopolitico (de produccion del ser, del saber, del poder, de la
economia y de determinada racionalidad y subjetividad) se inscribe
el origen y desarrollo del derecho moderno, objeto al que dirigimos las
reflexiones sobre la violencia (violencia que informa el seno de esta
nueva etapa mundial).

II. Reflexiones filosofico-historico-politico-éticas sobre la
violencia y el derecho en la modernidad

En la modernidad se asumen presupuestos tedricos propios también
del derecho moderno, que hacen pasar por humanistas a John Locke,
Stuart Mill o Max Weber. No obstante, el humanista es Karl Marx (Hinke-
lammert, 2018). Su critica de la modernidad capitalista sienta las bases de
una crtica de la religion en que se ha convertido la mitica modernidad. El
nucleo de su critica, antes que solo econémico, es ético. Presenta categorias
para pensar el proceso econémico y la totalidad moderna. Es decir, realiza
una denuncia ética de la produccion capitalista. El ser de la modernidad
eurocentrada es capitalista 'y el no-ser es lo que esta mas alla de ese relato,
aquello que esta no quiere o no puede pensar.

De la logica actual del sistema dominante, se sigue la eliminacion
actual absoluta del ser humano, como sujeto, que hoy en dia se
implementa en las ciencias econémicas [y sociales y humanas en
general]. Esta eliminacion [...] es tan cinica como toda la teoria eco-
némica dominante: se reduce al ser humano a ser capital humano.
(Hinkelammert 2018, p. 98)

Esta modernidad se acentda en las poblaciones periféricas, en cuanto
se constituye por subsunciéon (negacion y encubrimiento) del otroy de
lo otro. Ahora bien, El Capital ofrece herramientas criticas (€ticas) para
denunciar tal sistema productor de injusticia. Esta es la mayor obra de
Marx, que se presupuest6 en seis tomos. Ademas del capital, los otros
cinco contendrian temas como el salario, la renta (o capital propietario
de la tierra), la relacion entre los Estados y sobre el mercado mundial.
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En el sexto tomo, Marx hubiera introducido el analisis centro-periferia, es
decir, la colonialidad® como la otra cara de la modernidad. Problematica
acunada por los marxismos negros (Grosfoguel, 2018, p. 14) no reconoci-
dos por Anibal Quijano (2014), «creador» de este neologismo, intuida por
Marx, pero no desarrollada.

El macroproceso de la edad la modernidad esta plagado de procesos
revolucionarios, de liberacion y resistencia. (Desde donde se puede juzgar
esos procesos historicos, politicos, economicos, juridicos? :Como valorar
sus fracasos? ;Qué categorias usar? La exterioridad absoluta para Marx es el
pobre, pero no en cuanto miseria, sino en cuanto desposeido de medios para
procurar la produccion y reproduccion de su vida. E1 pobre no tiene mas que
ofrecer que su propia actividad o capacidad para trabajar. Esta a merced del
capital. Es la exterioridad del capital (en cuanto negacion que este hace
para afirmarse a si mismo valorizandose) excluida, en cuanto pobreza, y
oprimida, en cuanto explotacion. En este sentido, el criterio para evaluar
la descomunal injusticia que vive la humanidad en la modernidad es la vida.
Y, para empezar, no la vida del dominador, sino la del dominado. De esta
manera, la liberacién de los dominados involucra la abolicion de las estruc-
turas que hacen posible la dominacion, masno necesariamente la negacion
de la vida del opresor. Lo humano absolutamente humano es el ser y estar
de la vida; categoria que, a través de un didlogo pluriversal, puede ser la
Juente de un humanismo real y analogico manifestado en las practicas, cultu-
ras y sociedades indistintamente de su especificidad.

Los procesos criticos van de la apariencia a la esencia. Eso hacemos
con el derecho. Con Freud supimos del inconsciente; con Marx, a través de
los ojos del valor, denunciamos el capital; con Dussel, de la ftotalidad pasa-
mos a la exterioridad. Del signo a la realidad de las cosas nos conduce a la
eritica antropologica de Marx en cuanto ética de la cotidianidad. Las creaciones
humanas (ya sean mercancias en un mercado o productos que llevan un
simbolo por distincién) son, antes que nada, objetivacion de actividad hu-
mana. Asi, 1a fuente de lo creado es lo humano, la vida humana, en tanto este
ser, construye su mundo (cultural) en el cosmos (universo). Esta fuente en
cuanto dignidad es «valorizada» por el capital que subsume trabajo vivo, y ge-

3 «La nocion de colonialidad del poder se refiere a la prolongacién contemporanea
de las bases coloniales que sustentaron la formacion del orden capitalista [...] en la
actualidad» (Pajuelo Teves, 2002).
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nerariqueza que es trabajo muerto (trabajo que deja de circular y se acumula
irracionalmente®)), al no volver hacia sus creadores (para subjetivarse).

La sospecha que la ley funda violencia o es efecto de esta ya se halla-
ba en Marx. Este, como critico de la modernidad, supera a Weber
(Hinkelammert, 2018). Para Hinkelammert, la herencia critica (ética) no
se reduce a los inicios de la modernidad, puesto que viene, mas bien, de
tradiciones distintas a la raiz helénica reivindicada por la modernidad,
por ejemplo, la semita con un Pablo de Tarso o un Jeshtuia de Nazaret. Este
ultimo resiste la tentaciéon de la dominaciéon del mundo que le presenta
Satanas. Para Jeshtia no es de trascendencia la supuesta tentaciéon que sig-
nific6 para un san Antonio el cuerpo de la mujer. Esta herencia que conde-
no la corporalidad, la sensualidad (tradicion que replica san Agustin) y la
mujer como entrada al infierno (Hinkelammert 2018, p. 78) es potenciada
durante la modernidad. El sistema capitalista redujo la corporalidad hacia
los puros fines con la aberrante proposicion de capital humano.

En la modernidad, el modo de apropiacion del valor (trabajo huma-
no objetivado) compra la corporalidad del explotado con un salario. Ya
no se trata del diezmo durante el Medioevo europeo (en donde el feudo
posee la tierra sin poder venderla y tampoco al trabajador), sino de la
invisibilizacion del plusvalor (trabajo humano objetivado en el producto no
devuelto al trabajador, pues no puede ser objetivado en el salario que le
paga el capitalista) (Dussel 2008, p. 105). La disolucion y el sometimiento
de otros modos de trabajo y de apropiacion de la naturaleza sientan una
parte de las bases capitalistas: trabajadores «libres» y acumulacién de di-
nero. Los pobres, «<excluidos» de los medios de produccion, son obligados
a dejar su comunidad y no pueden reproducir su vida, por lo que tienen
que vender su corporalidad.

La instalacion «de un capitalismo periférico europeo no pudo ser lo
que fue sin la instalacion de un sistema mundial» (Dussel, 2008, p. 106). En
la acumulacion originaria del capitalismo moderno aparece la problematica
de la periferia. El dinero originario no es todavia capital, puesto que solo
cuando compre trabajo, medios de produccion y llegue al producto, y este
a la mercancia y, por consiguiente, esta sea vendida como dinero, esta fi-
niquitado el primer proceso del capital. Por tanto, tiene que completarse

@ ;O deberiamos preguntar por su «racionalidad»? :Qué racionalidad hace que el uno por
ciento de la poblacién mundial acumule mas del cincuenta por ciento de la riqueza?
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la primera espiral para poder hablar de capital originario. Ahora bien,
para el segundo momento del capital como plusvalor, tras muchas rotacio-
nes, el primero deviene puramente plusvalor (Dussel, 2008, p. 108), pues
el dinero inicial no importa. Todo el valor del capital serd trabajo humano
impago (robado). Esta es la esencia del capital que se acumula: vida huma-
na objetivada (Dussel, 2008, p. 108). Por eso, a la circulacion del capital
Marx la llamard «circulaciéon de sangre»®).

En tal sentido, Dussel (2008 explica:

No es lo mismo decir fundamento que fuente. Fundamento es el ser
[...]. En el tiempo necesario de trabajo yo produzco el valor de mi
salario, y ese tiempo necesario esta fundado en el serdel capital, por-
que me ha pagado un salario con el dinero del capital; pero cuando
yo trabajo mas alla del valor de mi salario, en el plus-tiempo del plus-
trabajo, la produccion de ese valor no esta fundado en el capital,
porque no me pagan, esta fundado en la nada del capital, en mi
propia subjetividad (fuente creadora del valor desde la nada). (p. 84)

El pobre como «trabajador es comprado y subsumido en el capital.
¢Como es subsumido en el capital?, como proceso de trabajo [...]. El pro-
ceso de trabajo [...] es inherente a todas las formas de produccion [...] el
proceso del trabajo [es presentado] dentro del capital [...] y constituye su
contenido, Este contenido es el problema de Marx, este es su materialismo [...]
¢Quién hace el proceso de trabajo? Un ser corporal, que mueve sus manosy
consume la energia de su cuerpo. Por eso se dice, uno esta trabajando, esta
cansado, agotado, y tiene que irse a su casa para dormir y para comer, y
para reponer aquello que ha gastado. ;Donde esta aquello que ha gastador:
en el producto, como valor de cambio. Yo objetivo en el producto mi propia vida.
Ylo que era mivida, como contenido, ahora es valor de uso. (p. 87)

¢Por qué hacemos estas precisiones que parecen, de momento, tan
apartadas de los fines de este ensayo: la violencia y el derecho? Si parecen
apartadas es porque aun hace falta una categoria encubierta que nos hara
comprender como ese robo y muerte de vida, que es el capital, mediante
las representaciones del sistema moderno, (entre ellas el derecho) llega a
concebirse como legal, legitimo, justo y pacifico. Este encubrimiento que
consiste en presentar la vida robada por el capital como riqueza auto-

() Setrata de una referencia a una metafora ni romana ni griega, sino semita. Los pueblos
semitas, entre ellos el judio, identificaban que la vida estd en la sangre.
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producida y propia (y, por tanto, creada de la nada) se lleva a cabo con
leyes y normas que regulan estas relaciones. Esta es la forma originaria
que caracteriza al derecho moderno. Las reflexiones sobre la violencia no se
reduciran a una critica del contractualismo (laboral) encubridor de esas
relaciones de explotacion, sino que nos conduciran, con paciencia insis-
tente, a descubrir aquella categoria critica a la que nos referiremos en el
apartado siguiente: la exterioridad, la cual hacemos notar, ya que tiene por
contenido una materialidad o corporalidad viviente, esto es, el ser humano (y
la naturaleza). Continuemos.

En la disquisicion sobre la doctrina de la renta (contra Smith, Ricardo
y Malthus), Marx hace ver que lo que crea valor de cambio es el trabajo
humano, la persona, no la tierra por mas fecunda que ésta sea. Se debe
determinar la fuente del valor, que como ya venimos diciendo, es siempre el
trabajo, €l trabajo humano. Con la deuda externa de los paises latinoameri-
canos y periféricos:

[...] nunca se ha pagado capital tan puro (porque es transferencia de
valor, no s6lo de dinero), sin intercambio. Para Marx, el pago del interés,
se hace con vida humana [...]. De tal manera, el pago de la deuda es dismi-
nucion de vida. (Dussel, 2008, pp. 109-110)

El problema a nos hace enfrenta la colonialidad/ modernidad es el en-
cubrimiento del otro/a, el encubrimiento de su vida: la subsuncion de la
exterioridad en la totalidad moderna. La critica de la modernidad en cuanto to-
talidad, desde la exterioridad como categoria de analisis historico-filosofica,
permite descubrir, exhibir, ese encubrimiento o negacion vital que la colonia-
lidad, el fetichismo (del mito sacrificial de la invasion de América), la indi-
vidualidad de masas, el capitalismo, han producido en la historia reciente
como colonialismo y, después, como dependencia (mucho mas profunda
incluso) estructurada en colonialidad del ser, del sabery del poder. Por consi-
guiente, se debe rebatir la idea sustancialista (Dussel, 2008, p. 28) de que
la modernidad viene de Europa, pues en realidad se basa en la invasiéon
(inclusion-exclusion) de la periferia latinoamericana; primera identidad
moderna (mundial) que genera riqueza de la hasta hace poco periférica
Europa (del sistema interregional afro-asiatico-europeo). El problema
también es la exclusion, no solo la lucha de clases (Dussel, 2008, p. 31). En
consecuencia, esto afecta nociones teoricas, desde la inclusion por exclusion
(agambiana), la excepcion (Herbert Marcuse) y lo colonial (estudios subal-
ternos y decoloniales). Evidencia la excepcion en la excepcion. Si se vive en
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un mundo colonial, los estados de excepcion usados para mantener dicho
orden son una excepcion en la excepcidon, injusticia dentro de la injusticia.

Por otro lado, Marx critica a Hegel «porque a Hegel no le interesa la
realidad, sino, le interesa el saber que yo tengo de la realidad [...]. Es decir,
Hegel es una conciencia que tiene un saber autoconsciente y que le interesa
esa conciencia» (Dussel, 2008, p. 39). Marx diferencia material (en cuanto
contenido) y materiell (en cuanto cosa fisica). El materialismo dialéctico
confundi6 ambos. En este sentido, opondra el cuerpoy la corporalidad a las
ideas. El ser humano antes que nada es un ser natural:

[...] yo tengo un cerebro, el cerebro es un todo aun fisico [...],
son miles de millones de neuronas [mds complejas que el universo
entero], que se transmiten una a la otra por sinapsis [...], si yo no
como, mi cerebro languidece y, por ultimo, se muere. Si yo fuera
inmortal, si mi alma fuera inmortal, como la de Socrates, estaria
muy contento de morirme [...]: pero el fundador del cristianismo
estaba muy triste de morirse, en el Getsemani, y decia jay!, porque
si me muero me muero, y estaba el hombre sudando sangre [...].
(Dussel, 2008, p. 45).

La palabra mas frecuente en Marx es «vida». La vida es necesitan-
te; sila persona no necesitara, no seria necesaria una econémica. Dado
que el ser humano es capaz de reproducir su vida a través de producir
pan y también de excluir a unos y darselo a otros, aparece el problema
de la politica, la cultura, la sociedad, la ética, la filosofia y, por supues-
to, del mismo derecho.

En tal sentido, «La teoria [...] es una astucia de la vida; pero esto no
es Nietzsche, sino [...] un ataque a Nietzsche» (Dussel, 2008, p. 45). El ser
humano es un ser necesitante y en consecuencia sufriente. Esta necesidad se
vuelve insaciable y el sufrimiento se crea debido a la l6gica que gobierna el
sistema moderno: la generacion de riqueza [...] antes que de la necesidad
humana. Y por esto, «[...] la modernidad es dualista, hasta Kant y Hegel. Y
lo sigue siendo hasta hoy, porque mata los cuerpos, pero el capital estd muy
saludable. Eso es dualismo» (Dussel, 2008, p. 41).

Esto es una cuestion ética, y por ética entiéndase universal, pero no
en un sentido tradicional como lo tomaria «el pensamiento formalista con-
temporaneo [que] dice que la ética material es particular, Marx dice que es
universal> (Dussel, 2008, p. 42).
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En cuanto a la universalidad del ser humano:

[Esta] aparece en la praxis, justamente la universalidad que hace
de la naturaleza su cuerpo [in]organico, tanto por ser un medio
de subsistencia inmediato [yo como o vivo de ello], como por ser
la materia [ahora con e, materiell], el objeto y el instrumento de la
actividad vital. (Marx, 2010, p. 39)

Entonces, segtin Dussel (2008), la persona vive en y de la naturaleza:
«la naturaleza es su corporalidad» (p. 43) inorganica. Este proceso es con-
tinuo para no morir. La dialéctica real es vida-muerte. La cuestion de la vida
no es biologismo o darwinismo encubiertos, es central en el pensamiento
de Marx: «EI animal es inmediatamente uno con su actividad vital» (Marx,
2010, p. 39). Solo la leve diferencia de la actividad vital consciente diferencia
al animal humano de la actividad vital animal. «[Entonces] para Marx, el
ser humano es libre, autoconsciente y espiritual [...]. [Por eso dice que]
“hay necesidades del estomago y de la fantasia [en cuanto creatividad espiri-
tual]”» (Dussel, 2008, p. 44). De ahi que Marx incorporara la actividad y el
goce social como vinculo con el otro en cuanto existencia suya para el otro.

No solo el material (materiell, y aqui usa ¢) de mi existencia humana,
de mi actividad, me es dado como producto social, sino que mi propia
existencia es esa actividad social, porque lo que yo hago lo hago para la
sociedad y con conciencia de ser un ente social. Mi conciencia general
es solo la forma teérica de aquella cuya forma viva es la comunidad real.
(Marx, como se cité en Dussel, 2008, p. 45)

Bajo esta esencial y descuidada reflexion, nace la necesidad de pensar
desde y para la vida asumiendo la comunidad-de-vida antes que la comunidad
de comunicacion que proponen actores como Appel y Habermas.

[...] hoy en dia la conciencia general es una abstraccion de la vida
real [...]. Es decir, una teoria del mercado como equilibrio [entre
oferta-demanda es] una falsa teoria, se enfrenta a la vida real [...].
«La vida es un intercambio de vitalidad productiva. Cada persona
individual se comporta [...] como una conciencia y un individuo
practico consciente en el ambito del intercambio de la vida social.
Ella se comporta con el cuerpo social como un miembro singular,
ellas mueren cuando se aislan unas de otras». (Marx, como se cito
en Dussel, 2008, p. 46)
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La re-produccion de la vida imprime una logica de gratuidad que la logica
capitalista moderna doblega, puesto que encubre su explotacion, la inclu-
ye excluyéndola. Esta es la substancia de la modernidad eurocéntrica he-
redada por el imperialismo bélico estadounidense: la guerra de la OTAN
en Ucrania es uno de sus efectos. El derecho no puede permanecer ajeno,
ya que, por ejemplo, en el ambito internacional, se puede producir un
consenso (disenso respecto de lo dominante) que impida la proliferacion
de la guerra como racionalidad imperial. Este asunto concierne a la fuerza
de la union que los débiles hacen frente a la dominacién, como reflexio-
naban Einstein y Freud® a inicios del siglo XX.

La vida tedrica es una expresion de la vida comunitaria del ser huma-
no. La modernidad (capitalista, mis6gina, racista, homofébica, etc.) des-
truye esta vida al robarle los medios para producir y reproducir comuni-
dad. Hace no mucho, «I can’t breathe» decia George Floyd, asesinado al
ser arrestado en Estados Unidos. «No puedo respirar», dice una parte de
la humanidad que sufre los estragos de un sistema que permiti6 la brutal
mortalidad del virus"”. «iNo puedo respirar, me muero!», dicen las perso-
nas frente a la incompetencia y la indiferencia de sus gobiernos y asesores
econdémicos que evalian el costo-beneficio. En la economia neoliberal no in-
gresa la vida como prioridad y el derecho se ha convertido en un campo de
batalla para favorecer esa vida —recordemos a Marx polemizando acerca
del recojo de lena—. La bolsa esta por encima de la vida. Aqui encontra-
mos la dialéctica vida-muerte, y la modernidad ha agudizado esta dialéc-
tica. El reto actual estd en subsumir esa politica, economia, cultura y
sociedad de muerte: sacrificialesy fetichistas, en la vida.

A través de estos planteos criticos, observamos que el derecho es crucial
durante la edad moderna. En la expansion de la colonialidad/moderni-
dad, la pedagogicay el derecho tiene un papel como sistema integrado de
asimilacion de lo otroy el otro: 1a exterioridad. Al respecto, Chakravorty Spi-
vak (2003) senala que en el imperialismo britanico:

©®  Una traduccion de estas cartas puede encontrarse en el portal de la UNESCO dis-
ponible en https://es.unesco.org/courier/may-1985/que-guerra-carta-albert-einstein-
sigmund-freud

) La COVID-19 deja mucho que pensar acerca de la guerra y las posibilidades de
destruccién masiva que ofrece la tecnologia en el marco de lo que se conoce como
«guerra por generaciones» o «no convencional».

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11 403 W



Girén Mego, Frank David

La educacion de sujetos coloniales complementa su produccion dentro de la
ley Un efecto de establecer una version del sistema britanico fue el
desarrollo de una dificil separacion entre formacion disciplinaria en
estudios sanscritos y la nativa, ahora alternativa, tradicion de la «alta
cultura» sanscrita. Dentro de la anterior, las explicaciones culturales
generadas por estudiosos autorizados correspondieron a la violencia episté-
mica del proyecto legal [énfasis agregado]. (p. 319)

Segun Hegel, los «pueblos naturales» no hacen historia; tampoco,
por lo tanto, harian derecho. Esos pueblos ahora estan sujetos a las im-
posiciones de la «comunidad internacional» y organismos multilaterales.
Para la academia occidentalocéntrica y las instituciones educativas domi-
nantes, los desarrollos teoricos y practicas antes del ingreso en la historia
con la conquista y la asimilacion no son derecho o atraviesan la «prehis-
toria» en un estadio atrasado. Las leyes de indias y otras similares nos
ingresan en la modernidad y con ello en los anales del derecho moderno
como derecho de conquista y aval de la acumulacion originaria, la pro-
piedad privada, la expropiacion de territorios y las formas de explotacion
de la tierra y el hombre.

En interés de mantener la circulacion y el crecimiento del capital
industrial —y de la tarea concomitante de administraciéon dentro
del imperialismo territorial del siglo veinte—, el transporte, la ley y
los sistemas estandarizados de educacion fueron desarrollados —lo
mismo que las industrias locales fueron destruidas, la distribucion
de la tierra reconfigurada y la materia prima transferida al pais
colonizador—. (Spivak, 2003, p. 328)

Ademas del debate humanista, el derecho tiene que abordar la fuer-
za 'y deslindarla de la violencia. Benjamin desarrolla estos reparos, con
especial énfasis en la violencia instauradora y la violencia mantenedora.
En términos agambianos, seria lo mismo decir el estado de excepcion
(violencia) como fundador de derecho y garantizador del mismo. El men-
cionado autor, con miras a diferenciar fuerza de violencia y lo legitimo de
lo legal, distingue violencia mitica (violencia propiamente) de violencia
divina (fuerza): una instaura y asegura derecho y la otra lo destruye. Iden-
tifica el problema de la creaciéon de derecho, ya que una cuestion es la
cnitica del derecho (moderno) vigente y su indiferenciacion con la violencia y
otra distinta es el derechoy su fuerza. Esto nos remite a Jacques Derrida, con
quien hacemos una reflexion que intenta aproximarnos al problema fun-
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dacional del derecho reconociendo en la justicia (antes que en el derecho)
una «demanda infinita» a partir de la postura ética asumida por Levinas:

He intentado mostrar, en efecto, que la justicia era irreductible al
derecho, que hay un exceso de la justicia en relacién con el de-
recho, pero que, no obstante, la justicia exige, para ser concreta
y efectiva, encarnarse en un derecho [...]. Naturalmente, ningun
derecho podra resultar adecuado a la justicia y, por eso, hayuna his-
toria del derecho, [...] por eso hay una determinacién interminable
y una perfectibilidad sin fin de lo juridico, precisamente porque la
llamada de la justicia es infinita. (Derrida, 2001, p. 55)

III. La violencia y la exterioridad como categorias criticas
del derecho moderno

Ahora se debe superar el esencialismo antropocéntricoy eurocéntrico que
informa la modernidad a partir de un giro antropologico serio que rescate el
humano de todas aquellas relaciones es las que es un ser envilecido, tortu-
rado, violentado, explotado, asesinado ¢De donde viene esa demanda infi-
nita de justicia? El contexto en el que se desarrolla el pensamiento critico
y los peligros que corre dada la colonialidad del saber, del podery del ser nos
tiene que llevar a repensar las vias de esta superacion de la modernidad y
su «mito sacrificial» de la vida. Con Marx escapamos a Hegel, porque para
este ultimo hay totalidad a la que nada escapa. Marx, al descubrir el fetichis-
mo del capital, da vuelta la cuestion. La alteridad, 1a vida negada es compren-
dida por fuera de la totalidad (capitalista), aunque esté subyugada. Asi, la
exterioridad se comprende como el mas alla trans-ontologico. Transcender la
modernidad es ir hacia una transmodernidad desde la corporalidad viviente
como fuente creativa de lo nuevo liberador. La modernidad fue augurio, pro-
mesa para el centro, pero redundé en malestar, empobrecimiento, sacrifi-
cialidad para las periferias con la mundializacion del capital y el mercado
por las vias del derecho y la violencia. Entonces, como horizonte civilizato-
rio la modernidad generé desgracias: de ocho mil millones habitantes del
planeta la mitad esta bajo el aura de pobreza.

El tren del progreso gira en espiral hacia un abismo. Mientras tanto,
se sigue negando otra via civilizatoria que traiga consigo el reino de los
libres. Acercarnos a los espacios de lucha que proponen horizontes dis-
tintos a la modernidad tardia—para nuestro caso, el derecho moderno— es
apostar por la vida en general y asegurar su continuidad. La exterioridad
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como victima de la modernidad no hace referencia solo a su victimizacion
sistémica. La victima, en cuanto agencia de demanda infinita de justicia,
ensena responsabilidad desde la interpelacion ética; en cambio, la exteriori-
dad, en cuanto humanidad sufriente, negatividad del sistema, alberga el deseo
de liberacion. Al contrario de un Nietzsche, reacio a la «moral de los es-
clavos», a quienes atribuye resentimiento y envidia, se busca liberar-se de
dominar demoliendo las estructuras que permiten la dominacion y elevar
la ¢ritica (en cuanto €tica) a premisa constructiva de la libertad. Esta labor
se hace situadamente desde un locus enuntiationis propio, pero con una
dialogica pluriversal (mds que solo universal). Define lo que se diga y haga
el «desde donde» se realiza. Esta es una proposicion geopolitica, no geo-
grafica. Es un posicionamiento geopolitico capaz de pensar la exclusiony la
opresion globales y a la vez concretos, situados. Una dialéctica trascendida
a partir de la exterioridad y devenida en ana-dialéctica desde la exterioridad.

Sentipensar desde la exterioridad los diferentes campos practicos en
pos de la descolonializacion del saber, del podery del ser es una labor todavia
pendiente a pesar de los avances en economia, politica, pedagogia, ética,
filosofia o derecho. Una teoria para y desde la vida nace en el nicleo de
la comunidad. Esta involucra una radicalizacion de la participacién demo-
cratica, un involucramiento, un protagonismo en nuestra historia. Se ha
acusado al pensamiento refinado de ser producido sin contenido real
por la vida. Esto aqueja a la mayor parte del pensamiento dominante. La
especializacion de la praxis empuja el tren del progreso con una voluntad
de poder (/saber) que disena regimenes de verdad sin interpelacion ética
del otro. De esta critica no es ajeno el derecho, a pesar de sus aspiraciones
constitucionalista e internacionalista. Rara es la ocasion de ver constitu-
ciones, codigos y leyes de una nacion como producto del consenso critico
(ético) de su comunidad. Son imposiciones legales, incluso fordaneas, que
reproducen categorias producidas para otro tiempo y espacio. Ademas,
el derecho reproduce condiciones formales y materiales que impone la
modernidad que lo anid6, sin asumir las injusticias. Pensemos, por decir
un caso, en el neoliberalismo y su huella en las diferentes legislaciones
desde su implementacién en Chile"?, después del golpe pinochetista fa-

® A propésito, estos dias se cumplen 50 anos de la trascendencia de Salvador
Allende y el movimiento popular en Chile y también 50 anos de la inauguracion
del terrorismo internacional y la imposicion del neoliberalismo a escala global. Nos
referimos al 11S, pero no al «once ese» del 2001, ese el de las torres gemelas y un
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bricado por la inteligencia terrorista estadounidense. La herencia legal
de ese régimen pone en vilo al pueblo chileno, que no logra superar la
Constitucion de la dictadura. Derechoy violencia, cuan cerca caminan que
sus pasos parecen los mismos.

Este derecho provoca crisis constantes, por lo que es parte de la cri-
sis generalizada. Es el problema a resolver. Las excepciones que se decreta
para el ejercicio legal (antes que legitimo) de la violencia, cuando los pue-
blos se revelan a sus imposiciones, lo acercan a su origen fundacional, hacia
la indiferenciacion con la violencia. Naomi Klein (La doctrina del shock)
decia que la crisis produce estados de shock en el sujeto y en las comuni-
dades, lo que hace mas aceptable los cambios que normalmente no serian
bien recibidos. Los ejemplos que ella presenta son los gobiernos de segu-
ridad nacional en América y el neoliberalismo. Neoliberalismo y violencia
implantaron un nuevo orden desde los 70 del siglo pasado.

Amerita que la produccion de pensamiento la realicen los que sufren
lo vigente, que hable el subalterno (Chakravorty Spivak, 2003): que den su
version los vencidos de l1a historia. Por aqui empieza la subsuncion de la logica
de muerteen la vida. Esta l6gica demanda garantias en favor de todos
y todas, no solamente de algunos. Al recuperar su historia, las victimas
dejan atras su velo e ingresan a la historia como agentes de su liberacion.
La negatividad de las victimas asumidas ya como agentes historicos exige
una categoria de comprension: la exterioridad. Esta fue introducida por Em-
manuel Levinas con totalidad e inﬁnito(y) . Sin embargo, su comprension
adolece del ejercicio critico material que parrafos atras haciamos con Marx.
Con €l se llena de contenido esa reflexion casi metafisica del otro. En pos
de una critica al derecho moderno es necesario acudir alos pormenores de
la categoria exterioridad en el pensamiento latinoamericano. Una necesidad
histérica de liberacion condujo a autores y autoras a tomar lo moderno y
sus criticos para servir a los pueblos del mundo que buscan transformar su
dependencia y colonialidad.

posible autoatentado para justificar el intervencionismo militar en medio oriente,
sino al 11S de 1973. Puede haber coincidencias, pero hay coincidencias que hablan
y esta da mucho qué decir.

©  No replicamos la discusion Dussel-Levinas por falta de espacio, aunque asumimos

la posicion del primero. Remitimos al respecto a la vasta obra del primero, quien,
apoyado en Marx, hace una critica materialista de la categoria exterioridad.
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El otro, dice Levinas, «detiene y paraliza mi violencia por su llamada
que no hace violencia y que viene de lo alto» (Levinas, 2002, p. 295). Tota-
lidad e infinito estan interrelacionadas dada la trascendencia de la apertura
con que irrumpe la exterioridad. E1 derecho es una totalidad que, tal como
dice Levinas (2002) de la sociologia, la psicologia y la fisiologia, puede ser
«sorda a la exterioridad» (p. 295). Asimismo, su totalizacion o fetichismo
obedece a ese cierre sobre la exterioridad como categoria que hace trascen-
der toda totalidad transformdndola en respuesta a la injusticia. Algunos
tipos penales como la «apologia al terrorismo» o el «entorpecimiento del
funcionamiento de servicios publicos» redundan en la sancion de las lu-
chas y luchadores sociales o en los estados de emergencia y otros que se
decretan con el fin de impedir la movilizacion social. ;Qué derecho impide
a su propia comunidad manifestarse, exigir cambios? ;Puede decirse de-
mocratico o constitucional?

La reflexion sobre la violencia no es solo epistémica o tedrica, dado
que influye en todos los campos practicos. La defensa de la vida desde la
categoria exterioridad denuncia un lugar que todavia es comun en la filosofia
politica moderna y otros saberes como la filosofia del derecho de veta euro-
céntrica, capitalista y heteropatriarcal: la subyugacion de la vida a fetiches o
dioses mundanos. La exaltacion del racionalismo hace recordar cualquier
época oscurantista. Ya Marx veia el ateismo como un problema fundamen-
tal. Esto fue mal leido y reproducido por el marxismo ortodoxo. El ateismo
de Marx era del dios hegeliano; aquel dios que justifica un estado omnipo-
tente, un leviatan. También ateo del dios mercado y sus sucedaneos, Dussel
senala que ni en Agustin ni en los padres de la Iglesia existe fundamentacién
para un «estado cristiano». Marx, al igual que los primeros cristianos ateos
de los dioses romanos, es ateo de determinado teismo moderno.

Para Freud «el primer requisito de la civilizacion es la justicia». ;Qué
podemos pensar hoy de quienes pretenden hacer de la violencia el <humus
mas profundo» de la civilizacién representado en el Estado o el mercado
totalitarios? Siendo el ser humano un sujeto de creencias, Althusser le diria
homo ideologicus, ;como, junto a una propuesta pedagogica, devenir ateos
de la violencia convertida en dios que demanda sacrificios? ¢Significa esto
una renuncia o denuncia a todo tipo de fuerza? De ser asi, ;donde queda-
ria la fuerza del derecho, porque este la necesita para ser tal, no es cierto?

El diagnéstico empleado por Benjamin de que «todo documento de
cultura es a la vez uno de barbarie» ses una sentencia a la creacion humana
0 una apertura, una exhortacion a crear con violencia divina (fuerza libera-
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dora)? ¢Guillotinamos esa razén (instrumental) que esta detras de las bar-
baries modernas o la salvamos en los términos metaféricos de Cantinflas
en Ll extra: «jesta madame no es mujer (una razén entre otras) antes que
reina (razon instrumental)»? La modernidad y la razon moderna como ho-
rizonte civilizatorio, al estilo de Jirgen Habermas, el «paladin de la moder-
nidad», aparta la violencia de su nucleo, y propone por problema crucial la
realizacion de sus ideales. Invierte las cosas. Los fines son incuestionables; el
problema son los medios. Por ello, su propuesta de razé6n comunicativa es ul-
tramoderna pues intenta llevar la modernidad a sus tltimas consecuencias.

¢Qué hacemos con la violencia instrumental, medio y fin? ¢Seria posi-
ble, junto a Hannah Arendt (2006), afirmar que «siendo por su naturaleza
un instrumento, [...] la violencia seguira siendo racional s6lo mientras
persiga fines a corto plazo» (p. 107)? El problema del «<motor de la his-
toria»: la violencia, ¢en qué términos deberia ser pensada?, ;es necesario
un enfoque ético? Segun Benjamin, la violencia (mitica) corre el riesgo
de convertir la «prehistoria» humana en su historia (final). Se requiere un
salto civilizatorio, solo posible si el continuum historico de la violencia se
supera. ¢Se pretende descartar la fuerza como instrumento del derecho?
¢Es lo mismo fuerza que violencia? Volvemos al tema de la violencia y su
instrumentacion civilizatoria. Esa violencia instrumental, alineada con de-
terminada racionalidad, ¢es caracterizable como actora de un proceso ci-
vilizatorio que inaugura el sistema-mundo y mas adelante la globalizacion
capitalista? Esa violencia civilizatoria es una violencia total, es una red, una
estructura, un instrumento y también un fin en si 19 La negatividad de las
victimas nos interpela y provoca la necesidad de una vasta reflexion sobre
la violencia. En un mundo como este no es posible rehuir teéricamente a
este fenomeno, pues se disemina en las practicas cotidianas y, sobre todo,
en las interminables guerras imperialistas(11). La violencia ocupa un lugar

(100 Laindustria de las armas, las empresas de mercenarios, la tecnologia de destruccion
masiva, los campos de batalla como experimento de armas futuras, etc., etc. nos hacen
pensar en la violencia como giro empresarial valorada en las principales bolsas del
mundo. La violencia como fin. Si ademds comprendemos que la mayoria de recursos
usados por estas industrias vienen de una economia de guerra que expropia y des-
plaza grandes poblaciones, podemos plantearnos una visién de la violencia como
fenémeno total. Un Ares moderno que mediatiza todo. Se trata de una violencia no
solo durante las crisis, sino de la plataforma cotidiana de la vida.

(1 La OTAN instrumentalizando a Ucrania contra a Rusia, el imperio estadounidense y
sus aliados promoviendo al Estado islamico en Siria, apoyando la colonizacion del
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neuralgico y su regulacion supera los limites del derecho. Es la forma en
que este se instaura y la garantia que lo mantiene. La excepciéon que lo
funda y conserva.

El derecho no puede ser reducido a un contrato social (Rousseau),
a la libertad (Kant), a una norma positiva (Kelsen) o a la derivacion de una
ley inmutable y universal. Tampoco el paradigma pragmatico del derecho
integrador y deliberativo de Habermas es capaz de dar cuenta de toda la
avalancha que se nos viene encima con la violencia. Es necesario asumir el
ejercicio del derecho también como un ¢jercicio de la violencia o de la fuerza.
No se puede negar el ejercicio de la fuerza, porque de ser asi toda reivin-
dicacion o derecho (subjetivo) no podria ser. Aprobar el derecho como
acuerdo y como negacion de la fuerza es replegar la reflexion acerca de su
legitimidad para un mas aca de la violencia legal instaurada, que deja para
un mas alld incierto su evaluacion critica. Se mantiene una inercia que la
historia nunca ha confirmado, pues el derecho, ejercicio regulado de la
violencia, es cambiante, dinamico, una determinacion determinada deter-
minante. Esta concepcion reafirmala exterioridad bajo la concepciondel
poder como fuerzay obediencia critica a los designios del pueblo.

La modernidad contiene una racionalidad y una concepcion del suje-
to propias encubiertas en el seno del derecho que no pueden escapar a un
analisis critico. Entiéndase por critico ir a la raiz del problema. Y la raiz de
los problemas de una sociedad estan en su horizonte civilizatorio o de senti-
do que le imprime su pasado, su historia y su representacion ideologica del
mundo. Cuestiéon que se acumula en su mythos mas que en el logos, en la
representacion simbolica que también el mismo logos a pesar de los intentos
por racionalizarlo. Esa re-presentacion del mundo sobrepasa el logosy las as-
piraciones de cientificidad con un llamado a reconocer nuestra limitacién
para explicar la realidad y la contingencia y finitud propia de lo humano.

En el caso del derecho, su contingencia histérica y el condiciona-
miento que da y recibe lo constituyen en un campo conflictivo. En Euro-
pa se produjo la mundializaciéon de una inusual forma de racionalidad
juridica que se imperializé6 en un proceso de globalizacién junto a un
determinado sistema moderno politico, econémico, cultural, social, fa-
miliar, etc. Con Max Weber, durante el siglo XIX, se domestic6 una ver-

Estado palestino, controlando los carteles de la droga en México y otros paises y un
largo etcétera de actividades de guerra convencional y no convencional.
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sion de racionalidad cercana al positivismo y al neokantismo. La realidad
como una maquinaria de la que se descubren sus leyes para dominar-
la. Por lo tanto, se demand6 también que el derecho se comportase asi
estructurando, bajo principios formalizados, formales, y asegurando el
nuevo orden imperial en expansion.

Es imprescindible un andlisis que nos permita abordar la violencia sin
estancarnos en ella. Para subsumir la muerte en la vida es necesaria una dia-
lectica positiva (no positivista) que resulte de la exterioridad y no solo de la
totalidad. Pensar criticamente es radical en la medida que va a las raices del
problema, e ir a las raices es preguntar por lo que nos define como civili-
zacion. Acerca de las perspectivas de la violencia, hay varias. Por un lado,
el acercamiento filosofico (Sorel, Benjamin y Fanon) piensa que aquella
tiene «en las sociedades modernas [...] un origen estructural [...] y nor-
mativo [...]». Por otro lado, la perspectiva sociologica (Durkheim y Weber)
piensa la violencia «como un fenémeno ligado a las 16gicas de la estructura
social y sus normas» (Arteaga y Arzuaga, 2017, p. 9). La ciencia obedece a
determinado horizonte civilizatorio, no es ni imparcial ni neutral. El inves-
tigador asume un lugar de enunciaciéon cuando hace ciencia. La sinceridad
del momento gnoseologico confronta las visiones filosofica y sociologica de
la violencia no entre si, sino con su grado de compromiso con la realidad.

Pensar lo que es la violencia o en su origen en el marco del derecho, ya
sea desde las ciencias sociales o desde el pensamiento filosofico, nos condu-
ce a preguntarnos: ;cOmMo nos aproximamos a su contenido, a su significa-
do? Hacerlo en términos geopoliticos de colonialidad-modernidad da cuenta
de ese compromiso critico con las injusticias que el sistema moderno pro-
duce. Esa categoria, aunque no es aceptada por toda la academia, en la rea-
lidad latinoamericana y periférica mundial, cobra especial relevancia por-
que es reflejo del analisis critico de su situacion y del sistema mundial. Es
una categoria nacida de las luchas de descolonizacion y antiimperialismo.
Es, ademas, el rescate y propuesta de proyectos civilizatorios alternativos al
horizonte moderno de colonialidad para la periferia del sur geopolitico.

Responder si la violencia es ética, en cuanto principio, es «establecer
una distincién [que supere] la esfera de los medios mismos» (Benjamin,
2007, p.183) y de los fines. Por eso hacemos este acercamiento geopolitico
al proyecto civilizatorio colonial/moderno. Hablar de geopolitica nos lle-
va también a considerar que hay una corpopolitica (por corporalidad o del
ser viviente) en donde el Sur oprimido es el cuerpo frente al Norte domi-
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nador, que es el alma del dualismo de la cristiandad que la Edad Moderna
hereda (Hinkelammert, 2018). La cristiandad que devino de la perversion
del cristianismo es importante aqui por una cuestion crucial que la ciencia
social moderna en la cabeza de uno de sus principales representantes, Max
Weber, profundiza. Esta discusion, que presentaremos en términos escue-
tos, repercute directamente sobre lo que es la violencia y los conceptos ale-
danos de poder, justiciay derecho. Nos apoyaremos en Walter Benjamin. Este
tema, ciertamente, puede ser considerado teologico y sin repercusiones
para los fines de este escrito. No obstante, la comprension de religion que
aqui introducimos la aleja de ser un fenémeno de implicancias personales
o de conviccion en el fuero interno. Se trata de una practica diaria, de
comportamientos, ritos y rituales que, bajo un manto de secularismo, pre-
sentan el contenido espiritual del sistema civilizatorio moderno.

Max Weber senala que la modernidad capitalista contiene una ética
no intrinseca. Viene del espiritu protestante. No toma en cuenta que la
ética de mercado (Weber, 2002, p. 494) es una ética funcional que pone en
marcha todo un sistema no solo justificandolo, sino introduciéndose como
practica cotidiana. Condiciona la ciencia en general y las ciencias sociales
en especifico, con un aire aséptico. Benjamin (capitalismo como religion), por
su parte, sostiene que el capitalismo no solo hereda determinada religio-
sidad, sino que estructuralmente la reemplaza, la fagocita para apropiarse
de ella, es decir, toma la estructura, le cambia los contenidos, su dios(es),
sus sacramentos, sus ritos. Hinkelammert hace eco de esto para decir que
la modernidad capitalista hereda el termidor cristiano, el cual consiste en
la fetichizacion del cristianismo en cristiandad a partir de la introduccién
del dualismo griego, lo que trae consigo la condena del cuerpo (en es-
pecial, del cuerpo «femenino»), la imperializacién romana y la apertura
sacrificial de la modernidad en cuanto colonizacion, primero, y después como
colonialidad para los pueblos del sur global.

La espaday la cruz (fetichizada) invaden y despliegan en la moderni-
dad un sistema-mundo. Tenemos parte de la ecuacion: colonialidad-cristian-
dad-violencia. No obstante, todavia falta un elemento crucial en los rieles de
comprension de como se estructura y qué significado tiene para América
Latina la violencia. La «<modernidad» que los europeos reconocen como tal
es la de la Revolucion francesa, la Revolucion industrial, la Ilustracion, el
Renacimiento o algiin otro evento intrasistémico a la totalidad intraeu-
ropea (Weber). Estas condiciones no le dan a la modernidad una escala
global y menos se le puede atribuir las repercusiones que sus defensores
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pretenden (Habermas). Sin embargo, uno de sus procesos logré relativa
universalizacion: la secularizacion-secularismo. Esta secularizaciéon se da
en la estructura del pensamiento de la cristiandad como dualismo antro-
pologico (en donde el cuerpo es lo despreciado, lo oprimido) contrario a
las raices del cristianismo.

A la secularizacion de la religion y la razon le sigui6 el fetichismo. La
religién para entonces era una religion fetichista. No fue una época de las
luces la que advino, sino una segunda edad oscura europea, que esta vez
se encargaron de imperializar. Separaron aquello en lo que la gente creia
de lo que se considera ciencia, filosofia, etc. La cuestion ética se aparto del
pensamiento y la practica, de ser un nodo reflexivo pasé a ocupar un lugar
tangencial bajo el rotulo de lo «subjetivo», reducida a la esfera privada y
opacada al nivel de deontologia segin cada especialidad. El secularismo,
que al parecer significa un alejamiento de la cuestion religiosa, en realidad
es una expropiacion a la religion de su lugar soberano en la civilizacién
occidental. No hay una nueva estructura que reemplace al impuesto en si-
glos de dominacion religiosa. Se decapita a esta conservando su logica. Lo
que no esta acorde es excluido con mas drasticidad que en tiempos de la
inquisicion. Por ejemplo, si la ciencia concibi6 a la naturaleza como recur-
sos naturales, toda version es animista, pre-moderna, atrasada, cosmica. Se
trata de hacer ver que hay una version de ciencia que domina y ata al ser
humano a ser verdugo de si mismo y de la naturaleza. Un nuevo dios(es)
precisamente. Y también se ser conscientes que la humanidad ha realizado
logros cientificos de liberacion frente a la violencia. No obstante, la critica
de la violencia epistémica y el genocidio de saberes conforma gran parte de
lo que es la violencia histérica. Decia Benjamin: «todo documento de cultu-
ra es un documento de barbarie» y «cuando la derrota adviene, ni siquiera
los huesos de los vencidos estan a salvo». Con ello advertia del peligro histo-
rico al que estan expuestos los pueblos del mundo cuando una dominacién
imperial impone y roba, extermina y recrea la historia universal (12).

La ecuacion anterior suma un factor mas: colonialidad-cristiandad-vio-
lencia-secularizacion (secularismo). Sin embargo, esta ultima categoria
parece inapropiada, pues al advertir la critica de Benjamin se comprende que

(12 Ladivisién encubridora de la historia en tres etapas (edad antigua, edad media, edad
moderna) es una operacién emblematica al respecto. Comprension concebida por los
romanticos alemanes practicada en todos los niveles educativos y buena parte del
mundo sin reparo critico hasta hoy.
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el capitalismo no solo es un horizonte civilizatorio que impone econémica
y politicamente, sino una religion. No una religion en sentido secularizado
con influencia en las creencias personalisimas, sino en el orden cotidiano,
mundano. Una religion total que disena sus propios ritos tiene una econo-
mica, una politica, un derecho, etc. Fagocito el cristianismo, lo pervirti6
en cristiandad y ademads emplea su estructura, reemplaza su dios y se re-
lanza como la conquista civilizatoria que rescata a Europa y el mundo de
las tinieblas medievales. Su pretension redentora de las vendas teologicas
justifica un sistema de opresion y exclusion que empieza negando su con-
dicién esencialmente espiritual a pesar que se introduce en la practica
cotidiana de las gentes. La ecuacion, hasta el momento, queda asi: colonia-
lidad-cristiandad-violencia-fetichismo.

Esto nos devuelve al punto de argumentacion inicial, cuando hacia-
mos referencia a la inauguracion sacrificial del mundo moderno. Se en-
cubre o arropa las estructuras coloniales con discursos de democracia y
libertad. Las 11 mayores industrias del crimen tienen a un dios comun:
la ley o la logica de la ganancia. Drogas, guerra, petroleo, banca, alcohol,
falsificaciones, trata de personas (y conexos: prostitucion, pornografia, ex-
plotacion laboral, etc.), farmacéutica y otros se basan en someter al ser
humano a relaciones en las que es un ser humillado (Marx 1968, p. 15),
abandonado, sojuzgado, envilecido, vendido, violentado, asesinado. El feti-
chismo del enriquecimiento ha corroido las estructuras de la modernidad
en su inicio y nicleo (no-ético), lo que permite que los males que anidaban
en la humanidad se desencadenen en un flujo denso de injusticias que
permiten; por ejemplo, que 10 000 ninas y ninos mueran cada dia de ham-
bre o desnutricion.

Basamento de estas injusticias, de Max Weber (2002) vino una con-
cepcion peculiar del poderde la que se apropiaron investigadores, cientistas,
académicos y politicos. Se haria hegemoénica. El poder es dominacion entre
obedientes. Esta concepcion desprotege al ser humano y reprime la discusion
sobre la legitimidad del poder. Alienta la resignacion a la dominacion. Postula-
ciones recientes, desde las mismas voces de los dominados (los zapatistas
en México, la Revoluciéon ciudadana en Ecuador, la Revolucion bolivaria-
na en Venezuela y el Plurinacionalismo en Bolivia) del mundo colonial-
moderno, se pronuncian catalogando esta pretension instrumental como
antiética y encubridora de otras versiones posibles de poder. Otras versio-
nes no parten de un nucleo antropolégico agonistico ni de disputa del po-
der o de imposicion de este sobre las «masas», sino de un ntcleo ético-mitico
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que estima la manera cotidiana en que el ser humano se desenvuelve con
los demas: necesita no solo creer (sentir, pensar) en su ser, su existencia,
necesita creer en su comunidad, en sus semejantes, en la naturaleza.

La violencia puede ser legitimada, legalizada o justificada. Hannah
Arendt postul6 la banalidad del mal como la forma cotidiana en que los
agentes de la violencia la practican cuando tienen una ley que dispone, dis-
culpa y organiza su actuacion. Se trata de cumplir la ley mediando el deber
kantiano de su mera enunciacion antes que por la bondad de su enunciado
(contenido). Ese fue el caso nazi. Otros autores, como Max Weber, no vie-
ron a la violencia con ojos de moralidad, sino que, al explicarla desde una
posicion de neutralidad, era factible tomarla como un medio imparcial y
objetivo, cuyo uso y legitimidad depende del mas fuerte, el mas demagogo
o el mas carismatico. Esta forma de abordar la violencia la conduce a ser
un elemento del poder o una de sus expresiones o su esencia y no a una
perversion o inversion de este. ¢Es posible transponer la fuerzaala violencia
y, en ultima instancia, evitar caer en la indiferenciacion entre derechoy vio-
lencia a través de un posicionamiento ético?

Si por una parte estableciamos la relacion historica entre colonia-
lidad-cristiandad-violencia-fetichismo, por otra, corresponde deslindar de
la consideracion meramente negativa de la violencia dirigiéndonos al
parto de la historia, de un nuevo horizonte(s) civilizatorio(s), esto es,
sosteniendo la revolucion como paradigma, como aquello que acerca la
civilizacion a lo nuevo liberador y abandona lo viejo dominador en la
pre-historia, se hace patente una responsabilidad con el presente. Con la
liberacion del presente a través de la radicalizacion de las fuerzas que com-
baten la violencia cotidiana, que de tanta repeticion se normaliza como la
«justicia que merecen» los pueblos: una intervencion militar autorizada
segun el derecho Internacional disfrazada de intervencién humanitaria,
relaciones econoémicas leoninas acorde a derecho que encubren sancio-
nes y embargos. En «la revolucion [...] ningun lugar le esta reservado a
los socidlogos, a las gentes de mundo, amigas de las reformas sociales, a
los intelectuales que han abrazado la profesion de pensar para el proletaria-
dol, para los pueblos excluidos y oprimidos del mundo, en su caso]» (Sorel 1978,
p. 141), porque, si algo significa la radicalidad de la revolucién, es ir a
las raices del problema para transformar la violencia que somos, esa que
ha disenado la historia de los ultimos 500 anos de colonialismo-colonia-
lidad/modernidad y que alimenta los fetiches a los que se ha sacrificado
la vida de la humanidad y la naturaleza.
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Un pensamiento critico acerca de la historia y actualidad de la vio-
lencia tiene por primera tarea transformar la concepcion y el ejercicio del
podery el derecho. De la comprension de «dominacion entre obedientes»,
ahora se debe apostar por un poder que no sea «servirse de Ixs otrxs», sino
servir a Ixs otrxs. La critica de la religion como rescate del cristianismo de-
venido en cristiandad ejemplifica que la critica de la violencia deviene en
rescatar a la civilizacion humana de un horizonte sacrificial y suicida y en-
rumbarla hacia un horizonte del despliegue real de la vida. Esto se puede
lograr en comunidad bajo la vocacion del «mandar obedeciendo», que no
fetichiza el poder en cuanto es servicio. Un poder como dominacion que indi-
ferencia la violencia de la justicia deja su lugar a un poder como servicio que
permite un discernimiento critico de los dioses mundanos que gobiernan
la existencia; un discernimiento del derecho para que siempre responda a
la demanda infinita de justicia; una oportunidad para discutir la legitimidad
del derecho moderno, cuya racionalidad juridica entra en crisis civilizatoria
por la disputa del Estado, antes gendarme de determinada clase y sus inte-
reses, ahora desregulado, privatizado y abandonado, y por la vigencia de
racionalidades juridicas alternativas con un nicleo comunitario (Hopkins
Moreno, 2018, p. 93) que han sobrevivido y ahora toman mayor poder.

IV. Prolegdmenos para un derecho critico

La violencia estructural, simbolica y subjetiva que configura las socie-
dades tardocoloniales designa periferias subjetivadas, estructuradas, deter-
minadas por el colonialismo y después bajo la colonialidad. No le llamamos
descubrimiento, sino «encubrimiento» de América (Dussel, 1994), por su
brutal incorporacién al nuevo orden mundial a partir de 1492. Desde en-
tonces, la excepcion ha definido la existencia de millones de seres humanos.
Las formas de control colectiva y subjetiva se han mejorado y ampliado
en la profundizacion de la excepcion colonial, que en los hechos se traduce
multifactorialmente como exclusiéon u opresion de clase, raza, género, etc.
En otras palabras, la explotacion, por expresarnos en términos de un mar-
xismo estandar, no ha sido la forma exclusiva de dominacion, puesto que
esta se ha desplegado constituyendo subjetividades, estigmatizando corpo-
ralidades, lacerando territorios, desubjetivando (o basurizando). De 1200
millones de americanos, la sexta parte, cerca de 200 millones viven en
condiciones de extrema pobreza. En el mundo no menos de un tercio de
la poblacion vive por debajo de los indices de pobreza. De los 23 paises de
violencia letal en el mundo, 18 pertenecen a esta region. Las brechas
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de desigualdad en América Latina son las mayores del mundo y el nimero
de mujeres asesinadas es alarmante. Atestiguan la violencia las numerosas
campanas de exterminio sobre sus pueblos originarios. También se refleja
en una historia politica plagada de golpes de Estado (200 aproximados),
en las dictaduras militares de la vida «republicana» que violaron derechos
humanos y cometieron genocidios y delitos de lesa humanidad. Y ahora,
durante la pandemia, la eugenesia es el topico que definio las politicas de
muerte que permitieron el deceso de cientos de miles y hasta millones de
personas. Esta drea del planeta sufre los indices de mortalidad mads altos:
de seis millones de muertos, América ostenta el 50 %. El niimero oficial de
muertes solo en Pert representa casi el total de Africa (aproximadamente
250 mil fallecidos). Esta realidad no produce un «genocidio por goteo»,
como diria Zaffaroni, sino «genocidios a chorro». En mas de 20 anos de
guerra interna en Perd durante los 80y 90, segun el informe final de Co-
misién de la Verdad y Reconciliacion, fueron asesinados cerca de 70 mil
personas. Ahora en menos de tres anos de pandemia, la cifra oficial es tres
veces mayor. Y eso que la cifra real no se conoce y posiblemente triplique o
cuadriplique las 215 mil muertes contadas. Es decir, estamos hablando de
cerca de un millén de personas, lo que significa que, de cada 30 peruanos,
uno muri6 durante la pandemia. Claramente, esta nueva especie de geno-
cidio es una cuestion estructural y del horizonte civilizatorio moderno al
que nos hemos intentado aproximarnos. La excepcion, como deciamos, es
la regla. Se indiferencia excepcion de normalidad. ¢Volver a la «normali-
dad» previa al COVID-19? :Qué significa volver a las condiciones, ahora
mas drasticas, que hicieron posible la muerte de un millén de peruanos?
¢Qué normalidad se nos vende con la parafernalia medidtica? ¢No es
acaso la excepcion manufacturada como normalidad?

Hemos senalado la apertura sacrificial como el modo en que la do-
minacion de unos sobre otros coloco a los inferiorizados, minorizados,
excluidos y oprimidos de la colonial modernidad en un estado de ex-
cepcion constante (Marcuse, 1965). Estudiar esta excepcion cotidiana es la
apertura que el pensamiento critico ha permitido en el derecho, en lo que
se puede entender como una criminologia critica. El estudio de la norma-
lidad de 1a violencia era la excepcion; ahora se busca combatir esa especie de
violencia mitica (Benjamin) que exige constantes sacrificios de sangre en
la modernidad sacrificial. No se trata de negar todo tipo de violencia, por
lo que habria mas bien que subrayar su diferencia de lo que se comprende
por fuerza. Solo asi se transitara de la violencia al derechoy derechoala justicia.

REVISTA

QUAESTIO IURIS «N° 11 417 N



Girén Mego, Frank David

Como decia Freud (1932), «un camino ha llevado de la violencia al dere-
cho, ¢pero, cual? No hay mas que uno, a mi juicio, y es el que muestra que
varios débiles unidos pueden hacer frente a uno mas fuerte: “La union
hace la fuerza” (s. p.)

En ultima instancia, esa fuerza de los débiles que deviene en derecho es
lo que nos permite decir que el obedecer se basa en un mandato de autono-
miay servicioy no en uno de violencia. Y ello nos acerca a ser pueblos libres,
dejar de sufrir las penurias normalizadas que en la modernidad se aceptan
como fatalidad de su dios(es). La violencia es determinada por politica,
economia, cultura, sanidad, educacion, derecho y a su vez determina estos
campos. Una multiplicidad de factores disena las violencias que se nor-
malizan, biologizan o naturalizan dependiendo del dispositivo empleado
por los discursos medidticos y seudocientificos. El complejo de inferioridad
(Grosfoguel, 2009) fue instaurado por un sistema de dominacion de siglos
e imprimio, en el cuerpo y la mente de las poblaciones del Sur global, un
auto-desprecio frente al dominador y sus herederos. La logica es mirar
afuera y decir lo que viene de otro lado es mejor, que la culpa de nuestro
subdesarrollo es 1a cruz de sociedades débiles y ociosas que determinan su
propio atraso. Esta transferencia de culpa también, vista en términos de ma-
lestar en la cultura en cuanto sindrome de nuestras gentes y pueblos, es una
extension de la violencia fundacional. El trayecto de la violencia no se detie-
ne e informa el saber que empleamos para explicar nuestra dominacion.
Los epistemicidios, como se le conoce, refieren la violencia epistémica o
tedrica en términos generales.

La violencia tiene diversas expresiones, con especial mencion en la
economiayla politica. Ambos intrinsecamente relacionados desde el inicio
de la colonia persisten en sus efectos durante las emancipaciones latinoa-
mericanas en la elaboraciéon de un ordenamiento juridico nuevo. Durante
la vida «republicana», Latinoamérica sufre 200 golpes de Estado, en los
que directa o indirectamente participa el imperio estadounidense. La ul-
tima vuelta de tuerca que la modernidad capitalista dio al mundo —nos
referimos al neoliberalismo— fue también brutal. La excepcion neoliberal
se implant6é en la excepcion colonial. Precisamente, la emergencia global
del neoliberalismo inicia sacrificialmente con el golpe de estado a Allende
en Chile, el 11 de setiembre de 1973, lo cual viene a agravar las pésimas
circunstancias de violencia generalizada. La pos-soberania estatal (Zaffa-
roni y Dias, 2019, p. 114) somete los pueblos al capricho de los intereses
capitalistas imperiales y el de las corporaciones.
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La denuncia de la violacién sistematica de derechos humanos en
nuestra region no se reduce a un ejercicio enunciativo. Esas practicas evi-
dencian los rasgos comunes de la violencia total que pasa por micro expre-
siones hasta las mas graves manifestaciones de orden macrosocial. Ahora
bien, se mantiene sempiterna la pregunta por las fuentes de esa violencia:
¢qué alternativas criticas nos podemos proponer desde el derecho? Para no
desligarnos del ambito criminolégico, que compete inmediatamente al
derecho, Romagnosi (citado en Baratta, 2004) dice que el mayor esfuerzo
de lasociedad debe dirigirse a la prevencion del delito (p. 28). Prevencion
que tiene que ver con la violencia. Esto quiere decir que hay una unidad
practica indisoluble entre saber (ética, filosofia, politica, economia, dere-
cho, criminologia, etc.), poder (legislacion efectiva de un pais, su politica
criminal, el horizonte civilizatorio que subsume el saber en sus campos
practicos con el diseno de un régimen de verdad) y ser (nuestro caracter
social, nuestras pulsiones, el sentido de mundo, nuestro logosy mythos con-
creto, etc.). Esta simbiosis de saber/poder/ser ha determinado vy justificado
un ejercicio punitivo dirigido antes que nada a los mismos violentados sis-
témica o estructuralmente.

El pensamiento critico del derecho ha provocado la apertura de cam-
pos practicos antes no problematizados. La cuestion criminal obedece, por
ejemplo, a estructuras de poder econémico-politico-cultural, con una cri-
tica que trasciende la ley o lo meramente legal o ilicito. Una cultura de la
violencia (Garland), una economia empobrecedora, una necropolitica de
poscontrol (Deleuze, Mbembe), disciplina y vigilancia (Foucault), en ge-
neral un horizonte civilizatorio tiene una logica funesta para las mayorias
y para ciertas «minorias». En este contexto, el andlisis critico del derecho debe
empezar por cuestionar las reglas de constitucion de su propio saber para
relanzar la teoria al servicio, como instrumento de liberacion, de las luchas
(Pavon Cuellar 2019, p. 29) de los pueblos del mundo. La «demanda de
escucha», como le dirfa Luc-Nancy (2007), que plantea la realidad sufrien-
te al saber, le obliga a responder con responsabilidad ética. Por el bien de
todos, «primero los pobres», dicen hoy en México. Las politicas atienden
el malestar y provocan el bienestar en la cultura.

Fundar un pensamiento sobre la violencia, el derechoy su fuerza com-
prende la radicalidad de ir a las raices del problema y su huella civilizato-
ria. En tal sentido, parte de colocar el saber/poder al servicio de la vida (el
ser); de mutar la concepcion del poder que se hereda de la inversion (o
perversion) del cristianismo en cristiandad y de ontologias y antropo-
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logias que conciben al <hombre como lobo del hombre» (expresion que
siempre se puede responder con «ni siquiera el lobo es el lobo del lobo»,
menos va a ser el humano el lobo del mismo humano), y, por lo tanto, del
poder como dominacion (entre obedientes).

La prematuridad humana hace de nuestros grandes logros hazanas
que todavia no podemos celebrar. La prehistoria la fijan algunos entre los
momentos de piedra y fuego de nuestra civilizacion. Sin embargo, lo ca-
racteristico de nuestra Edad es la violencia, 1a cual se agudiza en la coloniali-
dad/modernidady determina un momento de inflexién en el que decidimos
nuestro destino. Freud decia que «el primer requisito de la civilizacion es
lajusticia»;y si por justicia entendemos el remedio de la violencia, sin descar-
tarla como fuerza, se puede entender que nuestra prehistoria es la violencia'y
que la superacion de este horizonte mitico sacrificial es el salto civilizato-
rio que la humanidad espera entre tantos dolores de parto.

Si la justicia es 1a respuesta a nuestro malestar actual, ;qué instrumento
politico podemos pensar para su realizacion? En respuesta a las inquietudes
de Einstein sobre la guerra, Freud (1932) sostiene lo siguiente:

Sabemos que esa situacion ha ido evolucionando y que un camino
ha llevado de la violencia al derecho, ¢pero, cual? No hay mas que
uno, a mi juicio, y es el que muestra que varios débiles unidos pue-
den hacer frente a uno mas fuerte: «Launién hace la fuerza». Asi, la
union socava la violencia; la fuerza de esos elementos reunidos re-
presenta el derecho, en oposicion a la violencia de uno solo. (s. p.)

Esta union de los débiles debe ser estable y duradera, debe organizar-
se y establecer instituciones que prevengan futuras violencias con el riesgo
presente de que esa fuerza, que ya no es la del mds poderoso, se convierta
en violencia de la comunidad y volvamos asi al mismo problema. Para evitar
esto, el criterio no puede ser el establecimiento de la ley y su enunciado,
sin que el enunciado de esta y su cumplimiento deje de manifestar las pro-
fundas aspiraciones de justicia.

La reflexion del derecho como andlisis de la violencia no es tinica del
derecho penal, informa los origenes y estructura de todo el derecho. No
se restringe a lo legal, lo trasciende y nos lleva al meollo de la legitimidad
en el ejercicio del poder, lo cual involucra asumir una postura ética y un
posicionamiento epistemologico y antropologico. Enunciar situadamente
con un locus enuntiationis es expresar con responsabilidad el desde donde,
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desde quienes'y para quiénes se hace teoria critica. Esto propone el giro
descolonial imponiéndonos el reto de la descolonizacion efectiva de las
estructuras coloniales del saber, el podery el ser que permean nuestras re-
laciones, incluida las que funda el derechoy las que fundan derecho.

Con las funciones de instaurar y mantener el derecho, la violencia tie-
ne vigencia; no obstante, instaurar y mantener derecho por el mero de-
ber no justifica la necesidad de su vigencia. :Qué instaura la necesidad del
derecho? «al ejercer [...] poder sobre la vida y la muerte, el derecho se
fortalece mucho mas que con cualquier otra practica». (Benjamin 2007,
p- 192). Una vez mas, ¢la fuerza justifica el derecho o es mads bien su «ins-
trumento» en favor de los débiles o, tal vez, el derecho sea el ejercicio
reglado de la fuerza?, ¢el derecho mismo no es instrumento acaso, una
astucia de la vida? Al igual que la critica a los mecanismos de policia 'y al
borramiento de la politica, en el caso del derecho, la critica denuncia la
indiferenciaciéon que conduce a su vigencia por la mera violencia de su
Jorma'y no por la fuerza de su contenido o su justicia. Urge diferenciar esta
Juerza (de los débiles) de la comunidad de la violencia (del poderoso), que
no puede fundar derecho en sentido critico, aunque pueda llegar a tener
vigencia, aplicacion y hasta seudo-aceptacion debido al terror (y horror) y
la culpa que impone. La legitimidad le estara negada en tanto violencia. E1
analisis de la violencia se desenvuelve como critica del poder que permite
diferenciar la fuerza del derecho de la violencia de la dominacion.

Desde un posicionamiento filoséfico y antropolégico indiferenciar
poder, fuerza y violencia nos puede llevar a confundir la caida de una
piedra con un asesinato, como al primer Wittgenstein. La fuerza del dere-
cho (si es el derecho de los débiles) viene de oprimidxs y excluidxs (ne-
gatividades) cohesionados en la condicion de agente politico en lo que se
conoce como pueblo. Defendiendo lo sagrado: “la vida” (Benjamin 2007, p.
204), nuestra tactica es el proceso inverso al propuesto por Agamben en
cuanto apunta a la desacralizacion de los dispositivos de dominacion. An-
tes que hacer caer los dioses mundanos o, en todo caso, a la par se trata de
elevar aquello que esta por los pisos: la vida humanay natural. «Una nueva
edad histdrica se alza asi sobre la quiebra de este ciclo» (Benjamin 2007, p.
205) de violencia en el que la mera vida da paso a la existencia humana
plena a través de la implementacion de un derecho otro, un débil derecho, el
derecho de los débiles. Un derecho critico con las relaciones sociales, politicas,
econ6micas que en un primer momento lo definian y reducian a ser su re-
flejo aséptico, sin compromiso, indiferente a la ética: no critico.
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Derrida (2008) senalaba que «para ser lo que es, la ley necesita de las
leyes que sin embargo la niegan, en todo caso la amenazan, a veces la co-
rrompen o la pervierten». (p. 83). Algo similar sucede con ese derecho que
se propone como otro derecho, derecho del otro en la medida que fundamenta
su legitimidad en la fuerza de las victimas del derecho vigente. El derecho
necesita de la fuerza, aunque esta amenace con corromperlo o perver-
tirlo cuando se inscribe en relaciones de poder que hacen devenir vio-
lencia (ilegitima) del poderoso. «Toda violencia mantenedora del derecho
indirectamente debilita a la violencia instauradora del derecho» denuncia
Benjamin (2007, p. 205). Es acritica al pretender mantenerse como mera
ley (legalidad) y no como derecho (legitimidad). El derecho no son las leyes que
lo componen, es la union, la fuerzay perseverancia en la justicia de los débiles.
La fuerza es una vocacion en o del derecho en la medida que sirve a la vida
de quienes con la ley eran violentados. Si la violencia inaugura la modernidad
como colonizacion y la mantiene como colonialidad, la critica de la violencia
sera el salto civilizatorio que sustraiga de esa historia sacrificial nuestro
destino y el derecho a la justicia.

La reflexion sobre la violencia del derechoy su indiferenciacion (apa-
rente) con la fuerza del derecho permite un salto adicional en la discusion
y critica del derecho rumbo a un derecho critico. Si la fuerza es un instru-
mento del derecho critico, la problematica de la legalidad en su actuacion
se redirige a algo mas primordial y radical: la legitimidad. La superacion
del paradigma de la ley pasa por un debate de la legitimidad del derecho.
Y esta legitimidad no es una cuestiéon de mayorias, sino de participacion
democratica en la vida de la comunidad. Involucra, por lo tanto, dis-
puta, disenso (para criticar, para destruir lo dominador), pero también
consenso critico para crear, para innovar lo liberador, para organizar su
factibilidad acercandonos a la justiciay alejandonos del actual paradigma
biopolitico o, mejor dicho, necropolitico del «dejar morir, hacer morir»:
el neoliberalismo, maxima expresion socio-econémico-politico-juridica
de la edad colonial/moderna capitalista.

En el mundo existen espacios que pueden asumirse como «campos
de concentracion» (Agamben, 2016). Este paradigma se fija dentro de
un marco mucho mds general: la guerra. Una guerra historica, cotidiana
y ubicua. La reflexion critica del derecho moderno a partir de la transfigura-
cion de la violencia en fuerza y €l rescate de la negatividad que encubre la
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exterioridad de la vida nos posiciona en un nuevo momento de la creacion
del derecho: un derecho que ya podemos llamar derecho critico. Una totalidad
que no se cierra sobre si misma y con suficiente apertura para transformarse
buscando ser el derecho a la justicia que necesitan nuestros pueblos.

V. Conclusiones

La reflexion geopolitica demuestra que la violencia es el motor de la
historia y que pensar el derecho en estos términos es una necesidad teori-
ca para evitar la fetichizacion de cualquier sistema juridico.

La categoria exterioridad hace referencia al materialismo de la corpora-
lidad viviente (humana) en cuanto fuentede la reflexion del saber, el poder
y el ser que informan la creacion del derecho y su ejercicio obediencial en
favor de oprimidos y excluidos. Por lo tanto, desde la negatividad sisté mica
viene una interpelacion ética infinita de justicia hacia el derecho en cuanto
totalidad totalizada, cuya respuesta deviene en una transformacion critica.

La modernidad contiene una veta de dominacion de la corporalidad
viviente que hereda del dualismo de la cristiandad en donde el cuerpo es
subyugado y despreciado. El derecho también reproduce esta logica en
su formalismo exacerbado y alejamiento aséptico de los cuerpos y terri-
torios supliciados por la modernidad. No se preocupa por la justicia, sino
por ordenar y garantizar el orden vigente. Esta verdad de su ejercicio fue
encubierta en términos racionalistas y seculares, y dejo en el entresijo de la
critica la posibilidad de denunciar el fetichismo que sigui6 reproduciendo.

El termidor cristiano, heredado y fagocitado por el capitalismo, consiste
en la condenadel cuerpo (especialmente el de lamujer), laimperializacion
(romana) y la apertura sacrificial de la modernidad en tanto colonizacion,
primero, y después en cuanto colonialidad determina también la concep-
cion y ejercicio del derecho como ejercicio de violencia.

Un pensamiento critico acerca de la historia y cotidianidad de la vio-
lencia tiene por primera tarea transformar la concepcion y el ejercicio del
podery el derecho. El poder es, ante todo, servicio a Ixs otrxs, a la vida de Ixs
otrxs. Eso requiere un derecho que implemente la fuerza necesaria para
asegurar y mantener no un orden vigente o statu quo, sino los medios
necesarios para la vida de Ixs otrxs. Parafraseando a Shakespeare, citado
por Marx, este decia: me quitan la vida si me quitan los medios necesarios
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para re-producirla. A esta labor de aseguramiento de la vida y sus medios
debe estar avocado un derecho critico, un derecho de la liberacion de los
medios de la vida.

Antes que hacer caer los dioses mundanos de la modernidad —o, en
todo caso, ala par—, se trata de elevar aquello que estd por los pisos: la vida.
Una nueva edad histérica quiebra el ciclo de la violencia, en el que la mera
vida da paso a la existencia plena a través de la implementacion de un
derecho de los débiles. Derecho critico con las relaciones sociales, politicas, eco-
némicas, que en un primer momento lo definian y reducian a ser su reflejo
aséptico, sin compromiso, indiferente a la ética.
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