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PRESENTACION |}

Senores miembros de la Orden:

Es especialmente grato presentar a la comunidad juridica nacional e internacional
el octavo y noveno nimero de la Revista del Foro del llustre Colegio de Abogados
de Lima Sur.

En esta edicion tenemos articulos juridicos de suma importancia para la ciencia del
derecho, en la linea de las publicaciones anteriores se mantiene la rigurosidad y exi-
gencia académica contando con el aporte intelectual de destacados juristas como
Carlos Gorrin Peralta (Puerto Rico), Maria Torrelles Torrea (Espaia), Carlos Fer-
ndndez Sessarego (+) (Pert), Arsenio Oré Guardia (Perti) Carlos Calderdn Puertas
(Peru), Carlos Agurto Gonzales (Pert), Oswaldo Burgos (Argentina), Emilio Balare-
zo Reyes (Peru), Juan Gutiérrez Otiniano (Peru), Maria Antonieta Sdnchez Garcia
(Peru), Julio Alva Pari (Perti), Roger Vidal (Peru) y Marco Santiesteban (Peru). El
suscrito se ha permitido también publicar un ensayo juridico titulado ley de la abo-
gacia peruana, esperando que sea de interés para la comunidad juridica en general.

Cabe sefnalar que en las anteriores ediciones de la Revista del Foro han escrito los
juristas: Ricardo Luis Lorenzetti (Argentina), Carlos Parma (Argentina), Gustavo
Ordiqui Castilla (Uruguay), Mdximo Carbajal Contreras (México), Maria Teresa Diaz
Aznarte (Espaia), Juan Antonio Gémez Garcia (Espana), Robert Alexy (Alemania), y
dentro de los juristas nacionales encontramos a: Felipe Osterling Parodi (+), Loren-
z0 Zolezzi Ibarcena, Juan Carlos Morén Urbina, Mario Castillo Freyre, Raul Chaname
Orbe, entre otros connotados juristas nacionales.

En esta octava y novena edicion de la Revista del Foro, queremos agradecer el per-
manente apoyo de la Junta Directiva y la Junta de Vigilancia en la gestidn institu-
cional del Colegio de Abogados de Lima Sur, y en especial al colega Luis Corrales
Dolmos - Director de Biblioteca por la responsabilidad asumida, y el resultado de
la tarea cumplida.
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El Colegio de Abogados de Lima Sur se consolida y fortalece, actualmente conta-
mos con nuestro local institucional propio en el distrito de Villa El Salvador y des-
de noviembre del ano pasado hemos asumido la presidencia de la Junta Nacional
de Decanos de los Colegios de Abogados del Peru. Queremos agradecer también
el permanente apoyo de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur a través de su
presidente el Dr. Juan Vicente Veliz Bendrell. Asimismo manifestar la importancia
de la articulacién y coordinacion entre las instituciones vinculadas al sistema de
administracion de justicia y la academia, en este caso saludamos y reconocemos el
apoyo de la Universidad Auténoma del Perd, en la realizacién de la Junta Nacional
de Decanos de los Colegios de Abogados en Lima Sur y las permanentes actividades
que venimos desarrollando de forma coordinada y articulada.

La publicacién de esta octava y novena edicién de la Revista del Foro, es un recono-
cimiento para todos nuestros agremiados que ayudan al fortalecimiento institucio-
nal de nuestro querido Colegio.

Cordialmente,

Dr. Vicente Paul Espinoza Santillan
Decano
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e PREMIOS, DISTINCIONES Y MENCIONES HONORIFICAS
Premio al Mérito Juridico, Colegio de Abogados de Rosario, 2012. [ Concurso
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de Investigacién Juridica y Humanista “Osvaldo R. Burgos”, Lima, Perd, 2010.
| Visitante Ilustre Academia Nacional de la Magistratura del Perd, 2009. /
Insigne Jurista Extranjero, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Perd,
2008. / Premio Nacional del Seguro, Republica Argentina (mencién), 2004. |
Premio Nacional del Seguro, Republica Argentina (segundo premio), 2003. /
Premio Nacional del Seguro, Republica Argentina (mencidén), 2001.

* LIBROS JURIDICOS PUBLICADOS

LaFilosofia del Dafoy su Reparacién. Obra Ensayistica Reunida. (Ediciones Olejnik,
Santiago, Chile, 2019) / El Derecho como Promesa. Condolencia, sentido estético y
hospitalidad. (Universidad Libre de Bogota, Colombia, 2015) / Dafos al Proyecto
de Vida (Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2012) / Serd Ficcién. De
Hamlet, Nietzsche y la (in)justicia del ser representado. El derecho en la sociedad
desestructurada. (EsPeJo, Rosario, 2008) REEDITADO EN 2018 POR OLEJNIK,
Chile. REEDITADO EN 2018 POR GRUPO EDITORIAL IBANEZ, Colombia.

e RESPONSABILIDAD SOBRE COLECCIONES, PUBLICACIONES Y BIBLIOTECAS
Director y prologuista, Biblioteca de Derecho Irreverente, Ediciones Olejnik,
Santiago, Chile, desde 2017 a la fecha. / Director EIDial, servicio de doctrina'y
jurisprudencia online, Suplemento Edicién Santa Fe, Buenos Aires, Argentina,
2010-2014. | Miembro del Comité de Redaccion, Observatorio de Derecho
Civil, Editorial Motivensa, Lima, Pery, 2010. / Miembro del Consejo de Edicidn,
revista Derecho y Cambio Social, La Molina, Pert, 2009- 2014. [ Autor y
Docente, Diario Judicial, Curso Derecho del Seguro, Buenos Aires, Argentina,
2008. [ Autor invitado revista Persona e Danno, Milan, Italia.

¢ ALGUNOS DATOS ACADEMICOS DE INTERES

Autor juridico catalogado en el GLIN, Global Legal International Network,
Biblioteca del Congreso, Estados Unidos de América. Ponente y conferencista
en Congresos Juridicosy Filoséficos en Argentina, Venezuela, Colombiay Perd.
| Unico Jurista argentino invitado al “Convegno Internazionale Responsabilitd
Civile: Le sfide del XXI secolo”, realizado en Népoles, Italia, febrero de 2020. /
Creador de la clasificacién de los dafios resarcibles legalmente receptada en
el Cédigo Civil Unificado de la Republica Argentina.

CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO+ (Pert)

Fue Profesor Emérito de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y de
la Pontificia Universidad Catdlica. Fue, ademas, Doctor Honoris Causa de la
Universidad “Pedro Ruiz Gallo” de Lambayeque, de la Universidad Inca Garcilaso
de la Vega de Lima. Ha sido profesor del Doctorado de la Universidad Autdnoma
de Madrid (Espaia), del Postgrado de la Universidad Nacional de Buenos Aires
(Argentina) y de las Universidades de Siena y Ndpoles (Italia), de Sociologia
Peruana en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru y de Filosofia de la Historia
en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos de Lima. Ha ejercido también
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la docencia en la Universidad de Lima y en la Universidad San Martin de Porres
y, eventualmente, en la Universidad del Pacifico y en la Academia Diplomatica.
Es conocido, dentro y fuera de nuestras fronteras, por sus innovadores aportes
a la ciencia juridica.

Su amplia, profunda y prolija obra, original y novedosa, goza de merecido
prestigio internacional. Ello le valid ser traducida a otros idiomas y publicada
en libros colectivos y revistas extranjeras de reconocido nivel académico, asi
como se le incorpore a Academias de Derecho de diversos paises y se le otorgue
las distinciones de Doctor Honoris Causa y Profesor Honorario de numerosas
universidades tanto peruanas como extranjeras. Entre estas Ultimas, de la
Universidad de Buenos Aires y Externado de Colombia.

El Prof. Ferndndez Sessarego fue un jusfilésofo y un civilista creador de una vasta
obra en el campo del derecho civil, con énfasis en el derecho de las personas, la
filosofia del Derecho, la responsabilidad civil, el derecho comparado, habiendo
incursionado en el derecho constitucional, el derecho penal, el derecho de la
empresa y otras disciplinas afines. La filosofia de la existencia ha sido la base a
partir de la cual ha desarrollado sus propias concepciones juridicas. Entre sus
muiltiples contribuciones, cabe destacar, por su trascendencia y fuerza creativa,
su concepcion, en 1950, de la hoy difundida “Teoria Tridimensional del Derecho”, asi
como la “Teoria del dafio al proyecto de vida”, imaginada en la década de los afios
ochenta del siglo pasado. Ambas instituciones han sido recogidas por la literatura
juridica e incorporadas a la jurisprudencia comparada. La Corte Interamericana
de Derecho Humanos ha asumido esta ultima en su jurisprudencia desde 1998.
Otras investigaciones novedosas del autor se relacionan con el derecho a la
identidad personal, la capacidad, la autonomia de la voluntad, la persona juridica,
la antijuridicidad, la nueva categorizacién del sujeto de derecho, el concebido, el
transexualismo, la naturaleza de la empresa, la regulacién de las organizaciones de
persona no inscritas, el comité como persona juridica. Haintroducido y desarrollado
en el pensamiento latinoamericano el “personalismo juridico”, que hace de la
persona el centro y eje del Derecho y la nocién de “dafio a la persona”.

Entre sus libros figuran: Peruanidad y cultura (1945); La Nocién juridica de Persona
(1962), dos ediciones; La persona en la doctrina juridica contempordnea (1984);
Derecho de la Personas. Exposicién de Motivos Comentarios de las Personas al
Libro Primero del Cédigo Civil Peruano (1986), varias ediciones; El derecho como
libertad (1987), cuatro ediciones; Nuevas tendencias en el Derecho de las Personas
(1990); Derecho a la identidad personal (1992); Abuso del derecho (1992, dos
ediciones, Derecho y persona (1990), cinco ediciones, El Derecho de las personas
en el umbral del siglo XXI (2002); Libertad, Constitucién y Derechos Humanos
(2003); Mis maestros, mis amigos (2007); Los 25 afos del Cédigo Civil Peruano de
1984. Historia, Ideologia, Aportes, Comentarios Criticos, Propuesta de Enmiendas
(2009). Aparece como autor de ensayos en mas de ochenta obras colectivas y
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en numerosas revistas de varios paises europeos y latinoamericanos. Ha sido
conferencista en destacadas universidades de dos continentes.

EMILIO JOSE BALAREZO REYES (Pert)

Nacid enLimaen 1979 es Abogado, Magister, con estudios completos de doctorado
por la Facultad de Derecho de la Universidad Particular de San Martin de Porres.
Curso de Especializacién en Contratos y Dafios por la Universidad de Salamanca.
Es miembro honorario del Colegio de Abogados de Ica y del Colegio de Abogados
de Ayacucho. Se ha desempefiado como funcionario publico en el Ministerio de la
Mujer y Desarrollo Social en la Jefatura de Asesoria Legal del Programa Nacional
Wawa Wasi y como Asesor en la Comisién de Etica y Transparencia del mismo
Ministerio. Miembro del Colegio de Abogados de Lima, con Registro N° 42330,
miembro del Instituto Peruano de Derecho Civil. Forma parte del Comité Editorial
de la Revista Rae Jurisprudencia - THOMSON REUTERS y Colaborador de Dialogo
con la Jurisprudencia, Gaceta Civil y Procesal Civil — Gaceta Juridica como también
de Actualidad Civil - Instituto Pacifico y Revista Juridica—- THOMSON REUTERS.

En la actualidad es profesor de Derecho Civil en la Universidad Privada del Norte
Filial - Lima, en la Universidad de San Martin de Porres, Universidad Cientifica del
Sury Universidad Continental de Huancayo.

En el ambito académico ha ejercido la Secretaria Académica de la Escuela de
Derecho de la Universidad Cesar Vallejo — Lima Este, como regentado la Catedra
de Derecho Civil en la Universidad Cesar Vallejo, Universidad Auténoma del
Perd, Universidad de las Américas, en la Universidad San Juan Bautista y en la
Universidad Continental de Huancayo.

Publicaciones: Defensa de la Posesién (Varios Autores), La Junta de Propietarios
(Varios Autores) Reivindicacién, Accesién y Usucapion (Varios Autores) Los
Procesos Judiciales en el Derecho de Familia (Varios Autores) todas ellas bajo el
sello de Actualidad Civil - Instituto Pacifico. Los Plenos Vinculantes de las Cortes
Superiores — Gaceta Juridica, Nuevas Fronteras del Derecho Privado en América
Latina - Editorial THEMIS, ha participado en Los Libros de Ponencias del V, VI,XI,
Xll, Xl del Congreso Nacional de Derecho Civil.

ARSENIO ORE GUARDIA (Perti)

Abogado graduado enla Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Magister
en Ciencias Penales por la misma casa de estudios. Profesor de Derecho Procesal
Penal en la Universidad San Ignacio de Loyola. Miembro fundador del Instituto
de Ciencia Procesal Penal (INCIPP).

JULIO CESAR ALVA PARI (Pert)

Profesional del Derecho con titulo de Abogado.

Bachiller de Derecho y Ciencias Politicas.
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Titulo académico de posgrado en: Maestro en Derecho Aduanero
Maestria en derecho civil y comercial
Doctorado en Derecho

Miembro de la Junta Directiva del Colegio de Abogados de Lima Sur en el cargo
de director de consultas y comisiones 2018-2019.

Docente universitario de la facultad de Derecho de la Universidad Inca Garcilaso
de la Vega desde el 2011-2018 del curso Derecho aduanero, Derecho internacional
privado, Derecho internacional publico, Derecho de comercio internacional,
Derecho civil obligaciones, y en la universidad.

Docente universitario de pos grado: de la facultad de Tecnologia Médica,
de la Universidad Nacional Federico Villarreal, afio 2015-2016 en segunda
especializacién de los profesionales Tecndélogos Médicos en las diferentes ramas,
sobre legislacion sanitaria y ética profesional.

Docente universitario de pos grado: de la facultad de Tecnologia Médica, de la
universidad nacional Federico Villarreal, afio 2019 en segunda especializacion de
los profesionales Tecndlogos Médicos, sobre fisioterapia en el adulto mayor.

Asesor legal en derecho civil, aduanero, comercial administrativo y comercial
con experiencia en la gestién publica del Estado.

CARLOS CALDERON PUERTAS (Perd)

Carlos Calderdn es juez. Lo ha sido, como magistrado suplente, en el Juzgado
Mixto de Carabayllo. Lo es, desde el 2002, como Juez Superior en la Corte Superior
de Justicia de Lima Norte. Lo es, en la actualidad, como Juez Supremo provisional
de la Corte Suprema de la Republica. A su desempefio jurisdiccional une el haber
sido Jefe de la Oficina de Control de la Magistratura de Lima Norte entre los afios
2007 y 2008 y Presidente de dicha Corte en los afios 2009 y 2010.

Sus estudios universitarios (pre-grado, maestria y doctorado) los ha realizado en
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

Hasidoexpositorenalgunoscentrosdeestudioyprofesorenalgunasuniversidades;
lo es, hoy, en la Universidad Antonio Ruiz de Montoya. Ha publicado un libro sobre
la casacion civil en el Perd, algunos articulos de indole juridica y ha sido coordinador
del Libro Homenaje a Carlos Fernandez Sessarego y de la coleccién Observatorio
de Derecho Civil.

CARLOS ANTONIO AGURTO GONZALES (Pert)

Profesor de Derecho Comparado y Sistemas Juridicos del Mundo en la Facultad
de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
Actualmente, cursa el doctorado en Derecho en la Universidad de Turin (Italia).

Magister en Ciencias Internacionales y Diplomaticas por la Alma Mater Studiorum
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- Universidad de Bolonia (Italia). Fue investigador en materiajuridica en el “Centro
Altiero Spinelli per I'Europa dei popoli e la pace nel mondo” de la Universidad de
Roma Tres (Italia). Ex Becario de la Unién Europea. Ha sido Visiting Scientist en la
Universidad de Padua (Italia).

Co-Secretario Técnico del Grupo de Trabajo encargado de la revisién y mejora del
Cédigo Civil Peruano, nombrado por la Resolucién Ministerial N°183-2017-JUS del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Peru.

Candidato a Magister en Derecho Civil y Comercial de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos de Lima. Es Profesor Visitante de la Universidad Auténoma del Per.

Miembro del Centro de Estudios sobre América Latina de la Alma Mater
Studiorum - Universidad de Bolonia (Italia).

Miembro del Comité Cientifico del Centro de Investigacién en Derecho Privado
Europeo en la Universidad Suor Orsola Benincasa de Napoles (ltalia).

Miembro del Comité Cientifico de los Anales de Departamento Juridico de la
Universidad del Molise (ltalia).

También es Miembro de la Asociacidn Italiana de Derecho Comparado y de la
Asociacion de Derecho Publico Comparado y Europeo (Italia). Abogado por la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

Es el creador y coordinador general de la primera coleccidn juridica en América
del Sur sobre Derecho comparado: la “Biblioteca de Derecho Comparado y
Sistemas Juridicos”, publicado por Ediciones Olejnik (Chile-Argentina).

Es coordinador de la coleccién “Observatorio de Derecho Civil” (veinte volimenes
publicados, Motivensa editora juridica, primera y segunda edicion).

También ha sido editor académico de los volimenes “Responsabilidad civil”,
“Derecho de familia”, “Obligaciones y contratos”y “Acto Juridico” de la Coleccién
“Tendencias Contempordneas del Derecho”, Fondo editorial de la Universidad
Libre, Bogota (Colombia).

Ha sido el coordinador del volumen “Persona, Derecho y Libertad. Nuevas
perspectivas. Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Ferndndez Sessarego”,
publicado por Motivensa editora juridica (Pert)

Es Presidente del Comité Editorial de Ediciones Olejnik (Chile-Argentina), que se
encuentra integrado por diversos juristas de Europa y las Américas.
ROGER VIDAL RAMOS (Perti)

Abogado por la Universidad Nacional Hermilio Valdizan de Hudnuco. Magister
en Derecho Civil y Comercial y candidato a doctor por la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, segunda especializacién en Derecho Ambiental y
Recursos Naturales por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Docente
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de

la Facultad de Derecho de la Universidad San Martin Porres. Presidente del

Instituto Peruano de Derecho Civil. Miembro de la Asociacidn Iberoamericana de
Derecho Privado y del Instituto Brasilero de Derecho Contractual. Fundador de
Estudio Vidal Abogados y arbitro en controversias comerciales y contrataciones
estatales. Correo electrénico: rvidal@vmplegal.com.

MARCO SILVA SANTISTEBAN VALDIVIA (Pert)
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PRINCIPALES DATOS:

Profesién: ABOGADO.

Experiencia: Casi de dos décadas ininterrumpidas en la labor jurisdiccional, en
las especialidades: Civil y Subespecialidad Comercial; promotor de eventos
académicos en calidad de organizador y/o expositor; autor de distintos
trabajos de investigacion en el drea del derecho civil, procesal y arbitral.
CARGOS OSTENTADOS

Director Académico del Instituto de Derecho Privado (IDEPRIV)

Socio Fundador del Centro de Estudios de Derecho Arbitral Peruano- CEDAP.
Columnista del Circulo de Arbitraje con el Estado- CAE.

Coordinador de la Obra Colectiva “Los Plenos Jurisdiccionales Comerciales-
Aspecto Objetivos” de la Editorial Pacifico;

Asistente de Juez Superior en la Primer Sala Civil Subespecialidad Comercial
de Lima.

Ex secretario técnico de la Comisién de Capacitacién del Area Comercial de la
Corte Superior de Justicia de Lima.

Miembro del Programa de Sistematizacién de la Jurisprudencia de Sentencias
de Anulacion de Laudo Arbitral del Poder Judicial- PPR Comercial.

Miembro del Comité Editorial de Ediciones Olejnik (Santiago de Chile, Chile).
Para el publico lector de América del Sur.

Coordinador de Diversas Obras Colectivas.
RECONOCIMIENTOS:

Reconocimiento efectuado por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
con fecha 28 de Diciembre de 2009, en mérito de la destacada labor realizada
por los Magistrados y personal jurisdiccional integrante de la Primera Sala
Civil Subespecialidad Comercial de Lima.

Reconocimiento efectuado por el Concejo Ejecutivo Distrital de la Corte
Superior de Justicia de Lima con fecha 11 de Diciembre de 2012, en mérito
de la destacada labor realizada por los Magistrados y personal jurisdiccional
integrantes de la Segunda Sala Civil Subespecialidad Comercial de Lima.
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Reconocimiento efectuado por la Universidad San Pedro de Chimbote con
fecha 08 de Junio de 2018, en mérito de la labor realizada como expositor en
los eventos juridicos realizados en dicha casa de estudio.

Reconocimiento efectuado por la Oficina Desconcentrada de Control de la
Magistratura, contenido en la Resolucién Administrativa N° 124-2019-P-PJ/
ODECMA del 20 de Agosto de 2019, en mérito de la destacada labor realizada
por los Magistrados y personal jurisdiccional integrante de la Primera Sala
Civil Subespecialidad Comercial de Lima.
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LEY DE LA ABOGACIA PERUANA

Dr. Vicente Paul Espinoza Santillan”

RESUMEN

Sabemos que la abogacia constituye una de las primeras ensefianzas
universitarias, y que la carrera de Derecho es una de las primeras que llego al
nuevo mundo con las ensefianzas de las artes y teologia, y que sirvieron para
consolidar el poder imperial espafiol en estas latitudes. No es coincidencia que la
primera corporacién profesional en nuestro territorio seala de abogados, creada
mediante Real Cedula el 31 de julio de 1804. Asimismo muchos prohombres que
lucharon por el nacimiento y la consolidacidn de la nueva Republica, al amparo
del modelo constitucional norteamericano y francés, fueron profesionales del
derecho, siendo innegable el aporte de los abogados en nuestra historia.

La regulacion normativa de la abogacia en nuestro pais es dispersa,
encontramos la Ley N°1367, la Ley Orgénica del Poder Judicial, el Decreto
Legislativo N°1265, los Decretos Leyes N°25892 y N°25873, y como normas
reglamentarias los Estatutos de los Colegios de Abogados y de la Junta Nacional
de Decanos, y el C4digo de Etica del Abogado.

La propuesta de Ley de la Abogacia Peruana, surge a partir de la necesidad
de contar con un marco normativo -institucional que regule el ejercicio
profesional del abogado de forma integral. Actualmente en nuestro pais existen
aproximadamente 160,000 abogados procedentes de diversas universidades,
cuya competencia y actuacion profesional requiere una regulacion ordenada y
coherente.

ABOGADOS, ENSENANZA, DEBERES, DERECHOS, ETICA

1. Introduccidn. 2. Antecedentes. 3. Normatividad dispersa. 4. Ley de probidad
del abogado. 5. Contenido de la Ley de la Abogacia Peruana. 6. Conclusiones. 7.
Referencias.

*  Decano del Colegio de Abogados de Lima Sur. Decanato@calsur.org.pe
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo desea exponer una sintesis del desarrollo histdrico de
la abogacia, para comprender su importancia en la consolidacién del Estado
de Derecho y de los valores democraticos, asimismo su enfoque central se
encuentra dirigido en la propuesta de la Ley de la Abogacia Peruana, presentada
por la Junta Nacional de Decanos de los Colegios de Abogados del Perd, la cual
busca brindar una visidn integral al ejercicio profesional del derecho, evitando
la estigmatizacidn de la profesion, por parte de muchos sectores de la sociedad
que la vinculan directamente a practicas deshonestas y actos de corrupcion.

2. ANTECEDENTES

Segun el Dr. Radl Chaname “La Orden de los abogados es fundada por el
Emperador Justino y desde entonces data la abogacia como profesién en forma
oficial'’, es necesario precisar que en la Antigua Roma, el ejercicio de la abogacia
no estaba directamente vinculado a algin grado o titulo académico, sino que
era un oficio practicado empiricamente por las personas que defendian ciertas
causas o a otras personas en una determinada controversia, de ahi también es que
encontramos ciertamente la etimologia de la palabra “abogado”, que proviene del
latin y significa “el llamado” Advocatus (el llamado -a defender a otros).

La Universidad Mayor de San Marcos, bajo el modelo de la Universidad de
Salamanca, impartid desde 1551 sus primeras ensefianzas vinculadas a las artes,
el derecho y la teologia.

El derecho espafiol, de clara influencia romanay candnica fue superpuesto al
derecho nativo que por ejemplo como lo resalta el maestro Luis E. Valcdrcel, nos
trae ala memoria la figura del Taripacoc o los Huacha Camayoc que se encargaban
de la admiracion de justicia en el antiguo Perue.

El Dr. Marcial Rubio Correa’ sefiala que “(...) en la ensefianza del derecho
se cuenta con textos muy antiguos. Uno de ellos fue la Instituta de Justiniano,
elaborada por sus codificadores en el siglo VI d.c. las clases de educacidn superior
en materia juridica, se apegaron durante siglos a su texto (...) en buena parte del
mundo occidental todavia se estudié con la Instituta pdrrafo a pdrrafo, hasta bien
entrada la mitad del siglo XIX, el siglo pasado fue el de las grandes codificaciones y
la ensefanza del Derecho cambio las Institutas por los Cédigos (...)”

Conforme lo sefala la exposicién de motivos del proyecto de Ley de la
Abogacia Peruana “De esta forma llegamos a la creacién de la primera corporacién
de abogados en nuestro pais, creada mediante real cedula el 31 de julio de 1804,

1 Derecho de los Abogados. Fondo Editorial UIGV. 2006
2 Historia del Per(i Antiguo. Editorial Juan Mejia Baca. 1964
3 Ideas sobre que es aprender (y ensefar) derecho en pregrado. Editorial PUCP.2002
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constituyendose de esta forma el Colegio de Abogados de Lima, en el primer Colegio
de profesionales del Perd, el cual albergo a la mds selecta intelectualidad de la época
orientadora del nuevo pensamiento libertario que finalmente culminaria con la
proclamacién de nuestra independencia. Es innegable el fundamental aporte de los
abogados, en la lucha permanente por la libertad y la justicia, pudiendo mencionar a
Don Manuel Lorenzo de Vidaurre, uno de los idedlogos de la emancipacidn, asi como
la insigne imagen de José Faustino Sdnchez Carridn, o Francisco Javier Maridtegui
Telleria, préceres de la independencia. Incluso en el desarrollo de nuestra historia
republicana encontramos a algunos de nuestros colegas abogados que ocuparon
la Presidencia de la Republica como es el caso de Francisco Garcia Calderén, Manuel
Antonio Arenas Merino, Justo Figuerola de Estrada, José Pardo y Barreda, José Luis
Bustamante y Rivero, Alan Garcia Pérez y Valentin Paniagua”.

3. NORMATIVIDAD DISPERSA

La Ley N*1367 del 20 de diciembre de 1910, establecid el reconocimiento
oficial del Colegio de Abogados de Lima, y de los demds Colegios de Abogados
que se establezcan en la Republica, segun la conformacién de distritos judiciales
y la creacidn de Cortes Superiores de Justicia, sefialando entre otras cosas las
funciones de los Colegios de Abogados: 1. ejercer facultades disciplinarias sobre
sus agremiados. 2. sostener una academia para la prdctica forense. 3. cuidar la
moralidad en el ejercicio profesional del abogado.

Gaceta Juridica a través de su revista La Ley#, en el afio 2012 realizo una
encuesta para conocer el nimero de profesionales del derecho en nuestro pais,
su ubicacidn geografica y sus especialidades, llegando a la conclusién de que por
cada 234 habitantes hay un abogado, existiendo a dicha fecha aproximadamente
130,000 abogados en nuestro pais (afio 2012), concentrandose la mitad en la
ciudad de Lima y Callao.

Dentro de la informacién mas resaltante de dicho estudio, se puede apreciar
lo siguiente:

e El50% de abogados ejerce en lo penal o en lo civil.

e Eldrea corporativa — mercantil es la mds rentable para los abogados.
o El62%delos abogados ejerce en el sector publico.

e EI 8% considera que el sistema de administracién de justicia funciona.
e Uno de cada 3 abogados cree que la justicia mejorard.

e El 93% opina que se necesita un registro de abogados (especialidad y
sanciones).

4 https://laley.pe/art/1215/los-abogados-en-el-peru
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e El63% apoya un examen por colegiatura.
e EI69% cree que es necesaria una evaluacion periédica.
* ElI89% deabogados usa la web y las redes sociales.

Mediante Resolucion de la Presidencia de la Junta Nacional de Decanos
N°001-2012-JDCAP-P, se aprobé el Cédigo de Etica del Abogado, documento
vinculante para todos los Colegio de Abogados de la Republica, que tiene rango
de norma reglamentaria, y regula los siguientes aspectos:

* Principios y deberes del ejercicio profesional del abogado.

e Relacién con el cliente.

e Libertad y renuncia al patrocinio.

¢ Deberes con el cliente: informacién oportuna, secreto profesional, lealtad.
e Conflicto con el cliente y manejo de sus bienes.

e Honorarios profesionales.

e Relaciones con las autoridades, con colegas y terceros.

e Procedimiento disciplinario y sanciones.

Con Decreto Legislativo N°1265 del 15 de diciembre de 2016, el Poder Ejecutivo
aprobd via delegacién de facultades la creacion del “Registro Nacional de
Abogados Sancionados por Mala Prdctica Profesional”, sefialdandose dentro de los
considerandos que aprueba el mencionado cuerpo normativo que: “los Principios
Bdsicos sobre la Funcién de los Abogados de las Naciones Unidas establecen
que los abogados siempre obrardn de conformidad con la ley y normas éticas,
manteniendo en todo momento el honor y dignidad de su profesion. Asimismo, los
abogados estdn sujetos a sanciones disciplinarias, civiles y penales en relacién con
sus deberes y responsabilidades profesionales como agentes de la administracion
de justicia; Que, las malas prdcticas de los abogados afectan el derecho al debido
proceso previsto en el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd,
asimismo socavan la confianza y generan incertidumbre en las instituciones de la
administracién de justicia, por lo que existe la necesidad publica de implementar un
Registro Nacional de Abogados sancionados por mala prdctica profesional, a fin de
fortalecer la capacidad informativa de los justiciables” (el subrayado es nuestro), a
través de esta norma con rango de Ley, se establece lo siguiente:

e (Creacidn del Registro de Abogados Sancionados a cargo del Ministerio de
Justicia.

 Implementacién obligatoria de un Cédigo de Etica, un Consejo de Etica, y
un Tribunal de Honor por parte de los Colegios de Abogados.

e Obligacion de las entidades publicas y los Colegios de Abogados de
proporcionar informacién de los abogados sancionados al Registro
Nacional.
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Con fecha 02 de agosto de 2018, el Presidente de la Republica Ing. Martin
Vizcarra y el Primer Ministro Sr. Cesar Villanueva, presentaron ante el Congreso
de la Republica el Oficio N*161-2018-PR, que contiene una serie de proyectos de
ley, para la reforma del Sistema de Administracion de Justicia, conforme a lo
anunciado en el mensaje presidencial de fecha 28 de julio de 2018, y dentro de
ellas “El proyecto de Ley para incentivar la Probidad en el ejercicio de la Abogacia”.

Sin embargo antes de la presentacidn de dicha propuesta normativa por
parte del Poder Ejecutivo, la Junta Nacional de Decanos de los Colegios de
Abogados del Pert, en la ciudad de Piura, el 26 de mayo encargo a la comision
integrada por los Decanos de los Colegios de Abogados de Lima Sur, Tacna,
Junin, Selva Central y representante de la JUDECAP ante la Oficina de Control de
la Magistratura OCMA, la elaboracién de una propuesta legislativa integral que
regule el ejercicio de la abogacia en nuestro pais.

Dicha comisidn elaboro el proyecto de Ley de la Abogacia Peruana, el cual fue
socializado en cada uno de los Colegios de Abogados del pais, y luego del debate
respectivo fue aprobado por la Junta Nacional de Decano de los Colegios de
Abogados del Perd, y presentado el 24 de setiembre de 2018, ante el Congreso
de la Republica por el llustre Colegio de Abogados de Lima, (Proyecto de Ley
N°3426-2018-CP)

En tal sentido debemos senalar que: Sl es necesaria e indispensable una Ley
delaAbogacia, ya en el afio 2007 (Proyecto de Ley N°1180) la Dra. Luz Aurea Saenz
past Decana del Colegio de Abogados de Lima, presento ante el Congreso un
Proyecto de Ley del Abogado, el cual ha servido como insumo fundamental para
la elaboracidn de la propuesta cual, la cual ha recogido la legislacién comparada
de otros paises como Espafia, Argentina, Chile, Uruguay, Bolivia, México.

Y es importante resaltar que en la actualidad el ejercicio profesional de
la abogacia cuenta con un marco normativo disperso, que resulta necesario
sistematizar.

Por ejemplo:

e Cuando hablamos de los Colegios de Abogados del pais, es necesario
invocar la Ley N°1367 (afio 1910), y como norma reglamentaria los
Estatutos de cada Colegio, los cuales son aprobados de acuerdo a su
maximo drgano de gobierno que es la Asamblea General.

* Respecto al ejercicio profesional de los abogados, la Ley Organica del
Poder Judicial aprobada mediante Decreto Legislativo N°767, y su TUO
aprobado mediante Decreto Supremo N°017-93-JUS, establece en su
seccion sétima, la defensa ante el Poder Judicial y el rol de los abogados
patrocinantes, sefalando: (i) requisitos para patrocinar. (i) impedimentos
e incompatibilidades. (iii) deberes y derechos del abogado patrocinante.
(iv) pago de honorarios. (v) sancién disciplinaria.
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e Con Resolucion de la Presidencia de la Junta Nacional de Decanos N°001-
2012-JDCAP-P, se aprobd el Cédigo de Etica del Abogado, el cual es una
norma reglamentaria que establece las disposiciones que regulan la
conducta del abogado, y las sanciones frente a su incumplimiento.

e Decreto Legislativo N°1265, norma que crea el Registro Nacional de
Abogados Sancionados y establece la obligatoriedad de que cada Colegio
de Abogados cuente con drganos permanentes de caracter deontoldgico.

e Decreto Ley N°25892, norma que dispone que los Colegios Profesionales
que no sean de dmbito nacional, tengan una Junta de Decanos.

e Decreto Ley N°25873, norma que establece el ejercicio libre de las
profesiones universitarias liberales (incluye la abogacia), en todo el
territorio nacional.

Asimismo dentro del marco normativo constitucional tenemos el articulo 20°
que sefiala lo siguiente:

“Los colegios profesionales son instituciones auténomas con personalidad de
derecho publico. La ley sefiala los casos en que la colegiacién es obligatoria”.

Asi como el articulo 107° de la Constitucion Politica que establece el derecho
a iniciativa legislativa:

“El Presidente de la Republica y los Congresistas tienen derecho a iniciativa en
la formacién de leyes. También tienen el mismo derecho en las materias que les
son propias los otros poderes del Estado, las instituciones publicas auténomas, los
Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales y los colegios profesionales. Asimismo
lo tienen los ciudadanos que ejercen el derecho de iniciativa conforme a ley”.

En la Ley Universitaria N°30220, el articulo 109° hace referencia a la calidad
del ejercicio profesional, en los siguientes términos:

“La universidad y los colegios profesionales deben mantener una actitud
vigilante en cuanto a la calidad del ejercicio profesional de sus dfiliados, y deben
establecer mecanismos orientados a supervisar y promover el ejercicio eficiente de
su profesion”.

CONSTITUCION POLITICA (Art.

e NORMAS DE PRIMER NIVEL 20y 107)

LEY (LOPJ DLEG767 -LEY 1367 —

e NORMAS DE SEGUNDO NIVEL DL1265 ~DLEY25892-DLEY25873

NORMAS REGLAMENTARIAS
-ESTATUTOS COLEGIOS DE

e NORMAS DE TERCER NIVEL ABOGADOS, ESTATUTO
JUDECAP -CODIGO DE ETICA DEL
ABOGADO
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4. LEY DE PROBIDAD DEL ABOGADO

Como se ha sefialado lineas arriba, el Poder Ejecutivo presento el 02 de
agosto de afio 2018, la propuesta de Ley de Probidad del Abogado.

Dicha propuesta normativa actualmente cuenta con dictamen favorable
de la comisién de educacién del Congreso de la Republica, encontrandose en
revisién por parte de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos.

La Ley de probidad del Abogado establece en su exposicién de motivos lo
siguiente: “El presente proyecto de Ley ha sido elaborado por la comisién consultiva
denominada Comisién de Reforma del Sistema de Justicia, creada mediante
Resolucién Suprema N° 142- 2018-PCM, publicada en el diario oficial el 13 de julio de
2018, con el objeto de proponer medidas urgentes y concretas para reformar el
Sistema de Justicia a fin de aportar a la construccién de una justicia eficaz, oportuna,
transparente, eficiente e incorruptible. De conformidad con dicho mandato, el
presente proyecto tiene la finalidad de aprobar medidas orientadas a promover la
probidad en el ejercicio profesional de los abogados, teniendo presente la funcién
social que desempenan, la misma que cumple un rol preponderante que debe
contribuir de manera decidida en la lucha contra la corrupcidn, particularmente en
el dmbito del Sistema Judicial. Adicionalmente, la probidad de la conducta de los
abogados requiere una formacién universitaria en éticay responsabilidad profesional,
(...) De otro lado, la finalidad esencial de la colegiatura profesional es promover y
asegurar ejercicio ético y responsable de los abogados, conforme a la funcién publica
que la Constitucidn Politica del Peru les ha otorgado. Ello, constituye su finalidad
principal (... los Colegios de Abogados deben adoptar medidas efectivas de cardcter
preventivo y sancionador para promover la ética y responsabilidad profesional en sus
agremiados, de lo contrario, se vacia de contenido la obligatoriedad de la colegiatura
profesional, perdiendo ésta toda razén de ser”.

Dentro de la estructura normativa propuesta, podemos apreciar lo siguiente:

o Seorienta a cumplir el fin, y adecuado ejercicio de la abogacia, indicando
que la probidad e integridad de la conducta del abogado, es fundamental
para la vigencia del Estado Constitucional de Derecho.

e Lareferidanorma plantea tres ejes: (i) Promover la probidad. (ii) Asegurar
el ejercicio ético de la profesidn. (iii) Implementar sanciones efectivas.

* Sinembargo el contenido de los diversos articulos de la norma se desarrolla
bésicamente planteando los siguientes enunciados y regulacion normativa:
(i) donde denunciar a los abogados. (ii) Contenido ético en la formacién
de los profesionales de derecho. (iii) Rol preventivo y sancionador de los
Colegios de Abogados, y cumplimiento del C4digo de Etica.

¢ Incluso en una de sus disposiciones complementarias modificatorias,
busca modificar el Cédigo Penal en los siguientes términos: “Articulo 46-
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A: (...) Constituye circunstancia agravante que el sujeto activo sea bachiller

en derecho o abogado y cometa o participe en la comision del delito en el
ejercicio de su especialidad o profesién”.

Sobre la mencionada propuesta normativa la Junta Nacional de Decanos de

los Colegios de Abogados del Perd, expresé su preocupacion por la permanente

“estigmatizacion” de la abogacia con conductas deshonestas y practicas ilicitas.

Yaenanterioresreunionesdetrabajoycoordinacién, existiaunapreocupacién
por la existencia de un Registro Nacional de Abogados Sancionados, y no un
registro integral de profesionales sancionados. Preguntdndonos acaso si solo las
practicas deshonestas son exclusivas de los abogados.

Evidentemente la propuesta del Ejecutivo no desarrolla en mayor medida el
primer eje vinculado a la “promocién de la probidad del Abogado”, situacién que
se vincula directamente al reconocimiento de estimulos e incentivos, aspectos
que no fluyen del proyecto normativo, que por el contrario deja muy claro su
intension de agravar las sanciones contra los malos profesionales del derecho.

5. LEY DE LA ABOGACIA PERUANA

El proyecto de Ley de la Abogacia Peruana, nacido del debate, aportes y
experiencia de los abogados pertenecientes a los 32 Colegios de Abogados de
la Republica, fue aprobado en la Junta Nacional de Decanos de los Colegios
de Abogados del Perd, en la reunidon extraordinaria de fecha 15 de setiembre
de 2018, y como se ha dicho anteriormente presentada ante el Congreso de la
Republica el 24 de setiembre de 2018. (Proyecto de Ley N°3426-2018-CP)

La presente propuesta normativa consta de VIII Capitulos, 42° Articulos 3°
Disposiciones Transitorias y una Disposicidn Final.

En esta se sefiala que la abogacia cumple una funcién social al servicio
del derecho vy la justica, pudiéndose ejercer la profesién en el patrocinio de
causas ante instituciones publicas o privadas, personas naturales o juridicas,
desempefiando la magistratura, la funcién notarial, la docencia universitaria,
las responsabilidades de Estado y cargos directivos, asi como la resolucién de
conflictos mediante mecanismos alternativos, y otras actividades.

Asimismo establece como deberes de los abogados los siguientes:
e Defender conlealtad, eficienciay diligencia los intereses de sus patrocinados.

* Observar en todo momento una conducta integra, honesta, ecudnime,
digna y respetuosa del ordenamiento juridico y del principio de autoridad.

e Guardar el secreto profesional, excepto los casos de propia defensa,
autorizacién del cliente y/o mandato judicial.

e Ejercer la profesion orientada a la busqueda de la paz y armonia social.
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Actuar con honestidad, prudencia y buena fe, evitando realizar actos que
dificulten la correcta administracién de justicia.

Someterse a las disposiciones del Estatuto de su Colegio de Abogados y a las
diversas normas reglamentarias.

Contribuiral prestigioy elinterés comunde la profesionindependientemente
de la funcién que desarrolle.

Capacitarse permanentemente y mantenerse actualizado en la legislacion,
la jurisprudencia, la doctrina y el derecho comparado.

Inscribirse de forma obligatoria en el registro del Colegio de Abogados de su
circunscripcion.

Usar la medalla del Colegio de Abogados en todo acto solemne e informes
orales ante la judicatura.

Sensibilizar a la ciudadania en el respeto al Estado de Derecho, el orden
constitucional, y la defensa de los Derechos Humanos.

Luchar contra el ejercicio ilegal de la profesion.

Defender los derechos de las poblaciones vulnerables y brindar especial
atencién a los derechos del nifo, nifa y adolescente, personas con
necesidades especiales y adultos mayores.

Adjuntar para el patrocinio de casos de forma obligatoria, la constancia de
habilidad y la boleta tnica del litigante, las cuales serdn expedidas por los
Colegios de Abogados.

Entre otras.

Y como Derechos de los abogados:

Ejercer la profesién con independencia, dignidad, integridad y libertad,
dentro de los diferentes dmbitos de desarrollo de la abogacia.
Ser tratados con respeto y consideracién en el ejercicio profesional.

Ejercer la abogacia en todo el territorio nacional, debiendo para ello estar
inscrito en su Colegio respectivo.

Participar en la administracion y gestion de los Colegios de Abogados, de
acuerdo a las normas estatutarias y reglamentarias.

Alainviolabilidad de su despacho, salvo autorizacién expresa de la autoridad
competente.

A percibir honorarios profesionales conforme a las disposiciones normativas
vigentes.

A renunciar al patrocinio de una causa, cuando medie deshonestidad,
engano, ilegalidad, fraude o negligencia por parte del cliente.
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Arecibirunacapacitaciéngratuitaanual por parte desu Colegio de Abogados,
siempre y cuando el abogado se encuentre al dia en sus aportaciones.

A la atencidn prioritaria en sede policial y sede jurisdiccional.

A no ser victima de barreras burocrdticas por parte de los organismos
publicos y privados que impidan el adecuado ejercicio del derecho a la
defensa.

Al debido proceso disciplinario sancionador en casos de infraccién a la Etica
Profesional.

Ano ser perseguido civil o criminalmente por haber solicitado lainvestigacién
de inconductas funcionales.

Tener acceso irrestricto al Sistema Peruano de Informacién Juridica -SP1J,
acceso que deberd ser gestionado a través del Colegio de Abogados de su
circunscripcidn territorial.

En cuanto al ejercicio ético de la profesion sefala en su articulo 27° que:

“Los abogados deberdn observar una conducta intachable de respeto,
honestidad y ética profesional, cumpliendo las disposiciones previstas en la
Constitucidn, la Ley y los Estatutos de sus respectivos Colegios y demds normas
complementarias”.

Respecto a la tipificaciéon de las infracciones establece faltas muy graves,
graves y leves, siendo los érganos competentes para imponer las sanciones,
en primera instancia el Consejo de ética, y en segunda instancia el Tribunal de
Honor, pudiendo incluso ejecutar medidas cautelares que suspendan el ejercicio
de la profesidn, mientras dure las investigaciones.

De forma resumida y en lineas generales, el proyecto de Ley de la Abogacia
estd orientado principalmente a regular los siguientes aspectos:
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El ejercicio de la abogacia de forma integral.

Estableceunaseriedeprincipiosparaelejerciciodelaabogacia:honestidad,
independencia, idoneidad, probidad, lealtad, confidencialidad, respeto al
Estado de Derecho y los Derechos Humanos.

Establece los requisitos para el ejercicio de la abogacia, los deberes
y derechos de los abogados, sefialando la prohibicién del ejercicio
profesional, para los condenados por delitos de terrorismo y corrupcidn,
con sentencia firme.

Establece la certificacion del ejercicio de la abogacia, conforme a las
normas del SINEACE.

Exige la habilitacién obligatoria para todos los profesionales del
derecho y establece los impedimentos para el ejercicio como abogados
patrocinantes.
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e Establece el uso gratuito e irrestricto del SP1J.
* Regula el secreto profesional

* Regula las funciones y atribuciones de los Colegios de Abogados, dentro
de ellas la funcién ética y disciplinaria, de capacitacién, de certificacién
profesional, de remitir informacién al registro de abogados sancionados
entre otras.

e Establece la obligatoriedad del referéndum para Magistrados.

* Regula las funciones y atribuciones de la Junta Nacional de Decanos de
los Colegios de Abogados del Pert, como ente articulador de la abogacia
peruana.

* Regula las infracciones y sanciones para los abogados, estableciendo
la posibilidad de la aplicacion de medidas cautelares dentro del
procedimiento disciplinario

e Establece las instancias y el procedimiento disciplinario sancionador
contra los abogados infractores.

e Establece los mecanismos de participacion de los abogados en los
poderes publicos.

e (rea el registro nacional de abogados, y el registro nacional de
especialidades juridicas.

* Frenalaintervenciéon de INDECOPI en regulacion de costos por derechos
y practica forense, lo cual serd de competencia de la JUDECAP, dejando
sin efecto los procedimientos sancionadores en curso y establece solo
la intervencidn de INDECOPI para reclamos de idoneidad del servicio en
casos de perfeccionamiento profesional.

6. CONCLUSIONES

e El desempefio del abogado en primer lugar como oficio “el llamado
a defender”, y luego como actividad profesional es de larga data,
encontrandose sus antecedentes en la Orden de Abogados fundada por
el Emperador Justino en Roma.

e Las primeras universidades del nuevo mundo, se enfocaron en la
ensefianza del derecho, las artes y la teologia, los letrados eran aquellos
espafioles o hijos de los espafioles que accedian a los principales puestos
dentro de la estructura virreinal.

* Las ensefianzas del derecho no variaron en mucho desde la Antigua
Roma, hasta la mitad del siglo XIX, pasdndose de ensefiar letra a letra las
Institutas de Justiniano a memorizar los diferentes Cédigos.
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Esinnegable el trascendente aporte de la abogacia peruana en las luchas
por laemancipacidn, lalibertad y el Estado de Derecho, fundamentado en
el modelo constitucional norteamericano y francés.

La primera agrupacién de profesionales fue la de los abogados y es
anterior a la conformacion de la Republica.

En nuestro pais existe un marco juridico disperso que regula el ejercicio
profesional de la abogacia, incluso aulin se aplica una norma que data del
afio 1910 y que establece la conformacidn de un Colegio de Abogados en
cada distrito judicial, donde exista una Corte Superior de Justicia.

Los dltimos acontecimientos, nos han demostrado que lamentablemente
los Colegios de Abogados no cuentan con las herramientas normativas e
instrumentos legales, para encausar adecuadamente los procedimientos
disciplinariosy aplicar sanciones efectivas contralos abogadosinfractores.

También es necesario sefialar que lamentablemente las instituciones que
generan mayor desconfianza en la poblacién estdn vinculadas al Sistema
de Administracion de Justicia, y estan integradas por abogados.

Entendemos que iniciativas como el Decreto Legislativo que crea el
Registro Nacional de Abogados Sancionados o el proyecto de Ley de
Probidad del Abogado, se orientan en funcién de la preocupacién social,
por el inadecuado ejercicio de los profesionales del derecho.

Sin embargo consideramos que no se debe “estigmatizar” a nuestra
profesién con actos de deshonestidad o corrupcién que no son exclusivas
de los abogados.

La propuesta de Ley de la Abogacia Peruana, busca brindar una orientacion
integral al ejercicio profesional del derecho, estableciendo la certificacién
profesional, bajo los estdndares de calidad establecidos por el SINEACE,
asimismo busca establecer jerdrquicamente a través de una norma
con rango de Ley, el catdlogo de las inconductas y sanciones, para los
abogados infractores, entre otras importantes disposiciones.

El proyecto de Ley de la Abogacia Peruana, ha nacido como producto
del debate y aporte de los actores involucrados -los abogados, es una
propuesta construida sobre labase delegislacion comparaday el proyecto
presentado por el CALy archivado por el Congreso de la Republica el afio
2007, dicha propuesta no es una iniciativa de reaccién frente a la opinién
publica y los acontecimientos mediaticos, sino es una necesidad real del
foro, expresada durante los ultimos afios, frente a la dispersién normativa
que regula el ejercicio de los profesionales del derecho.
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ANALISIS LEGAL DEL RECONOCIMIENTO
DE UNION DE HECHO EN EL PERU

Dra. Maria Antonieta Sanchez Garcia®

1. RESUMEN

Abordaremos el tema sobre la unidn de hecho desde sus antecedentes asf
como también nos encargaremos de definir la unién de hecho como “aquella
unién entre un hombre y una mujer libre de impedimento legal, los cuales sin
estar casados realizan deberes semejantes al matrimonio”.

La institucion del concubinato estd protegida por nuestra Constitucion
Politica del Pertd en su articulo 5 asi como por nuestro Cédigo Civil ,por ello
estamos de acuerdo que esta institucion debe ser respetada ya que en la
actualidad observamos que la mayoria de familias estd conformada por uniones
de hecho.

En nuestra legislacion se establece que para el reconocimiento de la unién
de hecho este debe tener un tiempo de duracidn de dos afios, y este debe ser
prolongado, es decir, para proceder a dicho reconocimiento la solicitud debe
cumplir una seria de requisitos y uno de esos requisitos es poder comprobar
la convivencia de dos afios continuos o prologados. El reconocimiento puede
hacerse por via notarial o por vial judicial, una idea que llama mucho Ila
atencidn es porque en el reconocimiento por via notarial debe necesariamente
presentarse ambos solicitantes y porque en el reconocimiento por via judicial
puede realizarse por una de las partes.

En el presente trabajo en andlisis haremos comparaciones del porque tanto
para la prescripcién adquisitiva de dominio en via notarial asi como para el
desalojo por via notarial, estos procesos pueden ser promovidos por una de las
partes y porque el reconocimiento de la unién de hecho no puede hacerse por
un solo solicitante.

*  Doctora en Derecho por la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Maestra en Derecho Civil y Comercial por la
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Desde mi humilde parecer esto si constituye una barrera ademas que hacer el
reconocimiento por via notarial es costoso de alguna forma también constituye
una barrera, ya que un derecho por el solo hecho de ser fundamental no deberia
estar sometido a un costo o precio. En este caso el derecho fundamental es
la familia porque como sabemos la unién de hecho es una realidad, y todos
tenemos derecho a que nuestras familias sean respetadas.

ABSTRAC

We will address the issue of the de facto union from their background as well
as we will define the de facto union as “that union between a man and a woman
free of legal impediment, who without being married perform duties similar to
marriage.”

The institution of the concubinage is protected by our Political Constitution
of Peru in its article 5 as well as by our Civil Code, for that reason we agree that
this institution must be respected since at present we observe that the majority
of families is conformed by unions of fact.

In our legislation it is established that for the recognition of the de facto
union this must have a duration of two years, and this must be prolonged,
that is, to proceed with said recognition the application must meet a series
of requirements and one of those requirements is to be able to check the
coexistence of two continuous or extended years. The recognition can be done
by notary or by judicial road, an idea that draws much attention is that in the
recognition by notarial procedure must necessarily submit both applicants and
because the recognition by judicial can be carried out by one of the parties.

In the present work in analysis we will make comparisons of why both for
the acquisition of possession in a notarial way as well as for the eviction by
notary, these processes can be promoted by one of the parties and because the
recognition of the de facto union can not be done by a single applicant.

From my humble opinion this if it constitutes a barrier in addition to making
the recognition by notary is expensive in some way also constitutes a barrier,
since a right by the mere fact of being fundamental should not be subject to
a cost or price. In this case, the fundamental right is the family because, as we
know, the de facto unionis a reality, and we all have the right to have our families
respected

PALABRAS CLAVES: Unién de hecho, Notario, Concubinos.

2. INTRODUCCION

Afos atrds nuestra sociedad era muy conservadora, la unién de hecho o
denominado también concubinato fue muy cuestionado debido a prejuicios
vinculados a una concepcién tradicional de familia ligada exclusivamente al
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matrimonio. Sin embargo, nosotros somos objetivos y realistas, es por ello que
sabemos que esta figura existié mucho antes que el matrimonio, a pesar que
legalmente no habia norma que la regule.

La consecuencia de la falta de reconocimiento conllevaba a que los
miembros de dicha familia no gozaran de derechos ni de obligaciones, ademas
eran considerados hijos ilegitimos.

A partir de la Constitucion de 1979 que las uniones de hecho tuvieron
reconocimiento asimismo, estipulaba que todos los hijos tenfan el mismo
derecho quedando totalmente prohibido mencionar el estado civil de los padres,
es decir, su filiacién.

Es preciso hacer mencién que la Constitucién del Perti (1993) establece en
su articulo 5, lo siguiente: “La unién estable de un varén y una muijer, libres
de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una
comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto
sea aplicable”.

Como sabemos la familia es la célula fundamental de la sociedad es por este
motivo que el estado debe brindarle todas las garantias que considere pertinente
para protegerla, la familia ya sea producto del matrimonio o de una unidén de
hecho debe encontrarse amparada, vamos a observar en el presente trabajo
como con el paso del tiempo la unién de hecho trajo consigo los derechos que
van adquiriendo los miembros de dicha familia.

Finalmente explicaremos las dos maneras que existe para poder realizar el
reconocimiento de la unidn, y estableceremos tanto el aspecto negativo como
positivo de cada una de ellas. También ahondaremos respecto de la nueva ley
de desalojo asi como la prescripcion adquisitiva de dominio y bajo qué punto
queremos hacer que estos dos temas mencionados anteriormente tengan
relevancia respecto a la unién de hecho.

3. SITUACION PROBLEMATICA

1. Diferenciar la unién de hecho en via notarial y via judicial, para que de
esa manera podamos determinar cual de las vias mencionadas es la mas
conveniente y en qué caso resulta mas dptimo la aplicaciéon de una de
ellas. Sabiendo ademads que por la via judicial el proceso seria mucho mds
lento y menos costoso, mientras que por via notarial el reconocimiento
de la unién serfa mucho mas rapido y a la vez mucho mds costoso.

2. Determinar porque para el Procedimiento Notarial de prescripcion
adquisitiva de dominio, asi como para la nueva Ley de Desalojo Notarial
solo se necesita la solicitud de una sola persona (un solicitante) mientras
que para el reconocimiento notarial de la unidn de hecho se necesita de
manera obligatoria la solicitud de ambos solicitantes (los concubinos),es
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decir no puede hacerlo solo un solicitante, a partir de lo expuesto
podemos inferir que exigir que ambos solicitantes asistan ante el notaria
es una barrera, ya que por diversos motivos alguno de los solicitantes no
se encuentray por ello no se podria reconocer su unién de hecho.

4. ANTECEDENTES

El Cédigo Civil Peruano de 1852 sefialaba que el concubinato era una causal de
separacion de los casados, sin embargo, no lo establecid como una institucidn,
es por ello, que no tenfan derechos y deberes; asi mismo, el Cdigo Civil de 1936
tampoco regulo dicha figura.

En el afio 1970 el denominado Tribunal Agrario reconocid el derecho de los
concubinos estableciendo en una de sus sentencias que el concubino deberia
de reconocer los derechos de la concubina. Luego las leyes 8439 y 8569
establecieron que la concubina pueda recibir una compensacién por el tiempo
de servicio de aquel trabajador fallecido; es preciso mencionar que esta ley no
nombraba de manera expresa la denominacién de concubina.

De lo mencionado podemos inferir que la figura de unién de hecho en ese
momento no tenia regulacién legal en el cédigo civil, pero de alguna forma en
otras fuentes si tenia reconocimiento de suma importancia.

Ya con la Constitucion de 1979 se regula por vez primera la unién de hecho y
posterior a ella lo realiza el Cédigo Civil de 1984 en el cual en su articulo 326 nos
manifiesta que la unién de hecho debe realizarse entre personas de distintos
sexo, es decir, varén y mujer, siempre y cuando no estén impedidos legalmente,
debiendo cumplir deberes semejantes al del matrimonio y que dicha unién por
lo menos hayan durado dos afios continuos.

El C4digo Civil de 1984 equipara la figura de la sociedad de bienes fruto de la
unién de hecho con la sociedad de gananciales del matrimonio, ademas de ello
establece las causales del término del concubinato.

Es preciso mencionar que lo estipulado en el Cddigo Civil de 1984 fue
respaldado por la Constitucidon de 1993 en su articulo 5, en el cual se equipara la
comunidad de bienes con las sociedades gananciales.

Es preciso mencionar que desde nuestra perspectiva es correcto que se haya
regulado la unién de hecho porque es una realidad que muchas familias hoy en
dia viven.

5. MARCO TEORICO
I. Conceptos Generales:

La unién de hecho es aquella cohabitacién que se da entre un hombre y
una mujer sin haber contraido matrimonio civil, siempre y cuando tengan
fines parecidos a estos, como por ejemplo procrear hijos, hacer una
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vida en comun, pero sin compromiso ni efectos legales respecto de los
concubinos. También es denominado amancebamiento.

Gonzales (2015) sefala:

La unién de hecho es el estado por el cual dos personas, hombre
y mujer, hacen vida en comun por el transcurso de dos afios
continuos, en forma analoga al matrimonio y sin encontrarse
impedidos legalmente de contraerlo. La consecuencia de ello es
que los bienes adquiridos durante su vigencia tienen la condicién
de sociales. (p.1621)

Las uniones no matrimoniales antiguamente eran vistas con desconfianza
ademds algunos manifestaban que iba en contra de la moral, ya que
consideraban que era una situacién de falta de compromiso. Sin embargo
nosotros en la actualidad observamos que la figura del concubinato tiene
un gran porcentaje en comparacion con el matrimonio, es decir, lamayoria
de parejas han optado por convivir sin estar casado, y como sabemos la
ley es una herramienta que permite regular la conducta humano, es por
ello que el legislador tiene el deber de pronunciarse sobre dicha figura
juridica que es la unidn de hecho.

Baqueiro y Buenrostro (1994) sefiala:

Al lado de la unién matrimonial, que es el acto y estado juridico
reconocido por el derecho como generador de efectos no solo
respecto de la pareja y de los hijos, sino también en relacién con
otros parientes, se han dado y existen actualmente otras uniones
m3s 0 menos permanentes que se asemejan al matrimonio, pero
a las cuales el derecho no les ha concedido efectos, o si bien,
se los ha otorgado en términos limitados. Una unidén con estas
caracteristicas es el concubinato por el cual podemos entender
la unidn libre y duradera entre un hombre y una mujer que viven
y cohabitan como si fueran casados y que puede producir o no
efectos legales. (p.121)

Existen dos clases de uniones de hecho. La primera clase de concubinato es
la perfecta o regular en el cual un hombre y una mujer libre de impedimento
legal conviven por un tiempo continuo y prolongado con un aproximado
de mds de dos afios. Esta forma de concubinato es tutelada por la ley.
Producto de la Ley 30007 que modifica el articulo 326 del Cédigo Civil, los
concubinos no solo tienen derechos gananciales sino que también, en caso
de muerte de unos de los concubinos tienen el derecho a heredar.

La segunda clase de concubinato es la imperfecta o irregular en cual se
lleva a cabo entre un varén y una mujer que se encuentran impedidos de
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contraer matrimonio un ejemplo de ello seria dos casados o una soltera
con un casada.

Nos manifiesta el articulo 326 del Cédigo Civil que cuando no se relna
las condiciones establecidas en el articulo en mencidn el interesado tiene
expedido Unicamente la accidn de enriquecimiento.

Aguilar (2016) sefala:

La unién de hecho genera una dindmica a partir de la cual se
originan dependencias entre convivientes, y es comun que se dé
el caso en el que uno de ellos se ocupe de las labores que exige
el hogar, dejando de lado el ambito laboral, mientras que el otro
cumple la tarea de brindar los medios econédmicos que sustenta
la vida en comunidad, esta sinergia incluye pues la ayuda mutua.
(p-159)

Estamos de acuerdo con que nuestra regulacion actual proteja el

patrimonio entre los concubinos porque hecho da lugar a una sociedad

de bienes sociales los cuales debe ser tutelados.

Peralta (1993) sefiala:

Entonces solo por vida interpretativa, se puede afirmar que la
sociedad de bienes es el régimen patrimonial de la sociedad de
hecho en el que puedan existir bienes propios de cada concubino
y bienes comunes de la sociedad concubinaria, respectivamente.
(p-97)
De lo expuesto decimos que el concubino es un fenémeno social, es
por ello que no puede desarrollarse al margen de la ley, ademds dicha
figura juridica debe constar de garantias para asi proteger a los sujetos
mas débiles de la relacién concubinaria. Otro aspecto resaltante es que
como sabemos el Estado debe proteger a la familia y por tanto si no se
protege a la unién de hecho se estaria atentando contra la estabilidad
familiar. Es por ello que nuestra Carta Magna protege y regula sobre la
unién de hecho y ademas le otorga un conjunto de derecho para que asi
los miembros de dicha unién se encuentren tutelados.

Regulacidn legal de la unién de hecho:

La Constitucién de 1979 regula por vez primera la unién de hecho y
posterior a ella lo realiza el Cédigo Civil de 1984 en el cual en su articulo
326 nos manifiesta que la unién de hecho debe realizarse entre personas
de distintos sexo, es decir, varén y mujer, siempre y cuando no estén
impedidos legalmente, debiendo cumplir deberes semejantes al del
matrimonio y que dicha unién por lo menos hayan durado dos afios
continuos.
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El Cédigo Civil de 1984 equipara la figura de la sociedad de bienes fruto de
la unién de hecho con la sociedad de gananciales del matrimonio, ademas
de ello establece las causales del término del concubinato.

Peralta (1993) sefala:

La unién concubinaria puede terminar de dos maneras: normal y
anormalmente. (pg.99).

Respecto a la primera forma podemos decir que es aquella que termina
con la realizacién del matrimonio civil en el cual se trasforma en una
unién de derecho. Mientras que la segunda forma de terminar la unién
concubinaria es a través de las causales establecidas en el articulo 326
las cuales son: el acuerdo mutuo, la muerte, la ausencia y la decisidn
unilateral.

a. En primer lugar tenemos al acuerdo mutuo, se presenta cuando
ambos concubinos deciden de manera voluntaria y consensuada dar
por finalizada la relacién.

b. Ensegundo lugar tenemos a la muerte, es aquella donde se produce
la muerte de uno de los concubinos dando por terminada la sociedad
de bienes.

c. En tercer lugar tenemos a la ausencia, la ausencia de uno de los
miembros de la unién de hecho genera el fenecimiento de la sociedad
de bienes.

d. Y por ultimo la decisién unilateral, es aquella donde una de las partes
decide dar por concluida la relacién; el concubino abandonado podra
solicitar ante el Poder Judicial una suma de dinero por concepto
de indemnizacidn, es preciso hacer relevancia que dicho pedido es
de manera independiente de los bienes por concepto de unidn de
hecho.

Vigil (2014) sefala:

Los bienes que han sido adquiridos dentro de la unidn
concubinaria se reputan sociales o comunes, aun cuando
hubiesen sido adquiridos por uno solo de ellos y puestos
Unicamente a su nombre, por ser este el Unico que sostenia a
la familia, o hayan sido adquiridos por ambos, o no habiendo
contribuido a la economia del hogar convivencia, por egoismo
haya exigido se pongan en su nombre, luego de pagarse las
cargas que pesan sobre la sociedad, el remanente que queda se
divide por igual entre ambos concubinos.(p180)

Es preciso mencionar que lo estipulado en el Cédigo Civil de 1984 fue
respaldado por la Constitucién de 1993 en su articulo 5:
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Articulo 5.-La unidn estable de un vardn y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da
lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad
de gananciales en cuanto sea aplicable.

Desde mi perspectiva la finalidad del constituyente al establecer en nuestro
ordenamiento juridico la figura de la unién de hecho fue idénea, ya que cada
vez se observaba a los varones aprovecharse de dicha situacion para dejar
en desamparo patrimonial a su pareja y enriquecerse de manera indebida, a
pesar, que dicho patrimonio habia sido obtenido producto del esfuerzo de
ambos convivientes. Es por ello que dicho articulo tiene como finalidad evitar
el empobrecimiento de una de las partes y el enriquecimiento de la otra.

Aguilar (2016) afirma:

Para que se pueda estar ante la figura del concubinato, esta debe
tener una comunidad de vida, lo que implica convivencia entre un
hombre y una mujer, compartiendo mesa y lecho, la misma que
debe ser permanente, prolongada en el tiempo, esto es que sea
estable y duradera, debe ser consensual, voluntaria aceptada por
los dos, notaria y publica, a la vista de todos ,las regulaciones con
terceros lo hacen como si fueran casados, y por ultimo, singular
que significa una relacién de pareja exclusiva y excluyente.(p.152)

La Constitucién del Pert del 1993 precisa en el articulo 4 que el Estado
quien tiene el deber de brindar tutela a la familia, sin embargo no
establece que tipo de familia es a la que brindara proteccidn, es por ello
que protegera a las familias producto del matrimonio asi como aquellas
que han ido fruto de la unién de hecho.

Sicomparamoslafiguradelmatrimonio conelconcubinato encontraremos
lo siguiente:

a. Elmatrimonio es una unién de derecho; mientras que el concubinato
es una unidén de hecho.

b. En el matrimonio se presenta un consentimiento expreso; mientras
que en el concubinato hay un consentimiento técito.

¢. Loscényugespuedenoptarpordostiposderegimenes: deseparacion
de patrimonios (cada uno conserva la propiedad de dicho bienes) o
de sociedades de gananciales (son bienes sociales aquellos que no
son propios); mientras que en el concubinato solo estdn sujetos a las
sociedades gananciales.

La unidn de hecho y derecho sucesorios:

La Ley N°30007 publicada el 17 de abril del 2013 modifica determinados
articulos del Cédigo Civil y del Cédigo Procesal Civil, dichaley tiene comola
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finalidad reconocer los derechos sucesorios de los miembros de uniones
de hecho.

Para la ley antes mencionada solo tendran reconocimiento de derechos
sucesorios las parejas heterosexuales siempre que cumplan con los
requisitos establecidos en el articulo 326 del Cédigo Civil los cuales son:

a. Voluntariedad de unirse; es decir debe estar libre de coaccion.
b. Conformada por un varén y mujer; la unién debe ser heterosexual.

c. No tener impedimento legal; es decir, aquellas causas que impiden
que la situacién de hecho se torne en derecho.

d. La unidén debe realizarse para poder alcanzar una finalidad y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio; de ello se infiere que debe
existir vida en comun, fidelidad, lealtad, asistencia, asi como alimentar
y educar a los hijos, y ayudar al desarrollo y progreso de su hogar.

e. Duracidn de por lo menos dos afios continuos, este periodo debe ser
prolongado en el tiempo.

Gracias ala Ley N°30007 se ha incorporado al articulo 326 del Cédigo Civil
un dltimo texto, el cual nos indica que los miembros de la unién de hecho
tendran tanto derechos como deberes sucesorios y serdn similares a los
del matrimonio.

Mencionaremos algunos de ellos:

a. Una persona solo puede disponer del tercio de sus bienes ya que lo
demas de su patrimonio les corresponde a sus hijos, descendientes,
cényuge o miembro de la union de hecho.

b. Elqueno tiene cényuge, nitampoco miembro de una unién de hecho,
ni otro tipo de parientes podrd disponer de todos sus bienes.

c. La legitima del cényuge o miembro de la union de hecho es
independiente del derecho que le corresponde por concepto de
gananciales proveniente de la liquidacion de la sociedad de bienes
del matrimonio o de la unién de hecho.

d. Si el cédnyuge o sobreviviente contra nuevo matrimonio, vive en
concubinato o muere, los derechos concedidos respecto a la casa-
habitacidn se extinguen, quedando expedida la particidn del bien.

e. Si el causante o miembro de una unién de hecho, no ha dejado
descendientes ni ascendientes son derecho a heredar, la herencia
corresponde al cédnyuge sobreviviente.

Podemos concluir que segun el articulo 4 de la Ley N°30007 al haber
incorporado un pérrafo al articulo 326 se ha producido una modificacién
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indirecta, ya que las normas no se aplicaran solamente al cédnyuge sino
también al integrante de una unidén de hecho.

Una figura de gran relevancia es sobre los herederos forzosos, en tanto que
ahora el concubino es unlegitimario, por ello, el causante no puede prescindir
de su compafiero o compafiera al momento de tomar alguna decisién sobre
su patrimonio ,esto es producto de la modificacion del articulo 724 del
Cédigo Civil el cual, les ha dado a los miembros de las uniones de hecho, el
caracter de herederos forzosos ademds estos se veran beneficiados ya que
el causante que tenga hijos u otros ascendientes, o cdnyuge o sea miembro
de una unién de hecho solo podra disponer de su tercio de libre disposicidn.

Como ya hemos hecho mencién la sociedad de bienes que se produce
dentro del concubinato se estd equiparando a la sociedad de gananciales,
por ello, si el concubino fallece, se liquidara esta sociedad con las normas
de las sociedades gananciales

Otra novisima noticia es que gracias a la modificacién del articulo 816
respecto alos drdenes sucesorios ahora los sobrevivientes de la unién de
hecho son herederos de tercer orden en correspondencia con el cdnyuge.

Y por ultimo otra modificacion de gran importancia es que las uniones
de hecho inscritas en via notarial o reconocida por via judicial seran
inscribibles en el registro Personal(al articulo 2030 del cddigo civil se
agregara en un inciso 10).

Inscripcidn de las uniones de hecho en los Registros Publicos:

Existia una gran dificultad para reclamar derechos provenientes de la
unién de hecho, ya que ello implicaba un proceso judicial para dicho
reconocimiento; sin embargo, ahora gracias a la ley 29560 (publicada el
16 de julio del 2010, la cual amplialaley 26662) los notarios publicos tienen
competencia para poder intervenir en asuntos no contenciosos en el
cual se solicite el reconocimiento de la unién de hecho. La primera ley en
mencién modifica el articulo primero de la Ley 26662, la cual manifiesta:

Articulo 1.-Asuntos no contenciosos.-Los interesados pueden
recurrir indistintamente ante el poder Judicial o ante el Notario
para tramitar segun en los siguientes casos:

8. Reconocimiento de la unién de hecho
9. Convocatoria a junta obligatoria anual
10. Convocatoria a junta general

Gracias a dicha norma legal se reconocera los derechos sucesorios a favor
de los miembros de la unién de hecho inscritas en el Registro Personal
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en correspondencia con la Ley de Competencia Notarial de Asuntos no
Contenciosos o reconocidas por la via judicial.

Nos dice también la norma que el integrante sobreviviente puede solicitar
el reconocimiento judicial de la unién de hecho si antes del fallecimiento
del causante no se hubiera realizado la inscripcidn registral, por tanto,
dicho reconocimiento lo hace el conviviente supérstite, el cual tiene
vocacién hereditaria en mérito al articulo 5 de la Constitucién asi como
del articulo 326 del Cédigo Civil.

Como hemos podido observar esta Ley lo que hace es completar los
supuestosestablecidosenlaley26662,graciasaestaleyelreconocimiento
de la unién de hecho se podra hacer por via notarial o via judicial, segun
crean conveniente los miembros de la unién de hecho.

Para poder solicitar el reconocimiento de la Unién de Hecho debemos de
remitirnos al articulo 46 de la Ley 29560:

Articulo 46.Requisitos de la Solicitud.-La solicitud debe de incluir
lo siguiente:

1. Nombres y firmas de ambos solicitantes

2. Reconocimiento expreso que ambos conviven no menos de 2
afos de manera continua

3. Declaracién expresa de los solicitantes que se encuentran
libres de impedimento patrimonial y que ninguno tiene vida en
comun con otro varén o mujer, segun sea el caso.

4. Certificado domiciliario de los solicitantes.

5. Certificado negativo de la unién de hecho tanto del vardn
como de la mujer, expedido por el registro personal de la
oficina registra donde domicilian los solicitantes.

6. Declaracidn de dos testigos indicando que los solicitantes
conviven dos afios continuos o0 mas.

7. Otros documentos que acrediten que la unién de hecho tiene
por lo menos dos afios continuos.

Transcurrido quince dias desde la publicacidn del dltimo aviso, sin que se
haya formulado oposicidn, el notario extiende la escritura publica con la
declaracidn del reconocimiento de la unién de hecho de los convivientes.
Luego de ello el notario remite partes al registro personal del lugar donde
domicilian los solicitantes.

Es preciso mencionar que se permite que se deje sin efecto la unién de
hecho mediante escritura publica en la cual podra liquidarse el patrimonio
social.

REVISTA DEL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA SUR 51




MARIA ANTONIETA SANCHEZ GARCIA

52

Gonzales (2015) sefala:

La falta de inscripcidn del titulo formal de unién de hecho no
impide que el bien deba ser reputado como social. (p.1622)

De lo mencionado concluimos que para que exista reconocimiento
de la unién de hecho es necesario que ambos concubinos muestren
conformidad, porque como ya hemos mencionado dicho reconocimiento
implica que se debe presentar varios requisitos para acreditar la
comunidad de vida por mas de dos afios de manera continua. Pero es de
alguna forma una barrera que necesariamente tengan que presentarse
ambos solicitantes, porque no solo un solicitante puede dirigirse al
notario y se pueda reconocer la unién de hecho.

De la problematica expuesta en lineas atras, desde mi punto de vista el
reconocimiento de la unién de hecho en via notarial si deberia realizarse
solo con la solicitud de una de las partes, podemos hacer comparaciones
como por ejemplo en la prescripcidn adquisitiva de dominio en via notarial
solo se necesita la solicitud de una persona asi como por ejemplo en la
Nueva Ley de Desalojo Notarial solo se necesita la solicitud de una parte
(el propietario), y también para el reconocimiento de la Unién de Hecho
por Via Judicial también se puede realizar con la demanda de una de las
partes.

De ello se desprende que en otros procesos en Via Notarial si se pueden
realizar con la solicitud de una de las partes, entonces el que en la unién
de hecho en via notarial sea necesario la solicitud de ambos (concubinos),
si seria un obstaculo, ya que por diversos razones uno de los concubinos
no se encuentra, entones esta pareja no podra realizar el reconocimiento
de su unidén de hecho.

También seria una barrera que el reconocimiento de la unién de hecho sea
muy costosa, es por ello que muchas parejas por carencias econdmicas
no pueden regularizar su reconocimiento.

Reconocimiento de las uniones de hecho en via Judicial

Del reconocimiento de la unién de hecho en via judicial podemos decir
que la mayoria de casos se inicia cuando uno de los convivientes fallece
o debido a la decisién unilateral de uno de sus integrantes de dar por
concluida la convivencia.

Uno de los problemas de tomar estavia esla amplia variedad de pruebas
que deberiade presentarse ademas que al ser un proceso de conocimiento
demoraria mucho tiempo, es por este motivo que estamos de acuerdo en
que se plantee como pretensidn principal el reconocimiento de la unién
de hecho y como pretension accesoria la liquidacién de gananciales.
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De lo expuesto podemos decir que el reconocimiento de unidn de hecho
es meramente declarativa ya que reconoce una situaciéon de hecho pre
existente y sus efectos se retrotraen al inicio de la convivencia(es decir
todos los bienes que han sido adquiridos desde el inicio de la convivencia).

Debemos agregar que la unién de hecho o concubinato estd reconocida en
nuestra Constitucidn ya que busca tutelar a la familia el cual es un derecho
fundamental, en ese sentido podemos inferir que la accién que permite el
reconocimiento delaunién de hecho no puede estar sujeta a plazos, porque
los derechos humanos por su propia naturaleza son imprescriptibles.

VI. Prescripcion adquisitiva de dominio

La prescripcién adquisitiva de dominio en via notarial resulta procedente
cuando el interesado carece de titulo adquisitivo (solo cuanto con la
posesién a su favor), o aun si tiene titulo adquisitivo, el transmitente no es
el titular con derecho inscrito. El Decreto Supremo N°035-2006-VIVIENDA
sefiala que: “procede tramitarse notarialmente la prescripcion adquisitiva
de dominio, cuando el interesado acredita posesién continua, pacifica 'y
publica del inmueble por mas de 10 afios. Esto se aplica tanto ainmuebles
inscritos también a los no inscritos, cuya zonificacién sea urbana.

Existen dos supuestos prescripcién:

La prescripcién ordinaria: Opera cuando el poseedor cuenta con justo
titulo y buena fe, necesitando completar solo cinco afios de posesién.

La prescripcidn extraordinaria: No se cuenta con titulo o buena fe, por lo
que el poseedor deberd acreditar la posesién por diez afios.

La ley 27157 atribuye a los notarios la tramitacidon de procedimientos de
prescripcidon adquisitiva, en la ley hecha mencién se establece que el
solicitante (solo una parte) requiere probar la posesién por diez afios

De lo expuestos en lineas atras podemos deducir que solo un solicitante
(de manera unilateral) puede realizar dicho procedimiento.

Vi

. Ley de Desalojo Notarial

Esta ley regula el procedimiento especial desalojo con intervencion
notarial, el cual ayudara a brindar garantia a los propietarios que alquilan
sus inmuebles ya que podran desocuparlo de manera inmediata en caso
de incumplimiento de pago.

El vencimiento del plazo del contrato de arrendamiento o incumplimiento
de pago de la renta, serd motivo suficiente para solicitar la presencia
de un notario, quien solo considerard las constancias de transferencia
0 depdsito de los pagos realizados a través de una cuenta bancaria
acordada por las partes.
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El notario constatara el cumplimiento de las condiciones del contrato de
arrendamiento y luego dejara constancia del vencimiento del contrato o
de resolucién del mismo por falta de pago. Asimismo, enviara una copia
legalizada del expediente al juez de Paz Letrado, del distrito donde se
ubique el inmueble.

Dentro del plazo de tres dias habiles de recibido el expediente, el Juez
de Paz Letrado emitira la resolucidn y cursard oficio a la Policia Nacional,
para disponer del desalojo o el descerraje, en caso de resistencia.

Es necesario mencionar que este tipo de contrato debe contener una
cldusula de allanamiento a futuro, asimismo una cldusula de sometimiento
expreso a lo establecido por la presente ley para que el notario constate
las causales de vencimiento del plazo del contrato o la resolucién por
falta de pago de la renta.

Nos dice la presente Ley que para la solicitud de desalojo se debe
presentar este por escrito, sefialando el nombre del propietario o el de
aquel que tenga derecho a la restitucion del bien inmueble, es decir,
nuevamente observamos que este procedimiento se realiza solo por una
de las partes entonces la unién de hecho en via notarial también deberia
ser reconocido por una de las partes.

De ello se desprende que en otros procesos en Via Notarial si se pueden
realizar con la solicitud de una de las partes, entonces ,el que en la unién
de hecho en via notarial sea necesario la solicitud de ambos (concubinos),
si seria un obstaculo, ya que por diversos razones uno de los concubinos
no se encuentra, entonces esta pareja no podrarealizar el reconocimiento
de su unidén de hecho.

6. CONCLUSIONES
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1.

La unidén de hecho es aquella cohabitacién que se da entre un hombre y
una mujer sin haber contraido matrimonio civil, siempre y cuando tengan
fines parecidos a estos, como por ejemplo procrear hijos, hacer una
vida en comun, pero sin compromiso ni efectos legales respecto de los
concubinos. También es denominado amancebamiento.

Existen dos clases de uniones de hecho. La primera clase de concubinato
es la perfecta o regular en el cual un hombre y una mujer libre de
impedimento legal conviven por un tiempo continuo y prolongado con un
aproximado de mas de dos afios. Esta forma de concubinato es tutelada
por la ley. La segunda clase de concubinato es la imperfecta o irregular
en cual se lleva a cabo entre un varén y una mujer que se encuentran
impedidos de contraer matrimonio un ejemplo de ello seria dos casados
0 una soltera con un casada.
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Elementos que debe cumplir [a unidn de hecho: Voluntariedad de unirse;
es decir debe estar libre de coaccién, debe estar conformada por un varén
y mujer; la unidn debe ser heterosexual, no debe tener impedimento
legal; es decir, aquellas causas que impiden que la situacién de hecho se
torne en derecho.

El reconocimiento de la unién de hecho se podra hacer por via notarial o
via judicial, segin crean conveniente los miembros de la unién de hecho.

Del reconocimiento de la unidn de hecho en via judicial podemos decir
que la mayoria de casos se inicia cuando uno de los convivientes fallece
o debido a la decision unilateral de uno de sus integrantes de dar por
concluida la convivencia.

Para que el reconocimiento de la unién de hecho por via notarial la
solicitud debe ser presentada por ambos convivientes, ademas deben
cumplir los requisitos estipulados en el articulo 46 de la Ley 29560.

Se desprende que en otros procesos en Via Notarial (como en la
prescripcion adquisitiva de dominio asi como en la nueva ley de desalojo
en via notarial) si se pueden realizar dicho procedimiento con la solicitud
de una de las partes, ,entonces , en la unién de hecho en via notarial
también deberia darse dicho reconocimiento con la solicitud de una
de las partes ,ya que por diversos razones uno de los concubinos no se
encuentra, entones esta pareja no podra realizar el reconocimiento de su
unién de hecho, y se estarfa vulnerando su derecho a la proteccidn de su
familia.
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CONSIDERACIONES BIOCENTRICAS EN
EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL

Dr. Juan Ernesto Gutiérrez Otiniano’

Abstract

In the present study, we sought to demonstrate that the biocentric ap-
proach continues to gain strength in the Latin American sphere and its effects
on a normative and jurisprudential level progressively impact the way of concei-
ving constitutional justice, concluding that the concept of “fundamental right”
under its imprint also reaches nature and sentient beings and its recognition
represents in a way, the process of reconciliation between human beings and
biodiversity.

Keyword

Biocentrism, Anthropocentrism and fundamental rights.

Resumen

En el presente estudio, se buscé demostrar que el enfoque biocéntrico sigue
tomando fuerza en el ambito latinoamericano y en forma progresiva sus efectos
de nivel normativo y jurisprudencial impactan en la forma de concebir la justicia
constitucional, concluyéndose que, el concepto “derecho fundamental” bajo su
impronta alcanza también a la naturaleza y seres sintientes y su reconocimiento
representa en cierto modo, el proceso de reconciliacién entre seres humanos y
biodiversidad.
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Biocentrismo, Antropocentrismo y derechos fundamentales.
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I. INTRODUCCION

Los siguientes constructos: Derechos Humanos, derechos fundamentales,
derechos subjetivos, contienen una dosis compuesta de antropocentrismo, en-
contrando sus raices en diversas experiencias registradas en las primeras civili-
zaciones. En esa linea, Polo (2012) afirmd que sobre la determinacién de lo que
se engloba bajo el concepto de “Derechos Humanos”, no existe- obviamente en
la doctrina correspondiente a su estudio, no falta quien adn hoy en dia, defina
los derechos humanos como aquellos que pertenecen al hombre como tal. Esta
tautologia ha sido justificada desde Cicerén hasta Hegel con base en la supuesta
evidencia de una naturaleza comun a todos los hombres.

Una de ellas, es ubicada en el antiguo Egipto, en que se esgrimiera la maxi-
ma: “no calumnies a ninguna persona, importante o no”’; “no te burles del ciego,
no te burles del enano, ni hagas dafio a un cojo”, haciendo patente relativa preo-
cupacion por los demas. Asimismo, Mesopotamia, fue escenario de aplicacién de
los primeros cédigos normativos: Cédigo de Uruk Agina (2350 A. C), Ur-Nammu
(2050 A.C), y su correlato, el Cédigo de Hammurabi.

En Grecia, Aristdteles en su obra “Etica para Nicémaco” esbozé una diferen-
cia entre justicia legal justicia natural, concluyendo que la esencia del hombre es
su racionalidad. Michilini (2014), sefialé que los principales aportes griegos a la
concepcidén actual de Derecho Humanos fueron el desarrollo de un pensamiento
basado en la razdn, un principio de moral universal, asi como el concepto de dig-
nidad y la idea de libertad politica, estos dos ultimos sin embargo cefiidos a los
ciudadanos, puesto que la sociedad griega permitia la esclavitud y sélo otorgaba
derechos a los miembros de la polis.

Roma, en su etapa de Republica (intermedia entre la etapa mondrquica y de
imperio) se gestd el ahora conocido derecho internacional, tomando como base
el derecho natural; sin embargo, las caracteristicas socio politicas de la época no
pueden constituir un estupendo aporte en el desarrollo de los ahora universal-
mente conocidos como Derechos Humanos.

Sin duda, el mejor aporte al desarrollo de las ideas sobre derechos funda-
mentales fluye del constitucionalismo inglés, francés y norteamericano, que han
sido determinantes para su reconocimiento y cuyas instituciones bdsicas se fue-
ron insertando en los primeros textos constitucionales del mundo.

Recasens (2008), refirié que la nocidén esencial de derecho subjetivo, la cual
es comun a todas las manifestaciones del mismo, pues, seguin se ha razonado,
en todas ellas- a pesar de sus diversidades- hallamos un elemento comun, que
es el siguiente: por virtud de la norma, una situacién o conducta de un ajeno (el
titular de un derecho subjetivo) es un supuesto determinante de la existencia o
de la actualizacién de deberes juridicos en otros sujetos. En ese sentido, plantea
la existencia- al menos tedrica de tres formas de derecho subjetivo- 1) como re-
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verso material de un deber juridico de los demds; 2) como pretensidn, y; 3) como
poder de formacidn juridica.

Ferrajoli (2007) sostuvo que, derechos fundamentales, serian todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres huma-
nos en cuanto dotados del estatus de personas, de ciudadanos o personas con
libertad de obrar.

En la actualidad, no se hace mas referencia a los derechos fundamentales
como derechos subjetivos, sino como valoraciones objetivas. En esta linea de
pensamiento se encuentra el profesor de la Universidad de Cadiz y Carlos Il de
Madrid, Dr. Miguel Revenga Sanchez.

Los Derechos Fundamentales, se asientan en un sistema de valores compar-
tidos por un conjunto social, en virtud del cual adquieren su auténtica naturale-
za de derechos publicos subjetivos mediante su positivizacién y plena garantia,
incluso frente al legislador con la Constitucién Normativa que es la expresion
del mas avanzado estadio del constitucionalismo. De esta manera, los derechos
fundamentales consiguen vincular a todos los poderes publicos y por tanto, ser
también indisponibles para el legislador, quien debera respetar su contenido
esencial, y tener eficacia directa siendo exigibles antes los tribunales de justicia
de los Estados.

Los derechos protegen y satisfacen las necesidades mas intimas y basicas de
los individuos nacidas de su libertad y dignidad. Precisamente por esta razén los
Derechos Fundamentales legitiman en una u otra medida el poder establecido,
de tal forma que el grado de su reconocimiento, respeto, proteccion y desarro-
[lo se convierten en el pardmetro decisivo para evaluar y justificar un concreto
sistema juridico.

Los Derechos Fundamentales, han merecido un estudio pluridimensional.
Una de las doctrinas que explica esta caracteristica es la doctrina de la doble faz
o doble dimension de los DDFF, originada en el texto constitucional de Weimar
de 1919 y desarrollada a partir de los planteamientos de Kaufmann, Smend y Ha-
berle adquiriendo notable influencia en la doctrina y jurisprudencia

- Derecho Subjetivo: es decir, su titularidad no sélo corresponde a los indi-
viduos aisladamente considerados, sino también en cuanto estdn insertos
en grupos y organizaciones cuya finalidad sea especificamente defender
ambitos de libertad o realizar los intereses de los valores que forman el
sustrato ultimo de los derechos fundamentales, y;

- Dimensién Objetiva: por cuanto tienen una funcién legitimadora e infor-
madora y axioldgica del conjunto constitucional. Es decir, los derechos
fundamentales tienen una dimensidn institucional. Desde esta perspecti-
va los derechos fundamentales no son sélo los limites que los ciudadanos
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pueden oponer a la accién del poder politico, o las concretas facultades
de exigir prestaciones de los poderes publicos que puedan conferirles,
sino que son un conjunto de valores y fines directivos de la accién de los
poderes publicos y marco general para el desarrollo de la convivencia so-
cial.

Todo el derecho estarad inspirado por este sistema de valores incorporado
a la Constitucion como decisidn basica y tanto del desarrollo como la interpre-
tacion y la aplicacién de la Constitucidn y la ley tendra que realizarse a la luz de
los valores que los derechos fundamentales representan e incorporan. Por ello,
el constitucionalismo democratico, ha desarrollado el principio del mayor valor
de los derechos fundamentales y su concrecidn del principium libertatis, segtn
el cual, en caso de incertidumbre sobre el estatuto juridico de los derechos, hay
que conceder siempre preferencia a la interpretacién que ofrezcan las mayores
garantias para sus titulares.

Los derechos y las libertades son interdependientes porque todos ellos com-
parten una misma sustancia cual es el respeto a la libertad y la dignidad humana.

Los derechos fundamentales, son complementarios porque se apoyan unos
en otros, no son compartimentos estancos, sino que se interrelacionan mutua-
mente, de tal modo que el disfrute de unos supone el disfrute de otros. Asi por
ejemplo la libertad de expresidn que necesita apoyarse en la libertad de pensa-
miento.

En nuestra experiencia colonial, la impronta de la Constitucion de Cadiz de
1812 (conocida como la pepa, dado que fue aprobada un 29 de marzo de ese
afio en el dia de San José), generd el reconocimiento de ciertos derechos a los
criollos, un gran avance para la época. Sin embargo, no fue sino hasta 1823 que
en el caso nacional se acoge una primera declaracion de derechos conservados
medianamente hasta nuestros dias. En tal sentido, la concepcidn constitucional
de los Derechos Fundamentales en el Perti y en América Latina en general puede
compararse proficuamente con la concepcidn europea y puede ser interpretada
alaluz de los principios propios del constitucionalismo social y democratico.

Il. Un viejo paradigma constitucional: el caracter antropocéntrico en el proce-

o _os

so de imparticién de justicia.

A la luz de lo preceptuado en el articulo 1° del Texto Constitucional Peruano
de 1993, podemos reafirmar que es la persona el centro de atencién del orde-
namiento juridico nacional. En consonancia con lo expresado lineas atrds, Lan-
da (2010) afirmé que ...los derechos fundamentales en general son derechos
subjetivos, pero que exigen un deber objetivo de proteccidn tanto del Estado
como de los particulares. Parrafos mas adelante, aseveré “el nomen iuris no es
irrelevante por cuanto, en tanto derechos fundamentales son esferas de dere-
chos y libertades de todo ser humano, con los cuales nace y vive toda persona,
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al punto que el Estado constituye en base a ello y la Constitucion del Estado sdlo
los reconoce, no los crea (p.18)

Ahora bien, ante la amenaza o vulneracidon de un derecho constitucional-
mente protegidos, 0 como se recoge en nuestra carta fundamental con el no-
men de derechos fundamentales, los justiciables pueden emplear alguno de los
procesos constitucionales de la libertad regulados en el Texto Unico Ordenado
del Cédigo Procesal Constitucional para restituirlos o para requerir el cese de la
amenaza.

Al respecto, Gutiérrez (2020), sefald: los Estados Iberoamericanos han re-
cepcionado y adaptado, desde su génesis en sus textos normativos supremos,
instituciones juridicas de origen extranjero y que, conforme a las férmulas de
solucidn que se construyen frente a cada conflicto o incertidumbre juridica me-
diante sus drganos especializados, adquieren matices singulares, inyectandole
a hombres y mujeres del Derecho una fuerte dosis de creencia en una justicia
de corte antropocéntrica. En dicho marco, una de sus manifestaciones “de tipo
constitucional”, esta destinada a restituir el estado de cosas anterior a la ame-
naza o vulneracion de un derecho fundamental, asi como a la defensa del orden
juridico constitucional, fines que reflejan el transito de una visién geocéntrica a
otra de vertiente antropocéntrica siendo el eje de impulso, el reconocimiento de
derechos universales al ser humano y que al ser positivizados en cada ordena-
miento nacional, pasan bajo el formato de derechos fundamentales. Cabe sefia-
lar que, la experiencia antes mencionada, se evidencia en la legislacién sustan-
tiva y procesal constitucional de Tucuman en la Republica de Argentina (Cédigo
Procesal Constitucional, arts. 1, 2 y 3), asi como en El Estado Plurinacional de
Bolivia (Cédigo Procesal Constitucional, arts. 46, 51, 58,64), Costa Rica (Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, art. 2°), Guatemala (Ley de Amparo, Exhibicion Per-
sonal y Constitucionalidad, art. 1°), Nicaragua (Ley de Amparo arts. 4 y 5) y Pert
(Cédigo Procesal Constitucional, art. Il Titulo Preliminar) bajo el rétulo de accio-
nes o recursos de indole constitucional. Como se trata de una legislacién espe-
cializada con relativa juventud, cuyo punto de partida tiene lugar en el Derecho
Procesal Civil, extiende sus alcances al campo procesal constitucional, propician-
do que conceptos como capacidad para ser parte o capacidad procesal, legitimi-
dad para obrar, entre otros, heredados y ampliamente abordados en la regién,
se asumen de forma permanente bajo un enfoque conservador, no obstante al
caracter flexible y pro homine que se imprime en la jurisdiccién constitucional
mediante sus diversos mecanismos de realizacion (p. 38).

lll. Mirada biocéntrica en el Derecho Constitucional y Derecho Procesal Consti-
tucional y disciplinas conexas.

En el marco de la justicia constitucional de corte antropocéntrico, quienes
pueden ser beneficiarios de los procesos constitucionales en la linea de restitu-
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cion de derechos fundamentales o cese de amenaza, son las personas, empero,
salta a la vista biocéntrica algunos casos registrados en la comunidad internacio-
nal que representan un punto de quiebre en el viejo paradigma constitucional.

Uno de ellos, es el polémico caso registrado en Colombia sobre el oso de
anteojos andino “chucho” que vivid 18 afios en la reserva Rio Blanco de la ciudad
de Manizales- Colombia que fuera enviado en forma intempestiva al zooldgico
de Barranquilla quedando expuesto a mayor peligro de extincidn por haber sido
retirado de su habitat natural, que ha llevado a la Corte Constitucional del refe-
rido pais en pleno 2020 a tener pendiente la emisidn de un fallo, luego que la
sentencia en que ordend la restitucion del derecho a la libertad de chucho fuera
revocada. Conforme ha resefiado Gutiérrez (2020), es un caso sui generis en ...
en donde no solo se restituyd un derecho objeto de proteccién del habeas cor-
pus sino que ademas se declaré en forma general que los animales son sujetos
de derecho y esto como consecuencia del cambio normativo introducido en el
citado pais a partir de la ley 1774 del afio 2016 reconociéndose a los animales no
humanos la condicién de seres que sienten y en tal sentido se recordd y reafirmd
la especial proteccién que necesitan los animales para que no pasen por el sufri-
miento y los tratos crueles propinados por el ser humano.

De modo reciente, El Tribunal Constitucional Peruano confirmé la constitu-
cionalidad de las corridas de toros y peleas de gallos, preservando la vigencia de
la Ley nro. 30407 promulgada en el afio 2016. La citada norma legal, en buena
cuenta extiende un manto de proteccidn a seres sintientes (con motivo de la
descosificacion de animales), por ello, serfa posible que a favor de ellos se pro-
muevan procesos constitucionales en situaciones similares considerando que
conforme al articulo 14 de la norma legal glosada, se reconoce la condicién de
seres sensibles a los animales vertebrados en situacidn de cautiverio, impidiendo
su maltrato.

En Ecuador, en 2010 se registrd un caso a partir del problema producido por
la obra de ensanchamiento de la via Vilcabamba-Quinara la cual para su construc-
cién depositd grandes cantidades de piedras y material de excavacidn sobre el
Rio Vilcabamba, sin estudios de impacto ambiental, violando directamente los
derechos de la naturaleza, aumentaba el caudal y provocaba riesgos de desas-
tres por la crecida del rio por lluvias en el invierno provocando ademas grandes
inundaciones que afectaban a las poblaciones que viven en sus revieras y apro-
vechan su agua. En tal sentido, presentaron una accién ante la Corte Provincial
de Justicia de Loja el sefior Richard Frederick Wheeler y la sefiora Eleanor Geer
Huddle, el 30 de marzo del 2011, a favor de la Naturaleza, particularmente a favor
del Rio Vilcabamba, y en contra del Gobierno Provincial de Loja. La Corte Provin-
cial de Loja resolvié mediante accién de proteccidn en los siguientes términos:
Aceptar el recurso planteado y revocar la sentencia impugnada declarando que
la entidad demandada esta violentando el derecho que la Naturaleza tiene de
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que se le respete integralmente su existencia y el mantenimiento de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

Por su parte, la Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia (2012) mediante
Ley n° 300 dictd el marco juridico de proteccién de la madre tierra y desarrollo
integral para vivir bien de cuyo articulo 4, se desprende el reconocimiento de de-
rechos de la Madre Tierra como sujeto colectivo de interés publico. (p. 3), siendo
Madre Tierra la seguin lo definido por la Asamblea Legislativa Plurinacional de
Bolivia (2012): ...el sistema viviente dindmico conformado por la comunidad in-
divisible de todos los sistemas de vida y los seres vivos, interrelacionados, inter-
dependientes y complementarios, que comparten un destino comun. La Madre
Tierra es considerada sagrada; alimenta y es el hogar que contiene, sostiene y
reproduce a todos los seres vivos, los ecosistemas, la biodiversidad, las socieda-
des orgdnicas y los individuos que la componen. (p. 5).

Al respecto, Ramos (2019), sefialé que un tltimo modelo de constitucionalis-
mo es el denominado naturalista, preocupado por la preservacién de la natura-
leza. Recoge la cosmovisién del mundo de los pueblos originarios sobre el buen
vivir o el vivir bien. La naturaleza es un medio no para la explotacién industrial o
a escala, sino para el buen vivir. La naturaleza misma se torna en sujeto de dere-
cho. Se avizora una visién mas “biocultural”.

En el sentido de lo resuelto por la judicatura ecuatoriana, la Corte Constitu-
cional de Colombia en la sentencia T-622 del afio 2016 declard que el rio Atrato es
sujeto de derechos, y ello implica su proteccidn, conservacién, mantenimiento y
restauracion.

El Ministerio Del Ambiente y Del Desarrollo Sostenible De La Republica De Co-
lombia, ha reconocido que, La Corte Constitucional mediante la sentencia T-622
de 2016, reconoce al rio Atrato como sujeto de derechos, con miras a garantizar
su conservacion y proteccion. Para ello, le ordena al Gobierno Nacional elegir un
representante legal de los derechos del rio, y mediante el decreto 1148 de 2017 el
Presidente de la Republica designé al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible como representante legal. Adicionalmente, ordend la conformacion de
una comision de guardianes comprendida por un representante del Gobierno
Nacional y uno de las comunidades; éstas ultimas, en un proceso auténomo, es-
cogieron a 14 representantes de 7 organizaciones comunitarias y conformaron
un cuerpo colegiado de guardianes, el cual actuard como el representante de las
comunidades; y el Ministerio de Ambiente actuara como el otro representante
de la comisién de guardianes.

Cabe tomar en cuenta, el siguiente fundamento de la citada sentencia para
interpretaciones posteriores: 9.32. En esa medida, dimensionando el ambito de
proteccidn de los tratados internacionales suscritos por Colombia en materia de
proteccién del medio ambiente, la Constitucidn Ecoldgica y los derechos biocul-
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turales (fundamentos 5.1 a 5.18), que predican la proteccién conjunta e interde-
pendiente del ser humano con la naturaleza y sus recursos, es que la Corte de-
clarard que el rio Atrato es sujeto de derechos que implican su proteccién, con-
servacién, mantenimiento y en el caso concreto, restauracion. Para el efectivo
cumplimiento de esta declaratoria, la Corte dispondrad que el Estado colombiano
ejerza la tutoria y representacion legal de los derechos del rio en conjunto con
las comunidades étnicas que habitan en la cuenca del rio Atrato en Chocd; de
esta forma, el rio Atrato y su cuenca -en adelante- estaran representados por un
miembro de las comunidades accionantes y un delegado del Estado colombia-
no. Adicionalmente y con el propdsito de asegurar la proteccidn, recuperacion y
debida conservacién del rio, ambas partes deberan disefiar y conformar una co-
mision de guardianes del rio Atrato cuya integracion y miembros se desarrollara
en el acdpite de érdenes a proferir en la presente sentencia.

Esta sentencia histdrica declara a un rio como sujeto de derechos y tiene un
componente de participacidon que es de suma importancia, pues ordena la cons-
truccién de diferentes planes de accién en conjunto con las comunidades para
resolver la crisis humanitaria, social y ambiental que presenta el rio Atrato, sus
afluentes y sus comunidades.

Bajo dicho enfoque, Gutiérrez (2020), concluyd que, La jurisdiccidn constitu-
cional de la libertad a partir de la tendencia biocéntrica o geocéntrica demanda
la revisiéon de conceptos como capacidad para ser parte, sujeto de derecho in-
cluso los alcances de procesos de la libertad tan clésicos y de arraigo antropo-
céntrico como el habeas corpus o como se propone en otros ordenamientos
bajo el rétulo de accidn de tutela. Asimismo, El cardcter tuitivo de la jurisdiccidn
constitucional de la libertad demanda también la flexibilizacién de conceptos de
raigambre humanista como son el de capacidad para ser parte o el de sujeto de
derecho.

Finalmente, el biocentrismo también plantea desafios en el terreno de la le-
gislacién medioambiental con fuerte impacto en el campo penal especial. Asi-
mismo, la etiqueta asignada a los delitos contra el medio ambiente como de
cuello blanco, serd retirada en la medida que los Estados y de forma particular el
peruano, anteponga la naturaleza como sujeto de derecho antes que mero bien
juridico protegido, situacion que también alcanzaria a los ahora denominados
seres sintientes.

Conclusiones

Primera : El concepto ‘“derecho fundamental” bajo la impronta del
biocentrismo alcanza también a la naturaleza y seres sintientes.

Segundo : El concepto “sujeto de derecho”, bajo el influjo del biocentrismo
alcanza también a la naturaleza y seres sintientes.
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Tercera : Elreconocimiento de los derechos bioculturales, representan en

cierto modo, el proceso de reconciliacidn entre seres humanos y
biodiversidad.

Cuarta : El denominado Constitucionalismo Naturalista, vertiente que se

impone en dias actuales bajo la mirada geocéntrica, ecocéntrica
o biocultural, no reemplaza el constitucionalismo dieciochesco
0 socialista bajo el cual se erigen los archiconocidos derechos
fundamentales de la persona, antes bien, los complementa.
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LA RESPONSABILIDAD DEL “VENDEDOR”,
“PROVEEDOR” O “PRODUCTOR” EN LA
LEGISLACION PERUANA Y ESPANOLA ANTE LA
FALTA DE CONFORMIDAD DE LOS PRODUCTOS!

Dra. Esther Torrelles Torrea®

SUMARIO:

1. Introduccién. 2. La falta de conformidad como indicador de la
responsabilidad. 3.Sujeto responsable de la falta de conformidad: el vendedor
en Espafia, el proveedor en Perd. 4. La accién directa del consumidor frente
al productor y la accién de regreso del vendedor frente al productor. Art. 124
TRLGDCU. 4.1. El productor como responsable ante la falta de conformidad.
4.2. La incomprensidn de las condiciones de responsabilidad establecidas. 4.3.
Accién de regreso

1. INTRODUCCION

La preocupacion del legislador para que una compraventa sea “conforme”
o “idénea”, segun la terminologia europea y peruana respectivamente, ha
existido desde siempre. El concepto se ha ido modernizado y su regulacién
también, especialmente en el dmbito del derecho de los consumidores, que es la
que abordaremos en el presente trabajo.

En Europa la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias
de los bienes de consumo?, fue una de las mas importantes relativa al Derecho
contractual interno de los Estados?, siendo a su vez, un importante impulso
para la armonizacién del Derecho privado en la Unién Europea. En Espafia su
transposicién fue diversa estando actualmente regulada dicha materia en el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto

*  Profesora titular de Derecho civil de la Universidad de Salamanca

1 Este trabajo se integra en el Proyecto de Investigacion titulado “Responsabilidad civil profesional y proteccion de
los consumidores”, DER 2017-85129-P, Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, (AEI/FEDER, UE).
DOCEL 171 de 7 de julio de 1999, p. 12. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A31999L0044
Resaltd este caracter HONDIUS, Ewoud, “Kaufen ohne Risico: Der europaische Richtlinienentwurf zum Verbrau-
cherkauf und zur Verbrauchergarantie”, Zeitschrift fiir europisches Privatrecht (ZeuP), 1, 1997, p. 131 ss.
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refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y usuarios y
otras leyes complementarias (en adelante TRLGDCU)*.

Aunque fue la primera vez que un acto normativo del legislador europeo
afectd a uno de los contratos mds importantes de Derecho privado como es la
compraventa, sélo se referia a ““determinados aspectos” del mismo, en concreto
a la obligacion de saneamiento por vicios ocultos. La importancia, sin embargo,
fue vital, ya que la preocupacién basica de la mayoria de los consumidores cuando
adquieren un bien es que sea idéneo, adecuado o conforme a lo establecido en
el contrato. Y si el producto adoleciera de algin defecto el deseo del consumidor
es que se subsane tal anomalia.

Recientemente, en la fase de revisién de directivas que esta viviendo Europa,
esta Directiva 1999/44 ha sido derogada por la Directiva (UE) 2019/771 de 20 de
mayo de 2019 relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa
de bienes, por la que se modifican el Reglamento (CE) n° 2017/2394 y la Directiva
2009/22/CE y se deroga la Directiva 1999/44/CE (D.O.U.E. de 22 de mayo de 2019). En
ella, siguiendo la estela de la directiva anterior, se regula la responsabilidad del
vendedor frente al consumidor por cualquier falta de conformidad del objeto
que exista en el momento de la entrega y se manifieste a lo largo de los dos afios
posteriores.

Hasta 1999 las intervenciones del legislador comunitario en el Derecho
civil patrimonial se centraba en dreas nuevas, ajenas al ndcleo del derecho
contractual y por tanto carentes de regulacion’, o en aspectos contractuales
de ciertos “tipos” de contratos®, o en contratos concluidos en determinadas

4 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BO0E-A-2007-20555

5 Es el caso, entre otras, de la Directiva 84/450/CEE del Consejo de 10 de septiembre, relativa a la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad
enganosa, que se modificé en diversas ocasiones estando regulado actualmente en la Directiva 2006/114/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 sobre publicidad engafiosa y publicidad compara-
tiva; o de la Directiva 94/47/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 26 de octubre, relativa a la proteccion de
los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un derecho de utilizacién
de inmuebles en régimen de tiempo compartido, derogada por la Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccion de los consumidores con respecto a determinados
aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos
vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio.

6 Estamos pensando, por ejemplo, en la Directiva 87/102/CEE del Consejo de 22 de diciembre, relativa a la aproxima-
cion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito
al consumo, modificada por la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008,
relativa a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE y més recientemente
modificada por la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se
modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n ° 1093/2010.
0 en la Directiva 90/314/CEE del Consejo de 13 de junio, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combina-
das y los circuitos combinados, derogada por la Directiva (UE) 2015/2302 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de noviembre de 2015, relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados, por la que se
modifican el Reglamento (CE) n° 2006/2004 y la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo y por
la que se deroga la Directiva 90/314/CEE del Consejo.
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circunstancias o situaciones consideradas de particular vulnerabilidad para los
intereses de los consumidores’.

Pero un dato que hay que destacar, es que todos los ambitos y contratos
regulados por el legislador comunitario se refieren a bienes de consumo, a
formas de contratacién vinculadas al consumo en masa de bienes y servicios.
No a aspectos mds amplios del Derecho contractual, porque se centra en la
proteccién del consumidor mas que en el “contratante” o “adquirente”, y ello
bdsicamente por razones competenciales.

La materia objeto de las Directivas mencionadas, ni es nueva, ni estd falta de
regulacién, ni ésta es escasa ni tampoco estd exenta de tradicién juridica. Todo
lo contrario, pues la temdtica relativa a los defectos en la compraventa hunde
sus raices en una tradicidn histdrica que se remonta al Derecho romano, posee
una regulacién tanto en el Cédigo civil, el Cédigo de comercio y otras leyes mas
recientes como el TRLGDCU®.

Conlas directivas mencionadas de 1999 y 2019 se retoca el resultado de siglos
de evolucidn de la tradicidn juridica europea y en concreto de los ordenamientos
nacionales en materia del régimen de garantias edilicias o de vicios redhibitorios,
para adaptarlo a las nuevas condiciones juridicas y econdmicas y a las
exigencias de un nuevo mercado Unico donde se hace preciso otorgar un alto
nivel de proteccidn y de confianza a los agentes protagonistas del mismo, los
consumidores.

Con ello se facilitard la libre circulacion del consumidor activo® para
poder realizar adquisiciones en cualquier Estado miembro, y se eliminardn las
distorsiones generadas por la concurrencia de legislaciones resultantes de la
disparidad de regimenes relativos a ventas de bienes de consumo.

Pero esta especie de cufia que supuso en su dia la Directiva 1999/44 en
el sistema tradicional juridico relativo al saneamiento por vicios ocultos, no
fue fruto de la espontaneidad, sino que tras ella subyacia el cambio que ha

7 A titulo de ejemplo, la Directiva 85/577/CEE del Consejo de 20 de diciembre, relativa a la proteccion de los con-
sumidores en el caso de contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles; o la Directiva 93/13/CEE
del Consejo de 5 de abril, sobre clausulas contractuales abusivas; o la Directiva 97/7/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de mayo, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia,
derogadas o modificadas por la Directiva 2011/83/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores.

8  ORTI VALLEJO, Antonio, “El nuevo régimen de los defectos de la cosa vendida en la Directiva 1999/44: criterios
generales para su transposicion”, Aranzadi civil (ArC), n° 9, septiembre 2001, p. 16; idem en Los defectos de la
cosa en la compraventa civil y mercantil. El nuevo régimen juridico de las faltas de conformidad segun la Directiva
1999/44/CE, Granada, 2002, p. 7.

9 Se considera consumidor activo aquél que cruza las fronteras para adquirir un bien en otro Estado miembro; en
cambio, el consumidor pasivo es el que adquiere el producto de procedencia extranjera en su propio pais (Cfr.
PARDOLES], “La Direttiva sulle garantie nella vendita: ovvero, di buone intenzioni e resultati opachi”, Rivista Critica
di Diritto Privato (RCDP), 2-3, 2001, p. 441).
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sufrido el Derecho de obligaciones en el siglo XX y el surgimiento de un nuevo
foco de interés por parte del legislador: la proteccién del consumidor como
parte débil del contrato. Si en el siglo XIX al legislador nacional le preocupaba
la proteccidn, por su situacidon de debilidad, de ciertas personas como los
menores o discapacitados, un siglo después se ha preocupado por personas
totalmente capaces, pero que los cambios socio-econdmicos les han colocado
en una situacién de inferioridad en la contratacién frente a la prepotencia del
empresario: el consumidor. Siempre han estado en situacion de inferioridad y lo
que hay es una fuerza cultural de proteccién a la parte mas débil.

Perd no ha sido ajeno a este cambio y de ello nos percatamos en la lectura
de los articulos 18 y ss del Cédigo de Proteccidn y defensa del Consumidor
Ley n° 29571 (publicada el 2 de septiembre de 2010). Se habla de “idoneidad”
(“entendida como la correspondencia entre lo que un consumidor espera y
lo que efectivamente recibe”, art. 18), y de “falta de conformidad” (“falta de
conformidad entre la publicidad comercial de los productos y servicios y éstos”,
art. 19), términos que la ley parece tratar como sinénimos.

Mencién especial merecen también los principios de Derecho contractual
latinoamericanos en los que también tiene entrada la falta de conformidad®.

En el presente trabajo abordaremos la responsabilidad del vendedor y
proveedor o productos ante a falta de conformidad, partiendo esencialmente
de lareciente Directiva del 20 de mayo de 2019 y la legislacién peruana. Para ello
trataremos previamente y de forma breve la falta de conformidad.

2. LAFALTA DE CONFORMIDAD COMO INDICADOR DE LA RESPONSABILIDAD

Es posible que una vez adquirido un bien y entregado al comprador se
descubra en el mismo una anomalia cualitativa, es decir, la existencia de algin
defecto o vicio, o una calidad diferente de la que se esperaba, o la entrega de
una cosa distinta de la que se pretendia.

En nuestro ordenamiento se han disefiado varias soluciones para proteger al
comprador-consumidor. Saneamiento por vicios ocultos, falta de conformidad,
productos defectuosos, garantias, incumplimiento, aliud pro dlio, etc., todos
son conceptos que directa o indirectamente arrancan o pueden arrancar de un
mismo supuesto de hecho: las anomalias cualitativas de las cosas. La realizacion
de ese supuesto de hecho tiene como consecuencia la activacidn de un conjunto
de acciones con distintas peculiaridades. Sin embargo, hay que ser prudente

10 1. DE LA MAZA, C. PIZARRO, A. VIDAL, Los principios latinoamericanos de Derecho de los contratos. Texto, presen-
tacion y contenidos fundamentales, BOE, Madrid, 2017. El articulo 86, norma con la que se inicia la Seccion 1 (Del
incumplimiento en general), define el incumplimiento del contrato, en los siguientes términos: (2) El cumplimiento
imperfecto comprende toda disconformidad entre lo acordado y lo ejecutado por el deudor.
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y cauto con tal afirmacién, pues todos esos conceptos tienen peculiaridades
especificas, y a veces se complementan y otras pueden repelerse, por lo menos
asi se considera a nivel doctrinal o jurisprudencial. Se trata, en todo caso de
remedios parciales que han ido apareciendo para cubrir las carencias del sistema
de proteccidn ante la ausencia de un remedio amplio y flexible.

No hay que olvidar que existen varios modelos de compraventa en el
ordenamiento juridico espafiol. Aparte del modelo disefiado en el Cédigo civil y
el del Cédigo de comercio (con los mismos problemas que ha suscitado el Cédigo
civil), existe el del TR-LGDCU, el de la Convencién de Naciones Unidas (CV),
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias. Ademas, el
Derecho contractual europeo que ha ido promulgando principios que aluden
al tema. Cada uno de estos modelos regula a su vez el problema de la entrega
de bienes con anomalias cualitativas, intentando superar las carencias de los
cédigos decimondnicos. Sucede, sin embargo, que los mecanismos juridicos
para reaccionar frente a las anomalias cualitativas son complejos y no siempre
coincidentes en los modelos anunciados, y, ademds, cada modelo estd pensando
en bienes que tampoco son del todo coincidentes.

De todas estas soluciones o modelos aqui interesa la falta de conformidad,
especialmente el reflejado en la legislacion de consumidores. Antes de la
normativa de consumidores la proteccién del consumidor ante la compra de un
producto que adolecia de algun vicio oculto se instrumentaba a través de las
acciones edilicias (accion redhibitoria y accién estimatoria, arts. 1511 y 1513 Cc
peruanoyarts. 1484 ss Cc espanol). El problema de dichas acciones viene marcado
por el breve plazo para ejercitarlas (en Pert segun el art. 1514 Cc: tres meses si
se trata de bienes muebles y seis meses de inmuebles; y en Espafia seis meses
desde la entrega del bien) y por los limites del concepto de vicio oculto. Esta
brevedad generd en el Tribunal Supremo la defensa de la compatibilidad entre
las acciones edilicias y las acciones generales del incumplimiento contractual.

Con su antecedente mds remoto en la Convencidn de Viena de 1980, el TR-
LGDCU se refiere a la “falta de conformidad”. Es un término con un alcance mas
amplio que el de “vicio oculto” ya que actia como pardmetro para delimitar
la responsabilidad del vendedor en el caso de que el producto entregado no
coincida con lo pactado. Se trata de una responsabilidad independiente de
la culpa, dado que se adopta un sistema de responsabilidad objetivo. Ello es
asi porque el TR-LGDCU pretende asegurar la satisfaccién normal que de un
determinado producto pueda derivarse.

La obligacidn de entrega del vendedor incluye, entre otras, la obligacién
de que el objeto sea idéneo (exento de vicios y dotado de las cualidades
necesarias) para el fin contractualmente fijado. Dado que esto no esta tan claro
en nuestro ordenamiento (art. 1461 Cc) y ha generado cierta disputa doctrinal,
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se puso de relieve, con caracter general, la necesidad de reconocer legalmente
que el programa tipico econémico de la prestacion del vendedor incluye hacer
al comprador propietario libre de cargas de una cosa de la calidad, cualidades
o propiedades pactadas o, en defecto de pacto, de las adecuadas al uso al
que normalmente se destina. La delimitacion de la obligacién de entrega y el
cumplimiento contractual se hacen depender de una determinada configuracién
del objeto de la prestacidon. No se cumple sélo entregando puntualmente
lo pactado, sino que ademas, lo entregado debe reunir las condiciones que
ordinariamente le son propias".

Con la expresion “falta de conformidad” se ha adoptado una nocién unitaria
que comprende toda prestacion inexacta, en la cual se absorben las varias
hipdtesis de vicios, ausencia de calidad, defectos de cantidad, tipo o modelo,
o diversidad de bienes (aliud pro alio). Asi pues, la falta de conformidad supone
la integracion de todas las manifestaciones de incumplimiento contractual o
cumplimiento defectuoso, incluida la existencia de defectos en la cosa. Puede
definirse la conformidad como la necesidad de que la cosa entregada por el
vendedor se adecue a las exigencias cualitativas y cuantitativas que impone el
contrato®™.

DesdeelDerechoromano hastael CVel Derechoreguladordelincumplimiento
haestadodominadoporlapresenciadelaregulaciéndel contratode compraventa
como directriz para elaborar el sistema completo de consecuencias derivadas
del incumplimiento de un deber contractual en general. La via usual para que
el comprador pudiera incumplir el contrato de compraventa ha sido el impago
de la cantidad debida y para el vendedor la no entrega o entrega retrasada. Sin
embargo, la discusidn, desde siempre, se ha generado a partir de la cuestion de
determinar si la entrega defectuosa debe considerarse incumplimiento o, por el
contrario, generadora del régimen de saneamiento por vicios ocultos.

La cuestidn es importante porque la calificacion de incumplimiento puede
permitir al comprador alejarse de la rigidez del régimen de saneamiento por
vicios. Por eso, los ordenamientos, no sélo el nuestro, han acudido a la figura
del aliud para aplicar las normas del incumplimiento. El problema es que nunca
ha habido reglas claras para delimitar los defectos del aliud. Esta configuracién
conduce, sin embargo, a resultados insatisfactorios haciendo que el resultado
final del juicio haya de depender de las particularidades arbitrarias fundadas en
criterios abusivos e indefinidos.

11 LLACER MATACAS, “La responsabilidad del vendedor de cosa defectuosa: la transposicion de la Directiva 1999/44/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias
de los bienes de consumo”, Carta Mercantil, n° 26, julio de 2001, p. 3.

12 BECH SERRAT, J., “Reparar y sustituir cosas en la compraventa: evolucion y ultimas tendencias”, InDret, Barcelo-
na, Enero 2010, www.indret.com, p. 5
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La fuente del conflicto anterior no es otro que la inexistencia de un
concepto amplio y unitario de incumplimiento en los cddigos de tradicion
romana, a diferencia del Derecho anglosajén donde se contiene una nocién
mas pragmatica de incumplimiento (breach of contract), donde se incluyen los
supuestos de cumplimiento defectuoso y no se singulariza, por tanto, la figura
del saneamiento.

Las diferencias entre ambos sistemas son muy significativas. Mientras que en
el sistema continental o de tradiciéon romana el contrato obligacional se concibe
prioritariamente como un vinculo de genera deberes, en el otro prevalece la
idea de garantia de un resultado a cargo del deudor sobre la idea de deber o de
obligacidn y permite una construccién unitaria de la responsabilidad contractual
entornoalanociénderupturadel contrato (breach of contrat) que agrupaatodos
0 a casi todos los problemas referentes a la falta de realizacién o ejecucién de los
“términos del contrato” (ausencia de cumplimiento, cumplimiento defectuoso,
retraso, etc.), por lo que abarca todo lo que implique que el contrato no se ha
desenvuelto en su realizacidon o cumplimiento en los términos previstos en él.

Pues bien, es hacia este sistema angloamericano hacia el que se orientan
las nuevas regulaciones contractuales, por ejemplo, entre otros, los Principios
de UNIDROIT y los Principles of European Contract Law (PECL), el DCFR y también
en su dia el CV. En ellos se encuentra un enunciado que comprende todas las
formas de incumplimiento contractual: el término non performance (art. 7.1.1 de
los Principios UNIDROIT, y art. 8:101 de los PECL) como aglutinador de cualquier
tipo de incumplimiento de los deberes contractuales, sin tener en cuenta la
manera en que el incumplimiento ha tenido lugar. Es un concepto que cubre
todas las vias de no ejecucion de cualquier obligacién derivada del contrato, ya
sea un cumplimiento defectuoso, un cumplimiento fuera de tiempo debido, la
violacién de una obligacién accesoria, etc. Esta evolucion supone una ruptura
frente a los sistemas civiles europeos y representa una tendencia mas adecuada
a instaurar un completo catalogo de definicidn de incumplimiento. Asi pues, el
objeto de la non performance como concepto es unificar las diferentes maneras
de incumplimiento de los deberes contractuales.

La Directiva 1999/44/CE con la falta de conformidad pretendié acercar
el Derecho civil continental al Derecho anglosajén y en el mismo espiritu se
mantiene la Directivas 2019/771. Esto lo consigue con la ampliacién del concepto
de vicio oculto a costa del propio del incumplimiento contractual, con una
aplicacion (incluso preferente) de los mecanismos propios del incumplimiento
para la correccién de la anomalia, ya que la conformidad con el contrato se
consigue reparando o sustituyendo el bieny sélo en el supuesto de resultar estos
mecanismos infructuosos, se acudira a la reduccién del precio o a la resolucién
del contrato. Por tanto, el acercamiento entre vicio e incumplimiento es
evidente, pero se trata de un acercamiento de la parte al todo, ya que la falta de
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conformidad es un supuesto de non performance, ya que éste ultimo concepto
también abarca la falta de entrega, la entrega en lugar distinto o plazo diferentes
al estipulado, etc., cuestiones estas Ultimas no reguladas en la Directiva.

Asi pues, el non-conforming performance es una nocién amplia que abarca
todo tipo de breaches (incumplimiento) consistente en un incumplimiento
(debtor’s failure) atribuido al deudor distinto de la falta de entrega. El non-
conforming performance (cumplimiento defectuoso) y el no performance
at all (ausencia de cualquier prestacién), se aglutinan en el concepto de non-
performance.

A través de la categoria de la “falta de conformidad” instaurada en la
Directiva -siguiendo los pasos del CV e indirectamente los del Common law-, se
aproxima el supuesto de vicios y el de incumplimiento (aunque se realice sin un
expreso pronunciamiento al respecto), unificando a la vez sus remedios e incluso
acumulando a los mismos la indemnizacién de dafios y perjuicios (a pesar de que
éstos se relegan a la decisidn de las legislaciones nacionales).

Sin embargo, el panorama que se dibuja en nuestro ordenamiento con la
postura adoptada por el legislador espafiol ante la transposicion de la Directiva y
reflejado ahora en el TR-LGDCU es desconcertante. Nos acercamos a la figura de la
non-performance a través de la incorporacién de los vicios en el concepto general
de incumplimiento, pero ahi se detiene el proceso; y ademas este acercamiento ya
lo haido realizando la jurisprudencia, por lo que pocas novedades nos ha aportado
el TR-LGDCU. Se perpettan los conflictos existentes hasta el momento: mas de
un modelo de compraventa con remedios no siempre coincidentes. Es el ambito
subjetivo y objetivo de la compraventa el que determinara la normativa a aplicar.
Deberia haberse aprovechado la ocasién para retocar el Cédigo civil.

Por lo que a nosotros no interesa, es preciso detenernos en la entrega
(“el vendedor estara obligado a entregar”, art. 114 TRLGDCU). El concepto de
entrega y las obligaciones que del mismo dimanan, no sdélo es decisivo para
establecer el momento del pago del precio y en su caso de la transmision de
los riesgos, sino que pone en juego, ademas, la obligacidn del comprador de
proceder a la recepcién del bien realizando todos los actos que razonablemente
quepa esperar de él para que el vendedor pueda efectuar la entrega. Ademas,
es en el momento de la entrega cuando debe apreciarse la existencia o no de
conformidad, sin embargo, el hecho de que el defecto deba estar presente en
el momento de la entrega no supone que deba manifestarse necesariamente
en ese momento, basta que el defecto exista en potencia, incluso si el mismo se
manifiesta en un momento posterior.

En Perd, como anuncidbamos en un inicia, también se ha hecho eco de Ia
falta de conformidad en la Ley 29571, aunque usa indistintamente la palabra
“idoneidad” o “falta de conformidad.
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3. SUJETO RESPONSABLE DE LA FALTA DE CONFORMIDAD: EL VENDEDOR
EN ESPANA, EL PROVEEDOR EN PERU.

La regulacién espafiola de consumidores no define al vendedor y asi se
pone de manifiesto en la EM Ill, donde se afirma que “aunque no se define, por
remision a la legislacidn civil, es quien interviene en un contrato de compraventa,
en el caso de esta ley, actuando en el marco de su actividad profesional”. Sin
embargo, si nos sefiala quien es el “empresario”: aquella persona fisica o juridica
que actua en el marco de su actividad empresarial o profesional, ya sea publica
o privada, (art. 4 TRLDCU); el “proveedor”: el empresario que suministra o
distribuye productos en el mercado, cualquiera que sea el titulo o contrato en
virtud del cual realice dicha distribucién (art. 7 TR-LGDCU); y el “productor”
(art. 5 TR-LGDCU). El término empresario engloba al “vendedor” (arts. 118, 119,
123.5); “productor” (art. 124), “garante” (art. 125.3.b)".

Si define al vendedor la Directiva 2019/771: “toda persona fisica o juridica,
ya sea privada o publica, que actua, incluso a través de otra persona que actte
en su nombre o por su cuenta, con un propdsito relacionado con su actividad
comercial, empresa, oficio o profesién, en relacién con los contratos regulados
por la presente Directiva” (art. 2.2)%, advirtiendo en el considerando 23 que
“los prestadores de plataformas pueden ser considerados vendedores a los
efectos de la presente Directiva si acttian con fines relacionados con sus propias
actividades y en calidad de socio contractual directo del consumidor en la
compraventa de bienes”.

La SAP A Corufia 10 julio 2006, parte de la definicién de vendedor de la Dir.
1999/44/CE y sefiala que de esta definicidn se extraen dos notas que caracterizan
a este sujeto. La primera de ellas es la condicién de empresario o profesional: ha
de tratarse de una persona -fisica o juridica en este caso- que vende bienes de
consumo enla drbitade suactividad en elmercado. El vendedores, porlo tanto, el
empresario que aparece siempre en el polo opuesto del consumidor dentro de la
relacién juridica de consumo, y frente al cual precisamente se pretende proteger
al consumidor de productos para uso privado. En segundo lugar, el empresario
debe estar ligado con el consumidor a través de un contrato. El empresario a

13 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios al art.4 TR-LGDCU, en Comentario del Texto refundido de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo
1/2007), Coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Thomson-Aranzadi, 2009, p. 103.

14 La Dir. 1999/44/CE en su art. 1.2.c también definia al vendedor: “cualquier persona fisica o juridica que, mediante
un contrato, vende bienes de consumo en el marco de su actividad profesional”. La Directiva 2011/83/UE sobre
derechos de los consumidores de 25 de octubre de 2011, en sede de garantias, prefiere usar la expresion “co-
merciante” en vez de “vendedor” (y en el art. 2.2 lo define como “toda persona fisica o juridica, ya sea privada o
publica, que actle, incluso a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propésito
relacionado con su actividad comercial, empresa, oficio o profesion en relacién con contratos regulados por la
presente Directiva”.
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estos efectos ha de ser, en consecuencia, el que directamente vende los bienes
al consumidor, quedando fuera de la definicidn todos los sujetos anteriores de la
cadena de produccidon-distribucién del bien.

En todo caso, quedan excluidas de la condicién de vendedor las actuaciones
de éste fuera de su actividad profesional, es decir, las ventas privadas y aisladas
de bienes que son de consumo pero no contribuyen o no forman parte del
ambito propio de su actividad, ya que en tal supuesto actuara como particular
(por ejemplo, el distribuidor de pan que decide vender una de las furgonetas
que utiliza en su actividad)s; y también quedan excluidos los contratos entre
profesionales o comerciantes y las ventas realizadas por un vendedor no
profesional. Esta dltima exclusién tiene su fundamento en la ausencia de
desigualdad en el respectivo poder de negociacidon de las partes dado el
cardcter no profesional del vendedor y ante ventas operadas por un vendedor
no profesional, la combinacién de las normas de Derecho general sobre fraude,
errory sobre los deberes de informacidn precontractual parecen mas adecuadas
para controlarla posible conducta oportunista de dicho vendedor no profesional.
Toda la normativa especial estd prevista para proteger al consumidor frente al
profesional, no para los contratos entre particulares —o consumidores- que se
siguen rigiendo Unicamente por el Cédigo civil.

Ahora bien un vendedor no puede alegar la ausencia de tal condicién por el
hecho que se dedique ocasionalmente ala venta de vehiculos, cuando suactividad
principal es el alquiler de los mismos. Una parte de su actividad empresarial,
aunque no la principal, es la venta de vehiculos, lo que constituye una actividad
residual y complementaria de lo que es objeto principal de su negocio, por lo que
la venta de vehiculos usados se encuentra incluida en el marco de su actividad
empresarial (SAP Santa Cruz de Tenerife 12 julio 2006). Ni tampoco puede alegar
la ausencia de tal condicién de vendedor por el hecho de vender un vehiculo
“quad” que consta administrativamente a nombre de un tercero (SAP Zaragoza
22 abril 2008).

El vendedor serd responsable por falta de conformidad a pesar de que exista
una entidad aseguradora que cubre los riesgos de defectos de un producto. La
posible responsabilidad de quien garantiza no excluye la propia del vendedor (al
igual que el aseguramiento de un vehiculo no excluye la responsabilidad de su
conductor). En estos casos el consumidor puede pedir responsabilidad, en todo
caso, al vendedor, y si lo desea, también a quien garantice las consecuencias de
una falta de conformidad, sin perjuicio de las posibles acciones de repeticién
entre vendedor y garante. Esta garantia serfa un afiadido en beneficio del

15 BUSTO LAGO, ALVAREZ LATA, PENA LOPEZ, Reclamaciones de consumo. Derecho de consumo desde la perspec-
tiva del consumidor, edit. Aranzadi, Navarra, 2005, p.65.
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comprador pero en ningun caso limita, restringe ni elimina la responsabilidad de
quien vende (SAP Madrid 14 julio 2008).

Sinembargo, en caso de duda, si se trata de un comisionista que actia en nombre
propio y omite el domicilio del vendedor, aquél respondera frente al consumidor
(SAP Castellén 26 febrero 2008). En caso contrario hay que estar al art. 247.1 Cco.

A veces la responsabilidad del vendedor se extiende. Asi, la SAP Guipuzcoa
10 abril 2006 establece que si por averia de una motocicleta se produce un
accidente que le causa dafios y la grida que traslada el vehiculo del lugar del
accidente al taller también provoca dafos en el chasis, se considera que el taller-
vendedor ha de proceder a la reparacién de todos ellos por ser el responsable
del accidente (aunque en el supuesto finalmente se declara la resolucién del
contrato solicitada).

Asi pues, en Europa el sujeto responsable de la falta de conformidad es
el vendedor (como afirma, por ejemplo, el art. 10.1 de la Directiva 2019/771,
“el vendedor serad responsable ante el consumidor por cualquier falta de
conformidad que exista en el momento de la entrega del bien y se manifieste en
el plazo de dos afios a partir de ese momento”’; aunque puede desvincularse de
tal responsabilidad en el supuesto previstos en el art. 7.2.4 de la Directiva. Segun
esto queda desvinculado, a primera vista el fabricante o productor de los bienes
de consumo. Por productor se entiende “todo fabricante de un bien, importador
de un vienen la Unidn o persona que se presenta como productor indicando en
el bien sunombre, marca u otro signo distintivo” (art. 2.3 Directiva 2019/771)*.

La responsabilidad del vendedor no ha estado exenta de criticas, puesto que
en un proceso de produccién en masa como el que vivimos en la actualidad, la falta
de conformidad en el producto suele escapar de la esfera de control del vendedor,
siendo materialmente imputable al productor, quien a tenor de la norma comunitaria
no esta en primera linea de tal responsabilidad. Ademas, el productor o fabricante
es quien puede tener mayor interés en la eficacia de la garantia y quien se encuentra
en mejores condiciones de prestarla a través de unos buenos servicios técnicos de
reparacion y asistencia a los consumidores al ser quien mejor conoce el producto.
Cabe afiadir también que, si es el vendedor el que responde, en el caso de tratarse
de una compra transfronteriza, las dificultades pueden incrementarse puesto que el
consumidor deberd contar con los datos necesarios de identificacidn y radicacion del
vendedor o comerciante y su establecimiento, cosa que en ciertas ocasiones puede

16 La responsabilidad del vendedor fue objeto de fuertes criticas por parte del European Consumer Law Group (ECLG),
es decir, el grupo de juristas especializados en la materia de consumo procedentes de diversos paises europeos,
por considerarla incoherente con el hecho de que el fabricante es el verdadero responsable de los vicios o defectos
de los bienes que produce y distribuye en el mercado. (Cfr. LETE ACHIRICA, “La Directiva sobre la venta y las
garantias de los bienes de consumo de 25 de mayo de 1999 y su transposicion en el Derecho Espafol”, Actualidad
Civil, n. 42, 1999, pp. 1369-1370).
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ser dificil, pues puede resultar mds fécil de localizar y dirigirse al fabricante que al
vendedor, dada la comercializacién masiva actual.

Ademads, puede suceder que el vendedor final haya desaparecido del mercado
antes del transcurso del plazo de los dos afios, o que éste resulte ser insolvente.

Sin embargo, la decisidn comunitaria, favoreciendo probablemente el
ejercicio de los derechos que asisten al consumidor dada su cercania con el
vendedor, no impide la posibilidad de que éste Ultimo pueda acudir a su derecho
de repeticion frente al productor, confiando la regulacién de todos estos
aspectos a la normativa nacional (art. 18 dir 2019/771)".

En la antigua ley de consumidores espafiola nada se precisaba en torno a la
responsabilidad directa del productor o fabricante (su art. 11.2 sélo afirmaba que
“el productor o suministrador deberd entregar una garantia que, formalizada
por escrito...””), no obstante, los tribunales entendian que la responsabilidad
de dichos sujetos era solidaria®. La jurisprudencia entendia que habia una
concurrencia entre el vendedor y el fabricante, pero no es que efectivamente
concurrieron al dafio los comportamientos del fabricante o vendedor, sino que

17 Art. 18: “Derecho de repeticion. Cuando el vendedor sea responsable ante el consumidor de la falta de confor-
midad resultante de una accion u omision, en particular la omision de suministrar actualizaciones de bienes con
elementos digitales, de conformidad con el articulo 7, apartado 3, de una persona en fases previas de la cadena de
transacciones, el vendedor podré emprender acciones contra la persona o personas responsables en la cadena de
transacciones”.

El legislador comunitario de la Directiva 1999/44 viene a justificar esta decision afirmando que la responsabilidad
del vendedor es “la solucion tradicional consagrada en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros”,
circunstancia que no le ha de impedir a éste la posibilidad de “entablar acciones contra el productor, el vendedor
anterior o contra cualquier otro intermediario de la cadena contractual salvo que hubiese renunciado a ese dere-
cho” (considerando 9).

En la Directiva 2019/771, se afirma que “el vendedor debe poder emprender acciones contra la persona respon-
sable en fases previas dela cadena de transacciones {...), la presente Directiva no debe afectar al principio de
libertad contractual entre el vendedor y otras partes de la cadena de transacciones. Los detalles sobre el ejercicio
de este derecho, en particular contra quiénes y como se deben emprender dichas acciones, asi como si dichas
acciones son de naturaleza obligatoria, deben ser establecidos por os Estados miembros. La presente Directiva no
debe regular la cuestion de si también el consumidor puede reclamar directamente contra una persona que inter-
viene en fases anteriores de la cadena de transacciones, excepto en aquellos casos en que el productor ofrezca al
consumidor una garantia comercial con respecto a los bienes” (considerando 63).

18 Destaca por su interés la STS de 20 de octubre de 1990 (RJA 8028). En este supuesto la garantia del vehiculo

comprado por el consumidor la habia dado el fabricante y sin embargo, el consumidor la exigio del vendedor/
concesionario, excepcionando éste falta de legitimacion pasiva. EI consumidor interpuso recurso de casacion y
segln el TS, los arts. 11 y 27.1.a) LGDCU establecen una responsabilidad solidaria de carécter legal a favor del
consumidor, enumerandose como deudores obligados a todas aquellas personas que hubieren concurrido al dano;
en el presente caso el fabricante, el importador y el vendedor o suministrador, solidaridad a la cual el consumidor
no habia renunciado.
También las Audiencias Provinciales afirman la responsabilidad solidaria del productor y suministrador de la ga-
rantia: SAP Orense, de 15 de diciembre de 1993 (El Derecho 1993/13234), SAP Tarragona, de 16 de diciembre de
1993 (AC 1118); SAP de Asturias, de 13 de febrero de 1998 (El Derecho 1998/4562); SAP Burgos, de 23 de octubre
de 1998 (El Derecho 1998/29539), etc. En contra SAP de Murcia de 24 de febrero de 1997 (RA 469), donde se
afirma que el art. 27.1 LGDCU es una norma de legitimacion pasiva que no establece la solidaridad en relacion con
la responsabilidad; para determinar dicha solidaridad ha de analizarse cada supuesto concreto, en el sentido de
constatar si hubo concurrencia de comportamientos. Sélo si varias personas concurren en la causacion del dano,
se respondera solidariamente (art. 27.2 LGDCU).
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el mero hecho de haber intervenido en la fabricacion y en la distribucién de los
bienes permite defender la concurrencia de aquéllos. Si ésta es la argumentacion
de los tribunales, hay que advertir que es criticable desde la perspectiva técnica,
aunque no desde la efectiva proteccién del consumidor, ya que ni el art. 11.2 ni
el 27.1.a) LGDCU establecian una responsabilidad solidaria por el mero hecho
de haber participado en la cadena de produccidn y de distribucion del bien de
consumo hasta que el mismo llegara a manos del consumidor®. A pesar de ello
algunos tribunales aplicaron dicha responsabilidad solidaria.

Sin embargo, hay una cuestidn en la que hay que detenerse. Si se admite
la responsabilidad del productor frente al consumidor que no haya contratado
con él, sino con el vendedor, se contradice el principio de eficacia relativa de
los contratos (art. 1257.1 Cc). ;Cémo puede responder por insatisfacciéon de un
contratante quien no es parte en el contrato celebrado con el consumidor.
Sucede, sin embargo, sorprendentemente que las declaraciones publicas de un
sujeto, el productor, realizadas para promover la venta del producto, en las que
tiene interés, puedan vincular al vendedor pero no a él.

Para superar la dificultad dogmatica de la relatividad contractual, puede
considerarse al vendedor como lo que es: parte en el contrato y obligado con
él, y al productor garante de la satisfaccion del interés del consumidor en ese
mismo contrato. Esta posicidn de garante permite canalizar la proteccién del
consumidor dentro del marco del contrato y articular las responsabilidades
concurrentes del vendedor y del productor. Un marco juridico adecuado para
exigir esta responsabilidad es el de la garantia. Ser garante no es otra cosa que
cubrir un determinado riesgo, en este caso el riesgo de la insatisfaccion del
interés contractual del consumidor®.

19 Estos articulos se referian a los sujetos responsables de forma disyuntiva y el art. 27.2 establecia el régimen de
responsabilidad solidaria sélo si los legitimados pasivos habian concurrido efectivamente en la causacién del dafo.
FENQY PICON, “Clausulas restrictivas...”, op. cit., pp. 2469-2473. Véase la detallada argumentacion doctrinal y
jurisprudencial alli reproducida.

20 Esta es la opinion de MORALES MORENO, “Declaraciones pblicas y vinculacion contractual (reflexiones sobre una Pro-
puesta de Directiva)”, Anuario de Derecho Civil, 1999-1., p. 285. Al parecer de LETE ACHIRICA, “La Directiva...”, loc. cit.,
p. 1370, al no existir en nuestro ordenamiento una accién directa del comprador frente al fabricante, sélo cabria acudir a
la figura del contrato a favor de tercero o promesa de hecho ajeno, en cuya virtud una de las partes, en nombre propio,
promete a la otra la prestacion que debe cumplir una tercera persona extraia al contrato. Aplicandolo en materia de
garantias, la responsabilidad del fabricante, en los términos declarados por el vendedor, sdlo surgiria si aquél consintiese
en ese sentido. En caso contrario el vendedor estaria obligado a indemnizar al comprador por los dafios y perjuicios que
le causase la falta de conformidad del bien vendido. La tesis de este Ultimo autor también la recoge AVILES GARCIA,
“Problemas de derecho interno que plantea la incorporacion y aplicacion de la directiva 1999/44/CE sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo”, Actualidad Civil, n® 4, 2000, pp. 1201-1202, y anade que
la responsabilidad directa del productor podria justificarse “o bien como una exigencia de la buena fe, y que constituiria
una manifestacién de la responsabilidad por la confianza o, si acaso, en segundo lugar, como un supuesto de responsabi-
lidad objetiva o de atribucion de riesgo. (...) la garantia del productor deberia circunscribirse al interés del cumplimiento o
satisfaccion del contrato, excluyéndose asi de la misma tanto la indemnizacion por los dafos subsecuentes, personales
o0 materiales, que tengan su origen en un producto adquirido defectuoso (habria que aplicar aqui la LRCP de 6 de julio de
1994) como también aquellas otras indemnizaciones que puedan derivarse de dafios puramente patrimoniales, de dificil
célculo, y cuyo cumplimiento podria conducir a una responsabilidad econémicamente insoportable”.
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En cualquier caso, cabe advertir que la responsabilidad atribuida al vendedor
en el actual TRLGDCU no excluye responsabilidad directa del fabricante, pues su
art. 124.1regula una accién contra el productor: “cuando al consumidor y usuario
le resulte imposible o le suponga una carga excesiva dirigirse frente al vendedor
por la falta de conformidad de los productos con el contrato podra reclamar
directamente al productor con el fin de obtener la sustitucién o reparacién del
producto”.

La legislacion peruana, sin embargo, considera que es el proveedor el que
responde por la idoneidad y calidad de los productos y servicios ofrecidos (art.
19 de la Ley n°29571 Cdigo de Proteccién y defensa del consumidor), definiendo
al proveedor en su art. 4 como “Las personas naturales o juridicas, de derecho
publico o privado, que de manera habitual fabrican, elaboran, manipulan,
acondicionan, mezclan, envasan, almacenan, preparan, expenden, suministran
productos o prestan servicios de cualquier naturaleza a los consumidores. En
forma enunciativa y no limitativa se considera proveedores a:

1. Distribuidores o comerciantes.- Las personas naturales o juridicas que
venden o proveen de otra forma al por mayor, al por menor, productos o
servicios destinados finalmente a los consumidores, aun cuando ello no
se desarrolle en establecimientos abiertos al publico.

2. Productores o fabricantes.- Las personas naturales o juridicas que
producen, extraen, industrializan o transforman bienes intermedios o
finales para su provision a los consumidores.

3. Importadores.- Las personas naturales o juridicas que importan productos
para su venta o provisién en otra forma en el territorio nacional.

4. Prestadores.- Las personas naturales o juridicas que prestan servicios a
los consumidores.” Articulo IV Cédigo de consumo. Observamos que la
proteccién del consumidor es mas amplia, observando en este caso con
mas claridad una responsabilidad solidaria entre todos los miembros de
la cadena de produccion.

Observamos que la regulacion peruana es mas envolvente. El concepto de
proveedor aglutina al distribuidor o comerciante (a quien en Espafia se considera
“vendedor”), al fabricante, importadores, o prestadores. Con ello se beneficia
mas al consumidor pues parece permitir que se dirija contra cualquiera de los
miembros de la cadena pues todos se aglutinan bajo el concepto de “proveedor”.

4. LAACCION DIRECTADEL CONSUMIDOR FRENTE ALPRODUCTORY LAACCION
DE REGRESO DEL VENDEDOR FRENTE AL PRODUCTOR. ART. 124 TRLGDCU

Enlalegislacién de consumo espafiola, como se haindicado, se reconoce
una accion del vendedor que ha respondido por la falta de conformidad frente al
fabricante. Impuso esta accidn la Directiva de 1999, y ahora la Directiva de 2019
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vuelve a incidir en la misma. Asi, el art. 18 de la Directiva 2019/771, contempla
la posibilidad de que el vendedor responsable frente al consumidor disponga
de acciones contra la persona responsable en la cadena de transacciones, sea
el productor o cualquier vendedor intermedio, atribuyendo a la legislacion
nacional su determinacidn, asi como las acciones y las condiciones de ejercicio
correspondientes. Obsérvese que la Directiva (tal como hacia la de 1999) no
calificatécnicamente estaaccidn, porlo que notiene que tratarse necesariamente
de una accidn de regreso?.

El precepto remite al Derecho interno que debera determinar el responsable/
es frente a los que el vendedor podrd emprender la accidn; la cuantia por la que
el vendedor podra accionar; silos responsables son varios, habrd que determinar
cémo responde frente al vendedor (si puede exigir el todo frente a cualquiera de
ellos, o0 sélo en proporcidn a su participacién en la falta de conformidad); todo lo
concerniente al plazo de la accidn; etc. La cuestidn, por tanto, es mas compleja
de lo que pueda parecer.

En todo caso, el Ordenamiento juridico espafiol ya tiene actualmente
regulada la accion directa del consumidor frente al fabricante ante una falta de
conformidad y la accién de regreso del vendedor que ha respondido de la falta
de conformidad frente al fabricante en su art. 124 TRLGDCU. Veremos si con
la transposicién de la Directiva 2019/771 se mantiene la regulacién actual o se
modifica. El estudio de estas acciones merece un analisis mas detallado.

4.1. El productor como responsable ante la falta de conformidad

EL TR-LGDCU distingue al “vendedor” del “productor”, considerando
a este Ultimo como responsable de una falta de conformidad con ciertas
peculiaridades, otorgando al consumidor una accién directa contra el mismo.

La definicién de productor no se recoge en este articulo sino en el art. 5
TR-LGDCU=. Se define al productor como “al fabricante de un bien o prestador
de un servicio o su intermediario, o al importador del bien o servicio en el
Territorio de la Unidn Europea, asi como cualquier persona que se presente
como tal al indicar en el bien, ya sea en el envase, el envoltorio o cualquier
otro elemento de proteccidn o presentacion, o servicio su nombre, marca u
otro signo distintivo” (art. 5 TR-LGDCU). Esta distincién resulta eficaz para

21 Las exigencias de la Directiva estarian cubiertas siempre que el vendedor dispusiera de alguna accion contra el
responsable de la falta de conformidad que le permitiera reintegrarse de los costes incurridos en el cumplimiento.
Pero por no constituir una accion de este tipo, las exigencias del art. 18 no quedarian satisfechas por una “llamada
en garantia” (similar a la prevista en el art. 1483 Cc para los supuestos de saneamiento por eviccién en la compra-
venta), es decir, por el solo hecho de permitir que el vendedor demandado por el consumidor pudiera llevar a pleito
a los restantes intervinientes en la cadena de distribucion a fin de que estos pudiesen coadyuvar en la defensa del
vendedor demandado.

22 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Com. art. 5 TR-LGDCU, p. 107 lo critica considerando mas oportuno haber conser-
vado la definicion en el art. 124.
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determinar el sujeto obligado a responder frente al consumidor ante la falta de
conformidad del bien con el contrato. Se ha incluido al prestador de servicios,
al intermediario y la circunstancia de que la identificacién del productor o
fabricante aparente puede realizarse en el propio bien, envase, envoltorio o
cualquier otro elemento de proteccidn o presentacion del mismo.

El art. 124 TR-LGDCU sélo menciona al productor como responsable. Es
por ello que la SAP Madrid 8 mayo 2008 no aplicd la legislacién de consumo
al ejercitar la accidn contra el servicio técnico y no contra el vendedor o
el productor. Destaca también la SAP Murcia 30 mayo 2006 en la que se
afirma que el vendedor y productor son responsables directos frente al
consumidor, que su responsabilidad es objetiva y quedan obligados al
saneamiento de defectos que puedan ser imputables a otros intervinientes
en la correspondiente cadena o proceso de produccidn, distribucion y
comercializacidn. Incide en la responsabilidad solidaria frente al consumidor
de todos los intervinientes en el proceso de produccidn, distribucién y venta.

Sin embargo, la definicion no menciona al distribuidor, y a este
respecto la SAP Valencia, 16 junio 2008, en la que el vendedor demanda
al distribuidor de la marca Hyunday de TVE por una falta de conformidad
de la que tuvo que hacerse cargo, el demandado alega que no le alcanza
la condicién de productor, pues sdélo es distribuidor del bien por lo que la
accién debe ejercitarse contra el fabricante del televisor. Pero la Sala, de los
hechos deduce que si el demandado es el distribuidor de esos productos,
necesariamente tiene la condicién de importador, figura asimilada a la de
fabricante, por lo que estd legitimada pasivamente en el ejercicio de la accidn
de repeticién por ser la entidad que vendid el producto al demandante quien
a su vez lo vendid al consumidor, de ahi que deba responder frente aquél de
la falta de conformidad. Ademas, ofrecid garantia comercial.

La regla general del TR-LGDCU es que la responsabilidad por falta de
conformidad corresponde al vendedor. En este sentido, en la SAP Madrid
3 abril 2008, la adquirente de un armario y cama reclama la rebaja del
precio por falta de conformidad dado que no procedid la reparacién en
un plazo razonable. El vendedor alega que el retraso en la subsanacién de
las deficiencias es imputable al productor. El juez considera que resulta
legalmente irrelevante dicho argumento dado que es el vendedor quien
responde frente al consumidor y en todo caso tiene el derecho de repetir
contra el productor. Se considera que el criterio legal exige al vendedor una
especial diligencia en su labor de intermediario, encaminada a motivarle
en el seguimiento de la reclamacién formulada por su cliente, instando y
requiriendo a sus proveedores para lograr un servicio eficaz y completo,
por eso, la conducta pasiva y amparada en que son otros los causantes
del retraso, se sanciona con la responsabilidad objetiva del precepto. Por
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esto procede la indemnizacidn de 300 por el retraso en la reparacidn de los
muebles (como rebaja del precio).

En la SAP Ourense 22 septiembre 2008, se absuelve al fabricante del
vehiculo por carecer de legitimacidn pasiva. El Unico legitimado pasivamente
es el vendedor en virtud del principio de relatividad. Considera que es cierto
que como excepcion a este principio, se permite al consumidor dirigirse
contra el productor con el fin de obtener la sustitucién o reparacién en caso
de falta de conformidad pero no lo es menos que la facultad se supedita
a que resulte imposible o suponga una carga excesiva dirigirse frente al
vendedor, circunstancias que en la sentencia no se dan.

En un sentido similar, en la SAP Vizcaya 18 junio 2007 relativa a un
vehiculo que sufre condensacién en uno delos faros, se demanda al vendedor
y no procede la estimacién de la demanda frente a Wolkswagen Audi Espafia
SAya que la accidn contra el productor sélo se contempla en el supuesto que
“al consumidor le resulte imposible o le suponga una carga excesiva dirigirse
frente al vendedor”, lo que no sucedia en el caso, dado que el vendedor ha
sido también demandado.

También sigue este criterio la SAP Sevilla 16 junio 2005, donde el actor
demanda conjuntamente al vendedor y fabricante de un teléfono mdvil. La
Sala considera que no procede dirigirse contra el fabricante pues considera
quesegunelart.10 LGVBC, lareclamacidén frente al fabricante procede cuando
resulta imposible o excesivamente gravoso dirigirse frete al vendedor.

Sin embargo, subsidiariamente, el consumidor y usuario podra dirigir sus
reclamaciones “directamente” frente al productor (los argumentos favorables
para reclamar directamente contra el productor estdn claramente expuestos
por MARIN LOPEZ, Com. art. 124, p. 1563). La SAP Navarra 13 febrero 2009 la
califica de accidn subsidiaria respecto de la del vendedor, “0 mas bienresidual”.
La interposicidn de la accidn estd supeditada a determinadas condiciones:
a que le resulta imposible dirigirse contra el vendedor (por ejemplo, que el
vendedor haya desaparecido -es el caso de la SAP Barcelona 5 diciembre
2007 donde el “consumidor” no pudo contactar con el vendedor y se dirige
al fabricante de un ordenador para reclamar la sustitucidn de una placa base-;
haya sido declarado insolvente o en concurso, o en el caso de la exoneracién
del art. 116.1.d) TR-LGDCU), o le suponga una carga excesiva dirigirse frente a
éste (puede deberse a que el vendedor rehuse persistentemente ocuparse del
problema -como se manifiesta en la Comunicacién de la Comisidn al Consejo
y al Parlamento Europeo relativa a la aplicacién de la Directiva 1999/44/CE
(...), incluido el examen de si procede introducir la responsabilidad directa
del productor de 24 de abril de 2007 COM (2007) 210 final-). Y aunque no lo
diga la norma, la reclamacidn directa esta restringida o limitada a las faltas de
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conformidad que atafien a la actividad del productor. Con ello se evita que
vendedor y productor se culpen mutuamente de responsabilidad (MARCO
MOLINA). Estas circunstancias que permiten reclamar directamente al
productor concurren en la SAP Madrid 6 julio 2007 al ser sumamente gravoso
el dirigir la reclamacién frente al vendedor ante los tribunales de Andorra por
la compra de un amplificador, porque si yalo es presentarla ante los Tribunales
de Madrid estando el domicilio del actor en Lugo, es mucho mds gravoso el
hecho de tener que acudir ante los tribunales de otro Estado, en el que es
discutible que exista una legislacion protectora de los consumidores.

La accién de reclamacion frente al productor es una accidn directa que
se otorga al consumidor, accién ya augurada con anterioridad al TR-LGDCU?.
La responsabilidad del productor, al igual que la del vendedor, es objetiva,
respondiendo independientemente de su culpa. La SAP Castellén 11 abril
2004 sefiala que la responsabilidad es extracontractual, aunque situada en
un contexto general de relaciones contractuales, y la accién prevista para
exigir esa responsabilidad es directa, lo que implica que no se tengan que
ejercitar después o simultdneamente a la que proceda contra el vendedor.
Esta sentencia considera apropiado responsabilizar al vendedor ante una
falta de conformidad puesto que se trata de una responsabilidad contractual,
por incumplimiento, que Unicamente puede serimputable a quien interviene
en el contrato e incumple en los términos legales la obligacidn que le
corresponde. Sin embargo, las caracteristicas de los bienes que constituyen
su objeto y la incidencia que en los negocios de venta tienen los procesos de
fabricacidn y distribucidn, justifican que se amplie en determinados casos
la proteccién del consumidor para extender la responsabilidad mas alld
de los limites estrictamente contractuales, haciendo participes de ella, en
determinados supuestos y condiciones, a otros agentes que si bien no han
tenido intervencidn directa en el contrato (y a los que, en principio, no puede
afectarles segun el art. 1257 CC ), tampoco pueden considerarse ajenos por
completo al incumplimiento contractual que genera la responsabilidad.

El apartado segundo del art. 124 advierte que la responsabilidad del
productor “cesard, a efectos de este titulo, en los mismos plazos y condiciones
que los establecidos por el vendedor”, lo que significa que habrd que tener
presente la regulacién general del régimen de garantias (arts. 114 ss TR-LGDCU).

Ahora bien, si el consumidor reclama frente al productor se restringen
sus derechos puesto que sélo podrd exigirle la sustitucion o reparacion del
producto. La exclusién de los remedios sinalagmdticos se justifica en el
fin perseguido por la accién directa, pues el control sobre la conformidad

23 PASCUAU LIANO, La accién directa en Derecho espanol, 1990, p. 145.
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reposa sobre el productor y en la prohibicién del enriquecimiento sin causa
pues el productor deberia reembolsar prestaciones ya satisfechas por el
vendedor cuando el productor no las ha recibido*. La SAP Castellén 11 abril
2008 considera que esta limitacion de las reclamaciones del consumidor
al productor no contemplando la posibilidad de que el consumidor pueda
exigir al productor ni la rebaja del precio ni la resolucién del contrato deben
considerarse acertadas, ya que el productor no ha participado en el contrato
de compraventa, de ahi que este ultimo no responde en los mismos casos
que el vendedor, ni tampoco su responsabilidad se extiende a todos los
mecanismos de reparaciéon de los que dispone el consumidor frente al
vendedor, sin perjuicio de la ausencia de una relacidn contractual entre el
consumidor y el productor, por lo que no cabe la resolucién de un contrato
inexistente entre ambos. En el mismo sentido SAP Navarra 13 febrero 2009.

La norma no contempla la posibilidad de reclamar al productor una
indemnizacién por dafios y perjuicios. No hay inconveniente que se solicite al
amparo del art. 117 TR-LGDCU?.

Quizds hubiera sido mas adecuado regular expresamente una
responsabilidad solidaria tal como se venia reconociendo por nuestros tribunales
antes del TR-LGDCU®. Sin embargo, alguna sentencia ya se ha pronunciado por
la solidaridad en el TR-LGDCU, asi la SAP Murcia 25 septiembre 2008 afirma que
laresponsabilidad del vendedory productor o fabricante es solidaria existiendo,
en todo caso, un derecho de reprobacién (art. 124 TR-LGDCU).

4.2. Laincomprension de las condiciones de responsabilidad establecidas

Elapartado segundo del art. 124 afiade que el productor responde frente
al consumidor cuando la falta de conformidad se refiere al origen, identidad
o idoneidad de los productos, de acuerdo con su naturaleza y finalidad y con
las normas que los regulan. Esta responsabilidad cesa en los mismos plazos y
condiciones que los establecidos por el vendedor.

El problema es interpretar sistemdticamente los parrafos 1y 2 del art
124 TR-LGDCU. Resulta interesante la SAP A Corufia 21 mayo 2007, en la que,
siendo ponente Bustos Lago, recogia en la misma las postura doctrinales
existentes al respecto dado que la doctrina jurisprudencial no se ha
manifestado sobre ello. Asi, siguiendo la misma, se afirma:

a) Para algunos autores? la responsabilidad del productor, aun por
defectos de conformidad del bien a él imputable, sélo surge de

24

25
26

GARCIA VICENTE, “La accion contra el productor: el Art. 10 de la Ley 23/2003, de 10 de julio de garantias en la
venta de bienes de consumo”, Anuario de Derecho Civil, 2007- 1,", p. 55.

en el mismo sentido MARIN LOPEZ MJ, Com. art. 124 TR, p. 1568.

en el mismo sentido MARIN LOPEZ MJ, Com. art. 124 TR, p. 1564.
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b)

manera directa frente al adquirente consumidor cuando concurra,
de manera cumulativa la imposibilidad o carga excesiva de dirigirse
al vendedor). Estos autores consideran que es el productor y no el
vendedor el responsable, también, de |a falta de conformidad cuando
ésta se refiera al origen, identidad o idoneidad de los bienes, de
acuerdo con su naturaleza, finalidad y con las normas que los regulan,
siempre que la falta de conformidad sea imputable al productor, en
el sentido de que sean defectos cuya causa resida en la produccion o
se origine dentro de su esfera de control. Ahora bien, la imputacién
de una responsabilidad al productor diferenciada de la del vendedor
es, para quienes ofrecen esta primera interpretacién del precepto,
independiente del reconocimiento del derecho del consumidor
a dirigirse directamente contra él. Asi las cosas, el consumidor se
puede dirigir contra el productor siempre que le resulte imposible
-en aquellos casos en que el vendedor haya desaparecido del
mundo juridico o haya sido declarado en concurso de acreedores- o
excesivamente gravoso dirigirse contra el vendedor -se encuentra
domiciliado en otro Estado-. Esta disociaciéon, en beneficio del
consumidor, entre la legitimacidn pasiva y la responsabilidad ultima
por la falta de conformidad, es la que obliga al legislador a instituir un
régimen de acciones deregreso afavordel vendedor. De estamanera,
quien haya respondido frente al consumidor tiene un plazo de un afio
- que se contara, como es regla general en las acciones de regreso,
desde que se hizo el pago- para repetir del responsable dltimo de la
falta de conformidad. La depuracién de responsabilidades entre los
intervinientes en la cadena de distribucién se realiza en funcién de la
culpa, o de quien dependa en ultimo extremo la falta de conformidad.

Otros autores?®, por el contrario, parece que, cuando el defecto del
bien sea imputable al productor -lo que sucede cuando el defecto
de conformidad se refiera al origen, a la identidad o a la idoneidad
de los bienes de consumo, de acuerdo con su naturaleza y finalidad
y con las normas que los regulan-, el consumidor podra elegir entre
reclamar el saneamiento al vendedor y que éste posteriormente,
en via de regreso, se resarza con el productor de lo pagado, o bien
ejercitar directamente la accién contra el productor que, en este
caso, carecerd de accién de regreso contra el vendedor, pues el
saneamiento es de su cuenta. En efecto, el vendedor responde frente

27 M. J. MARIN LOPEZ, MOSCOSO TORRES, COSTAS RODAL.
28 DIAZ ALABART, PENA LOPEZ, REPRESA POLO.
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al consumidor de las faltas de conformidad en todo caso, al margen
de la atribucién de responsabilidad dltima al productor. Esta solucién
puede plantearse como dudosa cuando la falta de conformidad
afecte a laidentidad del bien, pero no cuando se refiera a su origen o
a defectos en el proceso de fabricaciéon del bien de consumo.

Estadltimainterpretacion encuentra, almenos, los siguientes argumentos
que militan a su favor: 1°) Se trata de la transposiciéon de una Directiva de
minimos, por lo que nada obsta que los legisladores nacionales otorguen a los
consumidores niveles adicionales de proteccidn, como resulta de la prevision
de una accidn directa, al menos, en algunos supuestos, frente al productor.
2° ) El vendedor interviene exclusivamente en la fase de comercializacién
y no en la de produccién o fabricacién, por lo que resulta razonable que no
le sea imputable, cuando menos exclusivamente, la falta de conformidad
del producto o bien de consumo, 4°) La interpretacién sostenida es una
interpretacién “pro consumatore” que, como principio general, informa toda
la legislacion consumerista y la interpretacion y aplicacidon de las normas de
Derecho de consumo que hayan de realizar los drganos jurisdiccionales.

Expresado todo lo anterior, la sentencia solicita la sustituciéon de una
piscina prefabricada defectuosa al vendedor y al fabricante, y afirma que
de conformidad con los corolarios de la admisién de la accién directa del
consumidor [ adquirente frente al fabricante/productor en el supuesto
enunciado en la ley, no puede estimarse la falta de legitimacién pasiva “ad
causam” del fabricante del producto de consumo cuya falta de conformidad
constituye el fundamento de la accién ejercitada. Asi las cosas, la falta
de relacién contractual entre el fabricante y el adquirente del bien de
consumo, no es obstdculo a la legitimacién pasiva de aquél cuando, a tenor
de las previsiones de la ley los defectos de conformidad sean imputables
precisamente al fabricante o al productor. Comoquiera que el vendedor
responde en todo caso frente al comprador /| consumidor, nada obsta el
ejercicio conjunto de la accién derivada del incumplimiento contractual
frente a ambos responsables de la falta de conformidad.

4.3. Accién deregreso

El precepto finaliza con un tercer parrafo regulando una accién de
regreso del vendedor contra el responsable de la falta de conformidad para
ver reembolsados los gastos que ha realizado para subsanar dicha falta
de conformidad. También podria solicitar una indemnizacién por dafios y
perjuicios si los hubiera habido.

La finalidad de la accién de regreso o reembolso es doble: tutelar
al vendedor que ha respondido frente al consumidor de una falta de
conformidad de la que no es responsable, y conseguir distribuir la carga
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econdmica de la responsabilidad por falta de conformidad atribuyéndola a
aquél que sea responsable de la misma?®.

La legitimacion activa se concede a favor de quien haya respondido frente
al consumidor y usuario (como norma general el vendedor) y la legitimacién
pasiva corresponde al responsable de la falta de conformidad, que puede ser
cualquiera de la cadena contractual?®. Si son varios los responsables de la falta
de conformidad, la responsabilidad se repartiria entre ellos*'. En este sentido,
la SAP Valencia 16 junio 2008 ante la alegacion del distribuidor de carecer de
legitimacidn pasivaantelareclamacién del vendedor en via deregreso por haber
resuelto la compraventa de un televisor defectuoso con un consumidor a quien
le vendid el producto, afirma que en la compraventa destinada a un producto
de consumo se distinguen dos clases de obligaciones. La que el vendedor
tiene respecto a su comprador y la del vendedor respecto al productor. El
demandado entiende que es distribuidor, no productor, por lo que la accién
no procede contra él. Sin embargo, la Sala considera que en tanto distribuidora
de esos productos necesariamente tiene la condicidn de importador, figura
asimilada la fabricante, por lo que esta legitimada pasivamente en el ejercicio
de la accién de repeticidn por ser la entidad que vendid el televisor al vendedor
quien a su vez lo vendid al consumidor, de ahi que deba responder frente a
aquel de la falta de conformidad del bien con el contrato.

Si el productor responde directamente de la falta de conformidad,
cabe preguntarse si dispone de accidn de regreso. Si se considera que el
consumidor puede reclamar directamente contra el productor segun el art.
124.2, aunque a él no le sea imputable el defecto, si podra interponer una
acciéon de reembolso. Sin embargo, si la accidn directa sélo cabe cuando el
productor le es imputable en términos objetivos la falta de conformidad, no
podrd ejecutarlas.

El plazo parainterponer la accidn de repeticion es de un afio cuyo inicio
se computa a partir del momento en que se completd el saneamiento, es
decir, desde que el vendedor haya procedido a la reparacidn, sustitucidn,
rebaja del precio o resolucidn. Esta accidon tiene el propdsito de distribuir
de modo definitivo la carga econémica de la responsabilidad por falta de
conformidad sobre quien fuera el responsable en la cadena de produccién
o distribucion?.

29
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MARIN LOPEZ MJ, Com. art. 124 TR, p. 1570.

GARCIA RUBIO, “El derecho de regreso del responsable frente al consumidor en la ley 2372003, de 10 de julio, de
garantias en la venta de bienes de consumo”, Noticias de la Unién Europea, 2006, n. 263, p. 30.

DIAZ ALABART, “Los plazos”, p. 229.

MARIN LOPEZ, Com. art. 124, p. 1571.

GARCIA VICENTE, “La accion contra el productor”, loc cit, p. 59.




LA RESPONSABILIDAD DEL “VENDEDOR”, “PROVEEDOR” O “PRODUCTOR” EN LA LEGISLACION...

Quizas hubiera sido oportuno que la duracidn de la accién coincidiera
con la que dispone el comprador para ejercitar a falta de conformidad y que
tanto las acciones del consumidor como las acciones de regreso se pudieran
redimir en un solo pleito. Ademas, lo ideal seria excluir la responsabilidad
exclusiva del vendedor, y hablarse del sujeto obligado, entendiéndose que lo
es el productor, importador, productor aparente y vendedor o distribuidory
regular una accion de regreso entre ellos**.

34 CARRASCO-CORDERO-MARTINEZ, “Transposicion de la Directiva comunitaria sobre venta y garantias de los bie-
nes de consumo. Propuesta de regulacion, textos articulados y bibliografia” (Segunda parte), EC, n° 52, 2000, p.
131-134.
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LIBRE DETERMINACION DEL PUEBLO
DE PUERTO RICO*

Dr. Carlos Ivan Gorrin Peralta™

Mientras los derechos de todos

los pueblos, especialmente el derecho a
la autodeterminacion e independencia,
no sean debidamente reconocidos y
respetados, no habrd paz verdadera

y duradera. Paulo VI'

LA POLITICA TERRITORIAL DE LOS ESTADOS UNIDOS

Desde el 1898, durante mas de la mitad de su vida como nacidén, los Estados
Unidos de América han sometido a Puerto Rico a unrégimen colonial. Aunque los
documentos fundacionales de la republica estadounidense proclamaban que los
gobiernos justos derivan su legitimidad del consentimiento de los gobernados,’
su constitucion delegd al Congreso el poder de gobernar vastas extensiones
de terrenos anexados por tratado o adquiridos por compra o conquista. Las
fronteras de la nacién se fueron desplazando hacia el oeste desde la compra
de la Luisiana en 1803 hasta la anexién de Hawdi en 1898. Todas las anexiones
siguieron el mismo patrdn: los territorios anexados eran parte de los Estados
Unidos, serfan colonizados por estadounidenses que disfrutarian los mismos

*  Este trabajo ha sido aceptado para publicacion en el volumen conmemorativo de la Catedra UNESCO de Educacion
para la Paz, Facultad de Educacion, Universidad de Puerto Rico, Recinto de Rio Piedras, en proceso de edicion y
publicacién durante el 2019.

** Catedratico, Facultad de Derecho, Universidad Interamericana de Puerto Rico. Ex presidente de la Federacion Inte-
ramericana de Abogados (1994-1995). Vicepresidente de la Academia Intera-mericana de Derecho Internacional y
Comparado; cigorrin@derecho.inter.edu;.

1 Paulo VI, Allocution en réponse aux voeux du corps diplomatique (21 décembre 1973), Documentation Catholique,
20 janvier 1974, page 53, citado en José A. De Obieta Chalbaud, E/ derecho humano de la autodeterminacién de
los pueblos 239 (Edit. Tecnos 1985).

2 Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América. (“Governments are instituted among Men, deri-
ving their just powers from the consent of the governed.”).

3 Const. EE. UU. art. IV, 8 3 (“... The Congress shall have power to dispose of and make all needful Rules and Regu-
lations respecting the Territory or other Property belonging to the United States.”).
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derechos que tenian en sus estados de origen, y cuando se dieran las condiciones
iddneas, los nuevos territorios serian admitidos como nuevos estados.

En el 1898 ocurrid algo distinto. La Guerra Hispanoamericana le brindé a los
Estados Unidos la oportunidad de reunificar la nacién luego de la Guerra Civil y
lograr importantes objetivos econdmicos y militares mediante la insercién en
el mercado asiatico y el control del acceso caribefio al istmo de Panamd, donde
ya se proyectaba un canal interocednico. Los retazos del viejo imperio espafiol
—Filipinas, Guam, Cuba y Puerto Rico— brindaron la ocasién de adelantar estos
intereses. No se perseguia ampliar las fronteras de la nacién, sino controlar
las nuevas posesiones politica, econdmica y militarmente.* En vista de estos
objetivos diferentes, el instrumento legal de anexién —tratado de paz suscrito
en Paris— es distinto a los anteriores.> Espafa cedid la soberania sobre Puerto
Rico alos Estados Unidos, pero el tratado no indica que seria parte de la nacién,
ni que se convertiria en estado. Su condicidn politica y los derechos de sus
habitantes estarian sujetos a la discrecidn politica del Congreso.

Poco después, la Corte Suprema resolvié los llamados Casos Insulares, que
constitucionalizaron la diferencia entre los anteriores territorios incorporados
y los nuevos territorios no incorporados.® Todos estarian sujetos al poder
congresional pero estos no serian parte de los Estados Unidos, la Constitucién
no seria de aplicacién ex proprio vigore y sus habitantes no tendrian los mismos
derechos constitucionales. EI Congreso podria gobernar los territorios sin la
inconveniencia de todos los limites que el texto constitucional impone al poder
legislativo.

Durante la primera mitad del siglo XX, el Congreso ejercid su poder plenario
mediante leyes organicas que crearon el gobierno que regiria a Puerto Rico. Bajo
la Ley Foraker de 1900 y la Ley Jones, de 1917 Puerto Rico se caracterizd por
extremapobreza,dependenciaecondmica, subordinacionpolitica,indoctrinacion
y persecucion de la disidencia. El modelo colonial generd insatisfaccién creciente
en el pueblo de Puerto Rico mientras diversas fuerzas politicas se debatian entre
propuestas de independencia plenay la admisidon de Puerto Rico como un estado
federado. La fuerza dominante era el independentismo.

4 Bartholomew H. Sparrow, The Insular Cases and the Emergence of American Empire 57-78 (Univ. Press of Kansas
2006).

5  Treaty of Peace between the United States of America and the Kingdom of Spain. 30 Stat. 1754.

6  Paraunarelacion de los Casos Insulares mas significativos para Puerto Rico y diversos autores que los han comen-
tado, véase Carlos Ivan Gorrin Peralta, Puerto Rico and the United States at the Crossroads, en Reconsidering the
Insular Cases: The Past and Future of the American Empire 183 (Gerald L. Newman & Tomiko Brown-Nagin eds.
Harvard Univ. Press 2015).
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ELABORACION DE UN MITO

Con la creacion de la Organizacidn de Naciones Unidas se canalizd el repudio
internacional a los horrores de la guerra mundial, y surgié el propdsito de
mantener la paz mundial mediante la promocién de los derechos humanos. Se
fragud un consenso internacional contra el colonialismo y en apoyo al derecho
de libre determinacidn de todos los pueblos. Esta nueva realidad externa y la
creciente insatisfaccion dentro de Puerto Rico provocaron que los Estados
Unidos decidieran introducir cambios en la forma de gobernar al territorio.
Designaron un primer gobernador puertorriquefio; luego dispusieron que el
gobernador fuera electo por el pueblo. Pero no era suficiente.

En 1950, el Congreso autorizé que una convencién constituyente redactara
una “constitucion” para el gobierno local. La Ley 600 de ese afio permitié la
creacion del “Estado Libre Asociado de Puerto Rico”.” La convencidn elabord un
proyecto, el pueblo lo avalé en referéndum y fue aprobado por el Congreso en
1952.8 El historial revela que el objetivo era obtener el consentimiento del pueblo
a la relacién territorial, sin alterar la relacidn politica, juridica y econdmica.?
Durante varias décadas se esgrimié la idea de que en virtud de un “pacto”
(compact) la relacion habia cambiado, que Puerto Rico habia dejado de ser un
territorio y que el Congreso ya no ejerceria poderes plenarios bajo la cldusula
territorial. Los Estados Unidos lograron la aprobacién de una resolucién por la
Asamblea General de Naciones Unidas que les eximid de rendir informes anuales
sobre el progreso hacia la descolonizacidn del territorio, aduciendo que Puerto
Rico habia logrado gobierno propio.®

Ese periodo inicial coincidié con crecimiento econdmico producto de la
prosperidad de la posguerra. Se atrajo inversion de capital estadounidense —
objetivo que habia existido desde la anexién en 1898— mediante incentivos
contributivos tanto a corporaciones que establecian operaciones industriales en
Puerto Rico, como a inversores privados que adquirireran bonos de Puerto Rico
y de sus corporaciones publicas libres de impuestos federales.

Apartir de los afios sesenta, comenzd a descorrerse el velo de respetabilidad;
la colonia fue quedando al desnudo. Los esfuerzos desplegados por el Partido
Popular Democrdtico para ‘“desarrollar” o “culminar” el ELA, resultaron
infructuosos. Algunas decisiones judiciales —incluso de la Corte Suprema de los

7  Pub. L. No. 81-600, 64 Stat. 319 (1950) (2015).

8  Pub. L. No. 82-447, 66 Stat. 327 (1952).

9  Para extractos de ponencias e informes del proceso legislativo, véase Ral Serrano Geyls, Derecho constitucional
de Estados Unidos y Puerto Rico, Vol |, pag. 488 (Col. de Abogs. de PR. 1986).

10 Res. A. G. 748 (VIll). La votacion fue de 26 a favor (43.3%), 16 en contra (26..6%) y 18 abstenidos (30%). Id., a la
pag. 563.
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Estados Unidos" — empezaron a abandonar la teoria de que se habia suscrito
un pacto bilateral en 1952 y que Puerto Rico habia dejado de ser un territorio.
En 1989 el Congreso comenzd a considerar legislacion que nunca aprobd, para
facilitar la libre determinacién de Puerto Rico, reclamando como autoridad su
poder bajo la cldusula territorial de la Constitucidn para disponer del territorio y
aprobar todas las leyes que estime convenientes.

Ya a principios del actual siglo, algunos defensores tradicionales de la
relacién existente comenzaron a aceptar que la relacién continuaba siendo
territorial. Se reveld que el concepto de “compact” dispuesto en la Ley 600 era
una ambigtiedad intencional para argumentar en Puerto Rico que la legislacion
creaba un pacto, mientras se le explicaba a los miembros del Congreso que se
trataba de una retdrica de pacto, sin la sustancia.”

Una comisién designada por tres presidentes de los Estados Unidos —Bill
Clinton, George W. Bush y Barack Obama—rindid informes reveladores en los
afios de 2005, 2007 y 2011. Todos indican que Puerto Rico es un territorio no
incorporado de los Estados Unidos, sujeto todavia a los poderes plenarios del
Congreso, al punto de que se puede derogar cualquier medida de autogobierno
e incluso ceder el territorio a otro pais, sin consultar a los habitantes.”

LA AVENTURA COLONIAL FRACASO

Durante algunas décadas la economia de Puerto Rico crecidé como
resultado de incentivos contributivos y transferencias de fondos federales
para programas sociales. La camisa de fuerza de la territorialidad promovié
que los gobiernos incurrieran en una deuda publica que se torné impagable.
Los diversos gobiernos continuaron la practica de emitir deuda no solo para
sufragar obras gubernamentales, sino incluso para financiar gastos recurrentes
y hasta pagar el servicio de la deuda misma. En la década de los afios noventa, el
Congreso decidid derogar gradualmente los incentivos contributivos federales
a la inversién de capital estadounidense en Puerto Rico, los cuales terminaron
finalmente a mediados de la primera década de este siglo, cuando comenzé a
decrecer la economia.

El cuadro econdmico imperante es tenebroso. Cerca de la mitad de Ia
poblacidn esta bajo el nivel de pobreza y depende de ayudas gubernamentales.™

11 Harris v. Rosario, 446 U.S. 651 (1980).

12 José Trias Monge, Como fue — Memorias, 144 (edit. U.PR. (2005).

13 President’s Task Force on Puerto Rico’s Status, Reports by the President’s Task Force on Puerto Rico’s Status, 7
(White House 2005); President’s Task Force on Puerto Rico’s Status, Reports by the President’s Task Force on
Puerto Rico’s Status, 5-6 (White House 2007); President’s Task Force on Puerto Rico’s Status, Reports by the
President’s Task Force on Puerto Rico’s Status, 17-18 (White House 2011).

14 Segun el Negociado del Censo de los EE. UU., el 45% de la poblacion estaba bajo el nivel de pobreza en el 2013 y
el 48% en el 2014.
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El ingreso per capita ha sido por siete décadas un tercio del de los EE. UU.,* y
alrededor de la mitad de la tasa del estado mas pobre.”® El desempleo oficial
ronda alrededor de 10 a 14%.”7 Durante mas de una década, Puerto Rico ha tenido
una tasa negativa de crecimiento econémico, una de las mds bajas del mundo.™
Los impuestos se han disparado.” La emigracion ha causado que la poblacién
del pais se haya reducido en mas de 10% durante doce afios.”® El gobierno esta
quebrado, la deuda publica se ha degradado a nivel de chatarra y no hay acceso
a los mercados de crédito para la emision de nueva deuda.” Demas esta decir
que se han multiplicado los problemas sociales en las dreas de educacidn, salud,
crimen, adiccién a drogas, servicios sociales y corrupcidon gubernamental.

La territorialidad y la depresién econémica culminaron en el 2016. La Corte
Suprema de los Estados Unidos resolvid un caso penal originado en Puerto Rico
en el que el acusado, previamente procesado en la Corte Federal por el mismo
delito, reclamé que la proteccidn constitucional contra la “doble exposicién”
impedia que el gobierno de Puerto Rico volviera a acusarlo. La Corte Suprema de
los Estados Unidos resolvid en Puerto Rico v. Sdnchez Valle*? que un estado puede
acusar nuevamente a una persona acusada previamente por el gobierno federal
porque su autoridad deriva de una fuente separada de soberania. Pero Puerto
Rico carece de soberania propia; su poder para acusar a una personasurge de una
constitucidn aprobada por el Congreso y no de una soberania separada. Puerto
Rico sigue siendo un territorio no incorporado y su gobierno ejerce autoridad
por permiso del Congreso, no por mandato soberano del pueblo.

15 Hacia fines del 2013, el PNB per cépita en los EE. UU. era de $53,720, mientras que el de Puerto Rico era de
$19,310. World Bank, G/ Per Capita, UNDATA, http://data.un.org/ Estas cifras sugieren que el PNB per capita en
los EE. UU. es casi tres veces el de Puerto Rico (2.8), una brecha que se ha mantenido durante cincuenta afos. Id.

16 Misisipi todavia tiene el PNB per capita mas bajo de todos los estados. Véase U.S. Dep't of Commerce, Mississippi,
Bureau of Econonomic Analysis, http://bea.gov/regional/bearfacts/pdf.cfm? fips=28000&areatype=STATE&g
eotype=3 (accedido el 21 de mayo de 2017).

17 Statistical Appendix of the Economic Report to the Governor and to the Legislative Assembly, Gov't Dev. Bank for
Puerto Rico (2015), http://www.gdbpur.com/economy/documents/ApendiceE stadistico2015.pdf. Peor aun es
la bajisima participacion de la fuerza laboral de alrededor de 40 por ciento, una de las mas bajas en el mundo.
Countries with Lowest Labor Force Participation Rate—Bottom 5 World, IECONOMICS, http://ieconomics.com/
lowest-5-labor-force-participation-rate (accedido el 21 de mayo de 2017).

18 Desde el 2006, la economia ha registrado un crecimiento negativo del PNB real. Commonwealth of Puerto Rico
Office of the Governor Planning Board, pag. A-6. La recesion de la dltima década ha resultado en una actividad
productiva de escasamente el 86 por ciento de lo que era hace diez afos. /d.

19 Desde noviembre de 2006 el gobierno ha tratado de reducir su déficit presupuestario con impuestos. Véase Com-
monwealth of Puerto Rico, General Concepts of the Sales and Use Tax, Departmentt of the Treasury, http:/www.
hacienda.gobierno.pr/downloads/pdf/publicaciones/publicacion/PUBLICA TION% 2006-05-1.pdf (accedido
el 10 de noviembre de 2006). http://www.hacienda.gobierno.pr/ downloads /pdf/ publicaciones/ publicacion/
PUBLICATION%2006-05-.pdf.

20 Véase censo.estadisticas.pr/EstimadosPoblacionales (accedido el 27 de mayo de 2017). Luego de los huraca-
nes, la emigracion ha incrementado.

21 D. Andrew Austin, Puerto Rico’s Current Fiscal Challenge, Congressional Research Service, 11 de abril de 2016.

22 136 S. Ct. 1863 (2016).
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Mientras se desarrollaba el drama de ese caso penal, ya los bonos de Puerto
Rico habian sido degradados como “chatarra”, el gobernador habia declarado
que la deuda era impagable y el pais habia perdido acceso al mercado de bonos
para la emisién de deuda publica. La legislatura aprobd legislaciéon para que
las corporaciones publicas y los municipios pudieran recurrir a un tribunal para
lograr la restructuracion de su deuda publica.” Pero la Corte Suprema de los
Estados Unidos, en Puerto Rico v. Franklin California Tax-Free Trust* resolvié que
la ley era inconstitucional. En 1984 el Congreso habia excluido a Puerto Rico*
de la disposicidn del Cddigo de Quiebras de los Estados Unidos que le permite
a un estado autorizar el inicio de un proceso de restructuracion de deuda de
sus municipios y corporaciones publicas.?® Interpretd la Corte que en virtud de
esa ley, el Congreso habia “desplazado” toda legislacion de Puerto Rico que
persiguiera la misma finalidad. No habia recurso judicial para enfrentar la crisis
fiscal provocada por la deuda publica.

LA RESPUESTA IMPERIAL

Todo dependeria de que el Congreso actuara para evitar que una voragine
de pleitos contra el gobierno de Puerto Rico paralizara e imposibilitara sus
operaciones. Unos dias después el Congreso y el presidente aprobaron una ley
artificiosamente titulada “Puerto Rico Oversight, Management, and Economic
Stabilization Act’ or ‘PROMESA’”* bajo la clatsula constitucional que le delega al
Congreso poderes plenarios para reglamentar a los territorios.

La ley cred una junta de siete miembros designados por el presidente y el
liderato congresional® que puede modificar cualquier ley o decisién del gobierno
territorial. 2> PROMESA es, entonces, la mds reciente manifestaciéon de gobierno
colonial. La ley apuesta a la colonialidad como solucidn a las condiciones que ha
impuesto la territorialidad, pero la solucidn a la crisis que enfrenta el pais no se

23 Ley para el cumplimiento de deudas y la recuperacion de las corporaciones publicas de Puerto Rico, Ley Nim.
2014-71, 13 L.PR.A. 8§ 111 et seq.

24  Puerto Rico v. Franklin California Tax-Free Trust, 136 S. Ct. 1938 (2016).

25 Segun 11 U.S.C. 8101(52) Puerto Rico no es un “estado” para fines de cualificar como deudor bajo el Cédigo de
Quiebra de los EE. UU.

26 11 U.S.C. 8903(1).

27 130 Stat 550, 48 U.S.C. § 2101 et seq

28 48 U.S.C. § 2121(b)(2).

29 Id. 8 2121(e)(1)(A) y 8 2121(e)(3). Cabe sefalar que en Aurelius Investment et al. v. Commonwealth et al.
F3d (st Cir. 2919) (Juez J. Torruella), la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos para el Primer Circuito
resolvid que la formula que dispone PROMESA para la designacion de los miembros de la Junta viola la disposicion
de la Constitucion de los Estados Unidos que regula el nombramiento de funcionarios federales. Habra que ver si la
Corte Suprema confirma o revoca esta decision. Pero lo mas significativo es que la decision no cuestiona de forma
alguna los poderes casi omnimodos de la Junta en virtud de la ley federal, e incluso caracteriza a sus miembros
como “procénsules romanos”.

30 /d. & 2144(a)(5)—(6).
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puede lograr con la reiteracién del mismo régimen colonial responsable de la
actual situacidn, sino en su repudio.

La creacién del llamado ‘“estado libre asociado” en 1952 no cambid la
relacidn territorial/colonial. El gobierno de Puerto Rico siempre ha operado bajo
el poder revocatorio del gobierno de los Estados Unidos, que ha fomentado
mediante la persecucién y la dependencia econdmica, la ideologia del miedo y
la impotencia.?' Se cred una ilusidn de libre determinacién, un espejismo que se
ha esfumado dejando solo el estéril desierto de una relacién colonial asfixiante.

LUZ AL FINAL DEL TUNEL: EL DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION DE
LOS PUEBLOS

El derecho constitucional que ha sostenido la “legalidad” del régimen ha
entrado en contradiccion con el derecho internacional a la libre determinacidn
de los pueblos reconocido por la comunidad internacional, y con las obligaciones
que los propios Estados Unidos han asumido hacia fines del siglo XX.

El derecho alalibre determinacion tiene sus origenes en el siglo de lailustraciony
las revoluciones liberales de los siglos XVIl'y XVIll, incluida la guerra de independencia
de los Estados Unidos. El principio se concreta en el término “libre determinacion
de los pueblos” a principios del siglo XX, y se convierte en norma de derecho
internacional reconocida en la Carta de Naciones Unidas y en pactos internacionales
de derechos humanos.?* La comunidad de naciones lo ha reconocido como norma
de derecho consuetudinario internacional mediante la adopcién de mudiltiples
resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas.3* Diversas autoridades
de derecho internacional sefialan que el consenso entre las naciones reconoce la
libre determinacién como una norma vinculante que ningtn estado puede derogar,
por razén alguna, incluyendo el consentimiento del pueblo colonial.3* Por dltimo, la
Corte Internacional de Justicia lo ha reconocido en diversas decisiones.?

31 Para una dramética condena judicial de la persecucion sisteméatica del independentismo en Puerto Rico y sus
repercusiones, véase Noriega Rodriguez v. Hernandez Coldn, 122 D.PR. 650 (1988) (Opinién de conformidad del
Juez Asociado Hon. Antonio Negron Garcia).

32 Carta de Naciones Unidas, articulo 1(2); Pacto Internacional de Derechos Humanos Civiles y Politicos, Res. A.G.
22008 (XXI); Pacto Internacional de Derechos Humanos Econémicos, Saciales y Culturales, Res. A.G. 2200A (XXI)

33 La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) invoca el mandato de la Carta de Naciones Unidas. La
Resolucion 1514 (XV) (1960) reconoce el derecho de los pueblos y la obligacion de los poderes coloniales de tomar
medidas en territorios que no han alcanzado el autogobierno, para moverlos hacia la independencia.. La Resolucion
1541 (XV) (1960) define las opciones de completo autogobierno. La decision debe tomarla el pueblo en votacion li-
bre y justa. Puede decidir entre: (1) constituirse como estado soberano (independencia); (2) asociarse libremente
con un estado independiente; (3) integrarse a un estado independiente ya en existencia. La Resolucion 2625 (XXV)
(1970) dispone, entre mdiltiples disposiciones relativas a las relaciones de amistad entre los pueblos y principios
articulados en expresiones previas de la AG, que los estados tienen la obligacion de “[p]oner fin rapidamente al
colonialismo, teniendo debidamente en cuenta la voluntad libremente expresada de los pueblos de que se trate.

34 Antonio Cassese, Self-Determination of Peoples: A Legal Reappraisal 11 (Cambridge Univ. Press 1995); Joshua
Castellino, International Law and Self-determination 11 (Martinus Nijhoff Publishers 2000).

35 La Corte Internacional de Justicia ha reiterado el valor imperativo del derecho en sus pronuncia-mientos sobre Namibia
(1971), Sahara Occidental (1975), Timor Oriental (1995) y muy recientemente en el caso de las Islas Chagos (2019).
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El derecho internacional consuetudinario forma parte del derecho de los
Estados Unidos.3* Ademads, los tratados internacionales suscritos por dicho pais
forman parte de “la ley suprema de la nacién”, en unién a la Constitucidon y las
leyes federales.’” Esos tratados incluyen el Pacto Internacional de Derechos
Humanos Civiles y Politicos, propuesto por la Asamblea General de Naciones
Unidas desde el 1966, y que entrd en vigor para los Estados Unidos en 1992,
luego de la firma del Presidente Jimmy Carter y la aprobacién del Senado, a
recomendacion del Presidente George H. W. Bush ; Dicho tratado reconoce en
su primer articulo el derecho a la libre determinacién de todos los pueblos, y
ademas dispone que los estados partes promoveran y respetaran el ejercicio del
derecho.

En vista de que el Pacto Internacional forma parte de “la ley suprema de la
nacion”, el derecho alalibre determinacién es una norma de derecho federal que
le crea al gobierno de los Estados Unidos la obligacién afirmativa de promover
y respetar la libre determinacién del pueblo de Puerto Rico. El Congreso tiene,
conforme a la cldusula territorial de la Constitucidn, el poder de “disponer
del territorio”. Sin embargo, en repetidas ocasiones ha rehusado aprobar
legislacion para permitir el ejercicio del derecho. Ha reiterado el poder que le
reconoce el régimen constitucional de ejercer poderes plenarios sobre Puerto
Rico. Al asi hacerlo, los Estados Unidos violan sus obligaciones internacionales.
Lamentablemente, las cortes de los Estados Unidos son renuentes a aplicar
las normas del derecho internacional. Como regla general, entienden que los
tratados no son “autoejecutables” sin legislacién habilitadora que los haga
efectivos.®

Hay que buscar nuevas avenidas para viabilizar el derecho del pueblo a su
libre determinacién. Cada vez que uno de los sectores politicos del pais intenta
realizar gestiones ante el gobierno de los Estados Unidos sin contar con el
concurso de las otras fuerzas politicas, la reaccién siempre ha sido que tenemos
que ponernos de acuerdo en alguna propuesta especifica para que el Congreso
pueda actuar. Esta postura incumple con la obligacién afirmativa de promover

36 The Paquete Habana (1900); U.S. v. Belmont (1937).

37 Segun la clausula de supremacia de la Constitucion de los EE. UU., Art. VI, cl. 2.: “Esta Constitucion, y las leyes de
los Estados Unidos que se aprueben bajo esta; y todos los tratados hechos o que se hagan bajo la autoridad de los
Estados Unidos, seran la ley suprema del pais...".

38 138 Cong. Rec. S4781-01 (daily ed., April 2, 1992).

39 La doctrina de la no autoejecutabilidad de los tratados se remonta al principios del siglo XIX. Foster v Neilson, 27
U.S. 253 (1829). Se ha reiterado en innumerables ocasiones. La mas reciente reiteracion fue en Medellin v. Texas,
552 U.S. 491 (2008), cuando la Corte Suprema llegé al extremo de negarle efectividad a una sentencia de la Corte
Internacional de Justicia en las cortes de los Estados Unidos. Para una exposicion y critica de la doctrina véase
Carlos Ivan Gorrin Peralta, Constitucionalismo colonial y autodeterminacion de Puerto Rico, 51 Rev. Jur. U.LLPR. 7,
30-31 (2016-2017), y autoridades ahi citadas, n. 120.
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y facilitar el ejercicio de la libre determinacidn, pero politicamente les sirve para
argumentar que no se resuelve el problema porque no nos ponemos de acuerdo,
y ademas le sirve bien a las fuerzas inmovilistas del patio.

Hay que lograr unidad de propdsito para vencer el inmovilismo. Cuando mas
cerca estuvo Puerto Rico de lograr resultados concretos en el Congreso fue
durante el proceso de 1989 al 1991, cuando se discutid legislacién federal para
la celebracién de un plebiscito vinculante. En aquella ocasidn, aunque se contd
con el concurso de los tres partidos politicos, no fue posible lograr la legislacidn,
pero diez afios mas tarde un pueblo unido tras la causa de Vieques logrd no solo
que el gobierno detuviera los bombardeos a que fue victima una de las islas
del archipiélago puertorriquefio, sino que poco después cerrara la base naval
de Roosevelt Roads. Ahora, casi veinte afios después, quizd las condiciones son
propicias.

En Puerto Rico, diversos grupos han propuesto que, contando conlas diversas
fuerzas politicas, se convoque una asamblea constitucional de estatus que
propongay negocie con el gobierno de los Estados Unidos las diversas opciones
hacia una nueva relacién. También se ha tratado de impulsar legislacion federal
que facilite el ejercicio de libre determinacién. Diversos sectores han propuesto
recurrir a la comunidad internacional para lograr que Naciones Unidas retome el
caso de Puerto Rico y requiera de los Estados Unidos el inicio de un proceso de
libre determinacién. Otras personas y grupos se han propuesto aprovechar foros
internacionales para recabar apoyo a la libre determinacién de Puerto Rico.

Indudablemente, hay que provocar accién congresional para cambiar la
relacion. El Congreso tiene el poder constitucional para cumplir con la obligacion
internacional de facilitar y promover el ejercicio de la libre determinacién del
pueblo de Puerto Rico. No ha tenido la voluntad politica de actuar porque el
territorio sirvié bien los designios econdmicos que provocaron la anexién de
Puerto Rico a fines del siglo XIX. Y a lo largo del siglo XX sirvié los propdsitos
estratégicos y militares de los Estados Unidos. Pero las condiciones actuales
son distintas. Puerto Rico ya no tiene el valor estratégico luego de acabarse la
guerra fria y los Estados Unidos han desmilitarizado gradualmente el pais. Por
otra parte, la crisis de la deuda publica y la quiebra del régimen colonial se ha
agravado con la catdstrofe de los huracanes Irma y Maria en el 2017. La relacién
con Puerto Rico comienza a identificarse como un problema que amerita accién
del gobierno federal.

La solucidn inicial fue la de insistir en el modelo colonial con la aprobacién
de PROMESA y la imposicidon de la Junta de Supervisidn Fiscal. Después de mas
de dos afios, es poco lo que puede reclamar la Junta en términos de logro. Las
nuevas condiciones presentan un cuadro propicio para que el Congreso redirija
su politica territorial hacia un proceso de libre determinacidn, disposicién del
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territorio y eventual renuncia a la soberania, para que esta resida donde debe
estar: en manos del pueblo de Puerto Rico.

Es preciso considerar Unicamente opciones basadas en la soberania real
del pueblo, fuera del ejercicio de los poderes territoriales del Congreso de los
Estados Unidos. La alternativa de la territorialidad, bajo la cual los Estados
Unidos continden ejerciendo la soberania sobre el pueblo de Puerto Rico, no
puede ser una de las opciones. Un problema nunca puede ser su propia solucidn.
Hay que optar por alternativas basadas en la soberania. Por supuesto siempre
estd la soberania plena en la independencia. También, conforme al derecho
internacional hay opcionesde soberaniacompartida. Unadeellaseslaintegracion
a un estado nacional, que en el contexto de los Estados Unidos, significa la
admisién de Puerto Rico como un estado federado. También se ha reconocido
como opcidn descolonizadora la libre asociacidn del pueblo dependiente con un
estado nacional al que le delega el ejercicio de algunos poderes soberanos.

El gobierno de los Estados Unidos ha viabilizado las tres alternativas en
momentos distintos: la independencia en las Islas Filipinas; la admisién de
territorios incorporados como nuevos estados en treinta y siete ocasiones;
y acuerdos de libre asociacién con las republicas de Palau, las Islas Marshall y
los Estados Federados de Micronesia. Al evaluar en qué medida estas opciones
descolonizadoras pueden armonizar con los intereses nacionales de los Estados
Unidos, el Congreso tendra que considerar varios factores de naturaleza politica.

En cuanto a la alternativa de admitir a Puerto Rico como un estado de la
federacidn, el Congreso seguramente examinard los tres criterios politicos que
invariablemente ha utilizado al admitir nuevos estados: (1) que una clara mayoria
del pueblo del territorio ya deseara que se le admitiera como estado; (2) que
dicho pueblo hubiera adoptado la cultura y valores politicos de los Estados
Unidos; y (3) que el territorio contara con una economia que permitiera sostener
su propio gobierno y hacer su aportacién al tesoro nacional.*

En cuanto alaopcién delalibre asociacién, habrd que considerarlaidoneidad
de aplicar a Puerto Rico este régimen disefiado para comunidades muy pequefias
cuya independencia no es viable.

En cuanto a la independencia, los Estados Unidos consideraran el fracaso
econémico del modelo colonial y ponderaran si sus intereses politicos y
econdmicos son compatibles con el ejercicio exitoso de la plena soberania.
Asi ha ocurrido en muchos otros paises pequefios que han podido salir del

40 H.R. Rep. 85-624 (1957) 1958 U.S.C.C.A.N. 2933. Para un resumen de los procesos de admision de nuevos esta-
dos, véanse Raul Serrano Geyls y Carlos Ivan Gorrin Peralta, Puerto rico y la estadidad: problemas constitucionales
(Parte 1), 40 Rev. Col. Abo. PR. 521 (1979); (Parte II) 41 Rev. Col. Abo. PR. 1 (1980); (Parte Ill) 42 Rev. Col. Abo.
PR. 1(1981).
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colonialismo mediante la negociacién y la bisqueda de soluciones consensuadas
para beneficio de ambas partes en otras latitudes como son los casos de las
Bahamas, Irlanda, Malta, Panama o Singapur.

Sea cual sea el destino final de Puerto Rico, algo queda claro. La territorialidad
ha fracasado econdmicamente; no ha resultado en beneficio para Puerto Rico ni
responde ya a los mejores intereses econdmicos, estratégicos y politicos de los
Estados Unidos. El colonialismo denigra al colonizado y envilece al colonizador.#
Es tiempo de pasar la pagina de esta historia vergonzosa para comenzar un
nuevo capitulo de dignidad, libertad, prosperidad y paz.

41 Rubén Berrios Martinez, Puerto Rico’s Decolonization, 76 Foreign Affairs 100, 112 (1997).
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de siervos medievales (en casas de chapa, de cartones, sin cloacas, con pisos de
tierra, sometidas a la ley de la fuerza y la necesidad) y alrededor de seiscientas
duermen en las mismas calles por las que los demas paseamos. A mi criterio,
al menos, eso es un problema juridico. Grave. Y, como tal, exige una respuesta
urgente. Vamos, entonces, al intento de articularla.

1. LA REPARACION INTEGRAL COMO PROMESA FUNDACIONAL DEL
DERECHO. {QUE ES? {COMO FUNCIONA?

El punto de partida del presente trabajo es postular a la reparacién integral
del dafio como principio fundacional del derecho.

Entiendo que un simple ejercicio de imaginacién debiera ser suficiente para
graficar qué es lo que quiero decir cuando afirmo tal cosa:

Intentemos, por un segundo, imaginar una hipotética sociedad de hombres
y mujeres exactamente iguales a nosotros, pero inmunes a toda posibilidad de
dafio. Un grupo de seres sin ninguna particularidad especial, salvo su extrafia
caracteristica de no poder ser alcanzados por dafios de ningun tipo, ni individual
ni colectivamente.

Preguntémonos, ahora: ;cudl seria la experiencia que esta gente tendria de
la injusticia? Y luego, ;para qué se esforzarian en construir un Derecho?

Desde Kelsen y su norma hipotética fundamental, las ficciones suelen
servirnos paraexponer, de maneraincontrastable, aquello que es dificil pensarsin
llevarlo hasta sus extremos. Asi entonces, desde esta ingenua suposicién inicial
declinan algunas afirmaciones ineludibles y con importantisimas implicancias
practicas, segun detallo:

a) El dafio no es la negacidn del Derecho sino su misma razén de existencia.

b) El Derecho es una herramienta que sirve para avanzar sobre aquellas
injusticias que cada sociedad considera como las mds obscenas, en el
periodo histdrico por el que transcurre.

) La experiencia de injusticia y el consecuente com/promiso (es decir, la
promesa compartida) de minimizarlainscripcién de sus efectos disvaliosos
en el entramado social, es lo que determina la conformacidén de lo que se
tiene colectivamente por justo, en cada momento histdrico determinado.

d) El espacio de injusticia sobre el que, continua e incesantemente, se debe
avanzar resulta ser, sin embargo, inconmensurable. Cada logro juridico
instaura un nuevo problema, cada respuesta a un problema inaugura
nuevas preguntas.

En esta dindmica de continuo incesante, propia de la huella colectiva en la
que cada vez se inscribe el rastro de las ideas comunes de lo justo, las injusticias
obscenas cuyos impactos sociales se aprehenden y se minimizan dejan paso, en
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el momento de su minimizacidn a otras injusticias igualmente obscenas que solo
permanecian ocultas tras ellas.

Veamos al pasar, ahora, algunos ejemplos notorios para graficar lo que
queremos decir, cuando decimos esto:

a) La violencia de género, por caso, jamas hubiera podido ser pensada
colectivamente como problema, en un orden juridico que mantuviera la
incapacidad civil y politica de la mujer.

b) La dignidad vital de extranjeros y migrantes no hubiera sido nunca -y de
hecho nunca lo fue- una cuestién juridica posible en una sociedad que
naturalizara la esclavitud.

c) Los derechos de las infancias autopercibidas jamds habrian tenido lugar
durante los siglos y siglos en los que nifios y nifias eran poco mds que
bienes de uso y la autopercepcién, ni siquiera una fantasia.

La concepcidn de justicia, lo sabemos, varia:
a) através del tiempo, cada vez mas aceleradamente, y

b) delas geografias, cadavezmenos, dadalavoluntad creciente de considerar
al mundo todo como el espacio comun de una sociedad global-.

En ese continuo fluir, la promesa compartida, ya no pasa por la intencién de
disciplinar al responsable que animaba a los cddigos del S. XIX -y mucho menos,
se agota en ella- sino que legitima su vigencia histdrica en la decisién de no
convivir con los dafios y, luego, en la urgencia de minimizar la inscripcion de sus
efectos disvaliosos en el entramado social.

Tal intencidn supone, claramente, una sustitucién paradigmatica. Y esta
sustitucion paradigmadtica —este cambio del juego, esta alteracidn de los
esquemas- se manifiesta, entre otras cosas, en la variacion del foco de aquello
que se tiene por justo y como tal, por exigible:

a) Desde la proteccién del patrimonio hacia la proteccion de la persona.

b) Desde laintencién de disciplinar al responsable hacia laidea de reparacién
integral de la victima.

c) Desde la posibilidad de dafiar y pagar las consecuencias del dafio
(situaciones estas que, recordemos, el legendario juez de la Corte
norteamericana Oliver Wendell Holmes no dudé enasimilarexpresamente)
hacia la exigencia de irreductible respeto al principio superior de no dafar
a nadie (neminem laedere).

Y valga aqui una aclaracién adicional de suma importancia, sobre algo que
suele pasarse por alto: aunque a veces tendemos a confundirlos, neminem
laedere no es alterum non laedere. Una cosa es estructurar el sistema juridico
a partir del deber de no dafiar a nadie y otra, muy distinta, es hacerlo desde
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la obligacién de no dafar al otro, de dos (que es lo que alterum non laedere
significa). La diferencia es tan enorme como la distincidn de construcciones de
sentido, entre:

a) Un Derecho pensado desde lo contractual —asimilable a lo patrimonial-
en el que se asume que hay un “otro” siempre identificado o, al menos,
identificable; y en el que lo no patrimonial ingresa, cuando existe, como
excepcidn sancionatoria en mérito al agravio causado por la conducta del
responsable y su gravedad.

b) Un Derecho que intenta pensarse desde la simple y comun obligacién
superior de abstenerse de causar dafo, independientemente de si el dafio
se verifica en el marco de una relacién contractual, o no; o si existe, o
no, un “otro” identificado o identificable; en el que el reconocimiento se
envia desde ese —otro- hacia —los otros— que cualquier nos/otros, como
parte de la concepcidn intersubjetiva de la propia singularidad, implica.

No es por suma de parcialidades que se llega a una nocién comun de lo justo.
No es por el respeto formal a la adicién de ciertos derechos especificos que se
articula una concepcidn colectiva de justicia. Funciona exactamente al revés; hay
que partir desde la asuncién material de la idea. La reparacidn integral expresa
la decisién colectiva de no convivir con los dafos. Todo lo injustificado es injusto;
ningun dafio es legal. Y luego, nadie es de nadie. Ninguna vida vale mas, ninguna
muerte vale menos.

Este dltimo salto conceptual -el de comprometerse efectivamente con
la vida de las personas- es el que se resisten a dar algunos sistemas juridicos
(el argentino, por ejemplo) que declaman su intencién de articularse desde el
respeto a la reparacion integral, pero permanecen aferrados al confort de su
tradicional I6gica de responsabilidad civil y, en dltima instancia, calman su mala
conciencia limitdndose a cambiar etiquetas, ampliar relativamente la base de
legitimacion y aumentar algunos montos indemnizatorios.

Pensar, de verdad, en términos de reparacién integral del dafio, exige enviar
la concepcién del derecho desde el “deber ser” al “poder hacer”; tal y como
proponen Amartya Sen y Martha Nussbaum en su conocido “enfoque de las
capacidades” o, entre nosotros, italianos y sudamericanos, habia anticipado ya,
de alguna manera, el gran Carlos Ferndndez Sessarego, mi maestro tan querido,
en su idea del “derecho como libertad”.

En definitiva, se trata en este envio de sustituir la ficcién de igualdad formal
ante la ley, por la asuncién material de un continuo e incesante compromiso de
igualacién. No es un paso menor, claro. Exige identificar un punto de inflexién,
una instancia de no retorno. Y a partir de la asuncién de ese no-regreso, adoptar
la valentia de cambiar los problemas, de reformular las preguntas, de empezar a
considerar aquellos “rompecabezas” -tal y como le gustaba decir a Thomas Kuhn-
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que los esquemas tradicionales nos obligaban a obviar, como precio necesario
para seguir brinddndonos sus ciegas (y falsas) certezas.

2. LA SIMPLIFICACION DE LOS PRESUPUESTOS DE RESARCIMIENTO /
REPARACION

Si en un esquema de responsabilidad civil los presupuestos para el
resarcimiento son cuatro (dafo, antijuridicidad, causalidad y factor de atribucién);
desde la perspectiva de la reparacion integral, la obligacién de reparar resulta ya
exigible con la presencia de dos:

a) El dafo (que, como abundaremos, incluye también la realidad de su
amenaza cierta)

b) Un factor de atribucién
Asi, entonces:

a) La antijuridicidad no puede postularse como presupuesto de la
reparacion. Porque si lo que se repara es todo dafio no expresamente
justificado; lo antijuridico, si es que tal concepto existe (discusién ardua,
que no podemos dar hoy aqui) es la propia ocurrencia dafosa. Y, porque
ademas -valga el caso de la compafiia aseguradora, obligada dentro de
los limites del contrato, por suficiente ejemplo- en un creciente ndmero
de casos, la obligacidon de reparar surge desde un comportamiento
estrictamentejuridico -en el ejemplo, la firma de ese contrato y laintencidn
de hacer de la asuncidn de los riesgos ajenos una operatoria habitual-y no
de un comportamiento negatorio del derecho.

b) La causalidad no se sostiene como presupuesto autéonomo. Es, antes
que eso, un antecedente necesario del factor de atribucién: si dirijo la
obligacién de reparar hacia uno o unos sujetos juridicos y no hacia otros,
es porque reconozco, previamente, una causa que asi lo determina.

Algo es importante sefialar aqui: hay que diferenciar adecuadamente los dos
usos que solemos confundir en el concepto de la causalidad entendida como
nexo entre un hecho y su imputacion.

1. la causalidad material (que tiene que ver con la conducta de accién u
omisién en el momento de la irrupcién dafiosa) y

2. la causalidad juridica (que puede o no coincidir con la anterior y supone,
siempre, una atribucién previa del riesgo).

En un sistema de reparacion integral, articulado en base a la generalizacion
del factor de atribucidén objetivo, I6gicamente, la generalizacion consecuente de
las causalidades juridicas -volvemos aqui al ejemplo de la compafiia aseguradora,
pero incluimos ahora al Estado y a la exigibilidad de su responsabilidad positiva,
también- resulta preferente a la material.
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Ello asi, en tanto supone, en primera instancia, la efectividad de la reparacion
—-que es lo que el sistema jerarquiza- sorteando la posible insolvencia del
causante material del dafio. Y asi entonces, desde esta nueva perspectiva, la
clasica diferenciacidn entre dafos continuados y dafios permanentes resulta de
ningun valor. Todo dafio es continuado mientras permanezca sin su reparacion
integra; se genera y se regenera —desde si mismo, con dinamica de autopoiesis-
a cada momento en que sus consecuencias menoscabantes se presentan a la
consciencia singular (siempre intersubjetiva) de la victima.

3. LAVIABILIDAD CONCEPTUAL DE LA PREVENCION DEL DANO

Situar como horizonte deseable la generalidad del factor objetivo de
atribucién y, por consecuencia, la generalizaciéon de la causalidad juridica como
antecedente, nos lleva directamente a la posibilidad conceptual de anticiparnos
al dafio y, en el reconocimiento de los riesgos de su manifestacién potencial,
prevenirlo. Posibilidad ésta que, en los hechos, nos vemos obligados a aceptar
como absolutamente imposible -y notoriamente forzada, cada vez que su
introduccion agregada tiene lugar- en un esquema de responsabilidad civil en
el cual, recordemos, el centro del sistema se asienta sobre quién debe responder
por lo que ya ocurrid.

“Reparar”, etimoldgicamente derivado del latin reparare, alude —al menos
en espafiol, segun las doce acepciones del diccionario oficial- tanto ala accién de
)
“desagraviar, satisfacer al ofendido” -en la que se asimilaria a “responder”- como
a la de “remediar o precaver un dafo o perijuicio”.

“Remediar” o “precaver” sefialan dos momentos distintos en la aprehensidn
del fendmeno del dafio y su reparacion integra. Volveremos especificamente
sobre esto.

Por el momento, seria muy importante fijar expresamente lo ya dicho: En su
envio o transmigracién conceptual desde el “alterum non laedere” al “neminem
laedere”, la accién juridica de reparar podra entonces dirigirse a la evitacién de
un dafio que -si esa misma accion es eficiente en la obtencidn de los resultados
que persigue- no llegara a producirse jamas.

Y asi entonces:

a) Mal puede exigirse para dar lugar a la reparacién, la manifestacion
fehaciente del dafio —volvemos aqui a la aclaracién que haciamos cuando
situdbamos al dafio como presupuesto, incluyendo la realidad de su
amenaza cierta-.

b) El principio precautorio articula la primera instancia de la reparacién
y, asi como resulta de introduccién forzada en cualquier esquema de
responsabilidad civil, configura el punto de partida necesario, para pensar
la reparacion integral.
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Solo silaintencidn precautoria del primer momento de la reparacion fracasa,
almenos parcialmente, el dafio irrumpird en el entramado social, manifestandose
como acontecimiento disvalioso. Luego, tras la efectiva produccién del dafio, la
expectativa de reparacion mutard su campo de sentido, pasando a ser entendida
como exigencia de imposicién de un -remedio eficaz” para minimizar o mitigar
sus consecuencias.

Es decir que —a diferencia de simplemente —-responder— por él- reparar un
dafo es, primero, evitar que se produzca y, solo después —una vez producido-
minimizar o mitigar sus efectos.

4. CONSECUENCIAS TEORICAS Y PRACTICAS

Por razones de tiempo, no es posible desarrollar aqui las innumerables
consecuencias tedricas y practicas que implica la sustitucion paradigmatica
superadora en el fenédmeno del dafio y su aprehensidn juridica. Sin embargo,
si podemos enumerar y describir brevemente aquellas que parecen de mayor
evidencia:

a) Si toda sustitucién paradigmatica, al decir de Kuhn, supone un cambio
en el juego de lenguaje utilizado, que inaugura la posibilidad de resolver
—-rompecabezas- antes desdefiados por su imposible resolucién; una
perspectiva de reparacién integral permite afrontar aquellos dafos
a los que los sistemas de responsabilidad civil no dan solucién alguna
y, obviandolos, tienen por ‘“ajenos al derecho”, incrementando las
cargas subjetivas de las victimas obligadas a cargar con ellos y minando
la credibilidad que el sistema de derecho en cuestion genera en aquellas
personas victimizadas y su entorno.

b) En la consolidacion del “neminem laedere” como premisa fundamental
y la institucionalizacién del principio precautorio como punto de partida
ineludible, la reparacidn integral sitda al derecho en el lugar de un com/
promiso colectivo. Y en tanto tal, obliga al sistema juridico a sostenerse
sobre dos principios elementales:

1. Principio de optimizacién: la credibilidad hace a la promesa y el
sistema juridico en el que el descreimiento se generaliza deja de regir
materialmente (he aqui el problema de fondo en nuestras sociedades
segregadas, en las que innumerables personas no tienen ya ninguna
expectativa sobre el orden de legitimidad que los excluye y los
invisibiliza).

2. Principio de completitud: la promesa juridica de reparacién integral
que sostiene el compromiso de no convivir con los dafios, debe llegar
a todos. Entonces, cuando hay miles, millones, de personas excluidas
del com/promiso que para ellas no se cumple; la promesa que hasta
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ellas no llega, termina —en la generacidn de inseguridades crecientes y
en la retraccidn continua de las fronteras de legitimidad- por no llegar
a nadie.

c) Asumida, entonces, la promesa y generalizado colectivamente el
compromiso; la exigencia de reparacion integral y la legitimacion de su
expectativa como acto restaurador —justificada por la decisién de no
convivir con el dafio y por el reconocimiento de este como real, desde la
irrupcidn de su amenaza- se despliegan en cuatro momentos recursivos
-no simplemente sucesivos- que marcan el rumbo del continuo incesante
en el que nuestro sistema de Derecho, como representacion histdrica de la nocion
de justicia que adoptamos, reivindica su credibilidad. A saber:

1. Prevencidén de laamenaza. Sostenida, en lo genérico, por laimposicién
del neminen laedere y, en lo especifico, por la exigibilidad del principio
precautorio.

2. Reconocimiento del dafo. Ante el fracaso total o parcial de la
prevencion, el reconocimiento del dafio supone ya la minimizacién de
sus efectos.

3. Resarcibilidad. Exige la reparacion integra de todo dafio, no
expresamentejustificado, que supere elumbraldelameraincomodidad
que la coexistencia social supone.

4. Desvictimizaciéon. Expresa la finalidad misma de la promesa
performativa del Derecho y su razén primordial de existencia.

Una sociedad de victimas es inhabitable: si algo nos ha ensefiado la historia
es que la victimizacién supone una peligrosa tendencia a la atribucién de
impunidad. Y, asi entonces, mientras exista alguien condenado a construir
su subjetividad desde el lugar de victima, el principio de completitud estara
siempre por cumplirse.

Si observamos que en nuestras sociedades segregadas de sudamérica,
las personas victimizadas, excluidas, resultan incontables, parece facil ver por
qué la vigencia del derecho se reduce a circulos de legitimidad cada vez mas
pequefios, cerrados sobre si. Y luego, por qué, aunoy otrolado de esas fronteras
internas, siempre provisorias, acabamos por ser todos rehenes de los espacios
“liberados”, resignados, por la perversa dindmica continua de retraccién de lo
legitimo

5. CONCLUSIONES

En la huella de este rapido repaso que el tiempo y las circunstancias nos han
permitido -y con la promesa de volver a encontrarnos para ampliar el tema-
es posible, sin embargo, inscribir el rastro de algunas conclusiones necesarias,
urgentes, que se desprenden de todo lo que hemos logado decir hasta aqui:
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a) Mientras no se asuma que la marginalidad de millones de personas y la
marginacién de los dafiados de quienes el paradigma de “responsabilidad
civil” se desentiende, son problemas inequivocamente juridicos; la
promesa del derecho no sera verosimil y el derecho mismo, formalmente
vigente, reducird continua e incesantemente los limites de su aplicacion
material.

b) En tanto sigamos escondiendo la alarmante y exponencial exclusién
juridica —resultado del empecinamiento del derecho en desconocer la
marginalidad y la marginacién que no entran en sus esquemas- tras la
mascara fécil y autoabsolutoria de la exclusién social (si es “la sociedad”
la que excluye, la exclusién es natural, nada podemos hacer con ella)
la segregacion de la sociedad, la invisibilidad de lo segregado y el
descrédito de nuestros sistemas de Derecho, seguirdn multiplicandose
geométricamente.

Y una aclaracién vuelve a ser necesaria, ahora, sobre lo que intentamos
decir: no hay exclusién social porque no existe otro lugar hacia el que puedan
ir los excluidos —en una sociedad fruto de la exclusidn, que a su vez excluya, y
asi sucesivamente, ad infinitum-. En cada espacio de juridicidad solo cabe una
unica sociedad. Y en nuestras sociedades juridicamente excluyentes hay una
gran cantidad de personas que, siendo parte de ellas, no tienen derecho a nada.

¢) Los limites de la responsabilidad civil, que -centrdndose en el
“responsable”, agota su perspectiva en la sancién- se demuestran a diario
en la cotidianeidad de cada uno de aquellos —y son muchos- para quienes
la amenaza debilitada y diferida de la ley carece de toda fuerza (los que
“estdn jugados”) en tanto han sido condenados a vivir en contextos
segregados por la legitimidad y, sojuzgados por la fuerza y por la
necesidad, estan sujetos a una permanente amenaza material inmediata.

Por eso, urge pensar el derecho como promesa —que, aunque incluye
fundamentalmente la sancion como promesa negativa, no se agota en ella; sino
que la considera una instancia necesaria de la promesa positiva que la precede y
la sucede, justificandola-.

Solo ese cambio de paradigma nos permitira dar el salto cualitativo desde
declaraciones genéricas del tipo “Todo nifo tiene derecho a alentar un proyecto
de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes ptiblicos para que se
desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece” (CIDH, caso
“Nifos de la Calle vs. Guatemala, 1999) —con la que pocos podrian no estar de
acuerdo- hacia resoluciones especificas como la dictada por la Cadmara en lo
Contencioso Administrativo de la ciudad de La Plata, provincia de Buenos Aires
en 1911, que ante la situacién de una madre de tres hijos en indigencia, condena
solidariamente a los estados —-municipal y provincial- involucrados, ordenando
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que: “1. Provean en un plazo que no excediera de los sesenta dias una vivienda
adecuada para la actora y sus tres hijos menores de edad. 2. Cubran su alojamiento
hasta que se diera cumplimiento a la provisidn que se ordend. 3. Incluyan al
grupo familiar en un régimen de subsidios mensual, con aptitud de satisfacer las
necesidades de supervivencia de su familia”.

Y ello asi, en tanto se entiende que “Si bien las condiciones de vida que son
necesarias para el desarrollo del nifio son responsabilidad primordial de sus padres,
junto a esta Gltima se encuentra la responsabilidad del Estado en garantizar las
condiciones necesarias para que los padres puedan dar efectividad al derecho de
todo nino a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social”.

d) Un derecho que excluye -y legitimar, naturalizar la exclusidn, es excluir-,
dafa.

Cualquier sistema juridico que no asuma la responsabilidad objetiva del
Estado porlaindigencia—en cuanto no conciba la situacidn de indigencia como un
dafo juridico-y no le imponga positivamente la obligacién de reparar la situacion
-en las dos instancias que, como hemos visto, incluye la reparacién- previéndola
para que no ocurra y, luego, minimizando sus efectos, en el otorgamiento de
posibilidades concretas para revertirla; segrega, invisibiliza, reduce de hecho el
territorio de su imperio y, genera una naturalizacion de la violencia -mas alld
de las fronteras internas que traza-y de la inseguridad -mas acd- que termina
tomando por rehenes a todos aquellos sobre los que rige.

e) En ese contexto, ampliar la base de legitimacién activa para reclamar
resarcimiento de los propios dafios o instaurar la consideracién del
dafio al proyecto de vida y el dafio existencial como rubros resarcitorios
-avances impuestos en la legislacion argentina desde la sancion del Cédigo
Civil y Comercial Unificado de 2015 que sigue, en lo general, el esquema
resarcitorio por el que he pugnado durante décadas, siempre en minoria
y a veces en solitario- parece tan insuficiente como lo serfa una buen
analgésico frente al avance indetenible de una enfermedad terminal.

f) Mientras nuestra forma de pensar lo juridico —que es, lo sabemos, nuestra
institucion colectiva mas antigua y consolidada- niegue la promesa
compartida de minimizacién de los dafos que sostiene la expectativa
comun de justicia y siga aceptando el decirle a gran parte de la poblacién
que su situacion de indigencia y segregacion resulta indiferente para la
sociedad a la que pertenece -y a la que sigue y seguira perteneciendo,
con o sin su voluntad, y aunque la juridicidad insista en excluirla-
semejante privacion de derechos, impedira la vigencia real del sistema de
Derecho que la naturaliza.
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Sin completitud —cuando la promesa no llega a todos— no hay optimizacién
-divorciado de la idea comun de justicia, el derecho se expone a la generalizacion
del descrédito-. Y, entonces:

g) Cuando en una dindmica absurda y suicida de acumulacién de poder
y de riquezas a partir de la jerarquizacién de las vidas y de las muertes,
insistimos en decirle a muchos que su existencia resulta irrelevante para
el resto; ninguna relevancia tiene la existencia de nadie mas.

h) Si el derecho, empenandose en negar toda viabilidad cierta de un
proyecto vital paramiy desentendiéndose absolutamente de mi situacién
de indigencia, me muestra y me demuestra en los hechos -a pesar de sus
declaraciones formales de igualdad- que mi vida no vale y que mi muerte
no importa; ;por qué respetaria yo el derecho a la vida de los otros? ;con
qué argumento juridico debieran importarme sus muertes?

Esta eslapregunta que quisiera dejar planteada, para terminar mi disertacién,
ante ustedes. Gracias enormes, otra vez, por vuestro respeto y por vuestro
interés en escucharme. Vuestra consideracion, me honra. Infinitamente.
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BREVES REFLEXIONES SOBRE
EL OBJETO DE ESTUDIO Y LA FINALIDAD
DEL DERECHO

Dr. Carlos Ferndndez Sessarego+”

1. PREOCUPACION EN TORNO A LO JURIDICO

Una mirada retrospectiva nos permite comprobar que han sido dos las
preocupaciones cardinales que han estado siempre presentes en nuestro devenir
existencial comojuristas. Ambas tienen su origen enlaépocaen que nos iniciamos
como estudiantes de Derecho, en un ya lejano 1945 del siglo pasado. La primera
de ellas, que en aquel entonces se nos presentaba como apremiante, se centraba
en conocer cudl era el objeto de estudio de nuestra disciplina y, la segunda, se
concretaba en saber cudl era su finalidad. Considerdbamos en aquellos tiempos,
que antes de iniciar una carrera profesional debiamos tener claridad y seguridad
sobre cudl era ese objeto, asi como también sobre la finalidad y utilidad del
Derecho para la vida humana, para nuestro futuro personal. Estimdbamos que,
sin despejar dichas preocupaciones, no superariamos nuestra inquietud, nuestro
explicable auroral desconcierto.

Somos plenamente conscietes que ambos asuntos se dan por sabidos y, por
consiguiente, pareciera del todo ocioso, y hasta impertinente, ocuparnos de
ellos a la altura del siglo XXI. Sin embargo, nuestra experiencia de sesenta afios
en la docencia juridica en varios paises, tanto en pregrados como en postgrados,
nos permite aseverar que ello no es del todo exacto. Desde nuestra perspectiva
personal, tenemos laimpresién —por no decirla certeza- que no todos los colegas,
con quienes a diario tratamos en nuestro pais, ni lainmensa mayoria de nuestros
estudiantes estan seguros sobre si sus respuestas a dichas dos cuestiones son
las correctas o no tienen conciencia de su falsa apreciacién. O, lo peor que puede
suceder, es que el asunto ni les interesa ni les preocupa dado que profesan un
extremo pragmatismo, propio del tiempo que vivimos.

Hemos verificado, en distintas ocasiones, que las respuestas en torno a
dichas dos preocupaciones de parte de estudiantes, abogados y hasta cierto

*  Doctor en Derecho, Universidad Nacional Mayor de San Marcos
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sector de profesores que, por lo general, han arribado a un alto grado de
especializacion en una determinada materia, no son las mismas. A algunos,
metafdéricamente, les basta conocer el arbol sin interesarse por contar con una
vision del bosque en el que aquel estd implantado. Ellos, tal vez, no han tenido,
durante sus estudios profesionales, la oportunidad de ahondar en la materia o
han carecido de la necesaria vocacién para profundizar en el conocimiento de
dichos problematicos como capitales asuntos. Una notoria mayoria, al menos
en nuestro pais, sigue considerando, por ejemplo, que la norma es el objeto de
estudio del Derecho y que la justicia es la finalidad por él perseguida.

Estas inquietudes de estudiante nos obligaron a investigar sobre dichas
cuestiones para encontrar una respuesta que nos tranquilizara, que nos
despejara nuestras juveniles inquietudes por saber los alcances de la materia
que empezabamos a estudiar.

2. LA BUSQUEDA DE RESPUESTAS SOBRE EL OBJETO DE ESTUDIO DEL
DERECHO

Recordamos en esta ocasién que, en cuanto a la primera de dichas
interrogantes en torno al cudl es el objeto de estudio del Derecho, fue grande
nuestra sorpresa, seguida de un natural desconcierto, cuando el ilustre jusfilésofo
peruano, Juan Bautista de La valle, que tenia a su cargo el curso de Introduccidn
a Derecho en el primer afio de Facultad, nos explicé —dandolo por sentado- que,
segun Hans Kelsen, dicho objeto eran las normas juridicas pues, de conformidad
con lo postulado por la Teoria Pura del Derecho, la vida humana social y los
valores pertenecian a lo metajuridico. Se encontraban, por consiguiente, allende
las fronteras del Derecho.

La reaccidn que nos suscitd la exposicién del mencionado profesor, antes
descrita, tenfa como explicacion el que, seglin nuestros estudios de Filosofia
cursados en la Facultad de Letras de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, resultabaimposible extrafiar al serhumanoy alos valores, por él sentidos
y vividos, de cualquier disciplina referida al conocimiento de las conductas del
ser humano en la dimensién de sus relaciones sociales. Y, el Derecho, es una
de ellas. Los seres humanos se encuentran inicialmente presentes en la realidad
de la vida juridica, a través de conductas humanas intersubjetivas. Es asi que
podemos decir que si Cain no mata a Abel no hay nada que valorar ni nada que
normar. Ello nos parecié indiscutible, Sin conductas humanas intersubjetivas no
es posible imaginar la existencia del Derecho.

Cuando, simultaneamente con las lecciones recibidas en el primer afio de la
Facultad nos introdujimos con explicable curiosidad, en el conocimiento de la
doctrina imperante en los afios cuarenta del siglo XX, percibimos como bien se
sabe, que existian tres diferentes respuestas sobre cudl es el objeto de estudio
del Derecho: la jusnaturalista, la formalista y la socioldgica, cada una de las
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cuales reclamaba que los valores, las normas juridicas o la vida humana social,
respectivamente, se constituian como dicho objeto.

En el momento de nuestro ingreso a la facultad de Derecho imperaba en
la doctrina la teoria formalista segin lo expuesto por el eximio Kelsen. Ella
dominaba notoriamente el escenario juridico de aquel momento. Constituia el
pensamiento mayoritario que encontrabamos en los textos juridicos como en la
casi generalidad de profesores de la materia. Esta realidad contribuyd a nuestro
afan por investigar la materia, sin conocer que nos introduciamos en un campo
por demas complicado para un estudiante de Derecho. Con la perspectiva que
nos ofrece el tiempo, comprendemos que sin la preparacion filosdéfica que
tenfamos nos hubiera sido imposible afrontar tan ardua tarea.

Nuestro inicial desconcierto se acrecentd cuando, leyéndola magnifica obra
del fildsofo hispano Xavier Zubiri, Naturaleza, Historia, Dios, comprendimos que,
sila ciencia “no posee claridad previa acerca de lo que persigue, es que aiin no es
ciencia”.Tambiénentendimosque“todotitubeoenestepuntoessignoinequivoco
de imperfeccién”, aunque esto “no quiere decir que la ciencia es inmutable'.
Las expresiones de Zubiri justificaron y avalaron nuestras interrogantes y nos
dieron, tal vez, el suficiente valor para iniciarnos en la ambiciosa tarea estudiantil
de hallar las respuestas que aquietaran nuestras dos juveniles inquietudes, las
cuales, como esta dicho, considerdbamos indispensables y previas a todos los
conocimientos dogmaticos de los que éramos receptores.

Luego de leer el mencionado libro de Xavier Zubiri percibimos, con mayor
claridad, que nuestra disciplina juridica no podia titubear en un tema tan
importante como era el de saber cual de los tres objetos antes aludidos -vida
humana social, normas o valores- se constituia como el propio de su estudio.
Estimdbamos a nuestro entender, en coincidencia con lo expresado por el
filésofo hispano, que no era posible que una ciencia tuviera, simultdneamente,
tres distintos objetos de conocimiento. Ello significaba, evidentemente, un
signo de imperfeccidn, de inmadurez de nuestra disciplina. Ante esta situacién,
nuestro empefio como estudiantes, a pesar de nuestras explicables limitaciones,
fue el plantearnos el dificil reto de reflexionar sobre este problema con la audaz
intencion de desentrafarlo, de ser ello posible. Fueron cuatro largos afios que,
de 1945 a 1949 del siglo pasado, le dedicamos a la lectura de cuanto libro de
Teoria del Derecho y de Filosofia que, relacionados con el tema de nuestra
inquietud, encontrdbamos en la nutrida Biblioteca de nuestra Facultad. Después
de muchas fatigas culminamos nuestra tarea a fines del dltimo de los afios antes
sefialados. Considerdabamos que habiamos logrado superar nuestra juvenil
inquietud. Conseguimos hallar una respuesta que, aunque fuere provisional, nos

1 ZUBIRI, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios. Poblet. Buenos Aires. 1948. Pag. 135

REVISTA DEL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA SUR 17



CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO

permitia comprender mejor en qué consistia la estructura del Derecho y cual
era su finalidad. A partir de esta necesaria comprobacién pudimos obtener la
indispensable claridad intelectual para continuar nuestro trabajo sobre bases
que estimabamos firmes y confiables.

3. LA FILOSOFIA DE LA EXISTENCIA COMO SUSTENTO DE NUESTRAS
REFLEXIONES

Por aquellos afios cuarenta del siglo XX, como estudiantes de la Facultad de
Letras de la Universidad Nacional de San Marcos, habiamos revisado algunas
obras de Kant, Fichte, Husserl, Dilthey, Kierke-gaard, asi como las de los mayores
exponentes de la filosofia de la existencia de la primera mitad del siglo XX,
tales como Jaspers, Marcel, Zubiri, Sartre, Heidegger. Habiamos conocido y
aprovechado los hallazgos de la Teoria Egoldgica del Derecho concebida por el
notable jusfildsofo argentino Carlos Cossio, asi como consultado ciertas obras
de jusfilésofos como Recaséns Siches, Del Vecchio, Garcia Maynez, Radbruch
y Legaz y Lacambra, y las de los filésofos Husserl, Dilthey, Julidan Marias, Max
Scheler, Francisco Romero, entre otros. Recordamos que el libro de Scheler, El
puesto del hombre en el cosmos?, fue, en 1943, uno de los primeros que cayd en
nuestras manos. La obra de Kelsen no podia faltar entre las obras que estudiamos
con la mayor atencion.

Recordamos que algunos de los libros de los autores de la escuela de la
filosofia de la existencia, antes mencionados, que empezaban a ser traducidos
al castellano. Los lefmos con avidez. Nos deslumbré una escuela filoséfica que
tuviera al ser humano en el centro de sus reflexiones. Sentimos que un aire nuevo
habia ingresado a los predios filoséficos. Tampoco podemos dejar de mencionar
el entusiasmo que nos despertd la lectura del libro El concepto de la angustia’
del danés Séren Kier-kegaard quien, interesado en conocer la psicologia del
pecado, se tropieza con la libertad. Extraordinario hallazgo que reforzd nuestros
conocimientos en aquellos afios.

Todas aquellas lecturas constituyeron el principal bagaje con el que nos
atrevimos a afrontar, con entusiasmo y perseverancia, no exentos de un cierto
temor, la ardua tarea que, impulsados por nuestra curiosidad intelectual, nos
habiamos impuesto sin tener plena conciencia de la hondura y complejidad del
asunto a descifrar.

La nueva concepcidn del hombre como un ser libertad fue la base, la
clave y el sustento de nuestras reflexiones enderezadas a precisar, de ser ello
posible, el objeto de estudio de nuestra disciplina. Teniamos ante nuestra

2 SCHELER, Max, El puesto del hombre en el cosmos. Poblet. Buenos Aires. 1938.
3 KIERKEGAARD, Soren, El concepto de la angustia. Losada. Buenos Aires. 1943.
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mirada un ser humano que ya no era tan sélo un “animal racional” sino un ser

libre y estructuralmente coexistencial y temporal. Todo ello nos permitié que lo
describiéramos como siendo “una unidad psicosomatica constituiday sustentada
en su libertad”. Libertad que nos hace seres espirituales. Nos habiamos liberado
-jal fin!- de las ensefianzas recibidas en la escuela secundaria en el sentido que
el hombre era un “animal racionar Es decir, que su ser era la razén, la que lo
distinguia de los demas entes del mundo en el que nos ha tocado vivir. Habiamos
superado las ensefianzas de Boecio quien, en el siglo VI d.C., cuando el Imperio
Romano llegaba a su ocaso, pre-sentaba al hombre como una “sustancia indivisa
de naturaleza racional”. Concordamos con la primera parte de su afirmacidn,
mds no con la segunda. De ahi que pensdramos el Derecho en funcién de la
persona humana inserta en su comunidad.

Para precisar la distincion entre el “ser humano” y los demas animales nos
fue dtil, en gran medida, la lectura del citado libro de Max Scheler titulado El
puesto del hombre en el cosmos.

Después de hondas cavilaciones, de dudas, de angustiosos despertares,
motivados e inspirados, en gran medida, entre otros, por el pensamiento
de Séren Kierkegaard y de Carlos Cossio%, en lo que de ellos considerdbamos
aprovechable para nuestra busqueda, y la de los valiosos aportes de la filosofia
de la existencia sobre la naturaleza del ser humano, llegamos a obtener una
respuesta a la primera de nuestras inquietudes. Ella nos satisfizo y nos devolvié
la calma. Nos permitié tener una sdlida base conceptual para el desarrollo de
nuestros estudios y, mds tarde, de nuestras investigaciones. No nos hemos
apartado de esta linea de pensamiento que hace de la persona el centro de la
preocupacion filosdéfica y juridica.

Es del caso sefalar que consideramos que no hubiéramos alcanzado las
conclusiones expuestas sin contar con una base filoséfica, de un lado vy, del
otro, sin partir de la observacién de la realidad de la vida viviente. La filosofia
nos permite ver a pesar de la niebla o la bruma que se interponen entre nuestro
conocimiento y los entes cuya naturaleza pretendemos escudrifiar.

4. CONCEPCION TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO

La exposicidn y justificacion de aquella inédita res-puesta, que afanosamente
encontramos durante nuestro paso por las aulas de la Facultad de Derecho,
se desarrolld en nuestra tesis para obtener el grado de Bachiller en Derecho,
titulada Bosquejo para una determinacién ontoldgica del Derecho, la que fuera
presentada en 1950 ante la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional

4 COSSIO, Carlos, La Teoria Egoldgica y el concepto juridico de libertad. primera edicion. Abeledo- Perrot. Buenos
Aires. 1948 y segunda edicion 1964.
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Mayor de San Marcos. En ella llegamos a la conclusidn que el Derecho tenia
como objeto de su estudio la interaccidon -no la simple yuxtaposicidn- de vida
humana social, valores y normas juridicas. Es decir, que el objeto del Derecho
es una realidad de estructura tridimensional, por lo que su concepto describe
esta peculiar situacidon. Recordamos que, salvo nuestro maestro, José Ledn
Barandiaran, los demds cuatro miembros del Jurado, a pesar de felicitar-nos por
el esfuerzo desplegado, no concordaron, en absoluto, con nuestra propuesta.
Afos después comprendimos que ello era natural pues no podian aceptar
que un estudiante rebatiera la tesis forma-lista, sustentada principalmente en
Kelsen, que, como esta dicho, dominaba la doctrina de aquellos afios y que ellos
compartian a plenitud.

Sin conocernos ni haber tenido contacto alguno, el profesor de la Universidad
de San Paulo, Miguel Reale, en su libro de 1953 nominado Filosofia do Direito,
llegaria a similar planteamiento que el contenido en nuestra tesis de Bachiller de
1950. A él se le debe la designacion de Teorfa Tridimensional del Derecho con la
que se conoce el hallazgo en mencion.

Sibien, en términos generales, alcanzamos similar resultado, existen algunas
diferencias entre el desarrollo del pensamiento de Reale y el nuestro. Ellas han
sido precisadas por algunos de los criticos y comentaristas de la mencionada
Teoria. En este sentido, por ejemplo, el destacado filédsofo peruano David
Sobrevilla Alcdzar encuentra que, para Reale, la articulacién de hecho, valor y
norma es dialéctica desde que surge del antagonismo entre el hecho y el valor
para la aparicién de la norma. Reconoce, en cambio, que la articulacién que
proponemos en la citada tesis “estd constituida por la aplicacién de la teoria de
la significacion de Edmund Husserl”>.

Otras diferencias que han sido halladas por los comentaristas se refieren al
hecho que nuestra posicidén encuentra su raiz, punto de partida y apoyo, en la
Filosofia, mientras que Reale parte de la Jusfilosofia para la construccién de la
Teoria Tridimensional. De otro lado, Reale privilegia la norma como el elemento
mads importante de la trilogia, mientras que, para nosotros, lo es la vida humana,
la conducta humana intersubjetiva. Consideramos que la secuencia del Derecho
se inicia, siempre y necesariamente, en la relacién humana intersubjetiva, la que
se produce en la vida comunitaria, la cual, después de ser valorada, se concreta,
como permisidn o prohibicidn, en la norma juridica.

5  SOBREVILLA ALCAZAR, David, en el Prologo al libro del autor, EI derecho como libertad, denominacién con la que
se publica la parte medular de la tesis Bosquejo para una determinacién ontolégica del derecho. La cita se encuen-
tra en la p. 17 de la tercera edicion de la mencionada obra. La primera edicion del libro es de 1987, en Lima por
“Studium”. La segunda aparece 1984, editada en Lima, por la Universidad de Lima. La tercera edicion, publicada
también en Lima, data del 2006 y se debe a la editorial Ara. En tercera edicion se publica integramente el texto de
la mencionada tesis de 1950.
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Cabe sefalar que la tesis en referencia permanecid inédita por 37 afos,
habiéndose publicado recién en 1987 por iniciativa de los jusfilésofos peruanos
David Sobrevilla y Domingo Garcia Belaunde, con el titulo de El derecho como
libertad. Al primero de ellos le correspondid escribir el Prélogo del libro, mientras
que el segundo tuvo a su cargo elaborar su Presentacidn. Estas fueron las
condiciones que les propuse para justificar la actualidad de la tesis no obstante
su tardia edicidn.

No obstante, como lo sefiala Domingo Garcia Belaunde en la Presentacién
del libro en mencién: “La tesis ha permanecido inédita durante este tiempo
(37 anos), pero tuvo una suerte singular: de ella se hicieron diversas copias
que circularon sigilosamente por diversas manos, tanto en el pais como en el
extranjero, a veces con consentimiento del autor, y otras veces sin éI"®.

En el libro de nuestra autoria titulado Derecho y persona, cuya primera
edicidn data de 19907y, la cuarta del 2001, volvimos sobre el tema del objeto de
estudio del Derecho. Asi, deciamos en esa oportunidad que el tridimensionalismo
juridico “en su versidn dindmica, que se perfila y desarrolla nitida-mente a partir
de la década del 50 (del siglo XX), significa la mostracion de la experiencia
juridica tal y como ella se nos presenta, como un quehacer humano insito en
el devenir histdrico-cultural”. Y agregabamos que el tridimensionalismo “no es
en su fase primaria una mera construcciéon o concepcién intelectual, sino que
se constituye como la inmediata patencia del Derecho en cuanto proceso en el
que interactdan, en reciproca e ineludible exigencia, en dindmica unidad, tres
dimensiones de las cuales no se puede prescindir si se quiere captar el derecho
en su totalidad”®.

Dichas dimensiones, como lo hemos anotado, son la conducta intersubjetiva
-alaque Reale alude como “hecho’-, es decir, el elemento socioldgico-existencial,
la norma juridica y los valores que se vivencian en la experiencia juridica®. Para
nosotros el “hecho” al que se refiere el maestro paulista no es otra cosa que
“conducta humana intersubjetiva”. No son los “hechos”, en término generales,
los que generan Derecho sino la interaccidn de vida humana social.

En sintesis, nuestra juvenil exposicidn concluia sosteniendo que el objeto de
estudio de nuestra disciplina se constituye, como esta dicho, por la interaccion
entre vida humana social, valores y normas juridicas. Si bien ninguno de estos
tres elementos es, por si sélo, el objeto de conocimiento y estudio del Derecho,

6 GARCIA BELAUNDE, Domingo, en la Presentacion del libro El derecho como libertad, tercera edicion. Editorial ARA.
Lima. 2006. pag. 25-26.

7 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho y persona. Primera edicion. Inesla. Lima 1990. La cuarta edicion data
del 2001 y fue publicada en Lima por Grijley.

8 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho y persona, cuarta edicién. ob. cit. pag. 70.

9 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho y persona, cuarta edicion. ob. cit., pag. 70.
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ninguno de ellos puede estar ausente cuando nos referimos a lo juridico. En
este sentido, en la citada tesis de Bachiller de 1950 expresamos que “para
captar lo juridico en su integridad debemos considerar aquellas categorias en
su inescindible unidad”*. Unidad conceptual que resulta de su mutua exigencia.

Cabe sefialar que la mencionada interaccién es posible en tanto el ser
humano tiene, simultdneamente, la inherente capacidad para vivenciar valores
y para producir, en cuanto ser racional, juicios descriptivos-prescriptivos, es
decir, normas de conducta. Recordamos que cuando ensefidbamos el curso de
Teoria del Derecho utilizabamos algunos ejemplos para que nuestros alumnos
comprendieran mejor cdmo funciona la interaccidn entre su-jetos u objetos para
lograr un Unico concepto. Asi, entre otros, nos referiamos a la Santisima Trinidad
donde interactian tres personas para lograr el Unico concepto de “Dios”.
Lo mismo ocurre con las piezas de un motor, donde todas interactian para
alcanzar el concepto Unico “motor”. Ninguna de las piezas es el motor, pero
ninguna puede faltar para que podamos afirmar que estamos frente a un motor
en marcha. Presentdabamos ademas otros ejemplos, pero el que mas éxito tuvo
fue el del pisco sauer en el que interactdan pisco, limén y amargo de angostura.
Ni el pisco es el “pisco sauer” como tampoco lo son el limdn o el amargo de
angostura, pero ninguno puede estar ausente si se trata del concepto “pisco
sauer”.

5. APLICACION DE LA NUEVA CONCEPCION DEL DERECHO Y DE LA TEORIA
TRIDIMENSIONAL PARA LA MEJOR LA COMPRENSION DE LA NATURALEZA
DE LAS INSTITUCIONES JURIDICAS

Cuando egresamos de la universidad teniamos algunos vacios en nuestros
conocimientos juridicos. Asi, recordamos que no distinguiamos con nitidez entre
el concepto y alcances de la capacidad designada como de derecho o de goce
y aquella llamada de ejercicio o de obrar. La “persona juridica” nos resultaba
un concepto difuso. Desconociamos su estructura aunque sabiamos cudles eran
consideradas como tales en el ordenamiento juridico asi como conociamos su
regulacidn positiva. No entendiamos, tampoco, cdmo en el Derecho era posible
la existencia de lo “antijuridico”" o de la “autonomia de la voluntad”™. Tuvieron

10 Cfr. Del autor El derecho como libertad, tercera edicién, Lima. Editorial ARA. 2006. Pag. 148.

11 Sobre lo “antijuridico” ver del autor de este trabajo “La antijuricidad como problema”, en Obligaciones y contratos
en el tercer milenio. Libro en homenaje a Roberto Lopez Cabana. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 2001; “Dos pregun-
tas, dos problemas: ées una categoria del derecho?, ées posible ‘privar’ de libertad al ser humano”, en Cuadernos
de Derecho Civil I. editado por el Taller de Derecho Civil de la Universidad Privada de Tacna y Editorial San Marcos.
Lima. 2001.

12 Sobre la “autonomia de la voluntad” cfr. del autor de este trabajo “El supuesto de la denominada ‘autonomia de la
voluntad—, en: Contratacion contemporanea. Teoria General y principios. editorial Themis y Lima editorial Palestra.
Bogota. 2000 y “Reflexiones sobre la autonomia de la voluntad’, en Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a
Fernando Hinestroza, x Universidad Externado de Colombia. Bogotd. 2004.
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que pasar algunos afios, a partir del momento en el cual precisamos cual era para
nosotros objeto de estudio del Derecho para, paulatinamente, colmar dichos
vacios, despejar nuestras dudas, esclarecer aquello que no comprendiamos.

Para llegar a resultados para nosotros satisfactorios tuvimos que proceder
a afrontar el estudio de las instituciones bajo el principio y la aplicacién de la
tridimensionalidad de lo juridico. Asi, por ejemplo, ello nos sirvié para explicar
la naturaleza de la persona juridica. En este sentido, llegamos a la conclusién
que ella es una “organizacion de personas” (es decir, que existe una finalidad
comun y que cada integrante cumple una especifica funcién) que per-sigue y
vivencia valores y que es regulada por un plexo normativo, siendo la principal
regla aquella que, de manera excepcional, deriva los derechos y deberes que
corresponderia a cada uno de sus miembros a un ente ideal al que sdlo se le
conoce mediante una expresion lingistica®.

En lo que respecta a la capacidad precisamos que la llamada de derecho o de
goce era inherente a todos los seres humanos por igual, por lo que no era materia
de regulacién juridica™. En cambio, la de ejercicio o de obrar, era la puesta en accién
en el mundo exterior de dicha capacidad inherente al ser humano, por lo que la
ley determina, en cada caso, sus alcances y sus limitaciones. Es asi, que puede,
excepcionalmente, denegarla. Es del caso que en el Perd, por ejemplo, donde

13 Cfr. Ferndndez Sessarego, Carlos, entre otros: “La persona juridica, el pensamiento de Cossio y la doctrina con-
temporanea”, en Derecho PUCP. Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Lima. diciembre de 1983; “Definicion de
asociacion, fundacion y comité en el Proyecto de Cddigo Civil”, Lima, en Derecho y Ciencias Politicas. afio I, N° 1.
Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Lima. 1983; “Vision tridimensional de la persona juridica”, en Anales de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales. afo XI. segunda época, N° 33. Buenos Aires. 1996; en Revista
del Colegio de Abogados de Buenos Aires, vol. 56. Buenos Aires. julio-agosto de 1995; en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. Aio XXX, N° 89. México. mayo-agosto de 1997; en Revista Juridica del Perti. Ao XLV, N° 4.
Trujillo. Octubre-diciembre 1997; en luris Dictio. Ao Il, N° 3. Lima. 1997. Este trabajo se tradujo al italiano bajo el
nombre de “Concezione tidimensionale della persona giuridica”, en Rassegna di Diritto Civile, N° 3. Napoli. 1996;
“Doctrina y legislacién peruana sobre la persona juridica, en Instituciones del Derecho Civil. Tomo I. Fundacién
Bustamante de la Fuente. Lima. 1996; “La irrealidad del articulo 78° del Cédigo Civil”, en Gaceta Juridica. Tomo 51.
Lima. febrero de 1998; “Naturaleza tridimensional de la persona juridica”, en Derecho PUCP. N° 52. Pontificia Uni-
versidad Catélica del Perd. Lima. diciembre 1998-abril 1999; “La persona juridica ¢es distinta de sus miembros?”.
Gaceta Juridica. Tomo 51. Lima. enero de 1999; “Descripcion de la persona juridica”, en: La Ley. Actualidad. afio
LXII, N° 89. Buenos Aires. 15 de mayo del 2003: “La mentira, ées sujeto de derecho?”, en Gaceta Juridica. afio 2,
N° 24. Lima. diciembre del 2002; “Qué clase de objeto es la persona juridica?”, en Actualidad Juridica. publicacion
de Gaceta Juridica. Tomo 112. Lima. marzo del 2003 y en La Ley. Actualidad. Buenos Aires. 15 de mayo del 2002.
El tratamiento de las personas juridicas, aparte de las publicaciones antes enumeradas, la encontramos en los
libros del autor Derecho de las Personas. Exposicion de Motivos y comentarios al Libro Primero del Codigo Civil pe-
ruano. décima primera edicion. Grijley. Lima. 2009 y en: Los 25 aiios del Cadigo Civil peruano de 1984. Motivensa.
Lima. 2009.

14 Sobre el tema de la capacidad se puede consultar del autor de este trabajo “El histérico problema de la capacidad
juridica”, en Diez afos del Cédigo Civil peruano: balance y perspectivas. Tomo I. Universidad de Lima y W.G.
Editores. Lima. 1995 yen El Derecho de las Personas en el umbral del siglo XXI. Ediciones Juridicas. Lima. 2002;
“La capacidad de goce, ées posible su restriccion legal?”, en Jurisprudencia Argentina. N° 6185. 15 de marzo del
2000; Nuevas tendencias en el derecho. Lexis Nexis. Santiago de Chile. 2004; Cathedra. afio Ill, N° 5. Universidad
Nacional Mayo de San Marcos Lima. También publicado por Palestra Editores, diciembre de 1999 y en Vox Juris.
N° 10. Universidad San Martin de Porres. Lima. 1999; y “La capacidad de goce, éadmite excepciones?” en luris
Omnes, afo VIIL.N® 2. Corte Superior de Justicia. Arequipa. diciembre del 2006.
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por prescripcidn constitucional, la capacidad de ejercicio de los extraje-ron no se
puede ejercer tratandose de adquirir la propiedad de tierras o bienes dentro de los
50 kildmetros de la frontera. Ello no significa que estén privados de su inherente
capacidad de goce parapoder ejercerlay adquirir una propiedad en el caso hipotético
que se derogase la norma que impide su acceso a una propiedad dentro de la
indicada franja de 50 kildmetros. En otros términos, la limitacién a la mencionada
capacidad de ejercicio no afecta la capacidad de goce del inherente derecho a ser
propietario de la persona, en tanto le es inherente. La libertad de gozar del derecho
de ser propietario no se puede restringir o limitar mediante una disposicion legal.
Sdlo es posible que mediante una ley se impida o limite su ejercicio.

6. LAFINALIDAD DEL DERECHO

En la universidad se nos ensefid que la justicia es el fin del Derecho. Las obras
de los juristas que tu-vimos la oportunidad de revisar convalidaron este aserto.
Pasaron algunos afios de ejercicio de la docencia para que repensdramos esta
afirmacién confrontandola con la realidad del ser humano, quien es, a la vez,
creador, protagonista y destinatario del Derecho. Nos referimos a un hombre
cuyo ser es libertad. Es decir, aquello que lo hace ser lo que es: un ser humano
dotado de una estructura coexistencial y temporal.

Frente a dicha situacién empezamos a inquirir y a reflexionar sobre cudl
habria sido, en un nebuloso momento de la historia, la razén determinante para
la creacién de normas de conductas intersubjetivas, las que se convirtieron
en reglas de acatamiento obligatorio para los hombres en sociedad. (Serfa la
justicia, como se sostenia en aquel entonces? A la luz de la nueva concepcién
del ser huma-no y, consecuentemente, del derecho, descubrimos otra realidad.

Como conclusién de aquellas recurrentes disquisiciones comprendimos que
el Derecho ha sido creado por el ser humano para proteger, precisa-mente, lo
que para él es lo mas valioso, es decir, su ser libertad, sustento y posibilitador
de su vida. El ejercicio de esta libertad le permite proyectar su vida de acuerdo a
sus propias decisiones, cumplir con una determinada vocacidn, realizarse como
persona, alcanzar su destino personal, colmar sus expectativas y aspiraciones
existenciales. Es decir, darle un sentido, una razén de ser a su existir, a su
presencia en el mundo. De no ser asf, de no poseer un ser libertad, la persona
se convertiria en un objeto, en una cosa. La libertad es el sostén ontoldgico de
la vida, asi como lo es de nuestra unidad psicosomatica, instrumento del cual se
vale primaria-mente para cumplir sus decisiones.

No perdamos de vista que el espiritu es libertad y que la libertad es espiritual.
Sélo el ser libre puede ser espiritual y el espiritu sélo se alberga en un ser libre.

En nuestra tesis de Bachiller de 1950, Bosquejo para una determinacidn
ontoldgica del Derecho, antes mencionada, deciamos que “el ser del hombre
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consiste en tener que realizarse, en tener que elaborar su propio e intransferible
ser personal”. Y, “al tener que realizarse, lo hace de acuerdo a un proyecto,
recibiendo de las cosas y de los “otros” estimulos y posibilidades para vivir. El
hacerse es la tarea permanente y continua de la existencia”. Vivir, deciamos en
aquel lejano entonces, “es realizar un proyecto de existencia, fabricar su propio
ser, ser haciéndose”. De ahi que “la vida resulta, asi, una sucesién de haceres de
acuerdo con un proyecto”®.

El hombre, anotdbamos en aquella lejana época, “esta forzado a elegir
entre los posibles proyectos. Y estas decisiones son previas a todo acto
psiquico, pensante, afectivo o volitivo. El decidirse es anterior a la voluntad,
que es precisamente, la que pone en marcha nuestras decisiones. Y el elegir, el
decidirse, es un acto forzoso: la de ser libres”. El hombre es, asi, “libertad que
se proyecta”'®. Concluiamos expresando que el Derecho, al mentar a través de
su aparato ldgico-normativo una conducta valiosa y al imputar una sancién a una
conducta carente de valor, “exige el minimo de seguridad, justicia y solidaridad,
a fin de que cada hombre pueda realizar, dentro del bien comun, su personal
destino de salvacion”. Salvacién que es el vivir una existencia digna, realizadora
de valores que “justifican esta guerra civil consigo mismo que es la existencia”".

Nos preguntabamos en aquellos afios juveniles, “libertad ;para qué?” y nos
respondiamos “para las grandes empresas, para preferir los mas altos fines,
los mds nobles ideales, los valores supremos. Para hacer una vida auténtica,
egregia, como dirfa Ortega y Gasset”®. Libertad para realizar un proyecto de
vida que colme nuestras aspiraciones de perfeccionamiento personal asi como
de servicio a la sociedad en la que nos ha tocado vivir.

El Derecho, a través de sus principios y del sistema normativo, protege tanto
nuestra libertad ontoldgica -nuestro ser-, como nuestros proyectos -libertad
fenoménica-, los que le otorgan sentido y razén de ser al existir. Para ello, luego
de una valoracién de las conductas intersubjetivas, los ordenamientos juridicos
establecen lo que esta permitido, por ser justo, y lo que estd prohibido por
injusto.

Pero, ademas, para lograr dicho objetivo, el Derecho es promotor de
bienestar, para lo cual su misién es remover, hasta donde ello es posible, los
obstdculos que impiden la realizacién del ser humano en cuanto ser libertad.
En este sentido, es paradigmatico el segundo parrafo del articulo tercero de
la Constitucion italiana de 1947. En él se prescribe que “es obligacién de la

15 FERNANDE SESSAREGO, Carlos. El derecho como libertad. Tercera edicién, 2006. Ob. cit. Pag. 112.
16 idem. pag. 113-114.

17 idem. pég. 155.

18 idem. pag. 154.
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Republica re-mover los obstdculos de orden econdmico y social, que limitan de
hecho lalibertad y laigualdad de los ciudadanos, que impiden el pleno desarrollo
de la persona humana y la efectiva participacion de todos los trabajadores en la
organizacién politica, econémica y social del Pais”.

El mencionado dispositivo constitucional italiano expresa, con precisidn, que
es deber del Estado remover los obstaculos que limitan, de hecho, la libertad. La
libertad del ser humano es, por con-siguiente, lo que el Derecho debe proteger.
Para ello es necesario que, mediante la vivencia social de la justicia, exista
igualdad entre los miembros de un determinado pais. Se requiere de igualdad de
oportunidades, de opciones, para que todos los ciudadanos puedan cumplir con
sus respectivos proyectos de vida. Sin justicia, es imposible que la libertad, en
qué consiste el ser humano, pueda encontrar su plena realizacién en el mundo,
0 sea, su conversion en un libre modo de vivir, en un su-ceder de conductas que
respondan a su personal proyecto de existencia.

No podemos dejar de referir que, por primera vez en el ordenamiento juridico
del Perd, la Constitucién de 1993 incorpora en su articulo 2°, inciso primero,
como derecho fundamental el derecho al bienestar. Este derecho supone que
la persona goce de una “salud integral”, en el sentido que la Oficina Mundial
de la Salud, en 1946, le otorgd al concepto salud un contenido mas amplio que
el de “carecer de enfermedad”. Nos referimos a que el bienestar no sélo tiene
el componente tradicional de la salud sino el poseer un minimo de necesidades
primor-diales debidamente cubiertas, como trabajo, alimento, techo, abrigo.

De todo lo anteriormente expuesto se desprende que la proteccidn de la
libertad del ser humano -tanto la ontolégica como la fenoménica®- se constituye
como la finalidad del Derecho. El ser huma-no ha creado el derecho para vivir
como lo que es: un ser libre que proyecta su existir para otorgarle un sentido a su
presencia en el mundo que le ha tocado vivir. La justicia, y los demds valores, son
instrumentos indispensables para que la libertad pueda ser realmente vivida por
todos los ciudadanos, para lo cual se requiere, como se ha sefialado, igualdad de
oportunidades y de opciones que permitan el cumplimiento de los respectivos
proyectos de vida.

Lo expresado en estas breves paginas explica y justifica el que podamos
referirnos a un Derecho de la liberacién, cuya principal funcidn es la de regular
valiosamente las conductas humanas intersubjetivas con la finalidad de
asegurar la libertad del ser humano para que pueda cumplir con su proyecto
de vida participando del bien comun. Ello se posibilita por la instrumental

19 La libertad ontoldgica es el ser del hombre y la fenoménica es su proyeccién en el mundo exterior a través del
cumplimiento de un “proyecto de vida”
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vivencia comunitaria de la justicia y de los demds valores -como la solidaridad,
la igualdad o la seguridad, entre otros-, todo lo cual se hace patente mediante
prescripciones, permisivas o prohibitivas, dentro del sistema juridico normativo.
La lucha por el Derecho es una batalla continua e inacabable por la liberacién de
cada hombre en sociedad, con la finalidad de promover su desarrollo integral,
eliminando, para ello, los obstaculos que, de hecho, pudieran impedirlo. Todo
ello, cabe reiterarlo, dentro del bien comun.

El prius del Derecho es la libertad. El Derecho ha sido creado por hombres
libres para hombres libres, a fin de asegurar la libertad de cada uno dentro de una
sociedad organizada de conformidad con valores que permitan una convivencia
justa, segura y solidaria propicia para que cada ser humano realice su proyecto
de vida contribuyendo al bien comun y dentro del interés social.

Por ello, el axioma juridico fundamental privilegia la libertad frente a la sancién
cuando expresa que, para el Derecho, “todo esta permitido, salvo que se atente
contra la moral social, el orden constitucional o se dafie a terceros”. En sintesis,
podemos sostener, a manera de conclusién, que la libertad es la finalidad del
Derecho. La justicia y los demas valores son instrumentos indispensables para su
logro, es decir, para el libre desenvolvimiento de la personalidad del ser humano.
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EL IMPACTO DEL RECONOCIMIENTO
DEL APORTE DE TRABAJO DOMESTICO NO
REMUNERADO EN EL DERECHO DE FAMILIA

Dr. Emilio José Balarezo Reyes”

1. INTRODUCCION

El dinamismo con el cual se desarrolla el Derecho de Familia es una de las
caracteristicas modernas de esta rama del Derecho Civil, en la medida que se
han venido dando reconocimientos de actividades que se plasman en hechos
que tienen un rol basico en la formacién del menor, ya que muchas veces no
se debe circunscribir a los aportes de tipo material en la conformacién de ese
concepto dindmico como polémico como es el de los alimentos, situacidén que
ha sido materia de controversia tanto en la doctrina como en lajurisprudencia,
se ha tenido que recurrir muchas veces a criterios amplios con la finalidad de
entender el alcance de esta figura que a la fecha sigue generando posiciones
encontradas en su estudio, tratamiento y aplicacion.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y SU JUSTIFICACION

Eltema de los alimentos y su correspondiente fijacién es un tema cotidiano
dentro de la realidad social y juridica de nuestra sociedad, la judicatura en el
analisis de los diversos casos que se han presentado respecto a este tema ha
tomado diferentes posturas y criterios al momento de fijar los alimentos como
el contenido de los mismos, hemos expresado siempre que el Derecho es
dindmicoy en el dmbito de la Familiamucho mas porlo queinsercidn de nuevos
criterios y modificaciones deben de buscar esclarecer y puntualizar aquellos
puntos donde no exista uniformidad o generen controversia en la busqueda
de generar confianza en las decisiones que se tomen y sus repercusiones
sociales como juridicas, la inclusién del trabajo doméstico como aporte no
econdmico hace surgir nuevos puntos de vista y consecuentemente criterios
novedosos respecto a este concurrente tema como es el de los alimentos y su

*  Abogado, Magister en Derecho Civil y Comercial por la USMP. Catedratico de Derecho Civil en la USMP, Miembro
del Instituto Peruano de Derecho Civil, Miembro Honorario del Colegio de Abogados de Ica.
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fijacion. Ya de forma puntual profesor Aguilar' indica sobre la importancia de
los alimentos lo siguiente: “La importancia del derecho alimentario se traduce
en el fin que persigue, que no es otro que el de cubrir un estado de necesidad
en quien lo solicita, respondiendo a una de sus caracteristicas, quiza la mas
trascendente, la de ser un derecho vital”

3. DESARROLLO DEL TEMA

Como institucidn del Derecho de Familia, el tema de los alimentos respecto
a su regulacién y fijacion se encuentra regulado en el articulo 418 del Cédigo
Civil, el cual ha sido modificado mediante Ley N° 30550 aparecida en el Diario
Oficial el Peruano con fecha o5 de Abril del 2017, la cual incorpora un parrafo
al citado articulo, en el cual de manera textual se indica que el juez deber3
de tomar en consideracién como aporte econdmico para la fijacion de los
alimentos el trabajo doméstico a favor del alimentista bajo la base del cuidado
y desarrollo que se le debe de brindar en su proceso de formacion.

La citada modificacidn se desarrolla bajo el contexto del criterio que debe
de tomar el juez al momento de fijar los alimentos, de un analisis integral del
citado articulo lo que podemos apreciar es que su texto original respondia
a una realidad que para el afio en que salid el Cédigo Civil era aceptable,
pero para nadie es un secreto que con el devenir del tiempo el tema de la
fijacion de los alimentos ha variado debido al contexto social en la cual se
desarrolla la sociedad peruana en la cual los procesos de filiacién como de
alimentos han aumentado con el devenir del tiempo de manera alarmante
fruto de relaciones que no prosperaron como de matrimonios con un divorcio
respectivo y de cuyo fruto nacieron hijos que para su desarrollo necesitan de
los aportes de sus padres para asegurar un minimo de condiciones que busque
un desenvolvimiento adecuado dentro de la sociedad de la que forman parte.

Entender el término alimentos como aporte solo econémico es un tema
que ha sido ya esclarecido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, ya
que engloba algo mas que un aporte meramente econémico sino que abarca
tanto los servicios indispensables como son la educacidn, la vestimenta, etc.
Asi el maestro Cornejo* sefiala respecto a este concepto lo siguiente: “Por
regla general, los alimentos, comprenden todo lo necesario para el sustento,
habitacidn, vestido y asistencia médica del alimentista, segun su rango y
condicién social” El andlisis de la fijaciéon de los mismos no debe de limitarse
Unicamente a quien gana mas dinero o quien tiene ingresos econémicos
mayores, como también quien cuenta con una masa patrimonial importante,

1 AGUILAR, Benjamin, La Familia en el Cddigo Civil Peruano, Ediciones Legales, Lima, 2010, p.393.
2 CORNEJO, Héctor, Derecho Familiar Peruano, Gaceta Juridica, Lima, 1999, p.568.
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he aqui la relevancia del juez en el analisis del caso en concreto como de las
circunstancias que se van a presentar particularmente para la determinacion
de los mismos. Un primer criterio es el analisis de las necesidades del
alimentista es decir quien solicita de alimentos debe de acompafiar de manera
detallada el conjunto de gastos como de carencias que tiene, y que deben de
ser solventadas de maneraimprescindible para su normal desarrollo dentro de
la sociedad, una vez establecido el mismo, se debe de proceder al andlisis de
las posibilidades de cada uno de los padres y a sus circunstancias personales,
en términos directos lo que nos indica es llevar a cabo una examinacion
detallada de los padres que van a aportar a los alimentos desde un analisis de
sus ingresos, su modo de vida, las actividades que realizan, cual es el ambiente
en que se desarrollan, etc.

Las innovaciones van sobre todo en reconocer el trabajo doméstico,
como un aporte a los alimentos, lo cual podemos definirlo como el conjunto
de actividades que realiza la persona que tiene a cargo al alimentista y que
desarrolla en su dia a dia con el objetivo de brindarle un ambiente adecuado
para su bienestar como para su desenvolvimiento, los hijos en las diferentes
etapas por las cuales pasan en el proceso de su desarrollo requieren
necesariamente de acompafiamiento y guia de los padres situacidn que marca
queramos o no su personalidad, algo que el aporte econdmico no llena ni
mucho menos complementa, lo cual con la modificacidn materia de analisis
ha sido revalorado, o analizado con una déptica mas relevante debido a que
con anterioridad no habia sido tomado en cuenta al momento de la fijacién
de los alimentos, asi el profesor Placido? indica lo siguiente: ”’las posibilidades
econdmicas estan referidas a los ingresos del obligado a dar los alimentos. La
carga de probar los ingresos del alimentista, pesa en principio, sobre quien
reclama los alimentos, sin embargo no se exige investigar rigurosamente el
monto de los ingresos” situacidn que dejaba de lado a nuestro criterio un
aspecto subjetivo relevante y trascendente desde el punto de vista psicoldgico
y social, el acompafiamiento como la diligencia en resumidas cuentas el
cuidado al menor, es un tema que con las variaciones incorporadas ha tomado
una relevancia especial ya que lo material no puede ser solo el tema materia
de analisis de los alimentos en torno a la composicién de los mismos, sino que
el aspecto subjetivo tiene a la fecha unrol relevante y el reconocimiento como
ellugar que a la fecha se le otorga denota laimportancia del aporte de la socio-
afectividad y las consecuencias que esta tiene sobre el ser humano sobre todo
en una etapa de formacién en un proceso en donde mds se necesita de la
presencia del padre o madre en ese acompafiamiento relevante e importante

3 PLACIDO, Alex, Manual de Derecho de Familia, Gaceta Juridica, Lima, 2002, p.353.
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en su formacidén interna, espiritual, el cual antes de la presente modificacién
no se les otorgaba la importancia del caso con lo que el tratamiento del tema
era parcializado e incompleto en la medida que se dé un mayor acogimiento
al dmbito subjetivo se permitird analizar como concluir de forma adecuada
el presente tema ya que se le otorgara un punto de vista integral, el cual le
da una connotacién amplia y moderna fruto de un analisis adecuado de las
actividades vinculadas al Derecho de Familia.

4. CONCLUSIONES

Los temas vinculados al Derecho de Familia de forma puntual el de los
alimentos requieren de un andlisis integral como evolutivo que traiga
consigo descubrir su real dimensién como su verdadera naturaleza.

Los alimentos no deben de ser ligados Unicamente a lo material 0 a lo
econdémico sino que tienen una dimensién mucho mas amplia que busca
darle un andlisis integral en la busqueda de conciencia de la sociedad sobre
la importancia de esta institucion.

La busqueda de la uniformidad en criterios al momento de analizar casos
de alimentos ha motivado que la modificacién tenga una justificacién al
momento de la confeccidn de los mismos ya que antes no era tomada
en cuenta en ningln criterio anterior, fijdandose los mismos a un
razonamiento de tipo material de indole econdmico.

5. RECOMENDACIONES

La modificacidn llevada a cabo por la Ley N° 30550, debe de denotar una
vision mas moderna en la judicatura como en la sociedad en general de
lo que son los alimentos como sus consecuencias actuales al otorgarle
un criterio fuera de lo econdmico lo cual debe de guiar los futuros
pronunciamientos respecto al tema a través de sentencias coherentes
y debidamente fundamentadas. Situacién que habiamos indicado con
anterioridad al sefalar lo siguiente* “la administracidn de justicia y los
resultados que esta actividad acarrea siempre han acarreado controversia
con mucha mayor incidencia en temas de Derecho de Familia, debido a lo
trascendental y delicado de la materia, sobre todo en una sociedad como
la nuestra”

La visidn de aportes no materiales ni econémicos debe de ser entendida
y aplicada por la sociedad como una figura ligada al aspecto subjetivo en

4 BALAREZO, Emilio, “La busqueda de la seguridad juridica en materia de Derecho de Familia, mas que un reto
pendiente, una realidad que necesita una inmediata solucion” en Dialogo con la Jurisprudencia N° 204-Setiembre
2015-Ano 21, p.119.
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la formacién de todo ser humano, por lo que su conocimiento debe ser
propagado a través de los medios de forma general y no solo debe de
tener alcance en el dmbito juridico.

Avizoramos que esta modificacidn no serd la Ginica en materia del Derecho
de Alimentos sino que el Derecho de Familia en general debe de tener un
enfoque mucho mayor ya que su incidencia en el ser humano ya sea de
forma individual como colectiva es relevante por lo que la difusién de lo
que es la Familia y su tratamiento dado por las principales instrumentos
como el Cddigo Civil y la Constitucidn deben de ser complementados y
alienados a la bldsqueda de resultados positivos para la sociedad y no
quedar en instrumentos de mero tramite.
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SENTENCIA INTERLOCUTORIA
DENEGATORIA

Dr. Arsenio Oré Guardia’

. INTRODUCCION

Uno de los grandes problemas que, desde siempre, ha enfrentado el
sistema de administracion de justicia es la elevada carga procesal. El Tribunal
Constitucional no ha sido ajeno a este problema, lo que ha afectado su debido
funcionamiento’, y no le ha permitido la tutela cabal de los derechos?. Esta
situacion se agrava mas cuando se advierte, segun cierto sector de la doctrina,
primero, que se presentan muchos casos similares que ya han sido rechazados
y, segundo, porque muchos casos de los que llegan al conocimiento del Tribunal
Constitucional son manifiestamente intrascendentes, lo que ha originado, entre
otras razones, que este érgano no se centre en “aquellos casos que le permitan
fijar una sélida linea jurisprudencial en temas claves para la sociedad”:.

Ante estasituacién, lanueva conformacién del Tribunal Constitucional decidié
crear, a través del precedente Vasquez Romero, publicada el 26 de agosto del
2014, la institucidn denominada sentencia interlocutoria denegatoria, mediante
la cual puede, al momento de calificar el recurso de agravio constitucional (RAC),
rechazar de plano el recurso cuando no se cumplen con las nuevas reglas de
improcedencia establecidas en el mencionado precedente.

Abogado graduado en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Magister en Ciencias Penales por la
misma casa de estudios. Profesor de Derecho Procesal Penal en la Universidad San Ignacio de Loyola. Miembro
fundador del Instituto de Ciencia Procesal Penal (INCIPP).

1 LANDA ARROQYO, César, “Corsi e Ricorsi del Certiorari Constitucional”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/
ABAD YUPANQUI, Samuel B., El debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra),
2014, p. 57. B

2 ESPINOZA-SALDANA BARRERA, Eloy, “Sobre el acceso y el posicionamiento de los tribunales constitucionales en
la cabal tutela de los derechos fundamentales: Reflexiones sobre el caso Francisca Lilia Vasquez Romero (STC Exp.
N° 00987-2014-PA/TC)", Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional, 100 (2016), p. 170.

3 ABAD YUPANQUI, Samuel, “El acceso al Tribunal Constitucional a través del Recurso de Agravio Constitucional. Un
balance necesario: Diez anos después”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/ABAD YUPANQUI, Samuel B., £/
debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra), 2014. p. 27.
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La emision del precedente significd, ademas, que, mediante la Res. Adm. n.°
141-2014- P/TC, del 12 de setiembre de 2014, se modificara el art. 11 del Reglamento
Normativo del Tribunal Constitucional, incorporandose cuatro reglas de
improcedencia del recurso de agravio constitucional que se establecieron en el
mencionado precedente. Estas son las siguientes:

“Resoluciones de las Salas y Sentencias Interlocutorias Denegatorias

El Tribunal Constitucional emitird sentencia interlocutoria denegatoria
cuando:

a. Carezca de fundamentacidn la supuesta vulneracion que se invoque;

b. La cuestion de derecho contenida en el recurso no sea de especial
trascendencia constitucional;

¢. La cuestion de derecho invocada contradiga un precedente vinculante
del Tribunal Constitucional;

d. Se haya decidido de manera desestimatoria, en casos sustancialmente
iguales. La citada sentencia se dictara sin mas tramite”

El propdsito de las sentencias interlocutorias denegatorias* es que no se
admitan pretensiones que, desde un inicio, son claramente improcedentes o que
resulten irrelevantes para la justicia constitucional, pues lo que se debe procurar
es que se atiendan casos que requieran tutela urgente. Con ello se evita que
los casos que, por diversos motivos, son manifiestamente improcedentes sean
conocidos por el Tribunal Constitucional, a fin de que su sobrecarga disminuya y
permita atender casos que si revisten trascendencia constitucional. En suma, la
finalidad de estainstitucidn es limitar laadmisién de los casos que deben merecer
un pronunciamiento sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional.

Asi las cosas, conviene formular las siguientes preguntas: ;puede a través
de un precedente establecerse presupuestos que limiten el acceso al recurso de

4 Con relacion a esta frase, cabe anotar que dicho nombre ha sido cuestionado por no ser desde el punto de vista
procesal el mas adecuado. Asi, Abad Yupanqui afirma que hubiera “preferido calificarlo como una simple resolucion,
en rigor un auto”, ABAD YUPANQUI, Samuel B., “El acceso al Tribunal Constitucional a través del Recurso de Agravio
Constitucional. Un balance necesario: Diez afios después”, en El debate en torno a los limites al Recurso de Agravio
Constitucional, Lima (Palestra), 2014, p. 36. A decir de Landa Arroyo, “llama la atencion que la resolucion del TC que
se pronuncia sobre el rechazo del RAC, se la denominen “sentencia interlocutoria”, cuando es pacifico reconocer
que las resoluciones con que opera el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial son decretos, autos y sentencias”
LANDA ARQYO, César, “Corsi e Ricorsi del Certiorari Constitucional”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/ABAD
YUPANQUI, Samuel B., El debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra), 2014, p.
69. Por su parte, Espinoza-Saldana Barrera considera que “es una denominacién hoy poco utilizada, pero no por ello
abandonada, para referirse a pronunciamientos que, sin efectuar pronunciamientos sobre el fondo de la controversia
planteada, se emite una postura que en principio cierra el debate sobre el tema que se plantea a nivel del érgano
Jurisdiccional correspondiente. Es formalmente una sentencia aunque materialmente un auto” ESPINOZA-SALDANA
BARRERA, Eloy, “Notas sobre el precedente “Vasquez Romero”, su finalidad, el contexto de su configuracion y sus
alcances (STC 00987-2014-pa/tc)” en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/ABAD YUPANQUI, Samuel B., El debate
en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra), 2014, pp. 117-118
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agravio constitucional?, ;los presupuestos establecidos son compatibles con la
Constitucidon? Respecto a la primera pregunta, se afirma que lo ideal hubiera sido
que talesmotivos deimpugnacion se establezcan mediante unaley, pero ellono
presenta mayores complicaciones si se entiende que el precedente tiene efectos
similares al de unaley;y en cuantoalasegunda pregunta, se afirma que, en efecto,
la Constitucion no regula estos presupuestos; sin embargo, ello no impide que
se puedan regular motivos de impugnacion que restrinjan el acceso al Tribunal
Constitucional, siempre, claro estd, que resulten razonables y proporcionales®.
Lo dicho, naturalmente, lleva a realizar la siguiente pregunta: ;son razonables
y proporcionales todos y cada uno de los motivos de impugnacion? Sobre esta
interrogante, volveremos mds adelante.

Il. POSICIONES DOCTRINALES SOBRE LA SENTENCIA INTERLOCUTORIA
DENEGATORIA

Respecto a este punto, en la doctrina se advierte que existen dos posiciones
marcadamente opuestas: de un lado, un sector de la doctrina estd a favor de la
sentencia interlocutoria denegatoria, pues entiende que si resulta compatible
con nuestro ordenamiento juridico y, como tal, no vulnera derecho fundamental
alguno; por otro, estd la postura segun la cual esta institucion impide de manera
arbitraria, al establecer exigencias que la Constitucién no regula, que el Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre el fondo de la demanda planteada, con lo que
convierte al recurso de agravio constitucional en uno extraordinario.

La primera postura encuentra su respaldo fundamentalmente en los
siguientes argumentos: primero, que no se advierte que los criterios introducidos
jurisprudencialmente sean inconstitucionales; tampoco se aprecia la manifiesta
vulneracién a los principios de razonabilidad y proporcionalidad®;, segundo, la
sentencia interlocutoria no afecta el derecho de defensa, pues lo Unico que se estd
“haciendo es establecer un examen de procedencia, con un nimero mayor de
supuestos puntuales que antes no existian’’; tercero, no existe, como tal, un derecho
a una tercera instancia ante el Tribunal Constitucional, puesto que la instancia plural
ya ha sido satisfecha con la doble instancia existente en la jurisdiccién ordinaria’.

En esta linea, Landa Arroyo entiende que, “en principio, la razén apuntada
como sustento de las nuevas reglas establecidas en el precedente Vasquez

5 ABAD YUPANQUI, SamueT, “El acceso al Tribunal Constitucional a través del Recurso de Agravio Constitucional.
Un balance necesario: Diez afios después”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/ABAD YUPANQUI, Samuel B.,
El debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra), 2014, p. 27.

6 ABAD YUPANQUI, Samuel, “El acceso al Tribunal Constitucional a través del Recurso de Agravio Constitucional. Un
balance necesario: Diez afos después”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro P (coord.)/ABAD YUPANQUI, Samuel B., £/
debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra), 2014, p. 36.

7 ABAD YUPANQUI, Samuel, “El acceso al Tribunal Constitucional a través del Recurso de Agravio Constitucional. Un
balance necesario: Diez afos después”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/ABAD YUPANQUI, Samuel B., £/
debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra), 2014,. p. 38.
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Romero es un avance constitucionalmente legitimo, pues una de las funciones
del Tribunal es brindar una efectiva y oportuna protecciéon a los derechos
fundamentales, pero, sin afectar la predictibilidad y la seguridad juridica’®.

La segunda postura encuentra su respaldo fundamentalmente en los
siguientes argumentos: primero, que el recurso de agravio constitucional es
un recurso ordinario, de manera que debe analizarse no “solo los argumentos
expuestos en el recurso, sino los argumentos y pruebas incorporadas al
proceso”®. Esta practica del Tribunal Constitucional —aplicar la sentencia
interlocutoria denegatoria—, segun los partidarios de esta posicidn, estarfa
convirtiendo al recurso de agravio constitucional en uno extraordinario, pues
estaria estableciendo causales taxativas para su procedencia, lo que no guarda
armonia con la naturaleza de un recurso ordinario.

Segundo, los defensores de esta posicion entienden que el Tribunal se
ha atribuido competencias que el legislador no le ha otorgado y que, por el
contrario, vulneran lo establecido en la Constitucidn, lo que pone en riesgo la
tutela jurisdiccional del justiciable, en virtud de que pueden calificar, en forma
subjetiva, por ejemplo, la especial relevancia constitucional de un caso en
concreto y, a partir de ello, emitir resoluciones denegatorias en masa®™. Y es
que el legislador ha establecido como presupuestos Unicamente que el RAC se
presente contra una resolucion denegatoria y que se haga en el plazo de 10 dias,
por lo que si se cumplen con estos presupuestos no cabe otra alternativa que
declarar procedente el recurso y pronunciarse sobre el fondo.

En palabras del profesor Garcia Belaunde, esta institucion “tiene la
novedad de que serad expedida sin escuchar al quejoso, lo cual puede lindar
con la inconstitucionalidad y crear indefensién”". De lo manifestado por este
autor, se entiende que el derecho que, eventualmente, podria vulnerarse por
la aplicacién de la sentencia interlocutoria denegatoria es el derecho ser oido
como una manifestacion del derecho de defensa. Ademas, este autor no esta
seguro de que la sentencia interlocutoria denegatoria evitara que “tanta maleza
indeseable” llegue la Tribunal Constitucional”.

8  LANDA ARROYO, César, «Corsi e Ricorsi del Certiorari Constitucional», en en GRANDEZ CASTRO, Pedro P (coord.)/
ABAD YUPANQUI, Samuel B., E/ debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional,. Lima (Pales-
tra). 2014, p. 68.

9 PRIORI POSADA, Giovanni, “El Recurso de Agravio Constitucional y el Reciente Precedente Vinculante del TC",
Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional, 81 (2014), p. 30.

10 ARCOS COTRADO, Radl, “El Rechazo Liminar del RAC a Partir del Precedente Vinculante del TC éUn buen rechazo
o una pifia?”, Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional, 84 (2014), p. 26.

11 GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Entre la Constitucion y la Ley. Una Delgada Linea Divisoria que Rara vez se Apre-
cia”, en V Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional. A Diez Arios de Vigencia del Codigo Procesal
Constitucional: libro de ponencias, Arequipa (Adrus Editores), 2014, p. 30

12 GARCIA BELAUNDE, Domingo, “Metamorfosis de un Precedente Discutible: La Sentencia Interlocutoria Denegato-
ria”, Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional, 94 (2015), p. 65.
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Blume Fortini, por su parte, ha emitido votos singulares sefialando que “6.
(...)unavez abierta la puerta de acceso al Tribunal Constitucional via la concesién
del recurso de agravio constitucional, lo cual significa acceder a una instancia de
grado, que, ademds, es Ultima y definitiva en la jurisdiccién nacional, no cabe
que el Tribunal Constitucional califique la procedencia o improcedencia del
citado recurso, por cuanto aquel viene ya calificado y concedido por la segunda
instancia judicial; el Tribunal Constitucional no tiene competencia para entrar
a dicha calificacién vy, si lo hiciera, estaria volviendo a calificar en perjuicio del
justiciables demandante un recurso ya calificado y concedido; a contracorriente
de la Idgica finalista, amparista y antiformalista antes referida, y violando su
derecho de acceso a la justicia constitucional especializada en instancia final
y definitiva en la jurisdiccién interna. Mas aun, si la expedicidon de la sentencia
interlocutoria denegatoria se produce sin vista de la causa”.

En suma, segln esta posicidn, el Tribunal Constitucional, a través de la
sentencia interlocutoria denegatoria, estaria exigiendo que el recurso de
agravio contenga todos los fundamentos de la demanda, pues de lo contrario se
rechazard mediante la aplicacién de esta institucidn. Ello significa que se evaluara
si se cumplen o no con las causales para su rechazo sin mas tramite™ (es decir
sin oir a nadie®), limitandose, de este modo, la via recursiva®; es por ello que
es vista cominmente como una resolucidn que tiene naturaleza de auto, que
no resuelve el fondo de la controversia, sino Unicamente un asunto meramente
procedimental®”.

A continuacién, veamos brevemente el significado de los presupuestos
que habilitarian al Tribunal Constitucional para emitir sentencia interlocutoria
denegatoria:

a. Que carezca de fundamentacion la supuesta vulneracion que se invoque

El Magistrado del TC Espinoza-Saldafia Barrera afirma que, cuando aquf
se habla de la carencia de la fundamentacién, no se esta haciendo referencia
a si hay incidencia o no en el contenido constitucionalmente del derecho
invocado, ya que eso se encuentra mas relacionado con otro supuesto. Se

13 Exp. 2500-2014-PA/TC, (Sentencia Interlocutoria)

14 PRIORI POSADA, Giovanni, “El Recurso de Agravio Constitucional y el Reciente Precedente Vinculante del TC”,
Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional, 81 (2014), p. 30. En ese mismo sentido, GARCIA BELAUNDE,
Domingo, “Entre la Constitucion y la Ley. Una Delgada Linea Divisoria que Rara vez se Aprecia”, en VV Congreso
Nacional de Derecho Procesal Constitucional. A Diez Afios de Vigencia del Cédigo Procesal Constitucional: libro de
ponencias, Arequipa (Adrus Editores) PP. 30.

15 ARIANO DEHO, Eugenia, «éNihil sub sole novi? Reflexiones sueltas sobre el primer «precedente» vinculante del
«neo” TC", ACTUALIDAD JURIDICA, 250 (2014), p. 17

16 ARCOS COTRADO, Ral, “El Rechazo Liminar del RAC a Partir del Precedente Vinculante del TC ¢Un buen rechazo
o una pifia?, Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional, 84 (2014), p. 30

17 BLUME FORTINI, Ernesto, “La Sentencia Interlocutoria”, en VV Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional.
A Diez Anos de Vigencia del Cédigo Procesal Constitucional: libro de ponencias, Arequipa (Adrus Editores) p. 37
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refiere mas bien a tres escenarios en particular: el de Ia falta de justificacion
sefalado en el texto del recurso; el de la existencia de un texto que, por
su incoherencia Iégica, no resiste un control de logicidad; y, finalmente, el
del desarrollo de un texto impreciso, y que, por lo mismo, impide conocer a
cabalidad que se quiere conseguir con él'®.

En palabras de Abad Yupanqui, este supuesto es aplicable cuando en el
recurso “no se fundamente o sustente el agravio (presupuesto subjetivo
de la impugnacién) que produce la resolucién objeto del RAC a quien lo
interpone”; asimismo, cuando la demanda no contiene el fundamento de
hecho y de derecho también resulta improcedente®.

A nuestro juicio, la pretendida carencia de fundamentacién respecto
de la vulneracién a los derechos invocada, no tiene en consideraciéon que
nuestros procesos de tutela de derechos son, por excelencia, antiformalistas
y que, por consiguiente, no pueden ser vistos desde los enfoques propios del
procedimiento judicial ordinario.

Y es que, no debe perderse de vista, que existen procesos como el
habeas corpus o el hdbeas data en los que, por mandato de la ley, no resulta
exigible el patrocinio de letrado y, por lo mismo, no se puede pretender que
la fundamentacion responda a un extremo ritualismo juridico.

Establecer que las demandas constitucionales se encuentren
rigurosamente fundamentadas como si su estructura fuese igual a la de un
reclamo judicial tipicamente ordinario, pareciera graficar una intencién de
facilismo, alli donde lo fundamental deberia ser el estudio de los hechos
denunciados en el contexto de los derechos cuya proteccién se viene
reclamando.

b. La cuestiéon de derecho contenida en el recurso no sea de especial
trascendencia constitucional

Se afirma, con razén, que este pronunciamiento del Tribunal
Constitucional ha tenido como referente al art. 50.1.b de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional espafiol*, que, con la modificacién ocurrida en
el 2007, se modificd la admision del amparo en el siguiente sentido: “Que el

18

19

20
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ESPINOZA-SALDANA BARRERA, Eloy, “Notas sobre el precedente “Vasquez Romero”, su finalidad, el contexto de
su configuracion y sus alcances (STC 00987-2014-pa/tc)” en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/ABAD YUPAN-

QUI, Samuel B., El debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra), 2014, p. 122.

ABAD YUPANOUI Samuel, “El acceso al Tribunal Constitucional a través del Recurso de Agravio Constitucional. Un
balance necesario: Diez afios después”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/ABAD YUPANQU1, Samuel B., E/
debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra), 2014, pp. 33-34.

LANDA ARROYO, César, «Corsi e Ricorsi del Certiorari Constitucional”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/
ABAD YUPANQUI, Samuel B., £l debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra),
2014, p. 65.
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contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte del
Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional,
que se apreciara atendiendo a su importancia para la interpretacion de
la Constitucién, para su aplicacién o para su general eficacia, y para la
determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales’?'.

El propio Tribunal Constitucional® peruano ha aclarado cuando se
evidencia que el recurso de agravio no estd referido a una cuestion de
Derecho de especial trascendencia constitucional. Al respecto, sostiene este
drgano que un recurso carece de esta cualidad cuando no estd relacionado
con el contenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental;
cuando versa sobre un asunto materialmente excluido del proceso de tutela
de que se trata; o, finalmente, cuando lo pretendido no alude a un asunto
que requiere una tutela de especial urgencia.

Sobre este punto, Abad Yupanqui entiende que “se trata de un criterio
importante que aplican otros Tribunales Constitucionales. Les permite fijar
posicion en aquellos casos relevantes y urgentes que solucionen un conflicto
social importante o desarrollen el contenido de un derecho. Ahi donde se
justifique sentar un sdlido criterio constitucional y garantizar una tutela de
urgencia”.

A decir de Torres Bustamente, esta explicacion “no pasa de ser una mera
tautologia, una suerte de pleonasmo retdrico. No pasa de decir otra cosa
que ‘una cuestidn es de trascendencia constitucional cuando resuelve un
conflicto de relevancia constitucional”.

En términos similares, Landa Arroyo entiende que este supuesto
“no contribuye a generar certeza del derecho y predictibilidad para los
justiciables; debido a que dependera del criterio subjetivo de los magistrados
del Tribunal Constitucional, antes que jurisprudencialmente se construyan
criterios positivos y negativos de admisibilidad del RAC”. Ello puede significar,
en palabras de este autor, el uso desmesuradamente discrecional o incluso
arbitrario de las categorias empleadas.

Castillo Cdrdova, por su parte, considera que el Tribunal Constitucional
puede “rechazar sin mds tramite el recurso de agravio constitucional
cuando la cuestion de derecho contenida en el recurso no sea de especial

21

22
23

TORRES BUSTAMANTE, Humberto, “Precedente Vasquez Romero: Nuevos y Mayores Obstéculos para el Acceso
a la Justicia Constitucional”, Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional, 91 (2015), p. 71.

Exp. n.° 00987-2014-PA/TC (FJ. 50), caso: Francisca Lilia Vasquez Romero.

ABAD YUPANQUI, Samuel, “El acceso al Tribunal Constitucional a través del Recurso de Agravio Constitucional.
Un balance necesario: Diez afios después”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/ABAD YUPANQUI, Samuel B.
El debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra), 2014, p. 36.
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trascendencia constitucional, siempre que no se refiera al contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental”.**

A consideracidn nuestra, este es el criterio mas subjetivo y que mayores
problemas causard, puesto que no es posible delimitar, dentro de un marco
indeterminado y sobre la base de la autorictas del Tribunal, que cosa es
relevante y que cosa no lo es, lo que minimiza la posicidn particular del
quejoso, genera un inevitable riesgo de desproteccidn que es inaceptable en
un Estado Constitucional de Derecho.

¢. La cuestion de derecho invocada contradiga un precedente vinculante
del Tribunal Constitucional

Este criterio objetivo requiere tener en claro que los precedentes
constitucionales son aquellos que emanan de lo establecido en el articulo
VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, es decir, aquellas
sentencias que el Tribunal Constitucional resuelve sobre el fondo y les
otorga un efecto normativo erga omnes; asi como, también, son aquellas
sentencias que enlos procesos deinconstitucionalidad delasleyes, el Tribunal
Constitucional haya pronunciado estimatoria y desestimatoriamente®.

Contradecir precedentes, a diferencia de no observarlos, implica conocer
el contenido y eventualmente, cuestionar sus alcances. Por lo tanto, se
presenta como una conducta deliberada que, para lograr su propdsito con
éxito, requiere una construccion de razones basadas en hechos y en el
Derecho®.

Este supuesto no debe ser entendido en términos absolutos, pues ello
impediria que los precedentes puedan variar por el cambio del contexto o de
la situacién que, en su momento, determind su emision®.

d. Se haya decidido de manera desestimatoria en casos sustancialmente
iguales. La citada sentencia se dictara sin mas tramite.

Este criterioimplica que el Tribunal Constitucional haya emitido sentencias
desestimatorias en casos sustancialmente similares, lo que hace prever que,

24
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CASTILLO Cf)RDOVA, Luis, “Acerca De La Constitucionalidad Material De Las Causales Que Habilitan El Rechazo
Sin Mas Tramite Del Recurso”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/ABAD YUPANQUI, Samuel B, E/ debate en
torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra), 2014, p. 84.

LANDA ARROYO, César, “Corsi e Ricorsi del Certiorari Constitucional”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/
ABAD YUPANQUI, Samuel B., £/ debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima (Palestra),
2014, p. 67.

LOSTAUNAU BARBIERI, Andrea, “Tomando los precedentes en serio”, Gaceta Constitucional & Procesal Constitu-
cional, 2014/81, p. 60.

En esta linea, ABAD YUPANQUI, Samuel, “El acceso al Tribunal Constitucional a través del Recurso de Agravio Cons-
titucional. Un balance necesario: Diez afios después”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (coord.)/ABAD YUPANQUI,
Samuel B., £/ debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional. Lima (Palestra), 2014, pp. 34-35.
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en el caso planteado, también resolvera en el mismo sentido, por lo que
carece de racionalidad que haya un pronunciamiento sobre el fondo.

Naturalmente, para que el TC pueda aplicar este criterio tiene que,
necesariamente, mencionar cudles son aquellos casos sustancialmente
similares en los que desestimd el recurso de agravio constitucional. Y eso solo
serd posible si se entiende que este drgano tiene pronunciamientos en un
Unico sentido, es decir, que existe uniformidad en sus resoluciones. Ademas,
deben existir varios pronunciamientos en un sentido desestimatorio por el
fondo®.

A nuestro juicio, este es uno de los supuestos mas objetivos que se han
establecido, porlo que entendemos que no presentamayor complicaciénpara
considerar que si resulta atendible. Y es que si ya el Tribunal Constitucional
tiene un linea jurisprudencial uniforme sobre un tema determinado, no
resulta razonable que haya un pronunciamiento sobre el fondo, salvo, pues,
que haya ciertas diferencias relevantes que aconsejen que si se resuelva
sobre el fondo, supuesto en el que el recurso de agravio constitucional si
debe ser admitido.

La dificultad, entendemos, se presenta en identificar que estemos ante
casos sustancialmente iguales. En este punto, para evitar arbitrariedades, el
Tribunal debe motivar adecuadamente —mencionando expresamente cual
es su linea jurisprudencia— las razones por las que considera que el recurso
de agravio deducido es sustancialmente igual a casos ya resueltos en un
mismo sentido.

Luego de haber analizado cada uno de los criterios establecidos por el
Tribunal Constitucional para rechazar el recurso de agravio constitucional,
es importante mencionar que desde octubre del 2014 hasta mayo del 2016, el
Tribunal Constitucional ha producido, respecto del habeas corpus, un total de
377 recursos de agravio constitucional desestimados liminarmente, dentro de
los cuales el mes de enero de 2015 fue el momento en que la produccién de
sentencias interlocutorias denegatorias borded las 61 causas.

Lo mas llamativo es que la causal de improcedencia a la que mas recurrid el
Tribunal Constitucional esalasegunda, esto es, “carece de especial trascendencia
constitucional”. Eso resulta preocupante, pues se trata de uno de las causales
mas subjetivas que existe, por lo que merece una especial atencidn.

28 En esta linea, LANDA ARROYO, César, «Corsi e Ricorsi del Certiorari Constitucional”, en GRANDEZ CASTRO, Pedro
P. (coord.)/ABAD YUPANQUI, Samuel B., E/ debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional, Lima
(Palestra), 2014, p. 68.
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Ill. NUESTRA POSICION

Consideramos que la sentencia interlocutoria denegatoria es una institucion
que presenta significativos problemas que merecen la debida atencién, pues
no se trata de estar a favor o en contra, sino de analizar si, en efecto, es un
mecanismo que, lejos de evitar la tutela de derechos fundamentales, permite
su debida proteccidn por parte del Tribunal Constitucional al evitar que causas
innecesarias sean vistas en el fondo.

Asi las cosas, a continuacidn, teniendo en cuenta las principales objeciones
que se hacen a la sentencia interlocutoria denegatoria, manifestaremos nuestra
posicidn sobre este tema.

lll.1. Concepto de instancia: ;recurso ordinario o extraordinario?

El término instancia tiene diferentes acepciones. Por ejemplo, instancia
es acudir ante un determinado érgano, también puede usarse como a
instancia de parte. Para efectos de lo que nos interesa, instancia puede ser
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comprendido como la primera peticidn del interesado ante el juez y hasta
alcanzar la resolucién final®.

Asimismo, instancia es “Cada uno de los grados jurisdiccionales que
la Ley tiene establecidos para ventilar y sentenciar los procesos. En ella se
puede alegar hechos y practicar pruebas, aunque haya limitacion cuando se
trata de la segunda instancia’°.

Teniendo ello en consideracién, es posible distinguir entre la doble
instancia y el doble grado de jurisdiccidn, conceptos que muchas veces
en la doctrina son usados indistintamente>'. Pese a ello, siguiendo a Yafiez
Velasco, podemos diferenciarlos, pues la doble instancia debe ser entendida
como un segundo examen del fondo de un asunto ya debatido en primera
instancia y, por tanto, ya resuelto®. El doble grado de jurisdiccidn, por su
parte, a decir de este autor, “...tiende a enlazarse mds con la organizacién
jurisdiccional jerarquizada, con la estructura de la Administracidon de Justicia
establecida en grados, que no con la garantia del justiciable”3.

En nuestras palabras, este autor entiende que para que haya una doble
instancia se requiere que el drgano jurisdiccional superior se pronuncie sobre
el objeto del proceso, esto es, sobre los hechos penalmente relevantes y
sobre la responsabilidad del imputado; mientras que para la existencia del
doble grado dejurisdiccidn solo es necesario acudir ante un tribunal superior,
sin que sea necesario un pronunciamiento sobre la cuestién de fondo que se
debate. De ahi que el doble grado se presentara siempre que la interposicién
de un recurso permita acudir ante un tribunal superior34, siendo distinto el
caso de la doble instancia, ya que —ademads de exigir que el juez sea de
grado superior— requiere necesariamente que el juez se pronuncie sobre el
fondo de la cuestidn, no sobre cuestiones incidentales.

29
30
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Enciclopedia Juridica Omeba, t. XVI, Buenos Aires (Driskill), 1982, p. 69.

Diccionario Juridico Espasa. Madrid (Fundacién Tomas Moro), 2007, p. 839.

MONTERO AROCA, por ejemplo, cuando desarrolla el doble grado de jurisdiccion no lo distingue de la doble
instancia, por el contrario los utiliza indistintamente. MONTERO AROCA, Principios del proceso penal: una ex-
plicacion basada en la razén, Valencia (Tirant lo Blanch), 1997, pp. 175-176. Asimismo, PALOMO VELEZ, Die-
go, Apelacién, doble instancia y proceso civil oral, http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttextépid
=80718-52002010000200014; y MONTERO AROCA, JUAN/FLORS MATIES, José, Los recursos en el proceso
civil. Valencia (Tirant lo Blanch), 2001 p. 176; los utilizan de manera indistinta.

YANEZ VELASCO, Ricardo, Derecho al recurso en el proceso penal, Valencia (Tirant lo Blanch), 2001, pp. 180-185.
YANEZ VELASCO, Ricardo, Derecho al recurso en el proceso penal, Valencia (Tirant lo Blanch), 2001, p. 180. Este
autor, citando a FENECH NAVARRO, pone un ejemplo muy claro que permite distinguir entre doble instancia y
doble grado. Asi, sostiene que el proceso también comporta un doble grado, pues se sujeta a distintos 6rganos
jurisdiccionales en diferentes etapas (instruccion y juzgamiento), sin que ello implique que estemos ante una nueva
instancia. Dicho de otro modo, instruir y juzgar implica un doble grado, pero se da en una sola instancia.

PEREZ MANZANO se pronuncia en este sentido, dado que refiere que, en sentido estricto, doble grado de jurisdic-
cion solo significa “la existencia de un organo jurisdiccional superlor que conoce de la impugnacion de la resolu-
cion condenatoria pero no expresa nada sobre el alcance de la revision”. PEREZ MANZANO, Mercedes, “Segunda
instancia y revision de la declaracion de hechos probados”, Revista del Poder Judicial. Propuesta para una nueva
ley de enjuiciamiento criminal, XIX/2006, p. 286.

REVISTA DEL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA SUR 145




ARSENIO ORE GUARDIA

Asi las cosas, es pertinente realizar la siguiente interrogante: es el
recurso de agravio constitucional una instancia? Al respecto, en funcién de
lo manifestado, corresponde advertir cdmo esta regulado el tema de las
instancias en materia constitucional, concretamente determinar si el Tribunal
Constitucional es una instancia, pues si asi fuere habria hasta tres instancias
en materia constitucional. Dicho de otro modo, ;en el proceso constitucional
se han regulado dos o tres instancias?

La Constitucién establece como una garantiala pluralidad de lainstancia
(art. 139.6), de ahi que no sea posible regular procesos, cualquiera sea su
naturaleza®, a instancia Unica. Si esto es asi, los procesos constitucionales
deben tener regulado, como minimo, por exigencias constitucionales, dos
instancias.

Exigencia que, en materia constitucional, se ha cristalizado en el Cédigo
Procesal Constitucional, pues este cuerpo normativo establece que tanto en
el proceso de habeas corpus (art. 35) como en la accién de amparo (art. 57)
procede el recurso de apelacién contra las sentencias. De este modo, queda
claro que, antes de acudir al Tribunal Constitucional, existen dos instancias.
Entonces, lo que corresponde definir —para determinar si existen tres
instancias— es si también el recurso de agravio constitucional origina una
nueva instancia.

Al respecto, nuestra Constitucién prescribe, en su art. 202.2, que
corresponde al Tribunal Constitucional “Conocer, en ultima y definitiva
instancia, las resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas
data, y accién de cumplimiento”.

En palabras de Castillo Cérdova, desde esta disposicidn se pueden
extraer dos normas directamente estatuidas: de un lado, “Esta ordenado
al legislador orgénico prever que los procesos constitucionales de amparo,
habeas corpus y hdbeas data (y de accién de cumplimiento) lleguen a ser
conocidos por el Tribunal Constitucional en instancia Gltima”. De otro lado,
“Esta ordenado al legislador organico prever un recurso a través del cual
acceder a la instancia del Tribunal Constitucional, sélo contra resoluciones
denegatorias de amparo, habeas corpus y hdbeas data”*.

Asi las cosas, el legislador tenia plena libertad de regular cudntas
instancias debfa haber antes de llegar al Tribunal Constitucional. Como

35 Es preciso aclarar que, a diferencia de los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos que han res-
tringido cl derecho al recurso para los procesos penales, nuestra Constitucion lo ha regulado para todos los procesos.

36 CASTILLO-CORDOVA, Luis, El recurso de agravio constitucional como elemento al servicio de la proteccion plena
de los derechos fundamentales, https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/123456789/2117/Recurso_agravio_
constitucional_elemento_servicio_proteccion_plena_derechos_fundamentales.pdf?sequence=1
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hemos visto, se ha decantado por regular dos instancias, pero no habria
contravenido el art. 139.6 (pluralidad de la instancia) si es que hubiera
regulado solo una instancia a nivel judicial, ello bajo el entendido de que el
Tribunal Constitucional funciona como una instancia, ya se habria cumplido
con la regulacién, como minimo, de dos instancias®’.

Por ello, se debe entender, teniendo en consideracidn la disposicién
constitucional mencionada, que el Tribunal Constitucional funciona como
una instancia, de manera que, conceptualmente, se podria alegar hechos
Yy, en cuanto sea posible, pruebas, a partir de los cuales debe pronunciarse
sobre el objeto del proceso constitucional, esto es, los hechos demandados
y sobre la responsabilidad de la persona —natural o juridica— contra quien
se planted la demanda.

lll.2. (Existe alguna vinculacién entre el concepto de instancia y la
procedencia del recurso de agravio constitucional?

¢Lo anterior significa que todo RAC admitido por la sala superior debe
merecer un pronunciamiento de fondo? La respuesta a esta interrogante,
desde nuestro punto de vista, debe ser negativa. Y es que habra casos en
los que el control realizado por la sala superior no haya sido, por diversos
factores, exhaustivo, de manera que el TC no deberfa estar impedido de
realizar un control sobre dicho aspecto.

En consecuencia, el concepto de instancia no impide que el Tribunal
Constitucional pueda realizar un control sobre si el recurrente ha cumplido
con los requisitos establecidos. Otra cosa, muy distinta y que debe merecer
un debate, es si se pueden establecer requisitos que impiden el acceso a un
derecho fundamental a través de un precedente.

En sentido contrario, Garcia Belaunde afirma que el actual Tribunal
Constitucional ha sido configurado como instancia, “motivo por el cual debe
el Tribunal Constitucional ‘conocer’ la causa, o sea estudiarla, ver el fondo
del asunto y resolverlo con una fundamentacién adecuada y consistente’®,

Anuestro juicio, mas alld de silos requisitos se establecieron mediante una
ley o mediante un precedente, la discusidén que realmente importa es sobre la
razonabilidad de los requisitos o presupuestos establecidos. Es decir, si estos

37
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En este sentido, CASTILLO-CORDOVA, Luis, E/ recurso de agravio constitucional como elemento al servicio de la
proteccion plena de los derechos fundamentales, https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/123456789/2117/Re-
curso_agravio_constitucional_ elemento_ servicio_proteccion_plena_derechos_fundamentales.pdf?sequence=1,
afirma: “En la medida que estaba obligado a prever una instancia ante el TC, por mandato mismo del Constituyente,
resultaba estar dentro de lo permitido establecer una sola o dos instancias judiciales, pues en ambos casos se habria
cumplido con la exigencia de pluralidad de instancias que exige al menos dos instancias”.

GARCIA BELAUNDE, Domingo, “Deaveneos de la jurisprudencia constitucional peruana: A propdsito de la “senten-

"

cia interlocutoria denegatoria™, p. 2.
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requisitos permiten un adecuado ejercicio de derecho o, por el contrario, al
establecer exigencias irrazonables, practicamente lo deja sin efecto.

Visto asi, el concepto de instancia no debe impedir que haya un doble
control de admisibilidad, pues una regulacién en este sentido no resulta
inconstitucional. Que el Tribunal Constitucional sea instancia significa que
debe conocer cuestiones tanto de hecho como de derecho, que no debe
limitarse a cuestiones juridicas, pero nada dice, insistimos, respecto a los
requisitos que legalmente pueden establecerse, siempre que los mismos
sean razonables y no impidan el acceso al recurso.

lll.3. El ejercicio de un derecho y el cumplimiento de presupuestos

De entrada, es necesario dejar en claro que si resultaria contrario a
la Constitucién en caso de que se establecieran presupuestos engorrosos
que, en lugar de facilitar el ejercicio del derecho, impide o dificulta
irrazonablemente su acceso. En efecto, el ejercicio de un derecho requiere
del cumplimiento de los requisitos que el legislador discrecionalmente —
no arbitrariamente— ha establecido. La inobservancia de alguno de los
requisitos, como no podia ser otro modo, producira diversas consecuencias,
llegando incluso a la denegatoria del recurso.

Desde luego, como lo venimos afirmando, el legislador debe regular
solamente requisitos razonables, que coadyuven a un adecuado ejercicio
del derecho; dicho de otro modo, que el legislador tenga discrecionalidad
para establecer los requisitos en modo alguno significa que estos sean
antojadizos o de imposible cumplimiento.

La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ha destacado la
importancia de los requisitos, pues ha manifestado que, para la correctay
funcional administracién de justicia, asi como para la efectiva proteccién de
los derechos de las personas, por razones de seguridad juridica, los Estados
pueden y deben establecer presupuestos y criterios de admisibilidad de los
recursos de cardcter judicial. Si bien estos “recursos deben estar disponibles
para el interesado y resolver efectiva y fundadamente el asunto planteado,
asi como eventualmente proveer la reparacidn adecuada, no cabria
considerar que siempre y en cualquier caso los érganos y tribunales internos
deban resolver el fondo del asunto que les es planteado, sin que importe la
verificacién de los presupuestos formales de admisibilidad y procedencia del
particular recurso intentado”.

Si esto es asi, el precedente Vasquez Romero no seria del todo
cuestionable —mas alld de que se pueda discutir sobre si era la mejor

39 CIDH, caso: Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd. parr. 126
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manera de establecer presupuestos—. En cualquier caso, este seria—el de la
Comisién— el escenario adecuado para analizar la posibilidad de normativizar
estas cuestiones, es decir, para a través del Cédigo Procesal Penal regular lo
que corresponda en cuanto a las sentencias interlocutorias denegatorias.

Naturalmente, se tendria que discutir si todos los criterios creados
por el Tribunal Constitucional deben ser de recibo o solo alguno de ellos.
En efecto, se debe analizar cada uno de los criterios y determinar si son
compatibles 0 no con los postulados constitucionales y convencionales. Si
no lo son, entonces se tendrd que optar por su proscripcién absoluta; por el
contrario, si son todos o parte de ellos constitucionalmente legitimos, seria
recomendable que se normativizara, a fin de generar seguridad juridica.

En atencién a lo anterior, un aspecto que deberfa evaluarse seria el
de establecer un doble control de admisibilidad y procedencia. En primer
término, dicho control deberia realizarlo la sala superior, pero nada obstaria
para que el Tribunal Constitucional, si asi lo considerara conveniente, pueda
realizar un nuevo control. Esta es una opcidn estrictamente de politica
legislativa que no se contradice o afecta un derecho fundamental. En tal
sentido, bien podria optarse, incluso, porque el control de admisibilidad y
procedencia lo realice directamente el Tribunal Constitucional. Con ello, por
ejemplo, se podria evitar el recurso de queja regulado en el art. 18 del Cédigo
Procesal Constitucional. Esta ultima también es una opcién vdélida que en
modo alguno contraviene el derecho a la pluralidad de instancia.

En suma, debe evaluarse sobre la pertinencia de que el Tribunal
constitucional realice un segundo control de los presupuestos de
admisibilidad y procedencia. Y de este modo, sobre la necesidad de que se
incluya o no los supuestos de sentencia interlocutoria denegatoria, como
presupuestos de procedencia.

Por dltimo, si se admitiera regular alguno de los supuestos de las
sentencias interlocutorias denegatorias, podria evaluarse la posibilidad de
regular, en los supuestos de la cuestidn de Derecho invocada contradiga un
precedente vinculante del Tribunal Constitucional y cuando se haya decidido
de manera desestimatoria en casos sustancialmente iguales, una suerte
de recurso de agravio constitucional excepcional. Este recurso, al ser de
procedencia excepcional,impondria al recurrente la exigencia de que motive
de manera suficiente porque, a pesar de que ya el TC se ha pronunciado en
otros casos en sentido contrario a su pretensién, debe proceder el recurso de
agravio constitucional. Una opcién como esta impediria que las posiciones
asumidas por el Tribunal Constitucional se conviertan en pétreas.

Con ello, de alguna manera se podria armonizar la descarga del proceso
—economiaprocesal—, de unlado, y garantizar la posibilidad de que las partes
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puedan acceder, con una debida fundamentacién, al Tribunal Constitucional,
de otro. Es un tema, desde luego, que merece un andlisis profundo y detenido.

lll.4 Conclusion

Algo que no se puede discutir es que muchas veces los justiciables
hacen un uso abusivo de los procesos constitucionales y que ello tiene como
consecuencia no solo la sobrecarga procesal, sino también que casos que si
merecen tutela urgente no reciban una respuesta oportuna.

Otro aspecto que no merece discusidn es que existe un derecho
reconocido legal y constitucionalmente a cuestionar las resoluciones
denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data y accién de
cumplimiento (art. 18 del CPConst. y 202.2 de la Const.). En consecuencia, la
discusidn debe centrarse en establecer si es posible establecer presupuestos
de procedencia al ejercicio de este derecho. No solo eso, sino también debe
establecerse si los presupuestos deben ser controlados por la sala superior
o por el tribunal, o quizas por ambos.

Y es que no debemos perder de vista que si existen causales de rechazo
establecidas expresamente en el Cédigo Procesal Constitucional (articulos 4,
5, 70, entre otros), las que son bastante amplias y detalladas, con lo cual el
problema pareciera ser, insistimos, el siguiente: si debe haber un doble control
de admisibilidad o solo lo debe realizar la sala ante quien se interpone el RAC.

Sobre el particular, somos partidarios de que exista un doble control
de admisibilidad, esto es, tanto por la sala superior como por el Tribunal
Constitucional, quien se encargard de revisar si el recurso ha sido bien
concedido, pues no resultaria razonable que la decisién asumida por la sala
practicamente lo vincule. Seria como afirmar que la sala si puede rechazar el
RAC, pero no el Tribunal Constitucional. Ello resulta muy paraddjico. En todo
caso, ¢resulta acertado considerar que en todos los casos la sala superior ha
evaluado bien la admisibilidad del recurso, a tal extremo de que el Tribunal
Constitucional esté impedido de revisarla? Consideramos que existe la
posibilidad de error por parte de la sala superior tanto al denegar como al
conceder, porlo que resulta de sumaimportancia laintervencion del Tribunal
Constitucional para disminuir, justamente, el margen de error judicial*.

40
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En sentido contrario, Garcia Belaunde afirma que el Tribunal Constitucional no puede “rechazar un ‘recurso de
agravio constitucional’ (RAC) ya concedido, pues eso compete en exclusiva al Poder Judicial. Es decir, si a quien
corresponde conceder el recurso es a la Sala Superior (Cddigo Procesal Constitucional, art. 18) mal puede el Tribu-
nal Constitucional denegarlo y declararlo improcedente, pues eso no es de su competencia. Lo que se ha creado
en la practica es un segundo filtro (...) olvidéndose que nuestro Tribunal Constitucional es considerado como una
instancia (...). Por tanto, esta denegatoria no tiene ninglin fundamento constitucional y constituye una mutacién
‘contra constitutionem—. GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Deaveneos de la jurisprudencia constitucional peruana:
A propoésito de la “sentencia interlocutoria denegatoria™. p. 6.
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En esta linea, Abad Yupanqui considera que “el precedente permitird
una doble evaluacidn del recurso interpuesto. Por un lado, la Corte Superior
examinara si el recurso interpuesto supera los presupuestos subjetivos y
objetivos de laimpugnacidn, por ejemplo, verificando si quien lo interpone es
el demandante o el demandado, o silo hace dentro del plazo establecido. De
otro, el TC evaluard el cumplimiento de los cuatro supuestos de impugnacién
examinados. (Esta doble evaluacidn es incoherente? No. Como reconoce
Véscovi, en los recursos extraordinarios puede haber un doble control”+.

Consideramos, asimismo, que tanto establecer presupuestos como
determinar qué drgano u drganos controlaran su observancia se trata de
una opcion legislativa que, en tanto sean razonables y proporcionales, son
compatibles conlaConstitucidn; de ahi que entendamos que debe establecerse
legislativamente —para evitar cuestionamientos sobre el caracter vinculante
del precedente— cudles deben serlos presupuestos cuyo cumplimiento deben
ser controlados tanto por la sala superior como por el Tribunal Constitucional.

De otro lado, en tanto no se solucione lo de la sentencia interlocutoria
denegatoria, se debe tener en consideracidn el principio pro homine, que
debe ser entendido como “un criterio hermenéutico que informa todo el
derecho internacional de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mds amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando
se trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a
la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensién extraordinaria
(...)* Ademas, debe quedar claro que la interpretacién realizada por el
juez no debe ser restrictiva, esto es, el érgano jurisdiccional que evalde la
admisibilidad del recurso no debe hacerlo en el sentido de denegar el recurso,
sino, antes bien, debe realizar una interpretacién favorable a la admisién y
procedencia del mismo, bajo la observancia del principio pro actionis o favor
impugnationis.

Lo anterior es de significativa importancia al momento de que el
Tribunal Constitucional evalude si corresponde o no que se aplique alguno de
los criterios que dan lugar a la sentencia interlocutoria denegatoria. Dicho de
otro modo, solo podra acudir a esta institucién cuando de manera palmaria
se presenta alguna de los supuestos que evitan un pronunciamiento sobre

41 ABAD YUPANQUI, Samuel, “El acceso al Tribunal Constitucional a través del Recurso de Agravio Constitucional. Un
balance necesario: Diez afos después”, en El debate en torno a los limites al Recurso de Agravio Constitucional,
Lima. (Palestra), 2014, p. 36.

42 PINTO, Ménica, «El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos hu-
manos», en ABREGU y COURTIS (compl.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales, Buenos Aires (Centro de Estudios Legales y Sociales-Editorial del Puerto), 1997, p. 163.
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el fondo. En caso de duda, claramente se debe estar a lo mas favorable para
la procedencia del recurso.

Un aspecto final que debe observarse es que los recursos son de
configuracién legal, de manera que no se pueden plantear los que no
estdn regulados expresamente, asi como tampoco se pueden establecer
presupuestos que no estdn expresamente regulados en el cuerpo
normativo correspondiente. En consecuencia, lo establecido por el Tribunal
Constitucional, a pesar de que se entienda que los precedentes tienen efectos
normativos, podria vulnerar el principio de legalidad recursal. En funcién de
todo lo manifestado, consideramos que no todos los criterios de la sentencia
interlocutoria denegatoria deberfan ser mantenidos; deberia evaluarse uno
por uno para ver cudles son —de los cuatro— los que deben permanecery
cudles deben ser descartados. Preliminarmente, consideramos que lo de Ia
especial trascendencia y lo la carencia de motivacidon deben ser descartados,
pues son criterios sumamente subjetivos que no otorgan predictibilidad
y, en consecuencia, seguridad juridica. Las otros dos, adecuadamente
entendidas, no generan mayores inconvenientes. En cualquier caso, no
se puede adoptar posiciones extremas, pues no resultan recomendables
porque bien sobrecargan al Tribunal y, por tanto, evitan su eficiencia, y de
otro lado tampoco se puede llegar al extremo de denegar la procedencia
del recurso —al establecer presupuestos bastante subjetivos— de forma
arbitraria. Como bien manifiesta Garcia Belaunde, los principios que orientan
este precedente pueden ser interesantes, pero merecen ser ajustados y
sobre todo flexibilizados®.
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cia interlocutoria denegatoria™, p. 5.




EL SORPRENDENTE CRECIMIENTO
ECONOMICO DE LOS TIGRES DE ASIA
AL FALLIDO TIGRE ANDINO O
MILAGRO PERUANO

Dr. Julio Cesar Alva Pari"

SUMARIO

l.- Aspectos preliminares. Il.- El aporte del Estado para el surgimiento de
los Tigres de Asia. lll. Los Tigres y los Dragones de Asia. IV.- La Globalizacién en
el Comercio Internacional. V.- Régimen Aduanero del Drawback VI.- EI Milagro
Peruano.

.- ASPECTO PRELIMINARES

¢Cémo, cuando, dénde, y por qué sucedid? que durante las décadas de los
afnos 50 y 60, varios paises especialmente del continente asidtico; y también
pero en menor escala en América del sur, en un tiempo relativamente corto,
pasaron de ser paises en extrema pobreza, inestables politicamente, y su tejido
socialinvadido por la corrupcidn y la anemia como sello en los mas pobres, cuyas
exportacionesno pasabandel 2%, de suPBI(Producto Bruto Interno), mendigando
siempre la ayuda econdmica de los paises ricos”; pasaron a convertirse en poco
tiempo naciones poderosamente ricas, debido a su espectacular crecimiento
econdémico sostenido en el tiempo parallegar a ser catalogarlo en el mundo como
el “Milagro Asiatico”; y también llamados sorprendentemente “LOS TIGRES DE
ASIA”, esta metamorfosis econémico y social, tuvo que ver cuando los dirigentes
politicos de dichos paises cambiaron el paradigma de sélo exportar “materias
primas”, e importar cada vez mds bienes de autoconsumo, condendndolos y
haciéndoles siempre dependientes de los paises desarrollados econdmicamente;
sin embargo este cambio de politicas gubernamentales de dar prioridad a las
industrias nacionales, especialmente a la pequefia y mediana empresa industrial,
apoyandolas mediante una serie de compensaciones econdmicas y la casi
desaparicién de los aranceles de importacién de maquinarias y tecnologias,

*  Abogado. Magister en Derecho Aduanero, Docente Universitario.Miembro del Colegio de Abogados de Lima Sur.
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ademas de fomentar las exportaciones, lo que diera por resultados que en los
afnos de 1980 triplicaron sus exportaciones pasando casi al 30% de su PBI.

Il.- EL APORTE DEL ESTADO PARA EL SURGIMIENTO DE LOS TIGRES DEL
ASIA

Este trascendental surgimiento econdmico de los Tigres de Asia,
primeramente tuvo necesariamente la concepcidn por parte del Estado en base
a las lineas de base sostenidas en el tiempo, que se transformd en el cambio
de idiosincrasia de la poblacién trabajadora nacional y especialmente de los
integrantes de la pequefia empresa nacional, que era la base de la economia
de dichos paises (como lo es en todo el mundo, cuando recién los paises
recién empiezan a crecer econémicamente), conformada inicialmente por un
aglutinamiento de pequefias empresas, conformadas generalmente por familias
y vecinos — que comenzaron a crecer diametralmente -, con el transcurrir del
tiempo, ademas de una politica de interaccidn positiva publica-privada, mediante
decisiones trascendentales como: Proteger a su naciente industria nacional,
dando inicio a la creacién de grandes ejes como la apertura al mundo, mediante
el COMERCIO INTERNACIONAL, traducido en lo que ahora se conoce como el
PRINCIPIO DE FACILITACION DEL COMERCIO EXTERIOR: Que se traducia en que
los funcionarios publicos de Aduanas, su misién administrativa no era primero
buscar el pago de impuestos por importar o exportar, o cobrar las multas
buscando las faltas o fallas en la documentacién para importar o exportar; ese
estilo burocratico, se transformé en facilitar el comercio internacional, con
criterios mas eldsticos y ponderados, que significo: Exportar cadavez mds bienes
manufacturados, donde se necesitaba cada dias mds mano de obra”, ya no sdlo
exportar materias primas; para luego importar esas mismas materias primas al
triple precio, ahora transformadas en motores, automdviles, electrodomésticos,
etc; por el contrario entendieron la necesidad vital de empezaron a exportar sus
materias primas con valor agregado; y ademas acentuando su politica de invertir
mas en la educacién; que fueron las claves de su gran desarrollo en el tiempo de
los llamados TIGRES DE ASIA, y posteriormente LOS DRAGONES DE ASIA, cada
uno con diferente matices pero con politicas macro econémicas similares.

I11.- LOS TIGRES O DRAGONES DEL ASIA

Alli tenemos como ejemplo que después de la Segunda Guerra Mundial
el caso del pais del sol naciente Japdn de ser un pais destruido material y
econémicamente por dos Bombas Atdmicas en las ciudades de Hiroshima
y Nagasaki; con la idiosincrasia de todo pueblo emergente, siguié unificada
su mentalidad, se dieron cuenta que la tnica solucién para salir de la pobreza
extrema que los agobiaba era: “PRODUCIR BIENES PARA SER EXPORTADOS A
OTROS PAISES DEL MUNDO”, primeramente fueron bienes de la INDUSTRIA
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MANUFACTURA que diera trabajo en masa y mantuviera econdmicamente
activa a su enorme poblacién desempleada, era el procesamiento de la materia
prima; basada la fabricacién y exportacién de textiles y prendas de vestir; el
procesamiento de alimentos proveniente de la pesca, de la crianza de aves,
carne vacuno, el procesamiento del trigo, el maiz o el aceite de oliva la palma, o
la soya, para transformarlos en harina, aceite o leche.

Este cambio de paradigma econdmico de pais del Sol naciente, sin lugar
a dudas - como dicen muchos especialistas - fue por el apoyo de los Estados
Unidos de Norteamérica, nacidn quizas afligida por las dos bombas atdmicas
que le lanzd al Japén en la Segunda Guerra Mundial, debido a que no queria
rendirse; pero este gran cambio econémico, sobre todo se debid al impulso que
dieron sus dirigentes nacionales convencidos totalmente que del apoyo a la
pequena y mediana empresa, y especialmente a la EMPRESA EXPORTADORA
y apostar por la educacién de su pais eran la clave para salir de la pobreza y alli
estdn los resultados permanente en el tiempo; receta econdmica muchas veces
mal copiada por muchos paises de este lado del mundo.

Los Tigres o Dragones del Asia, también se les llamd a varios paises que vieron
y siguieron el gran crecimiento econémico del llamado “milagro japones”, estos
paises también llamados inicialmente ‘“subdesarrollados” “no alineados” o del
“tercer mundo”, del Asia, fueron Taiwan, Corea del Sur, Hong Kong, Malasia,
Singapur y por tltimo pero con otro matiz China.

Comprendieron que la Unica salida de la pobreza perpetua radicaba en
fomentar la exportaciones mediante la transformacién de la simple exportacién
de la materia prima y la importaciones de esa misma materia prima que habia
exportado transformada en artefactos domésticos, alambres, motores, telas,
que los condenaba al circulo vicioso de la pobreza; para virar su visidn a su propia
industria de la Manufacturera que necesitaba de innumerables plazas para los
trabajadores y apostar por la educacion de su pueblo, hemos sido testigos como:

1. La pequefia isla del pais de Taiwan, la excolonia portuguesa de Formosa
en 1949 y que luego liberada sirvié de refugio a los chinos nacionalistas
de China Continental que huyeron tras el triunfo de Mao y el comunismo.
Estos chinos llegaron a esta pequefia isla descrita como un sitio que solo
tenfa rocas y tifones ya que sus dos terceras partes son montafas; pero
es alli que esta pequefia nacidn, con su poblacién convencidos de salir
de la pobreza, comenzd a cultivar la tierra y al mar para alimentarse,
criar aves y ganado, en un inicio. Pero debido a la alta capacidad de
produccién de bienes de pan llevar y cueros y otros productos de buena
calidad y bajo costo y la excelente mano de obra de los pobladores de
Taiwdn que se hicieron conocidos, y ante el surgieron excedentes de
todo lo que producian, empezaron primero a asociarse en familias para
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crear pequefias areas o estanque (acuicultura) para convertirse en un
gran exportador de bienes hidrobioldgicos, paralelamente comenzd
a exportar calzados, para la Décadas después, Taiwan era uno de los
llamados Tigres Asiaticos, creadores de las grandes marcas de tecnologia
como Hacer, Asus, HTC para convertirse en pais econdmicamente muy
rico, basado en la exportacion primero de bienes manufacturados, para
luego exportar al mundo su tecnologia.

2. COREA DEL SUR, es otro ejemplo de superacidn econdmica formidable,
luego de quedar diezmada luego de la Il Guerra Mundial que se liberd
del imperio japones, y la Guerra de Corea, su proceso de crecimiento fue
similar primero abrazando la agricultura para alimentar a su poblacién,
convencidos también de que la manera de salir de la pobreza era la
exportacion, se iniciaron en la produccidn de la manufactura, para luego
dar paso a la industria de exportacién de herramientas como empresas
pequefias como Hyundai, que empezd fabricando pequefias herramientas
para la industria mecdnica como alicates, llaves mecanicas; para luego
construir automdviles, inmensos barcos, gigantescos puertos flotantes
y grdas descomunales y la aparicidn de otras marcas reconocidas en el
mundo como Daewoo, Kia, televisores LG, entre otros. Igualmente,
Corea del Sur, aposté por la exportacion manufacturera e industrial y
por la educacidén, que luego dieran fruto y emergieran empresas como
Samsung; que han revolucionado el mundo de las comunicaciones y la
innovacion tecnoldgica convirtiéndolo en uno de los paises mas ricos del
mundo.

3. De la misma manera el surgimiento econémico fue muy similar en el
caso de la ciudad Estado de HONG KONG, (antigua colonia britdnica,
ahora perteneciente a China, juntamente con los demds Tigres de
Asia SINGAPUR Y MALASIA, después de la Il Guerra Mundial fue el
centro manufacturero de productos son textiles (confeccién de ropa
y calzado), para luego alcanzar la exportacién de bienes electrénico y
eléctrico, barcos, metalurgia, productos quimicos, materiales de caucho,
instrumentos de precisién, relojeria, material de imprenta, juguetes y
alimentos procesados.

IV.-LA GLOBALIZACION EN EL COMERCIO INTERNACIONAL

El Dr. Antonio Ayllén Ferrari, profesor de Post Grado de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, en su obra “Contabilidad Gerencial” expresa
que el fendmeno de la globalizacién representa uno de los cambios mas
trascendentales del Mundo Moderno y la involucra dentro de un sistema de
interacciones de interdependencia de las actividades de la Economia Mundial,
resultante del triunfo del Liberalismo capitalista sobre el Sistema Socialista.
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Conceptuado como: “Los paises libres, son mejores creando riqueza que
los que no los son” El llamado efecto de la Globalizacién, transformo también
las normas Aduaneras, que tato éxito econdmicos han dado especialmente
a los paises emergentes como Brasil, Chile; y también en el Peru, pero que
desgraciadamente este auge econdmico tan sélo durd un tiempo corto, por
los desaciertos de los gobiernos que en vez de seguir con las lineas de base,
quisieron refundar el pais gobierno tras gobierno, otros mencionan porque bajo
el precio internacional de los minerales; pero la historia ha demostrado que al no
sostener en el tiempo tus lineas de exportadoras de base en el tiempo; el futuro
es el fracaso.

Entonces se colige que la clave de todo este esplendor econdmico
sostenido en el tiempo que siguieron estos paises asidticos llamados Los Tigres
de Asia: Fue el Comercio Internacional basado en la exportacién primero de
bienes manufacturados, para crecer; y luego exportar al mundo sus bienes y
posteriormente su tecnologia, aprovechando sus ventajas comparativas con
otros paises que producian los mismos bienes y servicios; basado en la siguiente
premisa: Mantener en el tiempo, el apoyo del Estado a la pequefia y mediana
empresa, y especialmente a la EMPRESA EXPORTADORA y apostar por la
educacidn de su pais, clave para salir de la pobreza, a fin de que estas pequefias y
medianas empresas, cuando crecieran econdmicamente, sean fuertes y robustas
patrimonialmente, paguen todos los impuestos aduaneros por exportacidn; como
el caso de la empresa coreana Hyundai , (que significa modernidad) de pequefa
empresa familiar; a pasar a ser el cuarto mas grande fabricante de vehiculos en
el mundo, y esto como sucedié; como ya lo mencionamos mediante una serie
de instrumentos utilizados en el Comercio internacional, mediante un Régimen
Tributario Aduanero que estos paises adoptaron, hoy conocidos como: Regimenes
Aduaneros de Perfeccionamiento; medidas que fomentaba especialmente Ia
exportacién de bienes, el especialmente conocido como. El Drawback (Restitucion
de Derechos Arancelarios). Que, el Peri mediante sus sucesivas Ley de Aduanas,
como el Decreto Legislativo N° 809 y luego el Decreto Legislativo N° 1053, se siguio
de manera vacilante, con resultados a la fecha inciertos.

V.- REGIMEN ADUANERO DEL DRAWBACK

Régimen Aduanero que representa la Restitucion de Derechos Arancelarios,
que representa una herramienta que viene a neutralizar la carga impositiva que
representa haber importado insumos o materiales primas que son utilizado en
el proceso de bienes finales de exportacidn, y sobre el cual se han cancelado
derechos arancelarios; facilitando de esta manera que las empresas exportadoras
llegan al mercado internacional con precios competitivos, que t.

Esta herramienta se le denomina la restitucién de derechos arancelario -
Drawback, Régimen Aduanero especificado enlos articulos 82°y 83°la nueva Ley
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General de Aduanas aprobado por el Derecho Legislativo N° 1053 estableciendo
las mismas definiciones, requisitos y procedimientos previstos desde mediados
de los afios noventa.

De igual manera, en la revision bibliografica relacionada con los derechos
arancelarios, se ubica que existen diferentes puntos de vista en la forma
de abordarlo, tal es asi que LEDESMA, Carlos A., define al drawback como el
“sistema mediante el cual el estado otorga a los exportadores de productos
manufacturados, en cuya composicion o fabricacién se han incorporado
materias primas, mercaderias o productos terminados, semiterminados, o
embalajes de industria extranjera; un porcentaje equivalente a los derechos de
importacién que tales bienes debieron pagar para ser introducidos en el pais”.!

Asimismo, DE LA CRUZ CASTRO, Hugo., nos da la siguiente definicién: “El
drawback es un régimen arancelario para el fomento de las exportaciones, que
permite que cualquier componente que ha sido importado pagando los derechos
deaduanay seincorpore aun producto exportado, tenga derecho aladevolucién
de losimpuestos que pagd al ser nacionalizado, aun cuando el importador no sea
el mismo que el exportador, con el fin de eliminar la repercusién que los derechos
arancelarios suponen al costo de los productos exportables y asi hacer que los
precios en el mercado internacional de estos productos sean mas competitivos
y que constituya una herramienta eficaz que responda al principio que no es.”

Ademas, SABINO, Carlos., sefiala que “el drawback es un tipo de incentivo a
la exportacién, mds conocido por sunombre en inglés “drawback”, que consiste
en reintegrar a los exportadores que utilizan insumos importados una parte o
la totalidad de los derechos aduaneros que han pagado para introducir esas
materias primas al pais. El drawback no se considera un subsidio sino una forma
de evitar que los exportadores sean injustamente cargados con impuestos que
estdn destinados a proteger la industria local, no a perjudicar su acceso a los
mercados internacionales. Como en este caso las mercancias importadas no
ingresan realmente al consumo del mercado local, se considera justo que los
empresarios no paguen los aranceles que normalmente se les cargan.”3

e Del mismo modo, ALVA FALCON, César., sefiala que “drawback es el
Régimen Aduanero que permite, como consecuencia de la exportacién
de mercancias, obtener la restitucion total o parcial de los Deechos
Arancelarios.”*

—_

LEDESMA, Carlos A., PRINCIPIOS DE COMERCIO INTERNACIONAL, p. 138. i i

2 DELA CRUZ CASTRO, Hugo. GLOSARIO EMPRESARIAL: TRIBUTARIO, CONTABLE, JURIDICO, ECONOMICO FINAN-
CIERA, LABORAL, BURSATIL, ADUANERO. p.799.

SABINO, Carlos. DICCIONARIO DE ECONOMIA'Y FINANZAS. p. 18.

ALVA FALCON, César. REGIMEN ADUANERO DE DRAWBACK. p.2.

-~ w
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Una de las condiciones que debe cumplir la restitucién de derechos
arancelarios - drawback es que en los bienes exportados se haya
utilizado insumos importados que haya pago integramente los derechos
arancelarios.

VI.-EL TIGRE ANDINO, EL MILAGRO PERUANO:

El llamado Tigre Andino o “milagro peruano” fue explosivo. Hasta el afio
2005 el PIB per capita en Peru era el mismo que en 1975; 30 afios de letargo que
se revirtieron completamente en tan pocos afios 2005-2011. ;Cémo lo hizo? “El
desarrollo de la economia peruana que llego a triplicar sus exportaciones y en
otros a quintuplicarlas, siendo la admiracidn, y otros casos envidia de todos los
paises del mundo.

En ese quinquenio, en el segundo gobierno del presidente Alan Garcia Pérez,
se le escuchaba pregonar: “Ya hemos superado a Chile en consumo de cemento,
y estamos creciendo por persona en carreteras, en puertos, en puentes, en obras
de este tipo con mucha mayor velocidad que Chile, lo cual cumple el objetivo que
me habia planteado hace cuatro anos de llevar a nuestro pais a superar el modelo
chileno en velocidad de crecimiento y de empleo”, decia Alan Garcia en 2010,
alabando la gestién macroecondmica durante su mandato, que se comprobaba
con el surgimiento - como hongos - de construcciones de pistas, edificios
familiares, bajo la anemia en los nifios, hospitales, colegios, bajé de la pobreza
del 49% al 21%, etc.

Y una de esas lineas de base, en su politica de exportacidon aduanera fue
instrumento del Drawback, estd basado a la realidad a la cual tienen que
hacer frente las empresas exportadoras, en la reinversién de sus empresas;
y la incidencia de los beneficios tributarios que existen en nuestro pais como
fomento a las exportaciones, es sin lugar a dudas, la restitucion simplificada
de derechos arancelarios, conocida como el régimen aduanero del Drawback,
que representa una herramienta que ha venido siendo utilizado, por los tres
gobiernos anteriores, mediante el Decreto Supremo N° 104-95-EF, como una
politica de gobierno de promocién a la exportacién dirigidas especialmente a
las empresas productoras exportadoras, que viene a ser las medianas impresas
y mypes, como la herramienta que viene a neutralizar la carga impositiva que
representa haber importado insumos o materiales primas que son utilizado en
el proceso de bienes finales de exportacidn, y sobre el cual se han cancelado
derechosarancelarios; facilitando de estamanera que las empresas exportadoras
llegan al mercado internacional con precios competitivos.

Desde el afio 1995 el Estado constituyd el Drawback, que consiste en un monto
a restituir equivalente al 5% del valor FOB del bien exportado. Esa tasa se mantuvo
hasta el afio 2009, cuando a raiz del impacto de la crisis financiera internacional en
la economia peruana, -tal como suceda actualmente, ya que durante los ultimos
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cuatro afos las exportaciones han disminuido dramaticamente- el inisterio de
economia y finanzas de ese entonces, en una toma de decisidn crucial dispuso
aumentarlo a 8%, que permitid superar la crisis, el aumento de las exportaciones;
LOGRANDOSE QUE LAS EXPORTACIONES SE TRIPLIQUEN, dando lugar al llamado:
TIGRE ANDINO o MILAGRO PERUANO. Al superarse la dificil situacion externa, el
MEF disminuyd la tasa de manera gradual del 8% a 6,5% y luego a 5% en el 2010.

El ocaso del Milagro Peruano:

Pero lamentablemente con el ingreso del gobierno del presidente Ollanta
Humala través del Ministerio de Economia y Finanzas publicé en el Diario El
Peruano confecha 18 de noviembre del 2014, el Decreto Supremo 314-2014, rebajé
la tasa del Drawback (restitucion de aranceles) de 5% a 4% a partir del 1 de enero
del 2015 y a 3% desde el 1 de enero del 2016, norma que entraria en vigencia a los
22 dias habiles de su publicacidn, aduciendo que como ahora existian los TLC
(Tratados de Libre Comercio), no era necesario, olviddndose que el Pertino tiene
un TLC, con todos los paises del mundo.

No entendiendo que este Régimen Aduanero, estaba construido en estimular
el crecimiento sélo de las PEQUENAS Y MEDIANAS EMPRESAS, no era para las
grandes empresas mineras o petroleras; sino para que puedan crecer y una vez
transformadas en grandes empresas pagaran todos sus tributos aduaneros.

Y que el Gobierno de Pedro Pablo Kuczynski Godard, al llegar al gobierno
aunque subié la tasa al 4%, no siendo suficiente y como respuesta en estos
momentos que el sector exportador no atraviesa un buen momento, porimpacto
delacrisis financierainternacional en la economia peruana, considero que dichala
medida pondria en riesgo la reinversién y competitividad de empresas peruanas
en el contexto de la actual desaceleracién; desgraciadamente tampoco entendid
esta simple ecuacién econdmica exportadora: estimular el crecimiento de la
PEQUENAS Y MEDIANAS EMPRESAS, para que en la restitucién de los derechos
arancelarios que era el Régimen Aduanero del Drawback, que le devolvia gran
parte de sus aranceles, la que la hacian mas competitivas en el escenario mundial
de precios, para que puedan reinvertirlos en la mejora de lainfraestructura de su
empresa, contratar mas trabajadores, contratar mds proveedores, para llegar al
bien comun el crecimiento del Peru.

Ya que el Drawback, como promocién a las exportaciones, se ha convertido
en un estimulo permanente para las empresas productoras exportadoras
compuestas por las medianas y pequefias empresas, ampliando sus
exportaciones, logrando con ello el efecto reinvertir en sus empresas y con ello
impulsar el desarrollo del pais; que los gobiernos deben corregir.

Es importante que el Estado, tal como sucedid en el afio 2009, que ante el
impacto de la crisis financiera internacional en la economia nacional y la caida
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de nuestras exportaciones por cuarto afio consecutivo, - tal como sucede ahora
- el Ministerio de Economia y Finanza, tome la decisién del aumento al 8% del
Drawback, que permitid las empresas productoras exportadoras tripliquen
sus exportaciones y necesariamente reinviertan la restitucion de los derechos
arancelarios en sus empresas y generen mas puestos de trabajo.
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CIRO ALEGRIA Y EL MUNDO
DE LOS JUECES

Dr. Carlos Calderén Puertas®

- Yeljuez?
- De mi parte. Si a mi me debe el puesto. Yo movi

influencias y lo hice nombrar a pesar de que
ocupaba el segundo lugar en la terna.

(Alegria 2019: 206)

LITERATURA Y JUECES

Que el mundo judicial ha sido siempre objeto de vapuleos por parte de la
literatura es cosa sabida. Ya en los inicios de la republica la desconfianza era
absoluta. Felipe Pardo y Aliaga, en poema que llamé “descriptivo”, expresé para
referirse a los jueces:

El sueldo es lo esencial del magistrado; y en cuanto 4 la aptitud, valelo
mismo ser leguleyo mazorral é intonso que ser tan sabio como el rey

Alfonso (1886)

Afos antes, con el acido humor que lo caracterizaba, Manuel Atanasio
Fuentes se burlaba de los magistrados nombrados por el “Poder Fregativo”,
sefialando que:

86. Producen recomendacién popular en favor de jueces vy
magistrados:

1. Irtarde al despacho;
2. Dormir al oir los informes de los abogados;

3. Fallar al bulto (Salas 1998:318).

Y con acrimonia plena, Gonzales Prada, Don Manuel, aseguraba conla pasién
del apdstol y la beligerancia del profeta que “el juez viene del abogado, como la
vieja beata sale de la joven alegrona, como el policia y el sopldn se derivan del
ratero jubilado”, para agregar, con la espada desenvainada:

*  Magistrado.
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Jueces hay justos: no todas las serpientes ni todos los hongos encierran
ponzofia mortal. Sin embargo de todo, los vocales disfrutan de esa
veneracion y de ese respeto que infunden las cosas divinas. Como un
negro salvaje convierte en fetiche una caja de sardinas o una bota, asf
nosotros divinizamos a los miembros de las Cortes, principalmente a
los de la Suprema. Nadie les toca ni les mira de igual a igual, todos les
dan en todas partes el sitio de honor y le prodigan las consideraciones
mas exquisitas. (El sefior vocal asoma? Todo el mundo inclina la
frente. ¢El sefior vocal habla? Todo el mundo sella los labios y bebe sus
palabras, aunque diga simplezas con la magnitud del Himalaya y suelte

vulgaridades con el tamafio de un planeta (1986: 217).

Nosolo es el siglo XIX quien documenta el descrédito de lajudicatura; también
el siglo XX, de la pluma de nuestro Nobel, exhibird la mengua de nuestro crédito.
En efecto, Vargas Llosa —que ya en La Tia Julia y el Escribidor, como al desgaire,
habia dicho: “Estudiaba en San Marcos, Derecho, creo” (2017:13)- sentenciara
en Los cuadernos de don Rigoberto, con expresién lapidaria: “Mi éxito como
legalista ha derivado de esa comprobacién -que el derecho es una técnica amoral
que sirve al mejor que la domina” (1997: 332).

Pero acaso, sea la celebérrima moneda de oro perdida en la plaza de
Yanahuanca, retratada maravillosamente por Manuel Scorza en Redoble por
Rancas, el que mas ejemplifique esa desconfianza absoluta enmascarada en el
temor, en la abdicacion a la igualdad, en la reverencia que surge del cargo, en el
miedo al traje negro de seis botones del juez Montenegro.

LALEY ES LA LEY

Y es que la literatura es una forma de expresion de la realidad. Ella es-como se
ha dicho- “unreflejo, consciente o inconsciente, de la situacién social, econédmica
y politica de un determinado momento histdrico” (Lanzuela 2000: 259).

En el pais, Carlos Ramos Nufiez, con un titulo sugerente: La pluma y la ley,
publicé en el afio 2007 unlibro que es una confesién sobre su amor por la historia,
el derechoylaliteratura. En la obra se examina, con agudeza y sencillez, cuentos
y novelas peruanos entre los que aparece también Ciro Alegria con su “Calixto
Garmendia”, y que le sirve a Ramos para retratar el declive psicolégico (de alli el
subtitulo “La justicia y la locura”) “que no moral” de ese carpintero andino que
lo Unico reclamaba era justicia y no limosna.

El trabajo de Ramos estructurado en 4 capitulos, habla en el dltimo de ellos
de los jueces, esos administradores de la justicia “particularmente expuesto(s)
a la expectativa general” y fue hecho -asegura- para “oponerse al positivismo
lacerante de los tribunales, el foro y la universidad peruana”. “Es -refiere- un
arma contra el desencanto” (2007: 17), y no yerra cuando lo afirma desde que la
exposicion cruda de las faltas, la critica a la prepotencia y el culto a la ley es una
forma de propiciar la necesaria enmienda.
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Afos atras, bajo el titulo La ley es la ley, Maruja Barrig habia publicado
una antologia clasica sobre La justicia en la literatura peruana, precisamente
el subtitulo de la obra. En la compilacién de Barrig desfilan autores como
Alegria, Arguedas, Ribeyro, Scorza, Urteaga, Ldpez Albujar, Martinez o Reinoso
hablando, desde sus cuentos y novelas, de litigios, cédigos y despojos, de los
que juzgan, del orabunt causas melius, de las personas tras las rejas y de la otra
justicia, la humana, la peruana, la que sirve a los poderosos en desmedro de los
que no tienen.

En la introduccidn, la autora se pregunta: “;Y qué otra cosa sino seres
humanos son los jueces?” Con absoluto desagrado se responde: “Revestidos
de un poder que se advierte omnimodo con quienes son juzgados, permeables
y temerosos a la presidon de aquellos lo suficientemente poderosos como para
destituirlos (...)” y agrega, finalizando con una frase de Lépez Albdjar, que
tienen en comun, junto con los médicos y las madres de caridad, “la anestesia
del sentimiento” (Barrig 1980: 16).

El titulo de la obra es, por lo demds, sugerente. Corresponde a una tipica
expresion peruana que también es utilizada en El mundo es ancho y ajeno. Es, en
la concepcion de Barrig y en la boca del juez de la novela de Alegria una férmula
inerte, presuntamente aséptica y de apariencia igualitaria que solo sirve como
excusa para propiciar actos de injusticia.

EL MUNDO ES ANCHO Y AJENO

Esta mirada sombria y acusatoria de la justicia la tiene también Ciro Alegria,
cuyo nombre rememoraba al célebre personaje de Verne en La isla misteriosa'.
Condenado (por su nombre o por su gusto) a la literatura, Alegria habia sido
expulsado a Chile como exilado aprista luego de su segunda prisién. En 1940,
mientras se ganaba la vida escribiendo articulos, vendiendo cuentos o corrigiendo
pruebas y originales de otro, se decide a escribir El mundo es ancho y ajeno, al saber
que la editorial Farrar & Rinehart de Nueva York habia convocado a un concurso
latinoamericano de novela. Sus primeras aprehensiones, derivadas del hecho de
ser un perseguido politico y no vivir en un mundo de relaciones, fueron dejadas de
lado cuando se enterd que los integrantes del jurado serian Ernesto Montenegro?,
Blair Niles y John Dos Passos. Sus problemas econédmicos, amenguados cuando
un grupo de amigos —en “un hecho desacostumbrado”- acordaron darle una
subvencién mensual, le permitié culminar el trabajo (Alegria 1980: 176, t. ).

1 Elnombre le fue puesto por su tia Rosa. Mucha suerte con harto palo. Editorial La oveja negra. Bogotd, 1980. Tomo
I, p.8. Dora Varona, a su vez, recordara que Miguel Angel Cornejo, su profesor de Castellano en el colegio San Juan
de Trujillo, le dijo: “Tienes un nombre excelente para escritor, Ciro Alegria; iCiro Alegria! ¢Escribes? ¢Si? Entonces
vas a ser escritor. Con ese nombre no te queda mas remedio”. Ciro Alegria y su sombra. Editorial Planeta Perd S.A.
Lima, 2008. p. 45.

2 Quien habia sido jurado en el Concurso Nascimento en el que resulta vencedor su libro La serpiente de oro.
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En realidad, la novela aun no la habia iniciado. El libro lo concluiria 4 meses
después, “al alba del dia en que cerrdbase la admisién” (Alegria 1980: 177-178,
t. 1), Cuando fue a dejar la novela, el escritor José Santos Gonzdles le dijo que el
plazo del concurso habia vencido pues habia llegado quince minutos tarde. Era
una broma. Algunos meses mas, exactamente el 28 de febrero de 1941, a las 10
de la noche, un radiograma le anunciaba que habia triunfado (Alegria 1980: 180,
t. ). En un mensaje remitido a su hermano Yayo le informa del hecho con tiernas
palabras: “Te abrazo en este alegre momento de nuestras vidas i te pido que
avises a mi papa i a toda la familia. Esta victoria es también tuya, por todo lo que
me has ayudado” (Alegria 1980: 180, t. I).

Pero Alegria ya habia triunfado antes. En 1935, apenas con 26 afios de
edad, habia escrito La serpiente de oro desde un cuento base denominado “La
balsa”. El libro tuvo como titulo de origen Marandn, pero fue modificado para su
presentacion en el concurso Nascimento, que termina por ganar. Luego, en 1939
participa en otro evento: el organizado por la editorial Zigzag con un libro al que
pone de nombre Los perros hambrientos. Uno de los capitulos de esa obra -que
termina segundo en el concurso- se iba a llamar El mundo es ancho y ajeno, pero
no lo denomina asi porque vio en ese material el rudimento de otra novela3 enla
que incluird como personajes a miembros de su propia familia, como su abuelo
Teodoro de quien los peones decian: “Tiene la mano un poco dura, pero nunca
haceinjusticias” (Alegria1980: 13, t. 1), expresidn y personaje que es el mismo que
recoge y auxilia al Fiero Vasquez en El mundo es ancho y ajeno. Otras expresiones
de su abuelo, como la de: “En Lima se rien de las provincias y nos llenan de
logreros” o, incluso la toma de Marcabal, y el episodio de los bafistas echados
a correr desnudos por el campo, son sucesos que se vuelven a mencionar en la
novela (Alegria 1980: 14 y 16). Reales también son su abuela Elena Lynch, a quien
describe como “fisica y espiritualmente hermosa, de grande bondad, ingenio,
palabra serena y facil” (Alegria 1980: 17, t. 1), el fiero Vasquez (“fea y hermosa
era la faz, resuelto el cefo”, Alegria 2019: 491) y Pajuelo, cuya oratoria repite en
el capitulo VI de su célebre trabajo.

Pero solo son ellos son personajes reales; todo lo demds -como lo dird
después- le fue imaginado.
LA HISTORIA

La historia es sencilla e intensa a la vez. Es la lucha de una comunidad: la de
Rumi, contra la voracidad de un hacendado, Alvaro Amenabar y Roldan (“sefior
de Umay, duefio de vidas y haciendas en veinte leguas alaredonda”, Alegria 2019:

3 “(...) en ese momento -dice en sus memorias- me azot6 una intensa rafaga de ideas y recuerdos. Si no con todos
los detalles y su completa estructura, panoramicamente vi el libro casi tal como esta hoy” (Alegria1980: 170, t. I).
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199), en una contienda perdida de antemano, pues contra el destino (formado
por unas estructuras legales imposibles de modificar) nada es posible. No en
vano, la novela se inicia con la palabra: “;Desgracia!” y esta es la que emerge con
su dura fuerza con la muerte de la esposa de Rosendo Maqui, la doble pérdida
de los terrenos de la comunidad y la propia muerte de don Rosendo, descrito
-para felicidad de Guayasamin- como: “Un poco hombre, un poco vegetal, un
poco piedra” (Alegria 1980: 23, t. Il). Que la vida de los demas defensores de
Rumi se haya extinguido en la traicién y la violencia no es sino la ratificacién de
lo dicho (pienso en el Fiero Vasquez -cuyo cadaver fue decapitado y llevado en la
punta de un sable* o en Benito Castro, el hijo adoptivo de don Rosendo, quien
levanta otra vez a la comunidad, la defiende del segundo despojo y fallece en
total desesperanzas.

Pero “la condicién del hombre es esperanzarse” (Alegria 2019: 15) y por eso,
ante los aleves ataques del hacendado, quien se burla de la idea de forjar una
escuela y reclama los terrenos como suyos, la comunidad creera que basta tener
papeles para defenderse®y la defensa de un abogado, representado por Bismarck
Ruiz, quien, finalmente, se entrega al ofensor y olvida presentar la apelacion.

Derrotados, en un juicio de linderos’ que en si mismo es una farsa (linderos
destruidos, rehacimiento de ellos por la Comunidad que es tomado en su contra,
testigos falsos, amenazas contra los que podrian testimoniar a favor de los
comuneros, abogado que no apela), el pueblo de Rumi es arrojado a la zona
pedregosa de Yafafiahui, no sin que algunos comuneros, al mando del Fiero
Vdsquez, consideren que su Unica defensa es la vida del bandolero, y otros se
marchen a la selva que nunca ha de ser suya.

Gracias a la llegada de Benito Castro la comunidad es rehecha; sin embargo,
nuevamente la ambicién del hacendado se despierta: en el fondo, no le importa
la tierra sino el trabajo de los comuneros para las minas que ha levantado®. Pero
esta vez, la comunidad no se marcha en paz; indtil defensa la suya, pues son

4 Elmundo es ancho y ajeno, capitulo XVIII.

5  "Vayanse, vayanse -alcanza a decir el hombre, rendido, ronco, frenético, demandando la vida de su mujer y su hijo”
(Alegria 2019, 622).

6 “-Yasabes que esos terrenos son mios y he presentado demanda.
- Sefor, la comunida tiene sus papeles ...” (Alegria 2019: 81).

7  Ivén Rodriguez Chavez, acaso con alguna exageracion, considera a £/ mundo es ancho y ajeno como fuente de la
historia del derecho peruano. Los hechos los sitta entre los anos 1912 a 1928; en el primer caso, por una alusion
a Jorge Chavez y en el dltimo supuesto por la alusion del viaje de Benito Castro. En esa perspectiva, realiza un
andlisis desde el orden constitucional, penal, civil y procesal atendiendo a la legislacion vigente en esa época.
Rodriguez expresa que las normas a atender serian las Constituciones de 1860 y 1920, el cddigo civil de 1852,
el cadigo de enjuiciamiento civiles del mismo afo y los codigos penales de 1863 y 1924, asi como el codigo de
enjuiciamiento penal de 1863. Resefna también la legislacion especial para el caso (2018: 61-155).

8  Benito Castro en la hora postrera diré: “Los que mandan se justificaran diciendo: “Véyanse a otra parte, el mundo en
ancho”. Cierto, es ancho. Pero yo, comuneros, conozco el mundo ancho donde nosotros, los pobres, solemos vivir. Y
Yo les digo con toda verda que pa nosotros, los pobres, el mundo es ancho pero ajeno” (Alegria 2019: 597-598).
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derrotados bajo el inclemente fuego de los mduseres de los guardias. “;Adénde
iremos? ;Adénde?”, implora Marguicha mirando con los ojos locos al marido, al
hijo, al mundo, a su soledad”, en una pregunta que no solo es la suya, sino el de
toda la comunidad. “Ella no lo sabe”, dice el novelista. Poco importa, pues en
todos los lugares el mundo les serd siempre ajeno.

LAS CRITICAS

Sanchez?, a quien le parece Los perros hambrientos de mejor calidad que El
mundo es ancho y ajeno, encuentra que en la obra hay dos novelas que no pudo
disciplinar: una dedicada a Rosendo Maqui que pertenece al agro tradicional y la
otra, al Fiero Vasquez, que representa al agro en trance de fugarse a la ciudad.
“Aquella es solemne y dolorosa; ésta, traviesa y audaz” (Sanchez 1966: 1493, t.
IV). Con todo, menciona que en Alegria en un solo rasgo dota a la novela peruana
“de dos de sus mds representativas personificaciones, a quienes maneja con
singular maestria y desenfado”.

Desde otra perspectiva y desde una visién que escinde la novela moderna
de la clasica, Vargas Llosa asegurd en escrito publicado en Caretas®™ a la muerte
de Alegria que El mundo es ancho y ajeno “sobrevive indemne al naufragio
indigenista” y en él corresponde: “la enormidad de las injusticias que denuncia,
la plasticidad metafdrica del lenguaje, el suntuoso panorama geografico, la rica
variedad de tipos humanos, el ritmo solemne en el que se desarrolla la accién
de la novela”. No obstante, a pesar de considerarlo nuestro primer clasico,
lamentara que su forma literaria ya habia sido superada y que “seria inutil negar
que en nuestros dias ya no se pueden compartir las convicciones literarias que él
tuvo, que los métodos y procedimientos que él empled para apresar la realidad
y proyectarla en ficciones resultan ahora limitados™”.

9 Conocida fue la enemistad entre Sanchez y Alegria. Este, en sus memorias, asegura que Sanchez saboted y
destroz6 la edicion de £/ mundo es ancho y ajeno. “Por mucho -dice- que considerara debidamente su bajeza y su
menudencia, me parecid que aquello era demasiado. Pero ahora, a la vuelta de los afios, me he dado cuenta de que
es capaz de cosas como ésas y de muchas mas ...". (Alegria 1980: 55, t. Il). Por su parte, el ex decano de San
Marcos, escribid La juramentacion de Dario Beltran para denostar del novelista. Alli lo describe (y es lo menos que
afirma de él) como “bohemio, periodista, objeto de acreedores vehementes, suscritor empedernido de toda clase
de letras de cambio, fracasado candidato por una provincia que no era la que lo vio nacer” (Sanchez 1977: 11). En
cambio, Dora Varona, tratando de anteponer la diatriba a los hechos, recuerda que fueron los Sénchez los que le
dieron una habitacién, en los altos de su casa, a Ciro Alegria y Rosalia Amézquita, su primera esposa (2008: 123) y
que fue Sanchez quien le entregd a Alfonso Reyes el manuscrito de una obra teatral de Alegria denominada Génesis
(2008: 139). Varona también menciona que ambos escritores se encontraron en Nueva York y que “Ciro estaba
resentido con Sdnchez por un montdn de pequeneces sutiles, entre ellas se encontraba el chisme de alguien de la
editorial Ercilla, que le habia escrito diciéndole que Luis Alberto habia corregido a su manera £/ mundo es ancho y
ajeno, lo que el autor no pudo resistir” (2008: 167).

10 Caretas. Edicion de marzo de 1967. El articulo se puede encontrar en: http://wwuw.leeporgusto.com/ciro-alegria-
segun-mario-vargas-llosa/

11 Se refiere al maniqueismo, el desdén de la técnica narrativa, la falta de uno o varios puntos de vista.
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Esta vision es una que terminé perjudicando la obra de Ciro Alegria. Ya es
un lugar comun sefalar la equivocacion -al parecer derivada de la necesidad
de censurar el indigenismo en la novela- cometida por José Donoso al sefialar
que el triunfo de El mundo es ancho y ajeno pospuso™ la obra de Juan Carlos
Onetti, El astillero, hecho absolutamente falso desde que la publicacién de la
obra de Alegria fue en 1941y la de Onetti que aparecié 20 afios después. Lo que
sucede es que se trataba bajo la eclosién del boom de enfrentar dos formas de
hacer novela, una de las cuales, la nueva, abandonaba la estructura clasica y se
afincaba en nuevas técnicas.

Es esta, ademds, la perspectiva que presenta Emir Rodriguez Monegal, quien
corrige el equivoco de Donoso y repara que la novela con la que se enfrentd
El mundo es ancho y ajeno fue Tiempo de abrazar, obra que Onetti se encargé
de nunca publicar. Sin embargo, Rodriguez Monegal considera que 1941 era
“‘una fecha demasiado temprana para que ningun jurado latinoamericano haya
podido ver lo que habia de viejo y de muerto ya en la novela de Alegria” (2009).

Tomas Escajadillo se ha encargado de refutar estas afirmaciones,
fundamentalmente las de Rodriguez Monegal, ya que las de Donoso le parece
reiteran la del critico uruguayo, son meras diatribas y hasta resultan cédmicas®.
Escajadillosefialard que existe una‘““adoracién’” porlamodernidady un “fetichismo”
por lo nuevo que no alcanza a comprender, menos cuando el mismo critico habla
que constituye “una literatura desgarrada, nueva en su enfoque americano”.
Discute, ademas, la hipdtesis central de Rodriguez Monegal; en principio, que se
trate de una novela tradicional, cuando se observa, por ejemplo, la presencia de
mondlogos interiores, y sefiala que, aun, asi lo fuera, nada habria que reprochar
porque la experimentacién en si misma no significa nada (2018: 9-28)*.

Con todo para Escajadillo la obra estd estructurada teniendo como puntos de
referencia a la comunidad como el tnico lugar habitable y el retardamiento del
desarrollo de la accidn utilizando historias interpoladas para lograr el suspenso
narrativo.

LOS JUECES

Alegria crea un cuadro vivo del mundo pervertido del derecho. Bismarck
Ruiz el abogado de la comunidad es presentado de esta forma: “vestia un terno
verdosoy lucia gruesos anillos en las manos. Sobre el vientre, yendo de un bolsillo

12 “Escamoted” es la palabra utilizada por Donoso.

13 Fundamentalmente la frase que “el polvo ha ido cubriendo a Ciro Alegria”, que no se compadece con la reimpresion
incesante de £/ mundo es ancho y ajeno. Escajadillo, Tomas G. Alegria y el mundo es ancho y ajeno. Universidad
Ricardo Palma. Lima, 2018, p. 12.

14 Asimismo, critica esa vision adanica del boom y hace referencia al andlisis realizado por Vargas Llosa, quien, a
pesar de sus criticas tiene a alegria como nuestro primer clasico.
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a otro del chaleco, una curvada cadena de oro. Sus ojuelos estaban nublados
por el alcohol y todo él olia a aguardiente como si de pies a cabeza estuviera
sudando borrachera” (Alegria 2019: 93). Sera él quien traicione a los comuneros.

l“

No menos horrorosa es la presencia del “pequefio y magro” Iguifiiz, tinterillo
vinculado al hacendado Amendbar, quien no habia terminado sus estudios en
la Universidad de Truijillo, “suma y compendio de los rdbulas de la capital de
provincia” (Alegria 2019: 201) y a quien se debe el plan para modificar los linderos
de la comunidad.

Pero es acaso laimagen del juez la mas cuestionada, por su cercania al poder
y su falsa moralidad. Es verdad que el propio bisabuelo de Alegria fue juez y que
éllo retrata de esta manera: “Ascendid a vocal de la Corte Superior de Cajamarca.
Habria hecho la carrera hasta la Suprema, pues tenia una mentalidad juridica
de primera clase, pero su honradez lo hizo detenerse (...) Sus companeros de
Corte atendian los reclamos de los politicos y pudientes o se dejaban sobornar.
Entonces, caso Unico quizas, renuncid su vocalia para volverse a Cajabamba y ser
un juez provinciano de nuevo ...” (Alegria 1980: 12, t. I). Sin embargo, lo ve como
un caso excepcional, como se desprende de la ultima frase citada.

LALEY Y LA JUSTICIA

En realidad, juez y ley son lo mismo: herramientas al servicio del poder. Lo
dice con claridad Benito Castro en el momento final de la lucha de Rumi: “La
ley nos los protege como hombres” (Alegria 2019: 597). No basta que se tenga
papeles para defender a la comunidad; cuando se es pobre la ley es contraria y
empuja a los comuneros a la esclavitud. No importa lo que se haga, jamas habra
perddn: “;Quién perdona? ;Quién tiene una onza de perdén pa darlo al pobre
que lo necesita? Ustedes dirdn que la comunida. Pero la comunida esta sola... La
ley no sabe perdonar y menos los hombres ...” (Alegria 2019: 132).

En un mundo de injusticia, ;cdmo podria ganar la comunidad? si:

El juez desaparecia entre montafias de papel sellado originadas
por el amor a la justicia que distingue a los peruanos, pero, rendido
por la sola contemplacién de los legajos y estimando sobrehumano
subir y bajar por todos esos desfiladeros llenos de articulos, incisos,
clamores, denuestos y “otrosi digo”, habia renunciado a poner al dia
los expedientes. Explicaba su lentitud refiriéndose al profundo andlisis
que le demandaban sus justicieros fallos: “Estoy estudiando, estoy
estudiando muy detenidamente (Alegria 2019: 87).

El dato es, sin embargo, errado. Para Alegria el agotamiento es solo la
excusa. El juez no puede oponerse al poder porque fue puesto por él. De ahi
que en el célebre discurso de Pajuelo este respondiera, al preguntarse de donde
venia la injusticia: “Sencillamente de los malos gobiernos, como producto
de la complicidad de los mandones y explotadores eternos distritales, que
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para desgracia de nuestro pueblo aln existen bajo los siniestros nombres de
Gobernadores, Alcaldes, Jueces de Paz y Recaudadores” (Alegria 2019: 189).

La ley es solo una formalidad, algo que podia tergiversarse (Alegria 2019:
376). “Viejito -le dice el juez a Rosendo Maqui- personalmente disculpo tus fallas,
considerando tu cansancio. Como juez es otra cosa: la ley es la ley” (Alegria 2019:
229) y bajo ese criterio, ante cimulos de papel sellados®, interrogando testigos
hasta el cansancio “con ese estilo moroso, enrevesado y esponjoso que distingue
al poder judicial” (Alegria 2019: 218) se fue labrando la derrota de la Comunidad.
Y es que “ese mismo juez que parecia tan austero, nada habria hecho por hacer
respetar la justicia cuando todos los pobres temian desafiar a un rico, asi fuera
tan solo con una declaracién de conciencia” (Alegria 2019: 242). Es el juez que
acompana al hacendado y el que no duda en utilizar los mecanismos del proceso
para ofrecer la libertad a la acusada a cambio de que sea su cocinera®.

Si hemos de ser sinceros, los retratos de Alegria no se apartan en nada de
la creencia colectiva. Hoy mismo, 78 afios después de su publicacion y 110 afios
después del nacimiento de nuestro autor, las cosas, por lo menos en lo que se
refiere a sensacién, no se han modificado. Asi los datos de la literatura parecen
compadecerse con los registros socio-juridicos que dan cuenta que la ciudadania
descree del Poder Judicial al extremo que considera que se trata de una entidad en
la que prospera la corrupcidn y, en el mejor de los casos, la negligencia absoluta.

¢Acaso no es eso lo que informan las encuestadoras en el pais? En el lejano
1992, la cifra de desconfianza de la ciudadania a sus jueces fue del orden del
70.2%. Un posterior trabajo realizado después del autogolpe de 1992 arrojo cifras
del orden del 89%. Poco tiempo después (1993) el grado de desconfianza era
del 70%, cifra que subfa al 90% cuando la pregunta era dirigida a los empresarios.
Luego, en 1997, 32% de la poblacidn considerd que la situacién “estaba igual que
antes del proceso de modernizacién impulsado por el fujimorismo”.

La situacion hasta el afio 2001, fue modificdndose, entre momentos muy
bajos de confianza (20%) hasta inusuales momentos de respaldo (42%) con una
media de aprobacidn de apenas el 27.6%. Los datos los ofrece la firma Apoyo
que haregistrado los movimientos de aprobacién del Poder Judicial desde el afio
1994. Estos son: 1994, 24%; 1995, 25%; 1996; 42%; 1997, 28%; 1998, 20%; 1999, 27%;
2000, 24%; 2001, 31%.

De otro lado, la Comision de alto nivel contra la corrupcién” ofrece las
encuestas sobrela percepcidn de corrupcidn. Los datos alli expuestos mencionan

15 “El pan puede faltar, pero no el papel sellado” (Alegria 2019: 214).
16 Como en el caso de Gumercinda, la esposa del Fiero Vasquez. (Alegria 2019: 362)
17 Sexta encuesta nacional sobre corrupcion Consultar: http:

com/doc/46759836/Sexta-Encuesta-Nacional-sobre-Corrupcion- 2010 .
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que el Poder Judicial es percibido en los afios 2004, 2006, 2008 y 2010 como
corrupta en el orden del 70%, 66%, 61% y 30%, respectivamente, aumentando en
el afo 2012 a56%y en el 2013 a 49%.

Los ultimos datos son también apabullantes. La encuesta nacional sobre
percepciones de la corrupcién en el Perd 2012 de Proética, elaborada por
Ipsos, revela que el Poder Judicial y la Policia Nacional son percibidos como
las instituciones mds corruptas del pais. Es comun la apreciacién que los fallos
se compran, al extremo que el 69% de los entrevistados piensa que es posible
sobornar a un juez'®. Ni hablar de los datos del 2017 y 2018 que son francamente
deprimentes™. Se trata —dice Althaus- de practicas corruptas institucionalizadas.
Es el patrimonialismo en funcionamiento (2016: 25).

Que sea por un excesivo culto alaley, por la instauracién de un poder judicial
que sigue el modelo napolednico (burocrético) colocando al magistrado en una
situacion de dependencia real (Andrés y Movilla 1986: 30), por una estructura
vertical de relaciones interinstitucionales (Bobbio 1986: 65) que propicia el
secretismo y reniega de los valores democraticos, sencillamente por indecencia
0 por proteccidn a una estructura desigualitaria de poder es indiferente. Ahora,
como antafio, el descrédito de los jueces es evidente. Como diria Eguiguren:

Para nadie es un secreto que la mayoria de los peruanos no confian
en el sistema judicial y estdn decepcionados de la administracién de
justicia. Han interiorizado la impresion de que el Poder Judicial es un
reducto en el que subsisten ritos y practicas anacrénicas, donde el
“formalismo” tiende dramdticamente a prevalecer sobre la misién de
hacer justicia. Esta devaluada percepcidn social se complementa, mas
recientemente, con la afirmacién de que el personal que labora en la
funcién judicial es corrupto o profesionalmente mediocre (o ambas

18 Althaus, Jaime. La gran reforma (de la seguridad y de la justicia). Lima, Planeta 2016, pp. 23 y 24.

19 Ladécima encuesta anticorrupcion de Proética sefiala que para el afio 2017 el Poder Judicial era considerada como
la institucion mas corrupta del pais https://www.proetica.org.pe/wp-content/uploads/2018/08/Pro%C3%A9tica-X-
Encuesta-Nacional-sobre-Corrupci%C3%B3n-1-6.pdf.

20 De ese acontecer ha dado cuenta Jaris Mujica (Micropoliticas de la corrupcion. Redes de poder y corrupcion en el
Palacio de Justicia. Lima, 2011), quien tres esferas de corrupcion en el poder judicial. El més bajo es el constituido
por los tramitadores de Azangaro, asesores legales, abogados al paso y secretarios de juzgado. Se trata de un
sistema también utilizado por ciudadanos que buscan justicia pero que no lo encuentran por mecanismos formales
“De modo que estas redes de corrupcion también se usan, paraddjicamente, para defender derechos”. Son redes
poco estables y poco estructuradas. El segundo eje se da al interior de los juzgados, relatorias y secretarias,
aqui los estudios de abogados contactan con dichos funcionarios. La red se conforma por la base de relaciones
familiares o amicales gestadas en la universidad. “(Estos funcionarios acceden a los drganos jurisdiccionales) a
través de los concursos publicos, pero la mayoria manifiesta haber llegado gracias a una recomendacion de un juez
(amigo, familiar o profesor) a quien le deben solidaridad y reciprocidad (...) Todos tienen sus padrinos. Si no tienes
padrino, no llegas al puesto”. El tercer nivel estaria integrado por los jueces superiores y supremos, ingresados a
la judicatura por contactos gestados en la vida universitaria o por conexiones familiares. Segtn Mujica la venta de
sentencias es un fendmeno mas propio de los jueces de primera instancia que de los superiores; estos aparecen
maés relacionados al padrinazgo, al tréafico de influencias y al nepotismo. Las expresiones se encuentran en el libro
de Althaus citado.
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cosas), y que se encuentra resueltamente sometido al poder politico
de turno, asi como a los intereses econémicos dominantes (1999: V).

Que Alegria, para reflejar su concepcidn del juez, cuente la fabula del sapo, la
cigarray la garza, resulta de lo mds emblematico. La narracién es simple. Un sapo
y una cigarra enfrascados en la discusion de quién canta mejor van en busca de un
juez que decida lo mds conveniente. Cuando encuentran a la garza le preguntan si
sabe cantar. “;Y quiénes son ustedes para pedirme prueba? Mi canto es muy fino,
despreciables gritones. Si quieren aprovechen mi justicia; si no, sigan su camino”,
les dice. El sapo llega a la conclusién de que no tienen derecho a juzgar a su juez
y decide con la cigarra acercarse a la garza para que escuche sus cantos. “El sapo
se puso a cantar, indiferente a todo, seguro del triunfo y mientras tanto la garza
se comid a la cigarra. Cuando el sapo termind, dijo la garza: “Ahora, seguird la
discusién en mi buche”, y también se lo comid. Y la garza, satisfecha de su accidn,
encogié una pata y siguié mirando tranquilamente el agua” (Alegria 2019: 177).

Es también sintomdtico que cuando Rosendo Maqui deba decidir sobre
Abddn, el cazador de “venaos”, no apele ala ley, sino a la justicia. “;Quién puede
asegurar que el venao ha comido siempre pasto de la comunidad? Puede haber
comido el de una hacienda vecina y venido después a la comunidad”. Y agregara,
en giro especial: “La justicia es la justicia” (Alegria 2019: 12), y a ella se llega
amando, porque “Rosendo ama innumerables cosas, quizas todas las cosas, y
entonces las entiende porque estd cerca de ellas, conviviendo con ellas, segin el
resorte que mueva su amor (... ) Su sabiduria, pues, no excluye la inocenciay la
ingenuidad. No excluye ni aun laignorancia” (Alegria 2019: 51-52). Acaso por eso
mismo el Fiero Vasquez decidié invocar al Justo Juez y no a la justicia humana
(Alegria 2019: 140).

Esa es la imagen que Alegria tiene de los jueces. Tan clara que hace que
la Corte Suprema falle en contra de la Comunidad, mientras a Rosendo lo
aniquilaban en prisidn, sin confianza en la justicia de los hombres.

21 De paso, habria que anotar que el mundo de los abogados tampoco deja estar exento de critica. P4sara ha
indicado Esos efectos de la desconfianza aumentan no sdlo por la propia estructura judicial sino porque todos
los entes vinculados al sistema de justicia presentan las mismas deficiencias. Hay, ademas, como ha estudiado
Luis Pasara, responsabilidad de las universidades en este problema dada la profusion de facultades de Derecho
que han originado la propensién al facilismo en los estudios, el establecimiento de filiales y estudios externos, la
preferencia al autodidactismo, la falta de profesores capacitados y, como correlato, una deficiente formacion y un
pésimo servicio profesional. En otro estudio realizado sobre el rol de los abogados, partiendo de una estructura
que tiene como eje tres hipdtesis: (i) estratificacion en los servicios profesionales agrupados en dos polos: uno
minoritario, de alta calidad profesional, y otro mayoritario, que atiende a las clases bajas y medias, con poca
calidad profesional; (ii) conocimiento superficial, falta de solidez en el razonamiento, dificultad en la escritura; y
(iii) como consecuencia de lo expuesto: congestion, dilacion y corrupcion, Pésara sostendra que la estratificacion
profesional se encuentra acreditada, pero que “la promesa de ganar el caso y el objetivo de ganarlo a cualquier
costo parecen ser compartidos por ambos sectores”; agrega que se presenta una asimetria abogado-cliente que
genera que “el cliente de los sectores socioecondmicos mas bajos reaccion(e) ante este tipo de relacién con
desconfianza”. (2005: 15).
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COLOFON

Soyjuezy unlibro, como se sabe, puede ser objeto de multiples perspectivas.
La mia, como se advierte, es una que parte desde mi actividad laboral. Una visién
limitada, sin duda, pero que ofrece la obra desde la severa censura que Alegria
hizo a la actividad judicial y al mundo del Derecho. Soy de los que creen que solo
reparando en nuestros errores podemos emprender el camino de la necesaria
enmienda. Y en eso nos ayuda la literatura, a veces mas franca y mads clara que
los artilugios de las leyes y los debates de la doctrina.
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DANO A LA PERSONA Y
DANO AL PROYECTO DE VIDA

Dr. Carlos Antonio Agurto Gonzdles®

SUMARIO

1.- La visidn libertaria del ser humano. 2.- La concepcidn tridimensional de
la experiencia juridica. 3.- La reparacién en el Derecho. 4.- El modelo peruano
del dafio a la persona. 5.- El dafio al proyecto de vida. 6.- Las reparaciones en la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y el dafio al proyecto de vida en el
derecho viviente. 7.- Conclusiones. Bibliografia.

1. LA VISION LIBERTARIA DEL SER HUMANO

Es necesario iniciar este recorrido tratando algunos temas fundamentales,
que sin los mismos, no es posible evidenciar los fundamentos de una perspectiva
moderna del derecho de dafios, en los que se sostiene, como son la nueva
concepcidn del ser humano y, como corolario de ello, del Derecho.

En efecto, la nueva concepcién del ser humano, como nos ha ensefiado el
Maestro peruano Carlos Ferndndez Sessarego (Callao, 06 de marzo de 1926-
Lima, 28 de julio de 2019) lo concibe como un ser libertad, ala vez coexistencial y
tempora', se concreta en la primera mitad del siglo XX, permite superar el hecho
de que éste no se reduce, en tanto ser existente, a constituirse tan sélo como
un animal “racional”. El ser humano no se agota Unicamente en ser “una unidad
psicosomadtica”, sino que se trata de un ser libertad, que es simultdneamente
coexistencial y temporal, por ende, que busca “vivir un proyecto de existencia,
fabricar su propio ser, ser haciéndose’.

*  Profesor de Derecho Comparado y Sistemas Juridicos del Mundo en la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
Secretario Técnico del Grupo de Trabajo encargado de la revision y mejora del Cédigo Civil Peruano, nombrado por
la Resolucion Ministerial N° 183-2017-JUS del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Perd.
Doctorando en Derecho en la Universidad de Turin (Italia).

1 Es el maestro peruano Carlos Fernandez Sessarego que desarrolld en el continente americano el personalismo
juridico. Entre sus trabajos podemos citar a Los 25 anos del cddigo civil peruano de 1984. Historia, ideologia,
aportes, comentarios criticos, propuesta de enmiendas, Motivensa editora juridica, Lima, 2009, p. 507.

2 Entonces, “la vida resulta asi una sucesion de haceres de acuerdo con un proyecto”: Fernandez Sessarego, Carlos,
El Derecho como libertad, tercera edicion, Ara editores, Lima, 2006, p. 112.
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De este modo, lo que protege el “Derecho” es la libertad, a fin de que cada
ser humano, en tanto tal, pueda cumplir con su personal “proyecto de vida”
dentro de la sociedad, insertado y participando del bien comun3. Por ello, el
Derecho es primariamente libertario. Es un instrumento que ha sido creado para
proteger al ser humano, a fin de que pueda realizarse como persona“.

En efecto, el “redescubrimiento” de la calidad ontoldgica del ser libertad,
que constituye y fundamenta al hombre, ha originado una nueva concepcion del
Derecho que, a su vez, obliga a una necesaria revisidn de sus supuestos asi como
de toda la institucionalidad juridicas.

En consecuencia, la libertad es el plus, que hace al ser humano un ser tnico,
singular, irrepetible, idéntico a si mismo®. Es decir, que posea dignidad’.
)

Por ende, la libertad hace de la persona humana un ser proyectivo, creativo,
responsable, dindmico, en continuo movimiento, haciendo y moldeando su
personalidad a través del tiempo. Es decir, la libertad hace que el hombre sea
responsable de sus actos, de sus conductas, de sus pensamientos.

Entonces, la libertad es una, pero podemos percibirla en dos instancias o
etapas. La primera, el de la libertad ontoldgica, constituye nuestro ser espiritual
y, la segunda, el de su aparicion en el mundo, en la realidad de la vida a través de
actos o conductas, la que se puede denominar como libertad fenoménica.

Lalibertad ontoldgica, es la que nos “hace ser lo que somos”: seres humanos.
La libertad, como lo ha sefialado acertadamente el Prof. Carlos Fernandez
Sessarego?, es el ser del ente hombre. La que lo constituye y sustenta como tal,
como un ser espiritual.

Asimismo, la libertad ontoldgica es absoluta. Sélo se pierde con la muerte.
Ello, la diferencia de la libertad fenoménica, la que estd condicionada por
factores del mundo interior como exterior del ser humano, las “circunstancias”
como decia el filésofo espafiol José Ortega y Gasset.

La segunda de las dos instancias de la libertad, antes citadas, es la que
corresponde a la libertad que es conocida como “libertad fenoménica”.
Corresponde al tramo en el cual la libertad aparece como “fenédmeno’”.

3 Fernandez Sessarego, Carlos, I/ “danno alla liberta fenomenica”, o “danno al progetto di vita”, nello scenario giuridico
contemporaneo, en: La responsabilita civile, ano V, n. 06, Utet giuridica, Turin, 2008, p. 02.

4 Fernéandez Sessarego, Carlos, Aproximacion al escenario juridico contemporaneo, en: El Derecho a imaginar el Derecho.
Andlisis, reflexiones y comentarios, Idemsa, Lima, 2011, p. 49.

5  Agurto Gonzéles, Carlos, A modo de colofon...un feliz hallazgo: la teoria tridimensional del Derecho, en: Persona,
Derecho y Libertad, nuevas perspectivas. Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fernandez Sessarego, Motivensa
editora juridica, Lima, 2009, p. 1061y ss.

6 Fernandez Sessarego, Carlos, Nuevas tendencias en el derecho de las personas, publicaciones de la Universidad de Lima,
Lima, 1990, p. 389.

7 Fernandez Sessarego, Carlos, Los 25 anos del cddigo civil peruano de 1984. Historia, ideologia, aportes,
comentarios criticos, propuesta de enmiendas, pp. 508-509.

8 Fernandez Sessarego, Carlos, // risarcimento del “danno al progetto di vita”, en: La responsabilita civile, afio VI, n.
11, Utet giuridica, Turin, 2009, p. 871.

9 Fernandez Sessarego, Carlos, // risarcimento del “danno al progetto di vita”, p. 872.
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Aparte de la instancia ontoldgica, que nos constituye y sustenta como seres
espirituales, la libertad se hace presente en el mundo, se fenomenaliza a través
de los actos, las conductas, los comportamientos del ser humano. La intima
proyectiva decision personal tiene vocacién de cumplimiento, de realizacidn, de
convertirse en trayectoria existencial, es decir, de exteriorizarse o volcarse en la
realidad del existir en el denominado “proyecto de vida”.

2. LA CONCEPCION TRIDIMENSIONAL DE LA EXPERIENCIA JURIDICA

Otro importante elemento para una visidn realista de la reparacion del ser
humano es el advenimiento de la teoria tridimensional del Derecho.

En efecto, en la segunda mitad de la década de los afios cuarenta del siglo XX
se empezd a gestar una concepcién que, superando todo unidimensionalismo
juridico, pretendia brindar una visién integral, totalizadora, cabal y unitaria del
Derecho. Esta nueva concepcidn la ofrece la denominada “Teoria Tridimensional
del Derecho”. Ella surge, en su versién definitiva, simultdneamente en el Peru
y en el Brasil, habiendo adquirido en la actualidad dimensién universal®. Esta
concepcidn juridica supone dejar de lado las posturas que contemplaban al
Derecho como una yuxtaposicién estdtica de tres dimensiones, como son la
vida humana social, los valores y las normas juridicas, para mostrar la manera
dindmica como ellas se interrelacionan a fin de ofrecer, al interactuar, un
concepto unitario.

En consecuencia, no hubiera sido posible elaborar la Teoria Tridimensional
del Derecho, sustentada primariamente sobre la base de la observacién de la
realidad social, de no haberse contado con el importante fundamento brindado
al pensamiento juridico por la Filosofia de la Existencia. Es sobre la sélida base
de esta concepcidn del ser humano, surgida en el periodo comprendido entre
las dos guerras mundiales del siglo XX, que se estructura una concepcién del
Derecho que abarca la totalidad de los elementos que lo conforman, sin dejar de
lado ninguno de ellos. En efecto, sus hallazgos nos permiten conocer de manera
mds amplia y profunda la naturaleza de un ser humano, que no sélo es racional
sino que, radicalmente, se constituye como un ser libre. Es a partir de un mejor
conocimiento del ser humano que se puede lograr una cabal comprensién de lo
que es el Derecho.

Asimismo, el tridimensionalismo de origen latinoamericano postula que
el objeto de estudio del “Derecho” es el resultado de la integracion de tres
objetos heterogéneos, los cuales sélo cobran unidad conceptual en virtud de su
interaccion que es dindmica. Por ello, no se puede imaginarlo sin vida humana,
sin normas juridicas o sin valores. En efecto, cada uno de estos elementos es
imprescindible para el surgimiento y la comprensién de “lo juridico”. Si bien

10 Fernadndez Sessarego, Carlos, Derecho y persona, quinta edicion actualizada y ampliada, Astrea, Buenos Aires,
2015, p. 143y ss.
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ninguno de ellos es, por si mismo, “Derecho”, tampoco alguno de ellos puede
estar ausente si se pretende tener una nocién cabal y completa de lo juridico™.

Por lo tanto, el tridimensionalismo no es de cardcter estatico. En él no
aparecen los objetos que integran el Derecho - vida humana, valores y normas
juridicas - uno al lado del otro, pasivamente, simplemente yuxtapuestos. Por
el contrario, es sélo a través de su interaccion dindmica que se hace posible
comprender “el Derecho” en su expresidn global, unitaria y totalizante.

Como lo sostiene un sector de la doctrina contemporanea, se tuvo que
esperar el aporte de la Teoria Tridimensional para lograr mostrar y comprender
unitariamente lo que acontece en la compleja experiencia juridica. Es decir, para
advertir que el Derecho no se agota en ninguna de las dimensiones a las que se
ha hecho referencia, sino que ellas interacttian dindmicamente para obtener una
concepcidén unitaria y real™.

En efecto, la concepcién tridimensional del Derecho se fundamenta y se
explica en la naturaleza misma del ser del hombre. El es el tnico ente capaz de
conocer y vivenciar valores y de producir normas. El Derecho es el instrumento de
su proteccidn, que se encuentra enraizado en su ser. O como expresa el maestro
italiano Paolo Grossi en su clasica obra Prima lezione di diritto™: “el referente
necesario del Derecho es solamente la sociedad, la sociedad como realidad compleja”,
pues “la dimensidn esencial del Derecho que es la carnalidad, o lo que es lo mismo,
a causa de esa tipica caracteristica suya que consiste en estar escrito en la piel de los
seres humanos”. En esta perspectiva, se comprende la defensa que debemos hacer
del Derecho, que no se identifica solamente con la fria norma, sino es producto
del vivir comunitario del ser humano, pues, como nos indica el también maestro
Pier Giuseppe Monateri, “custodiar el Derecho significa apartarse del Derecho como
simple hecho técnico para evocar su vinculo con la tierra y con el ser’*.

3. LAREPARACION EN EL DERECHO

El vocablo “reparacién” cuenta con doce acepciones en el Diccionario de la
lengua espanola. De estas, solamente dos son aplicables a la reparacién de los
danos, desde una concepcidn juridica®™.

En efecto, “reparar” (derivado del latin reparare) concierne tanto a la accién
de “desagraviar, satisfacer al ofendido” como a la de “remediar o precaver un
dafio o perjuicio”.

11 Fernadndez Sessarego, Carlos, E/ Derecho como libertad, p. 119 y ss.

12 Fernadndez Sessarego, Carlos, Deslinde conceptual entre “dario a la persona”, “dano al proyecto de vida” y “dafio
moral”, en: Studi in onore di Cesare Massimo Bianca, Tomo IV, Giuffre editore, Milan, 2006, p. 708.

13 Grossi, Paolo, Prima lezione di diritto, editori Laterza, quindecesima edizione, 2010, p. 15. Existe traduccion en
idioma castellano, La primera leccion de Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 22.

14 Monateri, Pier Giuseppe, Los limites de la interpretacién juridica y el Derecho comparado, en: Biblioteca de
Derecho comparado y sistemas juridicos, coordinada por Carlos Antonio Agurto Gonzéles y Sonia Lidia Quequejana
Mamani, Ara editores, Lima, 2009, p. 11.

15 Como nos informe el destacado jusfildsofo y civilista argentino Osvaldo R. Burgos en su valiosa obra Daros al
proyecto de vida, editorial Astrea, Buenos Aires, 2012, p. 8.
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La primera de las acepciones del verbo reparar tiene una connotacién moral,
en tanto que la segunda un cariz juridico.

En efecto, en la acepcidn juridica la reparacién se refiere tanto a remediar
un perjuicio o dafio ya producido, como precaver un dafio o perjuicio ain no
producido y, por ende, evitar que se produzca™.

Como sostiene acreditada doctrina jusfiloséfica argentina®, la accién juridica
de reparar podrd dirigirse a la evitacidn de un dafio, perjuicio o detrimento que
no llegard a producirse nunca. Es decir, desde un punto de vista lingistico y
en referencia a la significacién prevista para la expresién reparar en el ambito
juridico, no puede exigirse la manifestacidn fehaciente de un dafio o detrimento
como presupuesto de la reparacion.

Asimismo, la reparacién puede validamente ser anterior al dafio o perjuicio,
incluso con el objetivo de que el detrimento no llegue a producirse.

Si posteriormente el evento dafioso se produce efectivamente, puede ser
también que la reparacidn no ha sido lo suficientemente eficaz en su afdn de
precaverlo. Y habra que remediarlo.

Por ende, la reparacion de un dafio o perjuicio supone las consideraciones de
dos instancias, sucesivas en el tiempo, divididas por el momento de produccion
del dafio al que la accidn se refiere.

En consecuencia, sélo si la intencidn precautoria del primer momento de
la reparacidn fracasa, al menos parcialmente, el evento dafioso irrumpira en el
entramado social, exteriorizandose como suceso disvalioso™®.

En efecto, tras la efectiva produccién del evento dafioso, la expectativa de
reparacion cambiard su campo de sentido, trasladandose a ser comprendida
como exigencia de imposicion de un remedio eficaz para las consecuencias
disvaliosas.

Vale decir, reparar un dafio, perijuicio o detrimento es, en primer lugar, evitar
que un evento dafioso se produzca y, sélo después, resarcirlo™.

En cuanto a los dafios al sujeto de derecho, los dafios a la persona®, que
representa el problema mds arduo de la ciencia juridica contempordnea®,
cada uno de los dafos psicosomaticos causados al sujeto de derecho, como
el “dafio al bienestar” y “dafio bioldgico”, debe ser valorizado y liquidado
independientemente de los dafios con consecuencias patrimoniales como el

16 Burgos, Osvaldo R., Dafios al proyecto de vida, p. 8.

17 Burgos, Osvaldo R., Daros al proyecto de vida, p. 8.

18 Burgos, Osvaldo R., Danos al proyecto de vida, p. 9.

19 Burgos, Osvaldo R., Danos al proyecto de vida, p. 9.

20 Como afirmaba el mas importante jurista francés del siglo XX, Jean Carbonnier, “e/ cuerpo — su salud, su integridad,
su vida — es el capital més preciado del hombre™: Carbonnier, Jean, La philosophie du dommage corporel, en: Droit
et passion du droit sous la \# République, Flammarion, Paris, 2010, p. 159.

21 Asilo anota el notable maestro italiano, profesor de la Universidad Federico Segundo de Napoles, Antonino Procida
Mirabelli di Lauro, La riparazione dei danni alla persona, pubblicazioni della Scuola di Specializzazione in diritto
civile dell’'Universita di Camerino, a cura di Pietro Perlingieri, edizioni scientifiche italiane, Napoles, 1993, p. 12.
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“lucro cesante” y el “dafio emergente”. La plena reparacién de los dafios a
la persona actualmente es un solucidn dificilmente revocable, tanto que sus
principales aristas como la valoracidn y la liquidacién®, asi como la identificacion
del objeto de la obligacidn reparatoria y su medida en términos pecuniarios son
preocupaciones centrales para el jurista de hoy?.

En efecto, el “dafio bioldgico”, constituido por la lesidn a la integridad
del sujeto, debe ser debidamente valorizado*. Para este fin, en ciertos paises
desarrollados existen baremos o tablas de infortunios o tarifas indemnizatorias,
elaborados por grupos multidisciplinarios, compuestos por médicos, abogados,
psicdlogos, economistas, aseguradores, entre otros, o por los propios tribunales
de justicia o por disposicion legal.

En este sentido, en el proceso de elaboracién de los baremos o tablas de
infortunio, los grupos de trabajo multidisciplinarios tienen en cuenta tanto la
jurisprudencia sobre la materia, la importancia que posee para la vida humanala
parte o aspecto de la unidad psicosomatica que ha sufrido detrimento, asi como
las condiciones socioecondmicas del pais y otros factores relevantes®. En otros
casos, los baremos son elaborados por los tribunales de justicia, como es el caso
del Tribunal de Milan, en la experiencia italiana, o son establecidos por la ley,
como es el caso de Espafia®®.

Es necesario anotar que estos baremos no son de aplicacién obligatoria sino
Unicamente tienen el cardcter referencial, creados con el propdsito de lograr
una jurisprudencia lo mas uniforme posible. En efecto, para la valorizacion y
consecuente reparacion por la pérdida de un determinado dedo de la mano de
un ser humano, los baremos fijan un determinado monto econémico para el
referido miembro. La suma fijada en el baremo parte del principio que el valor de
un dedo de la mano es igual para todos los seres humanos”. Sin embargo, este
criterio no es totalmente rigido, sino que admite al mismo tiempo, una cierta
flexibilidad. El juez puede, de ser necesario, aumentar razonablemente el valor
de la reparacidn si el caso lo amerita.

Como ensefiaba el maestro Fernandez Sessarego, no cabe duda que el dedo
de la mano de un pianista, tiene mayor valor que el de una persona dedicada a

22 Rampazzo Soares, Flaviana, Responsabilidade civil por dano existencial, Livraria do Advogado editora, Porto
Alegre, 2009, p. 42.

23 Procida Mirabelli di Lauro, Antonino, / danni alla persona tra responsabilita civile e sicurezza sociale, en: Rivista
Critica del Diritto Privato, afio XVI — 4, Jovene, Népoles, diciembre de 1998, pp. 765-766.

24 Koteich Khatib, Milagros, La dispersion del dario expatrimonial en ltalia. Dario bioldgico vs. “danio existencial”, en:
Observatorio de Derecho civil: La responsabilidad civil, volumen 13, Motivensa editora juridica, Lima, 2012, p. 117.

25 Marini, Giovanni, Nuevas y antiguas lecturas del dafio a la persona, traduccion al idioma castellano de Carlos
Agurto Gonzéles y Sonia Lidia Quequejana Mamani, en: Observatorio de Derecho civil: La responsabilidad civil,
volumen 13, Motivensa editora juridica, Lima, 2012, p. 93 y ss.

26 Para una panoramica del dafio en el derecho de la Union Europea, véase a Vaquer Aloy, Antoni, E/ concepto de
dario en el derecho comunitario, en: Observatorio de Derecho civil: La responsabilidad civil, volumen Ill, Motivensa
editora juridica, Lima, 2010, p. 103y ss.

27 Procida Mirabelli di Lauro, Antonino, La riparazione dei danni alla persona, p. 352 y ss.

184



DANO A LA PERSONA Y DANO AL PROYECTO DE VIDA

las labores propias del mantenimiento de la casa o el de un abogado?. Sucede lo
mismo tratandose del dedo de un cirujano o de un tenista de talla profesional.
En estos supuestos, basado en el dato referencial contenido en el baremo, el
juez puede aumentar equitativamente el monto de la reparacién®. Para tal
efecto, a fin de reparar los dafos a la persona, se combinan un principio de base
igualitaria, que es de caracter rigido, con uno flexible, de equidad, que permite
al juez, segun el supuesto, aumentar o disminuir la suma fijada en el baremo por
cada lesion.

En efecto, el “dafio bioldgico” puede afectar principalmente el soma o
cuerpo®, y en este caso estamos frente a un dafio fundamentalmente somatico,
o puede incidir preferentemente sobre el psiquismo del sujeto. No debe
perderse de vista que, siendo el ser humano una unidad psicosomatica, todo
dafo somatico posee cierta repercusidn en la psique, y viceversa.

En esta hipdtesis, debera tenerse en cuenta el dafio psiquico®. Igualmente,
se debe reparar el dafio emocional -indebidamente denominado “moral”’- que
consiste en el dolor, turbacidn, el sufrimiento, la indignacién y demds similares
sentimientos experimentados por la victima3’. Estos sentimientos se producen
en diversas situaciones como consecuencia de la pérdida de un ser querido, de
un agravio a sus principios morales, a su intimidad, a su honor, a su identidad,
etc.®.

En efecto, estos dafios psiquicos que afectan los sentimientos no son de
cardcter patoldgico y, por lo general, desaparecen, se disipan o se transforman
con el correr del tiempo. Sin embargo, se deberd también, sobre la base de una
periciamédico-legal, comprobar sicomo consecuencia del dafio se ha presentado
alguna psicopatia.

Asimismo, al lado del “dafio bioldgico”, es decir, de la lesidn considerada en
si misma, el juzgador valorizara el “dafio al bienestar”, es decir, la repercusién
que tiene la lesién sufrida por la victima en su calidad de vida. Vale decir, cémo
y con qué intensidad y extensidon repercute esta lesidn en la actividad habitual
y ordinaria, en la vida de relacidn familiar y social, en la afectiva y sexual.
Ciertamente, no se trata de reparar un inconveniente o malestar cualquiera sino

28 Fernandez Sessarego, Carlos, Sobre el fallo “Aréstegui” de la CSJN, en: Revista de responsabilidad civil y seguros,
ano X, N°X, La Ley, Buenos Aires, octubre de 2008, p. 41.

29 Gnani, Alessandro, La cuantificacion del dafo no patrimonial por parte del juez italiano, traduccion de Eugenia
Ariano y Jaliya Retamozo Escobar, en: Responsabilidad civil Il: Hacia una unificacion de criterios de cuantificacion
de los dafos en materia civil, penal y laboral, al cuidado de Juan Espinoza Espinoza, editorial Rodhas S.A.C., Lima,
2006, p. 240.

30 Alpa, Guido, Responsabilidad civil y dano. Lineamientos y cuestiones, traduccion al cuidado de Juan Espinoza
Espinoza, Gaceta Juridica, Lima, 2001, p. 570.

31 Comandé Giovanni, /I danno non patrimoniale: dottrina e giurisprudenza a confronto, en: Contratto e impresa,
Cedam, Padua, 1994, p. 870y ss.

32 Monateri, Pier Giuseppe, El perjuicio existencial como voz del dano no patrimonial, en: Observatorio de Derecho
civil: La responsabilidad civil, volumen Ill, Motivensa editora juridica, Lima, 2010, p. 183 y ss.

33 Mendelewicz, José Daniel, La ardua tarea de cuantificar el dafio moral, en: Observatorio de Derecho civil: La
responsabilidad civil, volumen Ill, Motivensa editora juridica, Lima, 2010, p. 183 y ss.
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hechos que claramente repercuten en la calidad de vida de la persona. En efecto,
el detrimento que hace que la persona ya no sea la misma de antes, en cuanto al
desarrollo de su vida.

En consecuencia, se trata de detrimentos y situaciones perjudiciales de cierta
consideracion en cuanto afectan la calidad de vida de la persona’4. La existencia
dela personase verd seria y definitivamente afectada como consecuencia de este
dafo. Ella dejara de ser la persona que era antes, no podrd dedicarse a algunas
actividades de las cuales dependia en cierta medida su vida, su subsistencia o le
ofrecian un placer. De tal modo, perder una pierna, un brazo o una mano, afecta
la calidad de vida del sujeto.

En tal sentido, sobre la base de los informes periciales y de la jurisprudencia,
el juez, con un criterio de equidad, determinard, en cada caso, la reparacién
del “dafio al bienestar”, teniendo en consideracion los diversos factores y
circunstancias relacionados con el tipo de vida y con las actividades desplegadas
por el sujeto afectado?.

En relacion al “dafio bioldgico”, el magistrado debe reparar la lesion en si
misma, ya sea somatica o psiquica, independientemente de las consecuencias
del “dafio al bienestar”, desde que se trata de dos diferentes modalidades del
genérico “dafio a la persona”’*.

4. EL MODELO PERUANO DEL DANO A LA PERSONA

En la experiencia peruana, el “dafio a la persona” comprende dos categorias
que responden a la estructura ontoldgica del ser humano: a).- el dafo
psicosomatico (dafio al soma y dafio a la psique, con reciprocas repercusiones)
y b).- el dafio a la libertad fenoménica o “proyecto de vida”. Por consiguiente,
estas dos categorias incluyen todos los dafios que se puede causar al ser
humano entendido como una “unidad psicosomadtica constituida y sustentada en
su libertad”. Este modelo, que encuentra sus raices en trabajos publicados por el
Prof. Carlos Fernandez Sessarego, considerado el padre del dafio a la persona en
América Latina, y que se remontan al afio de 1985, fue propuesto en el Perti y de
alli se extendid al continente sudamericano.

En efecto, el modelo peruano de “dafio a la persona” se inspira en el modelo
italiano, pero al no tener los problemas legislativos que encontrd el modelo
peninsular por obra del articulo 2059° de su Cddigo civil de 1942, ha tenido la
libertad de elaborar un modelo que no se sujeta al molde italiano. Por ello que
considera tan sdlo dos categorias de “dafio a la persona”. La primera es la que
incide en la estructura psicosomatica del ser humanoyy, la segunda, la que lesiona

34 Franzoni, Massimo, I/ nuovo corso del danno non patrimoniale, en: Contratto e impresa, Cedam, Padua, 2003, p.
1193 y ss.

35 Pizzoferrato Alberto, // danno alla persona: linee evolutive e tecniche di tutela, Contratto e impresa, Cedam, Padua,
1999, p. 1047 y ss.

36 Fernandez Sessarego, Carlos, Los 25 anos del Cddigo civil peruano de 1984. Historia, ideologia, aportes,
comentarios criticos, propuestas de enmiendas, p.502.
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la libertad fenoménica, es decir, el “proyecto de vida”, que es la presencia de la
libertad ontoldgica en el mundo exterior, en el que se encuentran instaladas las
relaciones de conductas humanas intersubjetivas.

Por consiguiente, esta libertad fenoménica, que supone la concrecién
ontoldgica a través de actos o conductas intersubjetivas del ser humano, esta
dirigida a la realizacion del personal “proyecto de vida”. Es decir, de aquello que
la persona decidid ser y hacer en su vida para otorgarle un sentido valioso.

No obstante, lo expresado, el modelo peruano también tropezd con una
legislacion tradicional sobre el derecho de dafios en la que sélo se indemnizaban
los dafios materiales -dafio emergente, lucro cesante-y elmal denominado “dafio
“moral” que se ha identificado con el dolor, con el sufrimiento. En efecto, el
“dafio moral” no es una categoria auténoma del “dafio ala persona”, a diferencia
del “dafio psicosomatico” y el “dafio al proyecto de vida”. El dafio “moral” es
tan sdlo un aspecto del dafio psiquico en cuanto perturbacidn psicoldgica de
cardcter emocional, no patoldgico, que se manifiesta en dolor, sufrimiento,
indignacidn, rabia, temor, entre otras manifestaciones emocionales.

Como indicaba el Prof. Ferndndez Sessarego, lamentablemente, no fue
posible, dentro del proceso de elaboracién de Cddigo civil peruano de 1984,
eliminar de su texto el “dafio moral” como categoria auténoma del “dafio a
la persona”. Asi aparece de los articulos 1984° y 1985° del Cddigo civil peruano
actual.

En efecto, como manifestaba el Maestro Fernandez Sessarego, el no haber
podido eliminar del Cédigo civil de 1984 la voz de “dafio moral” presenta el
problema que en el articulo 1985° de este cuerpo normativo se haga simultdnea
referencia al concepto amplio, genérico y comprensivo de “dafio a la persona”
y al de un dafio psicoldgico especifico, como es el denominado “dafio moral”.
No fue posible, como ensefaba siempre el Prof. Fernandez Sessarego, en el
momento en que se elabord el mencionado Cdédigo civil, que se comprendiera
el concepto cientifico de dafio “moral”, como dafio emocional, de caracter
psiquico no patoldgico. Dentro de esta concepcidn, el llamado “dafio moral” se
incorpora, dentro de una adecuada sistemdtica, dentro del genérico “dafio a la
persona” como un especifico dafio “psicosomatico”.

5. ELDANO AL PROYECTO DE VIDA

En el continente americano quien ha representado e impulsado el
personalismo juridico fue el Prof. Carlos Fernandez Sessarego. El maestro
peruano fue un jurista creativo, innovador. Se le reconocié como el autor
latinoamericano que ha aportado numerosas novedades tanto en el campo del
derecho de las personas y del derecho de dafios, en particular, asi como en otras
areas de la disciplina juridica. Entre dichos aportes son dos los planteamientos
juridicos centrales que se han incorporado a la literatura juridica y han dado y
estan dando la vuelta al mundo. Nos referimos a la “teoria tridimensional del
Derecho”, que data de 1950, y el “dafo al proyecto de vida” expuesto a partir
de 1985 y consagrado en el articulo 1985 del Cddigo civil peruano que prescribe

REVISTA DEL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA SUR 187




CARLOS ANTONIO AGURTO GONZALES

la reparacidn de todo dafio que se cause a la persona, el que comprende, entre
otros dafios, el que incide en el “proyecto de vida”.

Sus desarrollos sobre el dafio a la persona y el dafio al proyecto de vida se
sustentan en la filosofia de la existencia que florece en la primera mitad del
siglo XX y cuenta entre sus mdas destacados representantes a Jean Paul Sartre,
Gabriel Marcel, Karl Jaspers, Martin Heidegger, Xavier Zubiri, entre otros. Como
lo ha escrito y declarado el Maestro en diversas oportunidades, los desarrollos
sobre la estructura del ser humano aportados por esta escuela, sobre la base
de la propuesta cristiana y los aportes de diversos fildsofos como Kant, Fichte
y Kierkegaard, entre otros, le han permitido profundizar en la figura del “dafio
a la persona” hasta llegar a descubrir que la libertad factica o fenoménica del
ser humano podia también ser dafada, frustrdndose, menoscabdndose o
retardandose el proyecto de vida de la persona.

Asimismo, el “dafio al proyecto de vida” es el que frustra, menoscaba o
retrasa la realizacién personal en lo que ella tiene de mas significativo. El dafio al
proyecto de vida es una lesidn a la libertad fenoménica, es decir, a la realizacién
en la vida comunitaria de una decisidn personal sobre el destino mismo de la
existencia. Toda persona posee un proyecto, el que traduce en lo medular lo
que la persona decide ser y hacer con y en su vida. Los valores que él encarna le
otorgan sentido y razén de ser a la vida humana.

Su teoria sobre el “dafno al proyecto de vida” que aparece pulblicamente
en 1985, ha sido asumida por un sector de la jurisprudencia comparada,
especialmente poraquella supranacional de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como es cada vez mas numeroso el grupo de autores que adhieren
a sus postulados al comprender el significado y el sentido del “proyecto de vida”
personal y de la consiguiente gravedad de su frustracion, menoscabo o retardo.

Ajeno a las corrientes patrimonialistas del Derecho, Ferndandez Sessarego,
propuso una reclasificacién de los dafios en personales y no personales, a fin
de sustituir la divisidn en dafios patrimoniales y extrapatrimoniales, que para
él partian de una exacerbada consideracion de la gravitacidon del patrimonio
instrumental, que pone a la persona en un segundo plano.

Dando un paso adelante, propuso la division entre dafios subjetivos (al
ser humano, incluido el concebido) y dafos objetivos (a las cosas), cuyas
consecuencias, en ambos casos, podian ser patrimoniales y extrapatrimoniales.

Su conocida preocupacidon por el tema lo condujo a estimar que el “dafio
al proyecto de vida” es un atentado contra la libertad, pues violenta el plan

existencial elegido por cada cual, asi como una violacién del derecho a la
identidad, ya que destruye lo que el ser “es”, su verdad personal.

6. LAS REPARACIONES EN LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y ELDANO ALPROYECTO DE VIDAEN ELDERECHO VIVIENTE

LanaturalezadelareparaciénenlajurisprudenciadelaCorteInteramericana
de Derechos Humanos de San José de Costa Rica se puede expresar también en
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términos compensatorios¥. En efecto, si la reparacion es un “término genérico
que comprende las diferentes formas como un Estado puede hacer frente a la
responsabilidad internacional en que ha incurrido”, que comprende diversos
“modos especificos” de reparar, que “varian segtn la lesién producida’®.

Lo deseable, como indica el ex magistrado de la Corte, Sergio Garcia
Ramirez?, seria restituir las cosas al estado que guardaban antes que la violacién
de laintegridad de la persona sucediese. No obstante, esta restitucién no sélo es
improbable, sino también imposible, debido a que las consecuencias materiales
o formales de la violacién constituyen un imborrable dato de la experiencia.

En tal sentido, se acepta que al aspecto restitutorio se agrega la eficacia
resarcitoria mediante la reparacién de las consecuencias de la infraccién y el
pago de indemnizaciones como compensacién* por los dafios patrimoniales y
expatrimoniales producidos®.

Asimismo, la Corte Interamericana ha indicado que la restitutio in integrum
es una forma de reparar, no es la Unica, precisamente porque en numerosos
casos deviene, ella misma, impracticable®. En efecto, la reparacion se deberd
dirigir a los efectos inmediatos de la violacién, en cuanto se encuentren tutelados
juridicamente, o en lamedida en que estos intereses existenciales se encuentren
protegidos juridicamente, y precisamente para confirmar la proteccién de la
norma general (Ia Convencién Interamericana) mediante la afirmacién especifica
de la norma particular (la sentencia judicial).

En efecto, del lenguaje empleado por la Corte Interamericana se desprende
que las medidas reparatorias que utiliza comprenden el “dafio material”, el “dafio
moral” y, en tiempos recientes, el “dafio al proyecto de vida”. El daflo material
incluye el dafio emergente y el lucro cesante. El “dafio moral” y el “dafio al
proyecto de vida” se les denominan como “dafios inmateriales”. Respecto a estos
ultimos, la Corte sefiala que, por lo general, se caracterizan por no tener caracter
econdmico o patrimonial y que no pueden ser tasados en términos monetarios.

37 Como anota el ex Presidente y magistrado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio Garcia
Ramirez, en Las reparaciones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en: http:/
WWW.jusmisiones.gov.ar

38 CIDH, Casos Garridos y Baigorria, Reparaciones (Articulo 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Sentencia de 27 de agosto de 1998, parrafo 41 vy Castillo Péez, Reparaciones (art. 63. 1 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 27 de noviembre de 1998, parrafo 48, citados por Garcia
Ramirez, Sergio, Las reparaciones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

39 Garcia Ramirez, Sergio, Las reparaciones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

40 Salado Osuna, Ana, Los casos peruanos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, editora Normas
Legales, Trujillo, 2004, p. 375y ss.

41 CIDH, Casos Veldsquez Rodriguez, Indemnizacién compensatoria, Sentencia del 21 de julio de 1989 (art. 63.
1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Serie C N° 7, parrafo 41, y Godinez Cruz, Indemnizacion
compensatoria, Sentencia de 21 de julio de 1989 (art. 63.7 Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
Serie C N°8, parrafo 24, citados por Garcia Ramirez, Sergio, Las reparaciones en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

42 CIDH, Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Sentencia de 10 de septiembre de 1993, Serie C N°15, parrafo 49, citado por Garcia Ramirez, Sergio, Las
reparaciones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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El “dafio al proyecto de vida” se incorpord a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana a partir de la sentencia de reparaciones en el caso Maria Elena
Loayza Tamayo dictada el 27 de noviembre de 1998. Este tipo de dafio a la
persona compromete la libertad exterior o fenoménica del ser humano. Es un
dafio que puede acarrear diversas consecuencias como son la frustracidn total,
el menoscabo o el retardo del destino personal de la victima, su razén de ser®.
También a través de los afios fue asumido por diversas sentencias de la Corte.

Por su parte, en el Peru en diversos fallos judiciales, tanto a nivel del Tribunal
Constitucional como en la judicatura ordinaria, ha reconocido la reparacién del
dafio ala persona, asi como del dafio al proyecto de vida, como una de las figuras
especificas de este tipo de dafio.

El Tribunal Constitucional Peruano, en su jurisprudencia, en el caso de Juan
Carlos Callegari Herazo (Expediente N.° 0090-2004-AA/TC-Lima), mediante
sentencia del 5 de julio del 2004, resolvid el recurso extraordinario interpuesto
por Callegari Herazo a raiz de una sentencia adversa de la Corte Suprema de
Justicia, en el recurso de amparo por él interpuesto, por su inmotivado pase al
retiro por renovacién de Oficiales de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

El Tribunal, en el considerando 45 de la sentencia, estimd que el arbitrario
pase al retiro del demandante significaba el que “se truncaba intempestivamente
su carrera, la cual podria ser el resultado de su proyecto de vida en el dmbito
laboral”. Para apoyar esta consideracién, el Tribunal recuerda lo expuesto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en torno al “dafio al proyecto
de vida” en el caso “Maria Elena Loayza Tamayo”. En este sentido, el Tribunal
Constitucional, en la sentencia, reconoce la existencia del “dafio al proyecto de
vida”.

En otro caso, el Tribunal Constitucional, con fecha 21 de enero del 2004,
resolvid favorablemente el recurso extraordinario interpuesto por el diplomatico
Félix César Calderdn Urtecho (Expediente N.° 2254-2003-AA/TC-Lima) contra la
resolucidn judicial que deniega su pedido para que se declare inaplicable en su
caso la Resolucién Ministerial N° 0015/RE, de fecha 8 de enero de 2002.

El recurrente, con fecha 15 de diciembre de 1995, interpuso recurso
impugnatorio contra la Resolucién Suprema N° 0528, de 4 de diciembre de 1995,
solicitando la reconsideracion de su caso por el hecho de no haber sido ascendido
a la categoria de Ministro. Ello, no obstante haber obtenido de la Junta de
Evaluacién, por méritos y con arreglo a ley, un segundo puesto en el Cuadro de
Méritos Final, con la nota de 19.500. En efecto, esta situacién le impidié ascender
a Embajador en el proceso de ascensos correspondiente al afio 2001. Frente a
la disposicion que lo excluyd en forma arbitraria de sus derechos, el recurrente

43 Fernandez Sessarego, Carlos, Breves apuntes sobre el “proyecto de vida” y su proteccion juridica, en: La filosofia
como repensar y replantear la tradicion. Libro homenaje a David Sobrevilla, Universidad Ricardo Palma, Lima, 2011,
p. 307 y ss.
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presentd una nueva solicitud para que se reconsiderara su situacion, la que no
fue atendida una vez mas.

El Tribunal Constitucional consideré como probado el hecho que se viold
sistemdticamente el derecho del recurrente a la promocidén o ascenso, “derecho
constitucional y fundamental, con el consiguiente perjuicio al proyecto de vida
de los funcionarios diplomdticos involucrados, entre los cuales se encuentra el
demandante, seguin se ha podido acreditar de autos”. En consecuencia, este
Tribunal declard fundada la demanda y establecié que el demandado disponga
la ampliacién con cardcter retroactivo al 1 de enero de 1996, del tiempo
de permanencia del demandante en la categoria de Ministro en el Servicio
Diplomatico de la Republica y lo promueva a la categoria inmediata superior,
con caracter retroactivo al 1 de enero de 2002.

En la judicatura ordinaria peruana, no podemos dejar de mencionar el
importante precedente establecido en el Tercer Pleno Casatorio Civil*, realizado
por las Salas Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de la Republica de 18
de marzo de 2011.

Es menester mencionar que se concluyé que el dafo a la persona (acapite
71) es “la lesién a un derecho, un bien o interés de la persona en cuanto tal”, el que
“afecta y compromete a la persona en todo cuanto en ella carece de connotacién
econdmica-patrimonial”’, no obstante que “muchas veces tenga que cuantificarse
econdmicamente”. También es necesario resaltar como lo hace el colegiado
judicial en el apartado 67 de la sentencia, que el concepto de “dafio a la persona”
ha sido elaborado en Perd con fundamento en la doctrina juridica italiana®,
mencionando los aportes de Francesco Donato Busnelli (Escuela Pisana), Guido
Alpa (Escuela de Génova), Massimo Franzoni (Escuela de Bolonia) y Giovanni
Bonilini (Escuela de Parma).

En cuanto al “dafio al proyecto de vida”, sibien en el acapite 70 de la sentencia
la Corte indica que su contenido y alcance son imprecisos, debido también a que
la relacién de causalidad entre el hecho y el dafio seria muy controversial y que
para su cuantificacién no habria base objetiva de referencia, con lo cual niega
una exigencia existencial de la persona, como es la proteccidn del “proyecto de
vida” libremente elegido, no obstante, en este mismo acdpite, la Corte declara
que podria analizarse la posibilidad de la aplicacidn razonable de la institucidn,
en otras areas del derecho de dafios, especialmente en la responsabilidad civil
extracontractual y en ciertos casos especificos y sobre todo acreditandose la
concurrencia del nexo causal entre el hecho y el dafio concreto producido.

En el acapite 71 se reconoce y determina que es “pertinente puntualizar que
el dafio a la persona debe comprender al dafio moral”. Como bien indica el Prof.

44 Para un andlisis general de esta sentencia, véase a Ramirez Jiménez, Nelson, Crénica del Tercer Pleno Casatorio,
en: Juridica, suplemento de anélisis legal del diario “El Peruano”, afio 7, n. 337, Lima, martes 11 de enero del 2011,
p. 04-06.

45 Permitase remitir, para un tratamiento del dafio a la persona en Italia, a Agurto Gonzales, Carlos Antonio, £/ nuevo
derecho de dafios. Dafio a la persona y dafio al proyecto de vida, Editorial Temis, Bogotd, 2019, pp. 15y ss.
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Fort Ninamancco Cdrdova, al comentar esta sentencia, que el dafio a la persona
es “la lesidn a un derecho, un bien o un interés de la persona en cuanto tal”. En
este sentido, dentro del dafio a la persona se encuentra el dafio moral, el cual
es comprendido como “las tribulaciones, angustias, aflicciones, sufrimientos
psicoldgicos, los estados depresivos que padece una persona”.

Como se concluye de la sentencia del Tercer Pleno Casatorio de 2011, se han
esclarecido los temas sobre la naturaleza del “dafio moral” asi como el referido
a su ubicacidn en el espectro juridico.

En dicha sentencia se precisan también los alcances del “dafio a la persona”
asi como las diversas manifestaciones emocionales o sentimentales que,
segun el Pleno Casatorio, configuran el “dafio moral”. En conclusién, acepta la
jurisprudencia que el “dafio moral” no es auténomo, sino que es una de las
modalidades o especies del genérico y amplio “dafio a la persona”.

Recientemente, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Peruana,
en sede laboral, ha declarado respecto al dafio que “podemos conceptualizarlo
como toda lesién a un interés juridicamente protegido, ya sea de un derecho
patrimonial o extrapatrimonial. En tal sentido, los dafios pueden ser patrimoniales
o0 extrapatrimoniales. Serdn dafnos patrimoniales, el menoscabo en los derechos
patrimoniales de la persona y serdn danos extrapatrimoniales las lesiones a los
derechos de dicha naturaleza como en el caso especifico de los sentimientos
considerados socialmente dignos o legitimos y, por lo tanto, merecedores de la
tutela legal, cuya lesién origina un supuesto de dano moral. Del mismo modo, las
lesiones a la integridad fisica de las personas, a su integridad psicolégica y a su
proyecto de vida, originan supuestos de dafos extrapatrimoniales, por tratarse de
intereses protegidos, reconocidos como derechos extrapatrimoniales; concluyendo
que dentro del dafno para la finalidad de determinar el quantum del resarcimiento,
se encuentran comprendidos los conceptos de dafo moral, lucro cesante y dano
emergente” (resaltado nuestro - Sentencia de la Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria, Casacién Laboral N° 20481-2017-Del Santa, del
08 de agosto del 2019).

7. CONCLUSIONES

a. Para afrontar la delicada tarea de reparar adecuadamente las
consecuencias de los dafios a la persona en general y del dafio al proyecto
de vida en particular, se requiere de juristas y de jueces que rednan ciertos
minimos requisitos, como contar con una especial sensibilidad humana
y una preparacion académica sdlida para conocer mejor lo que antes se
ignoraba: la estructura existencial del ser humano.

b. Tratar de comprender la magnitud y gravedad que significa la frustracidn,
menoscabo o retardo en el cumplimiento del destino que cada cual
escogid para su trascurrir existencial, es decir, para su realizacién personal
0 ejecucion en la practica de su “proyecto de vida”.
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El “dafio al proyecto de vida” incide en la libertad del sujeto a realizarse
segun su propia libre decisién. Es un dafio de tal magnitud que afecta,
en consecuencia, la manera que el sujeto ha decidido vivir, que trunca el
destino de la persona, que hace perder el sentido mismo de su existencia.

. El “dafo al proyecto de vida” es un dafio futuro y cierto, generalmente

continuado y sucesivo, y que sus consecuencias acompafian al sujeto
durante su transcurrir vital. Es un dafio objetivo, pues puede ser apreciado
por cualquiera que se adentre en la vida de una cierta persona y observa
las consecuencias de tal dafio.

. La frustracién del “proyecto de vida” puede generar consecuencias

devastadoras en tanto incide en el sentido mismo de la vida del ser
humano, en aquello que lo hace vivir plenamente, que colma sus suefios
y aspiraciones, que es correlato de ese [lamado interior en que consiste la
vocacion personal.

Debemos acotar que el advenimiento del “dafio al proyecto de vida” es
un aporte del derecho latinoamericano a la ciencia juridica, consistente
en haber puesto de manifiesto, en la mitad de la década de los ochenta
del siglo pasado, la posibilidad de causdrsele a la persona un dafio que
puede ser devastador, en cuanto a hacerle perder el sentido de su propia
vida, aincidir en su destino personal, en su plena realizacién. Ciertamente,
es un gran avance para sensibilizar a los hombres del Derecho en torno
a la gravitacién juridica del “dafio a la persona” y, especialmente, del
“dafio al proyecto de vida”, asi como sobre la exigencia de su apropiada
reparacion, pues, recordando una hermosa reflexién de la jurista italiana
Patrizia Ziviz, esto es producto de “un cambio radical de perspectiva,
que obliga a profundos repensamientos, respecto al rol de juez o, mds en
general, del jurista: ayer ocupado en leyes y expedientes, hoy compelido a
preguntarse, en primer lugar, que es el hombre”.
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LA CAPACIDAD CIVIL DENTRO

DEL NEGOCIO JURIDICO, REFLEXIONES
RESPECTO A LOS CAMBIOS PRODUCIDOS
POR EL DECRETO LEGISLATIVO N° 1384

Dr. Emilio José Balarezo Reyes'

1. Introduccion

Con fecha 06 de Setiembre del 2018 se dio el Decreto Legislativo 1384, el
cual ha producido diferentes secuelas en los Libros del Cédigo Civil lo que se
ha visto reflejado en la variedad de temas que han sido trastocados, cambiados
tanto en su redaccién como en la forma de ser entendidos. Lo cual hace que
reconfiguremos su estudio y la forma en que los aplicamos, como lo sefialamos
se han producido tanto cambios como incorporaciones que en total sumados
han dado veinte y nueve articulos modificados, tres articulos incorporados como
también un Capitulo entero en Libro de Familia.

El Libro Segundo referido al Acto Juridico no ha sido ajeno alos cambios que
se han dado e incorporado y se ha visto afectado puntualmente en tres articulos
como son el 140, 141 y 221 los dos primeros vinculados a temas esenciales
vinculados a la definicidn de la figura que nuestro ordenamiento recoge con la
denominacidn de Acto juridico, pero que en los Ultimos afios a propdsito del
analisis de la doctrina extranjera ha recaido en el concepto de Negocio Juridico.

Respecto a la vinculacidn del tema de la capacidad con el Acto Juridico, las
propuestas de modificacion al Cédigo Civil han tocado con anterioridad este
tema asi el profesor Vidal Ramirez sefiala: “La modificacién obedece a las nuevas
orientaciones en torno a la capacidad, en las que no se admiten incapacidades
de goce sino solo de ejercicio. Por ello, el sustituyente inciso 1 para no generar
dudas, plantea que el sujeto tenga plena capacidad de ejercicio, y como esta
puede faltar, se consideran los casos de excepcidn previstos en la ley” (Vidal,

1998, p.130)

1 Magister en Derecho Civil y Comercial por la Universidad de San Martin de Porres. Curso de Especializacion en
Contratos y Dafios por la Universidad de Salamanca — Espafia. Miembro Honorario del Colegio de Abogados de Ica
y Ayacucho. Miembro Ordinario del Instituto Peruano de Derecho Civil. Catedrético de Derecho Civil en la Univer-
sidad de San Martin de Porres, Universidad Privada del Norte, Universidad San Juan Bautista y en la Universidad
Cientifica del Sur.
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De un primer contacto con la tematica que ha abarcado las modificaciones
podemos expresar que los dos primeros articulos radican primero en la variacion
en torno a un presupuesto negocial como es el de la capacidad y la segunda gira
en torno a la figura de la manifestacién de voluntad respecto a la manera en
que la misma puede ser concretizada, inculcando que aparte de las tradicionales
formas conocidas en las cuales se materializa la voluntad, se ha dado también
la inclusién de las nuevas formas en que se puede hacer conocida la voluntad
como lo es a partir del uso e intervencidn de los apoyos, figura que se encuentra
desarrollada en la Ley de la Persona con Discapacidad como también en los
articulos que han sido incluidos en el Cédigo como producto de su modificacién
resultado del Decreto Legislativo N° 1384 lo que ha traido la inclusién de nuevas
instituciones en la parte respectiva al Derecho de Personas y al Derecho de
Familia.

Por ultimo, se hace acotacién al tema de la anulabilidad o nulidad relativa en
respecto a la cual se enuncia como una de las causales de su procedibilidad que
la capacidad de ejercicio se encuentre limitada indicandose de forma precisa y
justificada que es la ley, es decir el ordenamiento quien precisa las situaciones
en que esta situacion procede de esta manera se reconoce la presencia de
la anulabilidad en determinadas situaciones puntuales no dejando a la libre
interpretacion o libertad de los operadores juridicos expresa en que situaciones
se viabiliza la misma.

De esta manera lo que se busca es adaptar la figura del Negocio Juridico
a los cambios sefialados en el Decreto Legislativo N° 1384, los cuales buscan la
inclusién por un lado de las personas con capacidades distintas, de esta manera
se amplia el radio de los sujetos que puedan ejercitar y llevar a cabo los mismos
negocios juridicos, como también se afinan los conceptos sobre los cuales se
promueven las formas en que se traslada la voluntad y la manera como debe ser
entendida la anulabilidad partiendo de la capacidad relativa.

2. Los Articulos 140, 141y 221 del Cédigo Civil Peruano antes de la dacion del
Decreto Legislativo 1384

Antes de la dacién del Decreto Legislativo N° 1384 la redaccién de los 140, 141
y 221 era el siguiente:

Articulo 140°.- El acto juridico es la manifestacidon de voluntad destinada a
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para
su validez se requiere:

1.- Agente capaz.

2.- Objeto fisica y juridicamente posible.

3.- Fin licito.

4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.
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Articulo 141°.- Manifestacion de voluntad.

La manifestacién de voluntad puede ser expresa o tacita. Es
expresa cuando se realiza en forma oral o escrita, a través
de cualquier medio directo, manual, mecdnico, electrénico
u otro andlogo. Es tdacita cuando la voluntad se infiere
indubitablemente de una actitud o de circunstancias de
comportamiento que revelan su existencia.

No puede considerarse que existe manifestacion tdcita
cuando la ley exige declaracién expresa o cuando el agente
formula reserva o declaracién en contrario.

Articulo 221°.- El acto juridico es anulable:
1.- Por incapacidad relativa del agente.
2.- Porvicioresultante de error, dolo, violencia o intimidacidn.

3.- Por simulacién, cuando el acto real que lo contiene
perjudica el derecho de tercero.

4.- Cuando la ley lo declara anulable.

Ante lo cual procederemos a realizar un analisis de los tres articulos antes
resefiados con el objetivo de trasladar la posicion que se tuvo originalmente al
momento de llevar a cabo la redaccién del Cédigo, debemos de sefialar que el
sentido que se les dio a las diferentes instituciones parten de una forma cldsica
conlas que hasidorecogido porlas doctrinas que tienen una tradicionimportante
en el tiempoy lo cual han permitido que sirvan de guia en el entendimiento como
en la aplicacidn de estas figuras durante un buen lapso de tiempo.

Respecto al Articulo 140° en su segunda parte desarrolla los denominados
requisitos de validez, entendiéndolos como aquellos elementos necesarios y
concurrentes que tienen que estar presentes para la viabilidad de todo Acto
Juridico,asielprofesorAlbaladejoexpresarespectoaestetema:“losdenominados
elementos esenciales suelen ser cominmente calificados, en sentido estricto, de
requisitos del negocio. O sea se equiparan entonces los términos elementos y
requisitos” (Albaladejo, 1993, p.58) los mismos que para una mejor comprension
son plasmados dentro del citado articulo en cuatro incisos, debemos de acotar
que los referidos requisitos de validez no han escapado a la critica como lo
expresa el Dr. Ledn en una posicion particular al respecto indica lo siguiente:
“Para decirlo en términos simples, el legislador peruano ha combinado en el
articulo 140 del Cédigo Civil -visto como una unidad- su definicion legislativa de
impronta “savigniana”, pandectista, del negocio juridico con los “requisitos” de
una especie negocial: el contrato” (Ledn, 2014, p.48)

Lo que serd motivo de nuestro analisis es el primero, el cual en sudenominacion
original se [lamaba Agente Capaz, al respecto debemos de acotar que el sentido del
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término Agente es el de Sujeto entendiendo este termino de forma global, es decir
amplia, ya que puede recaer sobre las personas naturales como juridicas, estas
ultimas al ser entes reconocidos por el derecho llevan a cabo los actos o negocios
juridicos correspondientes a través de sus representantes los cuales deben de
tener laidoneidad y potestades claras como vigentes para poder realizarlos. El Dr.
Romero nos da una idea concreta respecto a esta figura: “Es decir, para hablar en
términos estrictamente juridicos, el sujeto capaz, que es el que hace la declaracion
de voluntad y que debe de estar dotado de las condiciones que sefiala el Cédigo
Civil en cuanto a la capacidad” (Romero, 2013, p.136)

Es asi que el concepto de Agente Capaz encierra el mensaje de idoneidad
del sujeto para la realizacidn del acto, es decir de su idoneidad de su posicidn
frente al derecho, es decir frente al sistema juridico para poder llevarlo a cabo
sin ningun tipo de observacion.

Como lo hemos sefalado en lineas anteriores el termino Capaz, en una
posicion original expresaba la idoneidad del sujeto respecto al derecho, pero una
cosa es el enfoque que se le da a lainstitucién de la Capacidad dentro del ambito
del Derecho de las Personas y otro muy distinto dentro de la éptica del Acto
Juridico, ahora con esto no estamos expresando que el tema de la capacidad sea
ajeno alos demas libros del Cédigo Civil, sino que su relevancia es transversal por
lo mismo, hay que rescatar su importancia en torno a la aplicacién que se le da
dentro de una determinada tematica o campo de estudio.

Por ende nuestro enfoque en torno a la Capacidad debe de ser practico
como un presupuesto negocial, como un requisito de viabilidad del mismo, y
esto amerita que su enfoque englobe a la cldsica manera en que era estudiado es
decir desde la perspectiva de la clasica divisidn bipartita francesa que se sostiene
en Capacidad de Goce y de Ejercicio, situacion que ha sido materia de debate
no solo doctrinal sino judicial respecto a su repercusién y a los alcances de la
misma. Para el profesor Vidal al analizar este tema manifiesta lo siguiente: “...
atendiendo a un principio general de interpretacidén, segun la cual no se puede
distinguir donde la ley no distingue, pues el acotado inciso 1, solo requiere que
se trate de agente capaz, somos de opinidn, que la capacidad que se requiere es
tanto la de goce como la de ejercicio” (Vidal, 2000, p.117)

Para el andlisis de la versidon anterior del articulo 141 vamos a partir de entender
que el concepto que se manejaba de sujeto capaz, no abarcaba las figuras de
los apoyos ni salvaguardas, estas figuras fueron incorporadas con el DL 1384 de
Setiembre del 2018, por lo que el mismo se limita a desarrollar los conceptos de
manifestacion de voluntad expresa y tacita, el tema de la manifestacion de la
voluntad, es uno de los mas neuralgicos en el estudio del Acto Juridico, debido
a que refleja la manera en que se exterioriza la voluntad y como es recepcionada
por sus destinatarios, respecto a la manifestacidon expresa, la misma ha sufrido
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modificacionesanteriores,debidoalaincorporacidondetérminoscomoinstituciones
que con el paso hanido complementando y expandiendo la forma en que puede ser
reflejada la manera en que se plasma la manifestacién de voluntad expresa la cual
puede ser oral o escrita, primigeniamente pero en la medida que ha ido incidiendo
los adelantos y el tiempo se ha ido incorporando mas “medios” entendiendo por
los mismos los instrumentos, elementos que conducen justamente la voluntad de
forma expresa pudiendo ser como indica la redaccién anterior del citado articulo:
directo, manual, mecdnico, electrdnico, u otro andlogo, los cuatro primeros
incidencia en las variables que se podian presentar para el logro de la recepcion
de la voluntad, sin interrupcidn ni intervencidn alguna, el uso de las manos, como
lo realizan sordomudos, mecanico a través de tablas, por ultimo respecto a la
utilizacion de medios electrdnicas podemos citar el uso de laser, o de tableros tipo
Braille para las personas invidentes, culmina esta parte del articulo sefialando que
no son los Unicos medios a través de los cuales se pueden llevar a cabo sino al
afirmar: “... otros analogos” hacen referencia a todos aquellos que no tienen una
denominacién especifica pero que logran su cometido de trasladar la voluntad de
forma expresa. Asi el profesor Marquez acota: “Las declaraciones de voluntad o
de ciencia a través de medios digitales o electrénicos es una realidad insoslayable,
que ha venido a poner en crisis los principios, normas y doctrina elaborados para
un mundo representado en papel” (Mdrquez, 2011, p.247)

Un caso particular es el ambito de la manifestacidn tacita, el mismo que se
caracteriza por que dentro del mismo juega un rol relevante la deduccién, es decir
el estudio como la interpretacién del comportamiento humano es el que va ajugar
un rol relevante para poder desprender el mensaje que se ha deseado transmitir
con el Acto Juridico cuando se ha decidido utilizar esta modalidad, en la udltima
parte del articulo se hace acotacidn a las consideraciones de tipo juridico que se
deben de puntualizar respecto al uso de la manifestacidn tacita y su presencia
como su plasmacién cuando las circunstancias del tipo de acto juridico donde va
a estar presente lo permitan, no es viable este tipo de manifestacién cuando la
ley expresamente solicite de que sea expresa, aqui no es aceptada la voluntad
se impone lo indicado por el ordenamiento, o cuando las partes indican que el
acto juridico que estan llevando a cabo para su reconocimiento y plasmacién no
aceptara manifestaciones de voluntad tacitas indicando esta situacién de forma
clara sin dejar duda alguna sobre la forma en que la voluntad serd manifestada
dentro del acto a llevarse a cabo es decir cdmo se desarrollara el mismo. Es
interesante para complementar lo expresado utilizar la definicidn que sefiala el
profesor Lohmann respecto a este tema: “Se llama asi a la que deriva no de los
dichos o signos convencionales, sino de ciertos hechos o, como dice el articulo, de
actitudes o circunstancias de comportamiento” (Lohmann, 1994, p.113)

Para concluir la temdtica que ha sido modificada dentro del ambito del
Acto Juridico, debemos de indicar que se toca como ultimo tépico el tema de la
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Anulabilidad del Acto Juridico, como es de conocimiento general la Anulabilidad no
es otra cosa que una Nulidad Relativa, es decir, el Acto Juridico sobre el cual se aplica
es susceptible de ser enmendado es decir se depure como descarte toda situacion
anormal como atipica que pueda traer como consecuencia que el Acto Juridico
afectado no proceda. Un punto interesante es el tratamiento que le otorga a este
tema el profesor Taboada al indicar sobre las causales de anulabilidad lo siguiente:
“Las causales de anulabilidad se fundamentan en la tutela del interés privado, de
las partes que han celebrado el acto juridico, a fin de proteger a la parte que ha
resultado afectada por la causal de anulabilidad” (Taboada, 2002, p.88)

Dentro de las cuatro causales de procedencia la que ha sido motivo de
cambios ha sido la primera la cual versa sobre sobre el Agente, es decir sobre
el sujeto que lleva a cabo el Acto o Negocio Juridico, el cual trae consigo
determinadas situaciones que deben ser motivo de analisis para la procedencia
en torno a su participacion en la confeccién del fendmeno negociar, es a su
vez interesante ver que la idoneidad del agente no es completa sino que estd
supeditada a los momentos en los cuales se da la exteriorizacién de la voluntad
como las consecuencias que se desprenden de esta situacion.

3. La nueva redaccién del Articulo 140 como consecuencia del Decreto
Legislativo N° 1384
Los cambios producidos por el Decreto Legislativo 1384 en materia de
Capacidad en lo referido como presupuesto negocial, se encuentran reflejados
en primer lugar en el articulo 140 cuya redaccion es la siguiente:

Articulo 140.- Nocion de Acto Juridico: elementos esenciales

El acto juridico es la manifestacion de la voluntad destinada a
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para
su validez se requiere:

1.- Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones
contempladas en la ley.

A diferencia de la redaccién que se le daba al inciso primero, se puede
observar que la naturaleza delinciso 1, del Articulo 140, es distinta ya que el tema
de la capacidad no es desarrollada de una manera general sino que se hace la
precisién de que el tipo de capacidad que es necesaria para que se lleve a cabo el
Acto o Negocio Juridico es la Capacidad de Ejercicio, con anterioridad se solicitaba
la concurrencia de la Capacidad de Goce y la de Ejercicio con la finalidad de
cumplir con los requisitos de procedencia para llevar a cabo esta figura negocial.
Dentro del dmbito del derecho comparado la Capacidad de Ejercicio va ligado a
la Capacidad de Obrar que de acuerdo a Stolfi la define de la siguiente manera:
“Con la expresion capacidad de obrar se designa la aptitud de la persona para
adquirir derechos o asumir obligaciones mediante negocios juridicos...no basta
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que la persona se halle en condiciones de expresar su voluntad en cualquier
forma, sino que exige que ello tenga lugar conscientemente, es decir, ddndose
cuenta de sus propdsitos y acciones” (Stolfi, 1959, p.22)

Entendemos que el fundamento de exigir solo la Capacidad de Ejercicio se daria
en que la Capacidad de Goce es inherente a las personas como sujeto de derechos
porlo que solicitarlo como requisito para la viabilidad de un Acto o Negocio Juridico
seria redundante, a su vez, lo importante es buscar en el sujeto la idoneidad en su
aptitud juridica para hacer viable sin ningun tipo de observacién alguna para la
procedencia cuando se es parte de la elaboracién como de la concretizacion de
un Acto o Negocio Juridico, asi el concepto de Capacidad de Ejercicio en opinidn
del profesor Anibal Torres se da: ““ Aligual que la capacidad de goce, la de ejercicio
también constituye un atributo genérico, que comprende figuras especificas
de capacidad, como, por ejemplo, la capacidad para administrar un patrimonio,
la capacidad para disponer o gravar los bienes que integran un patrimonio, la
capacidad de testar, la de constituir derechos reales” (Torres,2007,p.174)

Por ultimo, culmina el inciso, con una aseveracién en torno a las Unicas
razones por las cuales no se podria considerar a una persona “capaz” de llevar
a cabo un Acto o Negocio Juridico solo no podria materializarse el mismo
siempre y cuando el sujeto caeria en las situaciones que de manera expresa
el ordenamiento sefiala no serfan viables para poder realizarlo, es decir todo
aquello que no es sefialado por el sistema juridico como causal de impedimento
no puede ser utilizado como instrumento que impida la realizacién de un Acto
Juridico, creemos que este planteamiento se da con el objetivo de dar seguridad
juridica debido a que todo aquello que no estd catalogado dentro de las
restricciones que indica el ordenamiento juridico, vemos entonces acd reflejado
la doctrina del nimero cerrado o numerus clausus, por lo que toda situacién no
contenida o desarrollada por la ley como restriccién o limitacién de la capacidad
que no esté regulada no puede ser catalogada como obstéculo, impedimento
para llevar a cabo una acto o negocio juridico.

Al respecto el profesor Héctor Campos manifiesta lo siguiente: “Entiendo que
antes que salvo las restricciones contempladas en la ley, se debe de entender como
salvo disposicidn legal diversa, ya que de esta forma se reforzaria la idea de que la
regla es exigir la plena capacidad de ejercicio como requisito de validez del negocio
juridico, y solo cuando hay una disposicién legal expresa...” (Campos, 2018, p.73)

4. Las innovacién en lo que respecta a modalidades de llevar a cabo la
Manifestacién de Voluntad Expresa
Articulo 141.- Manifestacion de voluntad

La manifestacién de voluntad puede ser expresa o tacita.
Es expresa cuando se realiza en forma oral, escrita, a través
de cualquier medio directo, manual, mecanico, digital,
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electrénico, mediante la lengua de sehas o algin medio
alternativo de comunicacion, incluyendo el uso 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
revelan su existencia.

No puede considerarse que existe manifestacion tdcita
cuando la ley exige declaracién expresa o cuando el agente
formula reserva o declaracién en contrario.

En torno a lo dispuesto por el 141 del Cédigo Civil los cambios se han dado en
el parrafo inicial de la redaccién del citado articulo, debemos comenzar indicando
que no es la primera vez que se llevan a cabo cambios dentro del mismo, debido
a que el tema de la Manifestacién de Voluntad, es por si mismo un tema dindmico,
y que el planteamiento que habia sido originariamente dado para el momento
de la redaccion al momento de dar el Cédigo es decir 1984, ha cambiado como
consecuencia natural del tiempo y de los avances tecnoldgicos que dentro de la
sociedad se han dado. Para el profesor Espinoza el articulo 141 expresa lo siguiente:
“El articulo 141 c.c. regula que la manifestacion de voluntad es expresa cuando
se realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo, manual,
mecanico, electrdnico o andlogo. De esta manera, el signo de levantar la mano en
una subasta es una declaracién de voluntad expresa” (Espinoza, 2008, p.58)

Locualhacequelavoluntadencuentrediversasviasparaqueseaexteriorizada,
lo cual ha llevado al legislador a estudiar nuevamente esta institucidon y poder
captar en su real dimensién la forma en que la voluntad pueda ser transmitida. Es
oportuno indicar lo que manifiesta el profesor Marquez, respecto a este punto:
“Alo largo de los dltimos afios las legislaciones, y las teorias consecuentes, han
venido a estructurar las normas necesarias para que las declaraciones digitales
tengan idéntico reconocimiento legal a las realizadas por escrito en papel o por
medios verbales o gestuales” (Marquez, op.cit.p.247)

“

Los cambios en si sostienen en lo siguiente, cuando el articulo cita
mediante la lengua de sefias” nos hace referencia al reconocimiento de formas de
comunicacion especiales las cuales pueden para un porcentaje de la poblacion
que las conoce y las aplica y sirve de via o medio por el cual transmiten su
voluntad, es comun ver que esta modalidad a través de la cual se traslada la
voluntad es utilizada por ejemplo por las personas sordas, el cual es reconocido
como impulsado por el Estado a través de los diferentes ministerios vinculados
al presente tema, e inclusive, propagan e incentivan el aprendizaje de [os mismos
con la finalidad de buscar la inclusién como la difusién de la misma con lo cual
el porcentaje de la poblacién que la utiliza no se encuentren marginados sino al
contrario incluidos dentro de la sociedad.
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En lo que respecta cuando se sefiala: “o algun medio alternativo de
comunicacién” en esta parte que hasido incluida enla nuevaredaccidn del articulo
141 nos abre un abanico de posibilidades para poder concretizar la transmision
de la voluntad es aqui que se puede entender que esta parte del articulo nos
indica salir de los medios tradicionales o conocidos los cuales son utilizados por
las personas para llevar a cabo el traslado de su voluntad, como son el habla, la
escritura, las que se configuran en base a los medios tecnolégicos en el caso de
video llamada por ejemplo, Iégicamente en resumen no se hace referencia a lo
que ya es conocido y utilizado por la poblacidn sino a las novedades en la manera
de llevar a cabo la voluntad para conseguir transmitirla no tradicionales.

La parte final del primer parrafo del articulo materia de analisis expresa lo
siguiente: “incluyendo el uso de ajustes razonables o de los apoyos requeridos
por la persona” denotamos de esta parte del primer parrafo del articulo 141 que
se establece como idea guia la de una adecuacidn al sujeto en lo que respecta
a los medios que se van a utilizar para la trasmisidn de su voluntad, y esto se
sostiene en la utilidad que se la va a dar a los instrumentos por medio de los
cuales se trasladara la voluntad, definitivamente todas las personas no tienen
los mismos requerimientos o necesidades, por lo que se debe de establecer
una evaluacidn previa de los mecanismos que se van a utilizar, primero que se
adapten a las necesidades de la persona, como también que estén a su alcance,
es decir que permitan al sujeto mediante la utilizacidon de este medio llevar a
cabo la transmisidn de su voluntad.

Concluye este tema de andlisis con la mencién a la figura de los apoyos como
lomenciona el propio Decreto Legislativo N°1384, cuando enloreferido al articulo
659-B lo define de la siguiente manera: “Los apoyos son formas de asistencia
libremente elegidos por una persona mayor de edad para facilitar el ejercicio de sus
derechos, incluyendo el apoyo en la comunicacién, en la comprensidn de los actos
juridicos y de las consecuencias de estos, y la manifestacion e interpretacion de la
voluntad de quien requiere el apoyo”.

De acuerdo al estado situacional en que se encuentre el sujeto que desea
llevar a cabo la transmisién de su voluntad podra en ejercicio de sus facultades
escoger la cantidad de apoyos para poder desarrollar sus actividades dentro
de la sociedad, un apoyo es la persona o conjunto de personas que han sido
escogidas por el grado de afinidad y confianza que tienen con ellas, en base a ello
podemos expresar lo siguiente, que los apoyos desarrollaran la comunicacion de
la voluntad de la persona que por multiples motivos no puede llevarla a cabo
por si mismo, juegan a nuestro criterio un rol antes, durante y después de la
realizacidn de actos o negocios juridicos por parte de la persona a la cual estdn
asistiendo. Ya que las consecuencias juridicas de lo que transmitan repercutira
sobre la persona a las cuales asisten, partiendo entonces del principio de la
buena fe, debemos de indicar que la realizacion como la interpretacion y la
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consecuencias del negocio o acto juridico deben de darse en beneficio del sujeto
que ha depositado su confianza y representacion sobre ellos.

5. La procedibilidad de la anulabilidad bajo los cambios adoptados realizados
respecto a la capacidad como presupuesto del Negocio Juridico

Articulo 221.- Causales de anulabilidad
El acto juridico es anulable:

1.- Por capacidad de ejercicio restringida de la persona
contemplada en los numerales 1 al 8 del articulo 44.

El dltimo articulo que ha sido materia de modificacién como resultado de los
cambios que ha traido el Decreto Legislativo N° 1384 en materia de Acto Juridico
es el referido al inciso 1 del Articulo 221, el cual desarrolla las razones por las cuales
procede la anulabilidad, debemos entender por la misma como una nulidad
relativa, es decir una situacién sobre la cual procede llevar a cabo cambios, arreglos
y direccionamientos que busquen hacer viable un determinado Acto Juridico, asi
el profesor Polanco indica en torno a las causales de anulabilidad lo siguiente: “...
conciernen principalmente a circunstancias que ponen en duda que el negocio
refleje una correccidn valorativa de su conveniencia por cualquier contratante.
La anulabilidad es consecuencia de un defecto de la capacidad de actuar o de la
alteracién del proceso formativo del contrato...” (Polanco, 2014, p.175)

En este caso se hace acotacién a la nueva redaccién con motivo de entender a la
capacidad de ejercicio como figura de presencia necesaria para la confeccién como
viabilidad de un Acto o Negocio Juridico, la misma que se encuentra en una situacion
sumamente particular cuando de la redaccidn expresa se estipula lo concerniente a
larestriccién de lamisma, entendimiento por ella las limitaciones o fronteras juridicas
en las cuales la capacidad no puede plasmarse de forma total. Para el maestro Ledn
Barandiaran definird la anulabilidad de la siguiente manera: “No es pues, sino la
consagracion del principio, de que el consentimiento debe emanar de agente con
discernimiento y en forma no erréneay libre” (Leén Barandiardn, 1997, p.333)

Esinteresanteelaporte del profesor Priorientornoaestetemacuando sefala:
“Es decir el ordenamiento juridico establece que en determinadas circunstancias
algunas personas no se encuentran en la aptitud de regular y administrar por
ellas mismas sus intereses; siendo ello asi impide que los negocios juridicos de
estas personas produzcan efectos juridicos” (Priori, 2004, p.127)

Se hace referencia al Articulo 44 del Cédigo, el cual desarrolla las causales en
la cuales se cataloga a una persona como incapaz relativo, el mismo articulo ha
sufrido una modificacidn con la incorporacidn del inciso 9 el cual es descartado
pues no es incluido como causal para la procedencia de la anulabilidad de un
acto juridico. Para una mejor comprension de esta figura reproducimos el citado
Articulo 44 cuyo texto es el siguiente:

206




LA CAPACIDAD CIVIL DENTRO DEL NEGOCIO JURIDICO, REFLEXIONES RESPECTO A LOS...

“Articulo 44°.- Son relativamente incapaces:

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

edad.
2.- Derogado
3.- Derogado.

4.- Los prédigos.

5.- Los que incurren en mala gestién.

6.- Los ebrios habituales.

7.- Los toxicémanos.

8.- Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccidn civil.

9.- Las personas que se encuentren en estado de coma, siempre
que no hubiera designado un apoyo con anterioridad”

Como se puede apreciar en cada una de las causales a las que se hace
referencia, son situaciones cuya naturaleza es subsanable, como el caso de la
edad la cual ha sido motivo de cambios con motivo del Decreto Legislativo N°
1376 y 1384, ya que el tema de la edad puede ser subsanado con la presencia de
una ratificacién por la persona que tiene a los sujetos que se encuentren dentro
de este margen de edad para la viabilidad de un determinado acto juridico.

Habria que acotar que la denominacién “capacidad de ejercicio restringida”
no es nueva ya que como sefiala el maestro Carlos Ferndndez Sessarego: “el
proyecto sobre capacidad de ejercicio aprobado por unanimidad por la Comisién
encargada de elaborar las enmiendas al Cédigo Civil, prescinde de la férrea e
irreal clasificaciéon de los denominados incapaces en absolutos y relativos. En
este sentido el proyectado articulo 44 se refiere ya no a los incapaces relativos
sino a aquellos sujetos de capacidad de ejercicio restringida” (Ferndndez, 2009,
p-309)

Asi observamos, que cada uno de los incisos tiene un tratamiento juridico
relativo debido a que con la presencia ya sea de una institucién de amparo ya
sea el tutor, curador, o el nombramiento de una persona responsable los actos
en que intervengan las personas contenidas dentro del inciso 1 al 8 los que al
momento de intervenir en la realizacién de un acto juridico pueden tener el
efecto o resultado juridico deseado.

Es oportuno indicar lo que manifiesta el profesor Varsi respecto a este
tema: “La incapacidad relativa comprende a las personas que se encuentran
parcial o momentaneamente privadas de su capacidad de ejercicio, pudiendo
ejercer ciertos actos o recuperar la capacidad en un momento posterior, lo que
permitiria convalidar el acto. Se les permite la realizacion de ciertos actos” (Varsi,

2014, p.854)

REVISTA DEL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA SUR 207




EMILIO JOSE BALAREZO REYES

Uno de los cambios es la incorporacién del inciso 9 al articulo 44 pero no es
materia de analisis debido a que el propio articulo sefiala que el citado inciso no
se encuentra dentro de las causales para catalogar a un acto juridico anulable.

6. Conclusion

Como se puede apreciar el tema como presupuesto negocial es de
naturaleza evidentemente diversa, o que no le quita relevancia alguna en torno
a su procedencia como a su exigencia para la viabilidad de un Acto Juridico, cada
una de las modificaciones que han sido introducidas por el Decreto Legislativo
N° 1384 en lo que respecta al Libro I, tanto en lo referente a los requisitos de
validez como a las formas de manifestacion de voluntad puntos por decirlo asi
claves para el entendimiento de esta parte del Cédigo Civil, la cual es de suma
importancia ya que su caracter transversal permitird entender cémo aplicar
las demads tematicas que se encuentran desarrolladas a través de los demas
libros que conforman el Cédigo. Respecto a la Anulabilidad, el afinamiento en la
redaccion del inciso primero en torno a la capacidad de ejercicio restringida nos
lleva a observar con atencidn los nuevos criterios que se siguen con el objetivo
de analizar adecuadamente esta categorizacidn, respecto a la cual debemos de
indicar que avizoramos no serad la primera nila tltima, ya que se esta produciendo
en la actualidad un proceso de adecuacidn, es decir de adaptacién a los nuevos
criterios en torno a la Capacidad Juridica y las repercusiones juridicas que esta
trae en la diversidad tematica que esta abarca como lo es el ambito del Acto
Juridico.

Lamodernidad exige un replanteamiento de nuestras instituciones en el caso
del Acto Juridico con mucha mayor razén debido a que la tecnologia por una
parte como la necesidad de inclusién por el otro llevan de la mano cambios en
la forma de plasmar las instituciones juridicas, ser ajeno a estas modificaciones
que la coyuntura ofrece solo traeria retraso en lo que implica la comprensién
moderna de instituciones tan relevantes como lo es el Acto Juridico.
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ALCANCES GENERALES DE LA
MODIFICACION DE LA LEY DE ARBITRAJE:
A PROPOSITO DEL DECRETO DE
URGENCIA N° 020-2020

Dr. Roger Vidal Ramos®

Conforme a la vigencia de la Ley de Arbitraje (D L n° 1071) del 2008, y la
prestigiosa reputacién de la “Ley peruana arbitral” alcanzada en los fueros
profesionalesyacadémicos internacionalesynacionales, lapresentemodificacion
del Decreto de Urgencia n° 020-2020, estd generando diversas posturas
favorables, asi como, criticas severas efectuadas por ciertos sectores de la
comunidad arbitral peruana, la nueva regulacién entre sus figuras discutibles y/ o
novedosas —segun elecciéon—- mas destacables inciden en: a) retornar al arbitraje
institucional, b) La exigibilidad de imponer una garantia financiera al contratista
para ejercer la tutela cautelar, ) La incorporacién del abandono arbitral y d) La
nueva causal de recusacién por “laudo anulado”, en este contexto del siempre
productivo debate, ensayamos las siguientes opiniones de caracter personal y
bajo la modesta experiencia en el ejercicio de la funcién arbitral.

1. Deretorno al arbitraje institucional'.

Seresalta el posicionamiento del arbitraje institucional respecto del arbitraje
ad hoc, después de avances y retrocesos legislativos, el estado se decidié en
mantener exclusivamente la competencia absoluta del arbitraje institucional, en
consecuencia, el arbitraje ad hoc serd aplicable siempre que se trate de menor

*  Abogado por la Universidad Nacional Hermilio Valdizan de Huanuco. Magister en Derecho Civil y Comercial y
candidato a doctor por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, segunda especializacion en Derecho Am-
biental y Recursos Naturales por la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Docente de la Facultad de Derecho
de la Universidad San Martin Porres. Presidente del Instituto Peruano de Derecho Civil. Miembro de la Asociacién
Iberoamericana de Derecho Privado y del Instituto Brasilero de Derecho Contractual. Fundador de Estudio Vidal
Abogados y arbitro en controversias comerciales y contrataciones estatales. Correo electronico: rvidal@vmplegal.
com.

1 Articulo 7.- Arbitraje ad hoc e institucional. - Cuando el Estado peruano interviene como parte, el arbitraje es
institucional, pudiendo ser ad hoc cuando el monto de la controversia no supere las diez (10) unidades impo-
sitivas tributarias (UIT). En ambos casos son arbitrajes; con excepcion de los proyectos desarrollados mediante
Asociacion Publico Privada, cuando sus controversias son de naturaleza técnica que pueden ser atendidas alterna-
tivamente por arbitrajes de conciencia.
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cuantia (cuando no supere las 10 UIT), el retorno al arbitraje institucional genera
un reto para los diversos centros de arbitraje de Lima y provincias, debiendo
esta responsabilidad replicarse en una adecuada seleccidn de los miembros de
los Consejos o Cortes de Arbitraje de las instituciones al nivel nacional y a su vez
repercutird enlaseleccién minuciosadelingreso, ratificacion y/o separacién delos
arbitros en las diferentes nédminas. Es transcendental generar una competencia
entre instituciones arbitrales con altos estdndares de transparencia, tarifa de
mercado, calidad y experiencia en el servicio arbitral institucional, por ello,
consideramos la reforma compromete y genera nuevos retos a las instituciones
de arbitraje.

2. Garantias econémicas para el acceso a la tutela cautelar impuestas al
Contratista.

La tutela cautelar en gran medida se regula supletoriamente por el Cddigo
Procesal Civil, conforme a la practica procesal y del arbitraje, la caucién juratoria
es la mas recurrente para cumplir con el requisito de la contracautela, sin
embargo, la modificatoria de la ley, expresa la necesidad obligatoria de ofrecer
una fianza bancaria y/o patrimonial solidaria incondicional y de realizacién
automatica en favor de la entidad publica afectada (por la medida cautelar), en
gran medida, trasladar el costo financiero al contratista al ofrecer y mantener
vigente una fianza bancaria o patrimonial como requisito para interponer una
medida cautelar, implica una desventaja en perjuicio del contratista, pues en la
mayoria de oportunidades el contratista asume la carga de iniciar el litigio arbitral
(invirtiendo tiempo y recursos econdmicos), la modificatoria expresamente
no determina si esta regla “fianza” se aplicara a las entidades, en defecto que
requieran la tutela cautelar, conforme al principio de equidad, la norma adolece
de un criterio de equilibrio, generando desigualdad entre las partes procesales
(estado y el contratista), lo cual deviene en un desbalance juridico y econémico
dentro del litigio arbitral.

Afin de cumplir con el requisito de la contracautela econdmica, el contratista
tendrfa la posibilidad de brindar la garantia fuera del ambito financiero, con el
otorgamiento de un contrato de fianza (regulado por el cédigo civil), bajo una
interpretacién del Tribunal o Arbitro Unico, esta garantia ofrecida serfa aceptada
en forma suficiente a fin de dar cumplimiento con el requisito de caucién

2 Articulo 8.- Competencia en la colaboracion y control judicial. 2. (...) En los casos en los que el Estado peruano es la
parte afectada con la medida cautelar, se exige como contracautela la presentacion de una fianza bancaria y/o
patrimonial solidaria, incondicionada y de realizacion automatica en favor de la entidad piblica afectada,
por el tiempo que dure el proceso arbitral. El monto de la contracautela lo establece el/ la juez/a o el tribunal
arbitral ante quien se solicita la medida cautelar, dicho monto no debe ser menor a la garantia de fiel cumplimiento.
La ejecucion de la carta fianza se establece conforme a lo resuelto por el/la juez/a o el tribunal arbitral, segln
corresponda.
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econdémica y con la proteccidn de la entidad, asi mismo reduciendo los costos
financieros al contratista.

La obligatoriedad del contratista de mantener vigente las cartas fianzas
bancarias (vinculadas al contrato y en fase de ejecucién contractual conforme
a la Ley de Contrataciones Estatales) como requisito del acceso a la tutela
cautelar, resulta ser una practica muy recurrente en la defensa arbitral, ante el
requerimiento de medidas cautelares de no innovar (no ejecucién de fianzas),
esta prdctica genera garantias al tribunal arbitral respecto de la caucion cautelar.

Por lo tanto, el costo del incremento del acceso a la tutela cautelar en los
arbitrajes, repercutird en el disefio de una estrategia adecuada y eficiente por
parte de la defensa que deberd proyectar un futuro escenario exitoso de la
medida cautelar.

3. Laentidad competente en las recusaciones’.

La modificacidn del articulo 29 de la Ley de Arbitraje, podria generar
interpretaciones ambiguas ( entre la ley especial de contratacién publicay la ley
de arbitraje comercial), la recusacién representa el recurso por el cual las partes
pueden exigir el apartamiento del arbitro que incumple con los principios de
imparcialidad e independencia, en buena cuenta la recusacién en contratacion
publica es competencia exclusiva del OSCE, desde la interposicién del recurso de
recusacion hastalaemisiéndel falloadministrativo (conresoluciénde Presidencia
Ejecutiva), ademds, el OSCE mantiene altos estdndares y predictibilidad respecto
a sus fallos al resolver las recusaciones y con amplia publicidad de sus criterios,
en su condicidn de “entidad lider” en el ambito de la resolucién de recusaciones.

En otro contexto, aceptando la posibilidad de la inexistencia en el convenio
arbitral de regulacién respecto a los alcances de la recusacion o ante la
negacion de la causal o renuncia por parte del arbitro recusado, el OSCE seguira
manteniendo intacta su competencia respecto a todas la causales de recusacion,
en este supuesto la norma debe de ser interpretada bajo los alcances de la Ley
Especial ( Ley, Reglamento de Contrataciones Estatales y directivas ).

La nueva regulacién incorporada en la ley de arbitraje, podria invitar a
ejercitar interpretaciones ambiguas de algunos operadores y finalmente sobre
la nulidad del posible acuerdo que los arbitros puedan mantener competencia

3 Articulo 29.- Procedimiento de recusacion. e) En los arbitrajes en los que interviene como parte el Estado peruano,
si la otra parte no conviene en la recusacion y el/la arbitro/a recusado/a niega la razon, no se pronuncia o
renuncia, resuelve la recusacion la institucion arbitral; a falta de esta, la Camara de Comercio correspon-
diente, conforme a los literales d) y e) del articulo 23. Es nulo todo acuerdo que establezca la posibilidad de que
los miembros de un tribunal arbitral resuelvan la recusacion de los demas arbitros.
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para resolver las recusaciones de sus co arbitros, en materia de contratacién
publica no se encuentra permitido la posibilidad de que los arbitros resuelvan
sus recusaciones, reiteramos que el OSCE mantiene intacta esta competencia,
salvo en el arbitraje comercial por acuerdo expreso de las partes.

4. El Abandono del litigio arbitral®.

La figura del abandono es innata del derecho procesal civil, regulada en el
articulo 346 del Cédigo Procesal Civil, que prescribe :

«Cuando el proceso permanezca en primera instancia durante cuatro meses
sin que se realice acto que lo impulse, el juez declarard su abandono de oficio 0 a
solicitud de parte o de tercero legitimado» esta modalidad especial de conclusidén
del proceso civil con la modificatoria se trasladé a la Ley de Arbitraje.

Es preciso establecer que, sin incurrir en la causal del plazo de cuatro meses
de inercia arbitral, cualquiera de las partes mantenia intacto su derecho de
solicitar el archivo del proceso por falta de impulso y a su vez, ser aplicado de
oficio por los drbitros y aunado a todo esto dentro del complemento regulatorio
de las reglas arbitrales, se permitia la posibilidad de incorporar el abandono de
comun acuerdo en la instalacién del arbitraje.

A modo de ejemplo, el allanamiento en via arbitral se aplica sin necesidad
de una regulacion especial en la ley de arbitraje, bajo las pautas del reglamento
arbitral y las directrices procesales del principio kompetemz-Kompetemz de los
arbitros. La sobrerregulacion procesal del arbitraje por el derecho procesal civil,
lejos de fortalecer el arbitraje bajo sus principios procesales esenciales - ejercicio
del derecho exclusivo de las partes— estd permitiendo la excesiva pauta procesal
sobre el litigio arbitral.

Lejos de esta discrepancia tedrica (excesivo ingreso del derecho procesal al
arbitraje), el plazo de cuatro meses es el prudente, bajo la 6ptica de la celeridad
del arbitraje y el interés de las partes (entidad y el contratista) de culminar el
controversia en el plazo mas breve, este primer abandono traerd como efecto
el impedimento del inicio de un nuevo arbitraje por el lapso de seis meses,
en el supuesto de incurrir en un segundo abandono por negligencia atribuible
a cualquiera de las partes, la norma establece, que la consecuencia seria la
aplicacién de la caducidad —diferencidandose de los otros supuestos de caducidad

4 Articulo 50 - A.- Abandono. En los arbitrajes en que interviene como parte el Estado peruano, si no se realiza acto
que impulse el proceso arbitral durante cuatro (4) meses, se declara el abandono del proceso arbitral de oficio 0 a
pedido de parte. Si el arbitraje es institucional, esta declaracion es efectuada por la Secretaria General del Centro
de Arbitraje. Si el arbitraje es ad hoc, la declaracion es efectuada por el/la arbitro/a tinico/a o el/la presidente/a del
tribunal arbitral. La declaracién de abandono del proceso arbitral impide iniciar otro arbitraje con la misma preten-
sion durante seis (6) meses. Si se declara el abandono por segunda vez entre las mismas partes y en ejercicio de
la misma pretension, caduca el derecho.
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de la ley de contrataciones— como castigo ante la inactividad arbitral, la misma
operara de pleno derecho manteniendo los efectos de cosa juzgada.

La responsabilidad del abandono del arbitraje se vincula a las partes, sus
abogados y en ultimo extremo a los darbitros, sin embargo, quienes deberan
de salvaguardar por el impulso seran las partes, el abandono del arbitraje sera
imputable exclusivamente a una defectuosa defensa de parte.

5. Confidencialidad y publicidads.

La politica de otorgar publicidad de los laudos en contratacién publica,
no es algo novedoso, en la actualidad el OSCE y diversos centros de arbitraje
mantienen la publicidad de los laudos, dentro de la transparencia y acceso a la
informacidn publica, el verdadero reto se encamina a mantener el expediente
arbitral electrénico, que indispensablemente sobreviene en una importante
inversiéon econémica en contratar software por los centros de arbitraje a fin
de mantener el acceso en altos estdndares tecnoldgicos y versiones amigables
a los diferentes actores arbitrales y sociedad en general. Es importante que la
publicidad se replique a la funcidén arbitral, respecto de las aceptaciones a la
designacién (arbitro tnico, de parte o presidencia), ampliaciones de revelaciones
y de los criterios que mantengan los centros de arbitraje para ratificar o no la
designacion de los arbitros.

6. Contenido del laudo®.

Los criterios para determinar los costos del arbitraje son de entera discrecidon
del tribunal arbitral, salvo acuerdo en el convenio arbitral o el contrato en
establecer que los costos arbitrales deberan ser asumidos por la parte vencida
0 en equidad, sin embargo, la imposicion de multas administrativas o similares
ajena de la distribucion de los costos del arbitraje, yaceria en una practica
inusual de los arbitros, es elemental establecer que las multas o similares nacen
por disposicion de la ley, los arbitros mantienen Kompetemz- Kompetemz
exclusivamente de los costos arbitrales, esta modificacidn resulta innecesaria, la
incidencia seria de remota probabilidad en que drbitros incurran en una grotesca
interpretacion de imponer multas administrativas incorporadas en el laudo
dentro del punto resolutivo de la asignacion de los costos arbitrales, y de ser

5 Articulo 51.- Confidencialidad y publicidad.- 3. En los arbitrajes en los que interviene como parte el Estado pe-
ruano, las actuaciones arbitrales y el laudo son publicos una vez que ha concluido el proceso arbitral, observando
las excepciones establecidas en las normas de transparencia y acceso a la informacién pablica. Cada institucion
arbitral reglamenta las disposiciones pertinentes. En los arbitrajes ad hoc asume dicha obligacion la entidad estatal
que intervino en el arbitraje como parte.

6 Articulo 56.- Contenido del laudo.- 2. El tribunal arbitral se pronunciara en el laudo sobre la asuncién o distribu-
cion de los costos del arbitraje, segun lo previsto en el articulo 73. En los arbitrajes en los que interviene como parte
el Estado peruano, no cabe la imposicién de multas administrativas o similares; u, otros conceptos diferentes a los
costos del arbitraje.

REVISTA DEL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA SUR 215



ROGER VIDAL RAMOS

un defecto severo del laudo, como remedio, se activan los recursos post laudo
( rectificacidn, interpretacién, integracion o exclusién ) que podrian persuadir
a los arbitros a corregir este error o incluso via anulacién, por el argumento
de motivacidn, se mantiene intacta la posibilidad de ingresar a una causal de
anulacion y dejar en el ambito de las Salas Comerciales y/ o Civiles sefalar el
criterio de las “multas arbitrales” con acuerdos plenarios o jurisdiccionales.

7. Ampliacién del plazo para Recusacidn y la causal “laudo anulado’”’

El derecho de recusacidn de las partes es ejercida con amplitud y no estd
sometida a ningun tipo de limitaciones, la modificacidn de la ley de arbitraje,
permite a las partes recusar a los arbitros que emitieron el laudo anulado, la
anulacion bajo el criterio de motivacion, de por si es muy discutible, la nueva
causal de recusacién “por laudo anulado” generard innumerables recusaciones
frivolas en perjuicio de los arbitros y ante la no aceptacién de la sustitucién o
la defensa (ante causales falsas) ejercida por el arbitro ante la recusacién, el
efecto inmediato que se compondra serd en la extensién prolongada del plazo
de la emisién del “segundo laudo”, con la posibilidad que el tribunal arbitral
mantenga o corrija el estandar de su motivacién en el laudo.

Esta nueva causal de la recusacién “por laudo anulado”, inmediatamente
incorpora incentivos negativos para que arbitros expertos y probos, prefieran
mantener prudencia y prevenir no exponer su prestigio arbitral y rechazar
designaciones de parte o de presidir tribunales en controversias vinculadas en
la contratacién publica.

Finalmente dejamos dos disyuntivas que merecen un analisis minucioso:
a) Yo te elegi como arbitro, ahora que te anulé el laudo, me toca recusarte.

b) Incremento de votos singulares y disminucién de laudos unanimes.

8. Elregistro de arbitros y de Centros de Arbitraje®.

Acorde con la politica estatal de transparencia del arbitraje, el registro de
arbitros, mantiene la coherencia con las buenas practicas arbitrales, liderada por

7 Articulo 65.- Consecuencias de la anulacién. 1. Anulado el laudo, se procede de la siguiente manera:b. (...) En
los arbitrajes en los que interviene como parte el Estado peruano, cualquiera de las partes esta facultada a solicitar
la sustitucion del/la arbitro/a que designd, siguiendo las mismas reglas que determinaron su designacion; o, en
su caso, solicitar la recusacion del arbitro u arbitros que emitieron el laudo anulado. En dicho supuesto se
habilita el plazo para plantear recusacion sin admitir norma o pacto en contrario.

8 Disposicion complementarias finales: Primera.- Registro Nacional de Arbitros y de Centros de Arbitraje
en territorio nacional.- El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos tiene a su cargo el Registro Nacional de
Arbitros y de Centros de Arbitraje - RENACE, el cual contiene la némina de arbitros/as y de centros de arbitraje a
nivel nacional con informacion relevante respecto de sus actuaciones, asi como el registro de las declaraciones
juradas de intereses de los/as érbitros/as que participen en las controversias en los que es parte el Estado peruano.
Se exceptua de esta disposicion el Registro Nacional de Arbitros de Negociaciones Colectivas para entidades y
empresas del Sector Publico a cargo de la Autoridad Nacional de Servicio Civil.
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el OSCEy elfaro detransparencia del Centro de Arbitraje dela Cdmarade Comercio
de Lima, las declaraciones juradas y ampliaciones del deber de revelacién de los
arbitros deberdn mantenerse bajo el principio de publicidad. Esta modificacion
es acertada y ejercida por los diversos actores arbitrales institucionales.

9. Convenio arbitral y el apoyo de la Procuraduria Publica®.

Segun la politica reiterada del Gobierno de promover el ingreso de
profesionales altamente capacitados y el rol de defensa especializada en
arbitraje por parte de las procuradurias publicas, es muy acertada la posibilidad
de efectivizar la coordinacién en la redaccién de los convenios arbitrales, pues
en buena cuenta, los defectos de los convenios arbitrales se descubrirdn en fase
del litigio arbitral, trasladar la experiencia en la defensa arbitral de equipo de
las procuradurias publicas al disefio del acuerdo arbitral, permitira mejorar el
contenido y amplitud de los convenios arbitrales, segin la envergadura del tipo
de contratacidon y las necesidades de las entidades estatales.

9 Disposicion complementarias finales: Segunda.- Convenio arbitral en que es parte el Estado. - El convenio
arbitral en el que es parte el Estado peruano se redacta por los érganos competentes en coordinacién con la pro-
curaduria pablica de la respectiva entidad.
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1. Presentacion del tema

Mi primera aproximacion con el arbitraje, data del afio 2009, con ocasién de
la labor realizada como auxiliar jurisdiccional de una Sala Superior en Lima; por
aquellos tiempos en el Perd se venian produciendo importantes cambios sobre
esta institucidn; solo por citar uno, se habia derogado recientemente la Ley N°
26572 que estuvo vigente desde 1996 hasta agosto de 2008'; habiendo entrado
en vigencia 01 de Setiembre del mismo afio el actual Decreto Legislativo N°1071;
norma que fue publicada como parte de un paquete legislativo que resultaba
necesario implementar a efectos de la suscripcién del Tratado de Libre Comercio
con Estados Unidos, pues precisamente se buscaba una mejora en el sistema de
administracion de justicia; de alli es claro inferir, que la intencidn del inversionista
extranjero y del legislador nacional, era contar con un sistema adecuado de

*  Director Académico del Instituto de Derecho Privado- IDEPRIV, asistente de Juez Superior en |a Primera Sala Civil
Subespecialidad Comercial de Lima, ex secretario técnico de la Comision de Capacitacion del Area Comercial de la
Corte Superior de Justicia de Lima, miembro del Programa de Sistematizacion de la Jurisprudencia de Sentencias
de Anulacion de Laudo Arbitral del Poder Judicial- PPR Comercial, Cursé Estudios de Derecho en la Universidad
Privada San Juan Bautista.

1 Informacion recogida a través del Portal web: http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/file/DDA%20-%20
NORMAS%20APLICABLES/LEY%20N%2026572%20-%20LEY%20GENERAL%20DE%20ARBITRAJE%20 Deroga-
da_.pdf
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resolucién de conflictos, que sea, flexible, célere, especializado, sin sobre carga
procesal y sobre todo ajeno a los actos de corrupcidn; precisamente, estas eran
las fortalezas que proclamaba el arbitraje en contraposicién a las ventajas que
ofrecia el sistema ordinario de justicia, el que a pesar de sus multiples esfuerzos
y casos por resaltar, tenia a la sobre carga procesal y la corrupcién como sus
principales talones de Aquiles.

En similar sentido la doctrina extranjera informaba que: “En efecto (...)
parece que el arbitraje hace gala de un amplio repertorio de cualidades y virtudes
que lo convertirian en una serie alternativa a la jurisdiccién ordinaria (...) Las
ventajas a las que hacemos referencia han sido expuesta reiteradamente por
la doctrina y da la impresién de que en ocasiones resultan tan evidentes que
no hace falta demasiado esfuerzo para lograr apreciarlas en su justa medida y
justificar su existencia’.

Empero, a poco mds de una década de entrada en funcionamiento de la Ley,
y habiendo corrido mucha agua bajo el puente, podemos concluir que contrario a
los enunciados antes glosados, el arbitraje no llegd a constituirse nunca como ese
medio importante de resolucién de conflictos entre empresarios privados, por el
contrario, su uso masivo fue gracias a que se implanté como forma obligatoria
de resolucién controversias relacionadas a las contrataciones con el estado; otra
circunstancia que también podemos advertir a la luz de los recientes hechos, es
que esta forma de administracién de justicia no se encuentra ajena a los actos
de corrupcidn; asi es, en las dltimas semanas a partir de que el equipo especial
del Ministerio Publico a cargo del Fiscal German Judrez Atoche, practico siete
diligencias de allanamiento de domicilio, hemos podido tomar conocimiento
de una investigacion que reudne a 21 de los mas connotados arbitros nacionales,
juristas de fuste, que con sus decisiones supuestamente contaminadas con actos
ilicitos, ordenaron pagar al Estado cuantiosas sumas de dinero por controversias
generadas por las relaciones contractuales entre el Estado y empresa; siendo
importante subrayar sobre esto ultimo, que la calidad de investigados no los
convierte porsisolo aiin como culpables, debiendo primer sobre ellos el principio
constitucional de la presuncién de inocencia, toda vez que no existe sentencia
condenatoria que asi lo establezca; esta situacion serd analizada en los préximos
capitulos, cuando abordemos los supuestos de evidencia de un delito.

2. Finalidad de la investigacién.-

Asipues, motivado porlareciente coyuntura, es que pretenderé analizarenlas
préximas lineas, varias circunstancias relacionadas a la comunidn que han tenido

2 Colina Garea, Rafael, EI Arbitraje en Espana: Ventajas y desventajas, Madrid: Difusion Juridica y Temas de Actua-
lidad, p.29.
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en tierra nacional la corrupciény el arbitraje; pasando a identificar los principales
casos y el accionar desplegado; seguidamente y habiéndose determindndolos
momentos en que se produce el acto ilicito; examinaréa la luz la normatividad
vigente, cudles serian los mecanismos actuales de control que podrian hacerles
frente, o los remedios; y en caso estos devengan en insuficientes, preguntarse:
(qué propuestas deberiapostular el legislador a futuro? toda vez que los actos
ilicitos en ninguna instancia debe quedar impunes ni mucho producir efectos
juridicos a su favor,habida cuenta del retraso que generan en el desarrollo de una
sociedad; anhelo que todas estas propuestas o reflexiones, puedan colaborar a
efectos de que el arbitraje pueda ofrecer esta gama de atributos o fortalezas a
las cuales hacia referencia en la parte inicial de este texto.

3. Corrupcion, principales casos y modus operandi.-

La Décimo Encuesta Nacional realizada el afio 2017, da cuenta que la
corrupcion es el segundo problema mas importante que tenemos como Estado;
y, es el problema cardinal de la administracion publica; igual de aguda es la
informacidn que nos brinda la Defensoria del Pueblo?, en el sentido que el costo
0 consecuencias de estas malas praxis equivale aproximadamente al 09% del
Presupuesto Anual Nacional de la Republica; asi pues, debe precisarse que la
corrupcién es un mal que afecta a muchas instituciones publicas debilitdndolas,
generando desequilibrio en el sistema social y econémico; inclusive como vemos,
llegd a penetrar al arbitraje, y le sirvid como mecanismo legal para convalidar la
ilicitud.

Pero es importante subrayar que la corrupcién y el arbitraje no topan sus
caminos recién a partir del escandalo generado por Odebretch y las obras
[IRSA NORTE y SUR tramos 02 y 03; Sistema de Agua Potable en Chimbote,
(donde por ciento se da cuenta que entre el 2003 al 2016 la citada empresa
gand con estas decisiones la exorbitante suma de 255 millones de ddlares
aproximadamente*); por el contrario esta unién tiene larga data, baste para ello
recordar la mafia del triste celebre Rodolfo Orellana Rengifo que operé desde
el 2002 al 2014 aproximadamente?; entre el abanico de posibilidades delictivas
que esta organizacidn ofrecia, era hacerse de propiedades a partir de arbitrajes
fraudulentos; para un momento en el que el boom inmobiliario era trascendental

3 Informacién recogida a través del portal web: https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/08/Re-
porte-La-Corrupcion-en-el-Peru-N-2.pdf

4 Informacion recogida a través del portal web: https://www.google.com/search?source =hp&ei=axm9XLvoL6\W8
ggeZ3IXYBwé&q=arbitraje+odrebrtech 4250+ millones + de + dolares&btnK=Buscar+con+ Google&oq=arbitraj
e+odrebrtech+250+millones+de+dolares&gs_|=psy-ab.3..33i21.1170.15023..15124...4.0..1.703.8493.0j34j7
j2j6-1......0....1..gws-wiz.....0..0j0i131j0i7i30j0i10j0i3j0i13]0i8i13i30j0i13i30j33i10i21j33i10.JbgFGCUFUWw

5 Informacion recogida a través del portal web: https://elcomercio.pe/politica/fiscalia-senala-red-rodolfo-orellana-
opero-12-anos-impunidad-noticia-613952
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en la economia del pais, sin duda esta actividad dejado mds que suficientes
réditos a sus autores, entre los casos mas sonados estan el Camal de Yerbateros,
Oncoserv, y el Polideportivo de San Borja.

La forma como operaba esta mafia, era confeccionando -entre otros-
contratos ficticios de compra venta, reconocimiento de deudas, mutuos con
garantia hipotecaria, en los cuales ademds de falsificarse la firma al perjudicado,
se incluia una clausula arbitral mediante la que se designaba generalmente un
arbitro Unico ad hoc, lo que motivaba que se inicie un procedimiento arbitral
fraudulento, que busca en estricto, generar ordenes de lanzamiento, que la
postre servian como instrumento legal para despojar de la propiedad; no estd por
demas resaltar, que dichos procesos no respetaban las mas minimas garantias
procesales, toda vez que en la praxis ni siquiera se le notificaba al obligado, este
recién tomaba conocimiento de la existencia de un arbitraje y peor ain de la
transferencia de su propiedad, cuando el Poder Judicial, via la ejecucién de laudo
ordenaba cumpla con desocupar el bien inmueble.

Por otro lado, pero con un escenario similar,encontramos los arbitrajes entre
el Estado y Odebretch; donde los actos de corrupcidn o hechos ilicitos también
aparecen de forma previa al inicio al proceso arbitral y asi como también durante
su tramitacion; los principales casos se dan por ejemplo, cuando la entidad a
efectos de llevar a cabo un concurso publico, generaba términos de referencia
especiales que solo podrian ser cumplidos por determinados contratistas o
incluso solo uno, con lo cual se sacaba de carrera a varias empresas; por otro
lado tenemos la suscripcién adendas o adicionales de obra que incrementaban
considerablemente el monto real de la obra; y, finalmente la creacién de
consorcios donde una de las empresas era de propiedad precisamente de uno
o de varios funcionarios de la Entidad y via ese medio se pagaban las coimas;
luego de ello, y ante supuestos incumplimientos, se iniciaba un proceso
arbitral contaminado de corrupcidn, que si bien en estos puntuales casos,
no se evidenciaba esa indefensidn a la parte perdedora del laudo (entidad)
como en los casos de “Orellana”, toda vez que participaban del proceso y se
defendian; en la praxis todo estaba orquestado para que al final sea el Estado
la parte perdedora o menos favorecida,ya sea porque la defensa desplegada
no resultaba la mas prolija; o porque ya no habia mucho por litigar, como en
los casos de las aprobaciones fictas, o resoluciones contractuales por evidentes
incumplimientos de la entidad, donde los supuestos de defensa son cerrados;
pero sobre todo porque el sentido de las decisiones ya estaba comprometido en
determinado sentido.

4. ldentificacién de los momentos en que se produce la corrupcién.-

De la informacién desarrollada en el acapite precedente, se puede llegar
a establecer los momentos puntuales en los que la corrupcidén se vincula con
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el arbitraje; claramente el primer momento lo encontramos en la etapa pre
contractual que motiva el inicio de la relacién sustantiva, como la suscripcion
del convenio; es decir,en las negociaciones, tratativas, actos preparatorios a la
relacidn subyacente sustantiva que debera ser sometida al convenio arbitral,
entendido esta figura como la piedra basal del arbitraje, segun lo informa la
doctrina, la cldusula arbitral: “es la mdxima expresién del deseo de las partes de
someter los conflictos presentes o futuros a la decisién de uno o mds drbitros (...)
son ellas las que crean al juez, invistiéndole de autoridad suficiente (temporal) para
dirimir la contienda™®.

Usando como ejemplos los casos antes propuestos, es necesario sefialar
que si bien tienen matices disimiles, en el fondo encierran la misma conclusidn;
habida cuenta que la génesis de la relacién material parte de una ilicitud, de
fraude, de una actitud dolosa, es decir con la intencidn de generar un delito.
Nos explicamos, en el caso de Orellana, la etapa precontractual (no sé si la
nomenclatura utilizada es la correcta, porque en estricto no hay un contrato, al
no existir la anuencia o participacion de la otra parte) esta caracterizada por la
intencidn de apropiarse de un bien; para lo cual se realizan una serie de acciones
tendientes a conseguir dicha finalidad; a saber: la falsificacidn de la firma del
perjudicado en el contrato yclausula arbitral, el desarrollo del proceso arbitral, y
finalmente la ejecucién de laudo.

Situaciéon similar sobre la declaracion de voluntad, ocurre en los casos
deOdebretch, dado que si bien no se falsifica la firma de la parte perjudicada
(Entidad), por cuanto la parte en mencién tiene conocimiento de la ilicitud
que se practicard y muestra su conformidad a ello, siendo parte importante en
este engranaje; esta voluntad se encuentra mermada por la entrega de dinero,
existiendo ademas un fin ilicito.

Aqui al igual que en el otro caso, la génesis de la relacién material es generar
un menoscabo a partir de un acto ilicito, y ante la existencia de supuestos
incumplimientos, se generan obligaciones materia de un proceso arbitral también
contaminado de corrupcién.Efectivamente, el segundo momento, lo hallamos
en la es propia sustanciacién de las controversias en el fuero arbitral, donde el
arbitro o tribunal y la secretaria arbitralforman parte de uno de los eslabones de
esta penosa cadena, y ponen al servicio de la mafia todo el procedimiento; en
estos casos,el pago que se realiza a los arbitros, no es solo por llevar adelante
el proceso y emitir decisidn final; sino que estos procesos en algunas ocasiones
deberdn ser realizados de forma irregular, es decir conculcando una serie de
derechos constitucionales, como el debido emplazamiento, contradictorio,

6  ChocronGiraldez, Ana, Los Principios Procesales en el Arbitraje, Barcelona: JM Bosch Editor, pag.67.
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imparcialidad, independencia; y la decision no obedece a un criterio de
consciencia o amparado al derecho, sino por una dadiva previamente pactada,
las que en algunas ocasiones eran un monto fijo, y en otros a un porcentaje de la
obra; situaciones que deben ser reprochadas por el ordenamiento juridico.

5. Instituciones arbitrales y civiles; y, Mecanismos de control frente a los actos
ilicitos, posibles soluciones.-

Conlafinalidad de establecer, los mecanismos de tutela que existen o los que
podrian serimplantados, en caso se configuren algunos de los supuestos facticos
antes enunciados, y el Arbitro o Juez (dependiendo del supuesto), advierta que
esta frente a contratos contaminados con ilicitud y/o con decisiones arbitrales
emitidas al margen de la ley; es necesariode forma preliminar, desarrollemos
algunos conceptos de instituciones asociadas, que serdn en parte, el marco
juridico en el cual se sostendra este trabajo.

Asi pues, con dichafinalidad es necesario recordar prima facie, que la renuncia a
la jurisdiccidn ordinaria y el empoderamiento al arbitro o tribunal para resolver una
controversia, proviene del pacto o acuerdo arribado por las partes, materializado
mediante suscripcion del convenio arbitral; en palabras de la Maestra Chocrdn
Girdldez’: son las propias partes las encargadas de dar origen al arbitraje, creando
“Unjuez privado” - entiéndase “Arbitro”- al cual lo invisten de autoridad suficiente
y temporal para dirimir una contienda” que necesariamente deberd versar sobre
una materia de libre disponibilidad, bajo causal de nulidad.

Asi pues, es de colegir que el arbitraje se produce gracias a la voluntad de las
partes, la que debe ser entendida, como lo informa el Maestro Emilio Betti®: “(...)
enmas que un simple querer o desear, sino en una determinacién ordenadora de
declaracién de aceptacién y de renuncia, por un lado aceptar el pacto o clausula
arbitral en cualquiera de sus modalidades, y por el otro, renunciar expresamente
a la jurisdiccién ordinaria o estatal para dirimir las controversias. La definicién del
maestro civilista, facilmente podra acogerse por la doctrina arbitral, a efectos
de informar los efectos positivos y negativos del convenio arbitral, que una
aproximacion similar, refiere que el efecto... completar

Alaluz de lasteorias del arbitraje, es indudable subrayar, el privilegiado lugar
que ocupa la autonomia privada en la edificacion de esta forma de solucion
de controversias, dado que, es por suvoluntad, que se producen los efectos
juridicos. Silvia Barona® al comentar, sobre las caracteristicas mds destacables

~

CHOCRON GIRALDEZ Ana Maria Op cit. Pagina 68.

8  BETTI Emilio. En. “Teoria del Negocio Juridico” Traducido por: Martin Pérez Ed. Comares Granada 2000. Paginas
59,60y 61.

9 BARONA VILAR Silvia. En. “Medidas Cautelares en el Arbitraje” Thomson Civitas Ed. Aranzadi, SA. Navarra 2006.

Pagina 33.
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que identifican la ley de arbitraje Espafiola 60/2003, nos dice: “Trazadas de
forma amplia, destacan algunas caracteristicas de la nueva norma arbitral: 1)
Supremacia del principio de la autonomia de la voluntad como valor conformador
de la institucién(...)”

A la luz de lo antes informado, podemos concluir que estamos frente a una
institucion, que se sostiene y tiene como punto de partida a la autonomia de la
voluntad delas partes, definida esta como el instrumento que puede autorregular
directamente determinados intereses privados; y como el mecanismo para
establecer una relacidn procesal a futuro, estableciendo las formas, y reglas del
procedimiento, que deberan de regir en el hipotético caso se generen disputas
por incumplimiento(s) de la (s) obligacién (es) contenida (s) en la relacién
sustantiva que celebraron.

En este ultimo caso, la decisién a emitirse, deberd serlo al interior de un
proceso, en el que se tuvieron en cuenta, las nociones bdsicas del debido proceso,
dado que a pesar de la diferencia existentes entre un proceso judicial y arbitral;
tanto el uno y el otro deberdn de respetar las garantias minimas, sin las cuales
no podriamos hablar de verdadera justicia, como son, la igualdad de armas, el
contradictorio, debate previo, motivacién (en caso no se haya pactado en contra)

Por otra parte, es de resaltar, que existe una importante figura,pilar del
derecho privado, en la que en mérito de la declaracién o manifestaciéon de
voluntad, se producen los efectos queridos por las partes, creando, modificando,
regulando o extinguiendo relaciones juridicas; obviamente cuando hago alusion
a ello, me estoy refiriendo el negocio juridico, el cual es definido por la doctrina
nacional™ como: “(...) aquella declaracién o declaraciones de voluntad de
Derecho Privado, que por si, 0 en unién de otros hechos, estaran encaminadas a
la consecucién de un fin practico, licito y admitido por el ordenamiento juridico,
el cual reconoce a tales declaraciones, como el sustento para producir efectos
juridicos queridos”. Se dice también que es el acto de autonomia privada,
reconocido por el derecho, como productor del nacimiento, modificacidn,
extincidn, de relaciones juridicas entre particular y particular®,

Tanto en el arbitraje como en el negocio juridico, la autonomia privada tiene
un rol preponderante en la formacién del acuerdo que busca producir efectos

10 Jaime Guasp, también entiende que el arbitraje tiene como principal pilar, a la autonomia de voluntad, ello lo hace
al abordar la diferencia existente entreunproceso judicial y uno arbitral, informando que: “La sentencia de un juez
no vale porque las partes lo consientan a posteriori, pero tampoco porque la hayan aceptado a priori (...) Pero en
el arbitraje, por esencia, no ocurre asi; si el arbitro puede imponer su parecer a las partes es porque las partes han
aceptado primeramente esa decision, asi, el laudo arbitral es el resultado de la autonomia de la voluntad de los
contendientes”En. “La Ejecucion del Laudo y su Anulacion- estudio del articulo 45 la” Ed. Bosch. Barcelona 2013
Pagina 32.

11 LOHMANN LUCA DE TENA Juan Guillermo. En. “El Negocio Juridico” Ed. Libreria Studium. Lima 1986 Pégina 36.

12 STOLFIGiuseppe. En. “Teoria del Negocio Juridico” Ed. Revista de Derecho Privado de Madrid. Pégina 02.
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juridicos, por un lado procesales y por el otro de indole sustantiva; en atencién a
la prenotada premisa, podria concluirse, que el arbitraje es un negocio juridico con
implicancias procesales; no solo por el rol que tiene la declaracién de voluntad,
como instrumento generador de relaciones juridicas; sino porque, al igual que a
la otra figura, el legislador reconoce, protege, y respalda la voluntad de las partes
de someterse al arbitraje, al reconocerla en el articulo 139.1° de la Constitucidn,
como una jurisdicciéon independiente; sin ello, el solo acuerdo de las partes de
solucionar su controversias via ese medio devendria en estéril; como lo informa
la doctrina: “(...) los drbitros son ciertamente designados por las partes, pero es
de la ley de donde derivan el poder de juzgar”®.

Algunos otros tratadistas, lo conceptualizan mds bien como un contrato
procesal, es decir que produce de forma-indirecta oinmediata- efectos procesales,
a decir de Ferndndez- Ballesteros (quien es el principal precursor de esta teoria en
Espafia), citado por Marco de Benito Llopis- Liombart: “Los contratos procesales,
tiene su base en la autonomia de la voluntad y sus requisitos de constitucién, de
nulidad y eficacia se rigen, como regla, por los preceptos del Cédigo Civil; pero
se diferencian de estos, en que su especifica finalidad -a veces junto a otras- es
producir efectos procesales”%; como decia Satta: “La decisidn sobre la admision
de los contratos procesales trasciende su singular manifestacién para llegar a las
raices mas intimas de todo derecho procesal”*5; considero que la convergencia
entre el derecho privada, constituye una mixtura que es la esencia propia de la
institucion arbitral.

En todo caso, la diferencia postulada por la doctring, al definir al arbitraje
como negocio juridico con implicaciones procesales o como un contrato
procesal, no resulta ser tan significativa en la praxis, habida cuenta que cierto
sector de la doctrina, afirma que en realidad nos referimos a lo mismo, dado que
definen al contrato como un negocio juridico bilateral; posicion a la cual no me
adhiero; mas bien entiendo, que en particular, entre negocio juridico y contrato
se establece unarelaciéon de genero a especie; respectivamente; pero por encima
de discusiones académicas, es de resaltar que en ambos casos, la formacién del
acuerdo arbitral y contrato, deberd cefiirse a los elementos esenciales” del acto
juridico, recogidos por nuestro Legislador, en articulo 140° del Cédigo Civil, como

13 CARNACINI Tito. En. “Arbitraje” Traduccion de Santiago Sentis Melendo. Ed. Juridicas Europa- América. Buenos
Aires 1961. Pagina 17.

14 LLOPIS- LLOMBART Marco de Benito. En. “El Convenio Arbitral-Su Eficacia Obligatoria” Ed. Aranzadi S.A. Navarra
2010 Pagina 64.

15 SATTA S. En. “Contributoalla doctrina dellarbitrato” Ed. Giuffré. Milano 1931 Pégina 64.

16 DE CASTRO Y BRAVO. En. “El Negocio Juridico” Ed. Civitas. Madrid 1985. P4gina 34.

17 Como lo informa el profesor Fernando Vidal Ramirez: “Los elementos esenciales, los essetialanegotti, son los com-
ponentes imprescindibles que le dan caracter definitorio al acto juridico, osea que han de estar presentes para que
el acto juridico alcance existencia (...) todo acto juridico los necesita como requisitos para su validez y eficacia”
En. “El Acto Juridico” Ed. Gaceta Juridica. Lima 2011. P4gina 83.
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elementos de validez; a saber: 1.- Agente capaz; 2.- Objeto fisica y juridicamente
posible; 3.- Fin licito; y, 4.-Observancia de la forma prescrita bajo sancién de
nulidad. (Enfasis nuestro)

Dicho esto, implicitamente también podriamos concluir, que el contrato y
convenio arbitral, podran serinvalidados, en caso se demuestre, que carezcan de
alguno de los requisitos antes sefialados; es decir, se castigara con la nulidad, el
negocio juridico, contrato o cldusula arbitral, cuando en su constitucién se haya
incurrido en alguno de los supuestos normados en el articulo 219° del acotado
cuerpo legal; que entre los que se recogen, la falta de manifestacién de voluntad
del agente; v, lailicitud de su fin; respecto de esto ultimo, el Maestro José Ledn
Brandarian sefiala que:

En este extremo, es importante también subrayar, que si bien en la mayor
parte de casos, los convenios arbitrales se encuentran insertosdentro de un
contrato, en el item: “solucidon de controversias” -como si una cldusula mas
se tratase-también lo es que, dada la teoria del arbitraje de la separabilidad u
autonomia, recogida por el derecho internacional desde la Ley Modelo Uncitral®,
y acogida también por el legislador nacional en el actual Decreto Legislativo N°
1071, debemos de entender que la cldusula arbitral contenida en un contrato,
se considera un pacto independiente de este; justamente se indica con mucho
ahinco, que el convenio arbitral y el contrato donde se encuentra la relacién
sustantiva subyacente constituyen dos acuerdos distintos*; dado que el contrato
principal regula una determinada relacién juridica material entre las partes;
mientras que el convenio arbitral, establece el método de solucién de disputas
que puedan plantearse como consecuencia de dicho acuerdo; sin embargo a mi
juicio, dicha posicidn autosuficiente resulta por demas extrema; no es del todo
cierto que se traten de dos cosas distintas, y lo que le suceda a uno no la afecta

18 “Articulo 16.1 Ley Modelo Uncitral: Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia.- 1) El
tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las excepciones
relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una clausula compromisoria que
forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del
contrato. La decisjon del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiara ipso jure la nulidad de la clausula
compromisoria”. (Enfasis nuestro)

19 Articulo 41.2 Decreto Legislativo N° 1071: Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral.- El con-
venio arbitral que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del mismo. La inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que conten-
ga un convenio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de
éste. En consecuencia, el tribunal arbitral podra decidir sobre la controversia sometida a su conocimiento, la que
podré versar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato que contiene
un convenio arbitral

20 “No deberia de sorprender que, a la luz de estas distintas vertientes de la autonomia, los autores satisfagan con
ansias de congruencia légica (y hasta estética juridica) postulando que el verdadero fundamento de tanta indepen-
dencia radica en que la cldusula arbitral es un contrato distinto al contrato en que se encuentra inserto”

REDFERN Alan y HUNTER Martin. En. “Teoria y Practica del Arbitraje Comercial e Internacional” Ed. La Ley. Buenos
Aires 12007. Pagina 258
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a la otra, sino que debemos de hablar de una unidad juridica, donde el contrato
principal y el convenio, forman parte de un mismo acuerdo; el convenio arbitral
de forma aislada no tendria una independencia en el vacio, sino que necesita la
existencia precisamente del contrato; es impensable la trasmisién Unicamente
de un convenio arbitral al margen de la relacién sustantiva que cobertura.

Amijuicio, lafinalidad real de esta figura, es procurar mantener la eficacia del
arbitraje, cuando se denuncie que el contrato se encuentra afectado con causal
de nulidad, permitiendo a los arbitros que ademds de pronunciarse sobre propia
competencia, lo hagan respecto la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o
ineficacia del contrato principal; ello es asi en lamedida de que proceder contrario
sensu y permitir que sean los tribunales de justicia ordinarios los encargados de
analizar esa Litis, motivaria que las partes que desean desvincularse del arbitraje
recurran alli invocando una nulidad para despojar la jurisdiccion del arbitro.

6. Remedios actuales, mecanismos de control en sede arbitral y sede judicial.-

Segun lo dispuesto en la Ley de Arbitraje, la parte que se considere afectada,
puede cuestionar la idoneidaddel &rbitro o tribunal; en efecto, el articulo 28°
de la citada norma, informa que podran ser recusados cuando concurran en
ellos circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad
e independencia; escenario que segun lo antes descrito puede presentare. La
primera de estas garantias estd referida a que el arbitro no puede sujetarse a
ningun interés de origen externo; vale decir que no debe aceptar presiones de
ninguna indole para resolver el caso; por su parte la imparcialidad en términos
generales, deber ser conceptualizada comolaausencia de cualquier compromiso
conalgunadelas partes o en el resultado del proceso; esta articulacién en casono
prospere en sede arbitral, podra ser cuestionada via judicial con la interposicion
del recurso de anulacién de laudo arbitral.

De similar forma, el recogido cuerpo legal en los articulos 41° y siguientes,
faculta a la parte a cuestionar la competencia del arbitro o tribunal; esta
denuncia se configuraria cuando una de las partes involucrada en el proceso
arbitral niega haber renunciado al fuero ordinario, o lo que es lo mismo, acusa
no haber consentido ni de forma expresa o tacita la sujecién a la justicia privada.
En sede arbitral, también se podra cuestionar la validez dela relacién sustantiva;
es decir del contrato en donde se encuentra contenido el convenio arbitral; en
apretadas sintesis, los arbitros sonlos encargados de determinar la inexistencia,
nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia, tanto del convenio arbitral como del
contrato que cobertura; en estos casos, cuando las citadas articulaciones no
sean amparadas, se podra cuestionar la decisidnvia el recurso de anulacién de
laudo arbitral; siendo importante subrayar, que para todos los casos descritos,
las excepciones u objeciones deberdn ser denunciadas en la primera oportunidad
que el interesado tengo para hacerlo, proceder contrario sensu implicaria
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convalidar estos hechos y ver irremediablemente perjudicada su posibilidad
de alegar estas situaciones en el fuero judicial, en virtud de la figura de por la
renuncia al derecho de objetar y al reclamo previo en las anulaciones de laudo,
requisito de procedibilidad de los mismos.

Justamente, hace un momento sefialdbamos que el recurso de anulacién,
constituia el ultimo remedio para cuestionar por un lado, la imparcialidad,
independencia y competencia del arbitro; y por el otro, la validez de la relacién
contractual que pretende respaldar el arbitraje; ello en la medida que los
cuestionamientos planteados en sede arbitral no hayan sido amparados en
dicha sede, y estimo que en el escenario que motiva esta investigacion, donde
el fraude y la colusién son las caracteristicas a resaltar, es por demas evidente
que el arbitro, ni va declarar su incompetencia, ni muchos menos la invalidez de
la relacién contractual, dado que estos son los componentes importantes para
poder logar el fin cometido.

Pues bien, en cuanto al recurso de anulacién, es importante precisar que
esta es la Unica via de impugnacién del laudo y tiene por objeto la revisién de
su validez por las causales taxativamente establecidas en el articulo 63* vale
decir, estamos frente a un recurso extraordinario que se interpone ante el
Poder Judicial, cuyo objeto no es el de revisar el contenido del laudo, en cuanto
al fondo del asunto materia de controversia, expedido por los arbitros, sino
controlar que éstos hayan dado cumplimiento a determinadas exigencias que
la ley ha considerado indispensables para el buen funcionamiento del arbitraje.
De este modo, el recurso de anulacién “no es una instancia mds en la que se haya
de examinar el fondo del asunto, sino una via para comprobar que el laudo no va
contra el orden publico y se ajusta a los puntos sometidos a decisién arbitral y a las
normas bdsicas por las que se rige la institucién.”* Ello debido a que, el arbitraje
-incluyendo ala anulacién dellaudo arbitral- se sustenta en el principio de minima

21 Articulo 63°.- Causales de anulacion
1.- Ellaudo solo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién alegue y pruebe:

a) Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invalido o ineficaz.

b) Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento de un arbitro o de las actua-
ciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.

c) Que la composicion del Tribunal Arbitral o las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre
las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicion estuvieran en conflicto
con una disposicion de éste Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o en defecto
de dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en éste Decreto Legislativo.

d) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su decision.

e) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, son manifiestamente no suscep-
tibles de arbitraje, tratdndose de un arbitraje nacional.

f) Que, segln las leyes de la Repliblica, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje o el laudo
es contrario al orden publico internacional, tratando de un arbitraje internacional.

g) Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por las partes, previsto en el reglamento
arbitral aplicable o establecido por el tribunal arbitral”.

22 CHOCRON GIRALDEZ, op cit. pagina. 211.
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intervencion judicial recogido en el articulo 3° del prenotado Decreto Legislativo
en el sentido que: “En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo
no intervendrd la autoridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo
disponga”?, razén por la cual la labor contralora de la judicatura se circunscribe
a emitir pronunciamiento sobre la validez formal de laudo.

En esta instancia la parte perjudicada buscard que el Poder Judicial se deje sin
efecto decisiones arbitrales emitidas al interior de procesos contaminados con
corrupcién, denunciando generalmente las siguientes afectaciones: a) Falta de
idoneidad de los arbitros; b) Violacién al derecho de defensa; y, ) Inexistencia o
nulidad del convenio arbitral.

En los dos primeros casos, el recurso de anulacién se sustentard en la causal
b) del articulo 63.1° del Decreto Legislativo N° 1071, apartado que si bien no
reconoce expresamente estas situaciones; también lo es que sera de aplicacién
en virtud de una interpretacién extensiva de la norma al denunciarse en puridad:
vulneracién al debido proceso, derecho que comprende -entre otros- el de
imparcialidad, independencia y contradictorio. Empero en estos supuestos, por
un lado, sera dificil acreditar el vinculo extraprocesal que tienen los arbitros con
una de las partes; y por el otro, acreditar la vulneracién del derecho de defensa.

En efecto, en el escenario de los arbitrajes de Orellana, la parte perjudicada
con el arbitraje, tendra pocas oportunidades para demostrar la colusidn entre el
demandantey el arbitro, careciendo el Poder Judicial de herramientas efectivas
para escudrifiar y averiguar esta situacion, recordemos que el recurso de
anulacién tiene una limitacién de actuacidon; de similar forma ocurre lo referente
a la afectacion del derecho de defensa, toda vez que en esos arbitrajes, se da
visos de legalidad, al supuestamente emplazar al afectado (situacién que en la
praxis nunca se produjo), no pudiéndose analizar mas de lo estrictamente formal,
como lo es la existencia de un cargo de notificacion correctamente diligenciado.

Similar suerte ocurre en lo concerniente a la denuncia de falta de suscripcidn
del convenio arbitral o nulidad por falsedad de firma, que serd subsumida bajo
la causal a) del citado articulo 63.1° de la Ley de Arbitraje, dado que es criterio
jurisdiccional que estas alegaciones, en atencién a la especial naturaleza de
estos procesos, no podran ser discutidas via el recurso de anulacidn; en efecto
la judicatura ha sefialado que: “Sin embargo, es oportuno precisar que en mérito
del naturaleza especial de este tipo de procesos, en los que tnicamente la Corte

23 Enesalinea el profesor Fernando Cantuarias Salaverry citado por Juan Eduardo Figueroa Valdés en: “La Autonomia
de los Arbitros y la Intervencién Judicial”. (Revista de Arbitraje PUCP. Nimero 04 (2014). Pag. 71-81) refiere que:
“Con todo, resulta desde ya conveniente subrayar que la Ley Peruana de Arbitraje, de 2008, se ubica en la mas
moderna tendencia a reducir alin mas, la injerencia judicial en casos sometidos a arbitraje, restringiendo severa-
mente los supuestos que autorizan la intervencion del Poder Judicial (...)"
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Superior realiza un examen formal de las actuaciones arbitrales y/o laudo arbitral,
esta Judicatura se encuentra impedida de poder ingresar a analizar la validez
de un determinado negocio juridico como bien lo podria ser el aludido convenio
arbitral, lo cual debe sustanciarse en via de accion en el modo y forma establecido
por la ley; razones por las cuales la pretensién impugnatoria que nos ocupa
deviene en improcedente”*. Posicidn bastante coherente, si uno tiene en cuenta
que, segun la Ley de Arbitraje, en la tramitacion de los recursos de anulacion
Unicamente se actuaran pruebas documentales, descartandose de esta manera
la realizacidon de pericias, medio probatorio por excelencia que serviria para
acreditar la falsedad de la firma contenida en el convenio.

En el caso delos arbitrajes del Estado con Odebretech, entendemos que el
supuesto es distinto, toda vez que ambas partes se adhieren a la jurisdiccidn
arbitral, conlo cual sellega a colegir que no reclamaran en sede arbitral nijudicial,
ninguno de los supuestos antes enunciados.Asi pues, a la luz del razonamiento
a que se contrae los acdpites precedentes, se puede llegar a concluir que en la
actualidad contamos con herramientas insuficientes a fin de hacer frente a los
hechos ilicitos vinculados al arbitraje.

7. Posibles soluciones, Posibilidad del Tribunal de pronunciarse sobre temas
vinculados a ilicitos; Propuesta para que en el Poder Judicial declare la
invalidez del arbitraje a partir de hechos ilicitos.-

Se sefiala que el arbitro, dentro de las limitaciones propias de la institucién,
constituye en estricto un juez privado, y como tal debe resolver las alegaciones
que le son puestas en consideracién; de manera tal que no debe quedarimpavido
ante una denuncia relacionada a fraude o colusidn, e inclusive cuanto esta no
haya sido alegada, pero se sospeche la existencia de un delito deberd tener
un rol proactivo; que si bien es cierto, no podra emitir juicio de valor o decidir
acerca de las sanciones penales de dichos actos; si podra hacerlo respecto de las
consecuencias que ello genera, por ejemplo las indemnizaciones generadas, o la
nulidad de los contratos, lo que plenamente arbitrable, conforme lo sefialado en
el acdpite precedente; es decir los arbitros se encuentran habilitados a resolver
las nulidad y demads consecuencias generadas por los actos de corrupcién.

El problema surge cuando ninguna de las partes lo invocd, supuesto
que claramente podria presentarse, un darbitro o tribunal ajeno a los actos de
corrupcién, tienes sospechas o indicios que el contrato principal e inclusive el
convenio arbitral adolece de una causal de nulidad, muchos plantean que no
estarfa facultado a analizar o resolver esta situacidn; dado que contravendria el

24 Fundamento 3.18 de la sentencia emitida por la Primera Sala Civil Comercial en la causa signada con el nimero
00233-2016-0-1817-SP-C0-01
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principio de congruencia procesal, dado que el rbitro Unicamente se encuentra
empoderado a resolver solo las pretensiones postuladas; al respecto es
importante precisar que dicha situacién no la considero tan cierta, dado que el
empoderamiento de los arbitros no se encuentra materializado en la solicitud o
demanda arbitral, sino en el convenio, y muchos de estos convenios, sefialan de
forma genérica, que el tribunal se encuentra facultado para resolver cualquier
relacién vinculada con el arbitraje, entre las que se incluye, la nulidad, validez
y resolucién, del contrato; por ello cuando el arbitro decida analizar estos
circunstancias, lo habra hecho con la anuencia de las propias partes; empero en
el hipotético caso que ello no sea asi, podria declararlo de oficio, cuando este
frente a una nulidad manifiesta; no siendo objeto de este trabajo definir cuando
se estd frente a este tipo de nulidades; pero en uno y otro caso, el tribunal a
efectos de resolver la causa, debera conceder a la otra parte la posibilidad real
de defenderse, de generar prueba, debiendo incluirlo como punto controvertido
y motivar escrupulosamente su decision.

Otro supuesto que podria presentarse, es que el arbitro al sospechar que el
contrato se encuentre vinculado a actos de corrupcidn, decida no brindar tutela
jurisdiccional, es decir si niegue a conocer el arbitraje y por ende a pronunciarse;
en efecto, en aplicacién de la teoria de la manos limpias muy utilizada en el
derecho internacional, se niega acceso a la jurisdiccidon al demandante que
pretenda el reconocimiento de un derecho, obtenido de formailicita o arbitraria,
el espiritu de esta norma es que el tribunal arbitral evite ser cdmplice de
eventuales reconocimiento de derechos basadas en corruptelas o ilicitudes; pero
creo ello, importa un papel pasivo del arbitro; por el contrario considero que la
labor del drbitro debe ser totalmente distinta, por ello concuerdo con distintos
ordenamientos y acuerdos internacionales, como el adoptado por la Cdmara de
Comercio de la CCl, que expidié una cldusula modelo llamada anticorrupcién
(The ICC Anti-corruption- clase) mediante las cuales las partes facultaban
expresamente a los arbitros a conocer temas referentes a la corrupcion.

Pero en todos estos casos, los arbitros unicamente podrian pronunciarse
sobre la validez del contrato y no asi sobre la validez del convenio arbitral,
habida cuenta que su empoderamiento se concibe recién ante la existencia de
un convenio arbitral valido; razén por la cual se llega a colegir que debe existir
un drgano encargado de examinar la validez de la competencia de los érbitros.

Estimo pertinente, que luego de que el perjudicado con la ilicitud del
contrato haya reclamado su nulidad en sede arbitral y no lo haya conseguido;
o ante la imposibilidad de hacerlo dado que tomo conocimiento del arbitraje
luego de desintegrado el tribunal arbitral, este por motivos de evidente fraude
o colusidn, podrd accionar en sede judicial y pedir en ultima ratio su nulidadvia
el recurso de anulacidn de laudo arbitral, procedimiento que deberia ser
modificado en parte, con la finalidad de dar salidas préacticas que al momento de
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promulgacién de la norma arbitral no se tuvo en cuenta; es de resaltar que con
lo antes dicho debe ser manejado con extrema cautela por el operador judicial,
porque no deberd sorprender que las partes vencidas en una decision arbitral,
pretenderdndesconocer lo decidido en un arbitraje, muchos de los cuales, por
no decir casi todos, fueron obtenidos de manera licita; en atencién a ello, se
deberd establecer un estdndar minimo para concluir, cuando se estd frente a
la existencia de un delito, fraude, colusidn, ilicitud, y cuando no; y, ello como
bien se anotd en la parte inicial de este trabajo, no quedara corroborado, por
la mera investigacién fiscal, o las prisiones preventivas, tan famosas en los
ultimos tiempos; o un dictamen fiscal o sentencia condenatoria de primera
instancia inclusive;sino que ello se producira, en tanto y en cuanto medie un
pronunciamiento judicial firme que asilo establezca; o ante una pericia practicada
dentro de los canones del debido proceso, que dictamine la falsificacién de
una firma en el contrato y/o convenio; el supuesto en mencién es plenamente
aplicable a los casos de nulidad de convenio arbitral, razén por la cual deberd
abrirse una etapa probatoria especial, solo cuando existan indicios suficientes
de la existencia de un delito o cuando se esté frente a una nulidad manifiesta;
en efecto, el articulo 220° del Cédigo Civil, faculta al juzgador para declararla
de oficio; es decir: “(...) cuando no es materia de pretensiones formuladas por
ninguna de las partes, pero es necesario que la nulidad del negocio sea manifiesta.
Se entiende que dicha nulidad es manifiesta, cuando la causal que la causal que
la produce se encuentre al descubierto de manera clara y patente (...) Por tanto,
cuando el Juez se percate de la existencia de dicha nulidad, necesariamente tendrd
que declararla”®. “El Juez debe tener en cuenta la nulidad que le sea conocida,
aunque no la invoque aquel a quien le favorece, ya que no es menester una
accién especial encaminada a ello (...) puesto que se produce, sin mas en virtud
de laley”?.

Por otro lado, en el Perd, se ha incorporado mediante el Decreto Legislativo
N° 1341 la “Clausula Anticorrupcién” que rige para los grandes contratos del
Estado, referidos a concesiones, infraestructura, y exige que: “32.3 Los contratos
regulados porla presente norma incluyen necesariamente y bajo responsabilidad
las clausulas referidas a: (... )b) Anticorrupcidn (...)” conforme a lo previsto en
el reglamento””. Mediante la prenotada institucidn, se busca que el contrato
quede resuelto de pleno derecho, como resultado de actos de corrupcidn que
involucren al concesionario en perjuicio del estado.

25 ESCOBAR ROZAS Freddy. Comentando el articulo 220° del Cadigo Civil. En. “Cédigo Civil Comentado” Ed. Gaceta
Juridica. Lima 2007. Tomo I. Pagina 689

26 VIDAL RAMIREZ Fernando op cit. Pagina 500

27 Informacion recogida a través del portal web: https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-legislativo-
que-modifica-la-ley-n-30225-ley-de-con-decreto-legislativo-n-1341-1471548-1/
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Estimo, que la esencia de las nulidades a que se contraen los acdpites
precedentes es: “(...) que el derecho no puede reconocer valor a actos que son
contrarios a sus mandatos o los de la moral; la ilicitud comprende tanto la legal
como la moral. Queda a criterio del Juez (arbitro) apreciar esta ultima dentro de
las buenas costumbres”

Por otro lado, debe informarse que en ordenamientos extranjeros, la
corrupcién o ilicitud constituye una causal expresa de anulacién de laudo; el
articulo 52.1-C de las reglas CIADI informa que: “52.1: Cualquiera de las partes
podra solicitar la anulacién del laudo, mediante escrito dirigido al Secretario
General, fundado en una o mas de las siguientes causales: (...) c.- que hubiera
habida corrupcién de algiinmiembro del tribunal (... )% Enlalegislacién espafiol,
también se busca invalidar un laudo arbitralpor temas similares, alli, ademas de
la accién de anulacién recogida en el articulo 40 de la Ley 60/2003, encontramos
la figura de la revision de laudo arbitrales firmes, mediante el citado mecanismo
se encuentra recogido en la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia, y: “ (...)
constituye una accién auténoma de impugnacidn de la que conocen la Salade lo
Civil del Tribunal Supremo o las Salas de lo Civil de los Tribunales Superiores de
Justicia, que se dirige frente a las sentencias y laudos arbitrales firmes respecto
de las que, a la luz de acontecimientos posteriores a su emisién y tasados en la
Ley, se evidencia que tomaron como base alglin elemento determinante de la
injusticia de la decisién adoptada, y cuya finalidad radica en que se rescindan
aquellas , y seguidamente, se desarrolle de nuevo el proceso jurisdiccional o el
procedimiento arbitral (... ) es pues la injusticia de la resolucién que ha alcanzado
firmeza y que como tal, produce todos los efectos de la cosa juzgada material
(...) injusticia que obviamente se revela con posterioridad a la adquisicién de
la firmeza a la luz de determinados acontecimientos, tanto activos o positivos
(condena penal por falsedad documental, recuperacién de documentos
decisivos), como pasivos o negativos (desaparicién de la violencia infligida a una
parte procesal (...) o cuando el laudo es producto de cohecho (...)”. Ante esos
escenarios es indudable el importante papel que debe cumplir el ordenamiento
juridico, el cual debe reaccionar, implementando mecanismos excepcionales,
bajo la premisa que el hecho ilicito jamas deberia de producir efectos juridicos,
como la cosa juzgada.

Asi, de los hechos narrados en varios pasajes de este articulo, es forzoso
colegir que a nivel mundial, la ilicitud, corrupcidn, fraude o colusién, constituye
un fendmeno por demds recurrente en el mundo arbitral, y busca ser sancionado
por distintos instrumentos; situaciéon que parece pretende ser abordada por

28 Informacion recogida a través del portal web: https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/2006%20
CRR_Spanish-final.pdf
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el legislador nacional, no solo por la entrada en funcionamiento de la aludida
“clausula anticorrupcién”; sino también por propuestas legislativas como la
presentada en el Proyecto de Ley N° 4437-2018-CR de fecha 07 de Junio de 2019%,
que busca modificar el articulo 63.1° del Decreto Legislativo N° 1071, incorporando
una nueva causal de anulacién de laudo, en el siguiente sentido: “h. Que el
proceso arbitral se haya seguido con fraude, o colusién, afectando el derecho a un
debido proceso, cometido por una, o por ambas partes, o por el o los drbitros o por
éste y aquellas; asimismo el cometido por peritos y terceros”*, reconociéndose
en la exposicidon de motivos que ninguna de las causales de anulacién sefialadas
de forma taxativa en la Ley, ha reconocido la posibilidad de invalidar un laudoal
comprobarse colusidn de los arbitros, de las partes, o de los peritos.

A pesar de esta corriente, en este extremo es de vital importancia recordar,
tanto la especial naturaleza del recurso de anulacidn de laudo arbitral, asi como
los supuestos facticos que deben mediar para poder atrevernos a concluir que
estamos frente a unaiilicitud; toda vez que proceder contrario sensu y buscar un
rol mas agudo del drgano jurisdiccional, no solo, seria desdibujar la figura de la
anulacién de laudo, dejando de ser ese recurso extraordinario, sino que también
convertiria a la Salas Superiores, como una instancia mas, lo que a todas luces
se opone a la esencia misma del arbitraje, y a los principios que lo sustentan,
dado que es indudable colegir que la parte al suscribir el convenio arbitral, lo
hizo principalmente, con la finalidad de evitar que el Poder Judicial -entre otras
cosas- examine la validez del laudo, por un sinndmero de motivos.

8. Conclusiones.-

1. Precisamente las fortalezas que proclama el Arbitraje en contraposicion
a las que ofrecia el sistema ordinario de justicia, era que esta forma de
administracion de justicia se encontraba ajena a los actos de corrupcion.

2. Tanto en los supuestos de corrupcidn o ilicitud de los casos “Orellana”
u “Odebrecht” se utilizaba el Arbitraje como mecanismo para ejecutar y
darle validez a los actos ilicitos (ilicitud que se iniciaba desde el momento
precontractual, hasta la propia sustanciacion del Proceso Arbitral,
materializdndose via ejecucién judicial del laudo)

3. El Arbitraje es una institucidn, que nace del Derecho Privado; y, por tal
razoén un estudio y posibles soluciones a dictar al respecto, debe ser
realizado teniendo en cuenta los principios basicos del Derecho Civil, que
sanciona con nulidad los actos juridicos contrarios a la ley.

29 Informacién recogida a través del portal web: http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Pro-
yectos_de_Ley y de Resoluciones_Legislativas/PL0443720190607.pdf

30 E GARBIERI LLOBREGAT J. “Comentarios a la Ley 60/2003 de 23 de Diciembre, de Arbitraje” Ed. Ed. BOSH. Barce-
lona — Esparia 2004. Tomo |l Pagina 1230y 1231.
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4. A la luz de la normatividad vigente (Ley de Arbitraje) podemos advertir

la existencia de remedios que podrian hacer frente a los actos de fraude
relacionados al Arbitraje; empero a quedado corroborado que los mismos
resultaban insuficientes; ante tal escenario se deben considerar nuevas
salidas, en un proyecto de reforma del Decreto Legislativo 1071°.

. Cuando el Arbitro adviertalicitud o fraude en el contrato coberturado con

el contrato, debera ocuparse de analizar tal situacién; siempre y cuando,
ello conste en forma manifiesta; y, en caso esto no pueda ser declarado
en dicha instancia; es el Poder Judicial, via el Recurso de anulacién, el
encargado de conocer la supuesta invalidez del contrato como la del
convenio arbitral.
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PLAN OPERATIVO INSTITUCIONAL
CALSUR 2020

I. ACCIONES ESTRATEGICAS PRIORIZADAS POR OBJETIVOS INSTITUCIONA-
LES 2020

Ol.1. Consolidary fortalecer la presencia del Colegio de Abogados de Lima Sur.

INDICADORES: (i) Participacién en actividades interinstitucionales
(i) Gestion de convenios. (iii) Articulacién institucional y social.
RESPONSABLE: Decano y Vicedecana.

Ol.2. Efectuar campafias de lucha contra el ejercicio ilegal de la profesidn.

INDICADORES: (i) Numero de campafas efectuadas (ii) Informe de
resultados. RESPONSABLE: Director de Defensa Gremial.

Ol.3. Efectuar campafias juridicas gratuitas de proyeccién a la comunidad.

INDICADORES: (i) Numero de campafias efectuadas (ii) Informe de
atenciones en consultorio juridico gratuito. (iii) Implementacién de
centro de conciliacion extrajudicial en VES. RESPONSABLE: Directora
de Extension Social y Participacion.

Ol.4. Fortalecer lalabor del Consejo de ética profesional.

INDICADORES: (i) Nimero de casos en tramite (ii) Nimero de casos
resueltos (iii) Jornadas de capacitacién y sensibilizacién sobre la ética
profesional. RESPONSABLE: Director de ética Profesional.

Ol.5. Realizar capacitaciones juridicas de forma permanente, e incentivar
la emisidn de informes técnicos y opiniones, asi como debates y
conferencias especializadas de las comisiones de estudio.

INDICADORES: (i) Numero de diplomados, seminarios, conferencias
en Lima Sur (ii) Numero de abogados beneficiarios de becas,
semibecas. (iii) Numero de comisiones conformadas y con actividades
debidamente acreditadas -consultas, capacitaciones, opiniones,
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Ol.6.

Ol.7.

OL.8.

Ol.o9.

Ol.10.

proyectos de ley e informes juridicos. RESPONSABLE: Directora
Académicay Promocién Cultural y Director de Comisiones y Consultas.

Realizar la publicacién de la Revista del Foro 8 y 9 ediciones y mantener
actualizada la pagina web:calsur.org.pe. , asi como la implementacién
de la biblioteca en VES.

INDICADORES: (i) efectuar la compilacién de articulos y/o ensayos
juridicos de calidad (ii) Elaborar elmachote para la revisién e impresion.
RESPONSABLE: Decano, Vicedecana y Director de Biblioteca y Centro
de Comunicacidn, Director de Comunicaciones e Informatica.

Difundir el respeto a los Derechos Humanos, lucha contra la violencia,
equidad de género y defensa de poblaciones vulnerables.

INDICADORES: (i) Efectuar jornadas de capacitacion y sensibilizacién.
(i) Elaborarinformesy propuesta de pronunciamientos institucionales.
(iii) Articular con los entes rectores. RESPONSABLE: Director de
Derechos Humanos, Directora Académica y Promocidn Cultural,
Comisidn de Estudio.

Establece politicas de incentivo de incorporaciones, e incentivo de
pago de cuotas ordinarias, y reduccién de la morosidad.

INDICADORES: (i) Gestionar la incorporacién de nuevos agremiados
con publicidad en universidades (i) Reducir la morosidad con
estrategia de incentivos para los abogados activos. RESPONSABLE:
Directora de Economia.

Mantener al dia los libros de actas, junta directivay asambleas y padrdn
de agremiados y llevar el acervo documentario con responsabilidad.

INDICADOR: (i) Contar conloslibros de actasy padrén de afiliados al dia.
(i) Archivo documentario adecuadamente ordenado. RESPONSABLE:
Secretaria General.

Efectuar jornadas de confraternidad y recreacién para los agremiados.

INDICADOR: (i) Realizar jornadas de confraternidad y recreacion. (ii)
Realizar campafias y convenios de servicios mdltiples en favor de los
agremiados. RESPONSABLE: Directora de Bienestar Social.
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Il. PLAN DE ACTIVIDADES 2020
* PRIMER SEMESTRE (ENERO A JUNIO)
Ol.1.  Suscribir 3 convenios de cooperacidn institucional
Ol.2. Realizar 3 campafias contra el ejercicio ilegal de la profesién.

Ol.3. Realizar 2 campafas de proyeccidn a la sociedad e implementacion
de CCen VES.

Ol.4. Presentarinforme de casos concluidos y resueltos a junio 2020.

Ol.5. Realizar 6 diplomados especializados y beneficiar con 30 becas
integrales a los abogados agremiados activos.

Ol.6. Publicacion de la Revista del Foro.

Ol.7. Realizar 2 capacitaciones y/o sensibilizaciones sobre Derechos
Humanos y/o equidad de género.

OL.8. Reducir al 10% la tasa de morosidad e incentivar la incorporacién
bimestral de no menos 20 abogados.

Ol.9. Mantener los libros y acervo documentario al dia.

Ol.10. Realizar unajornada de confraternidad y un campeonato deportivo.

e SEGUNDO SEMESTRE (JUNIO A DICIEMBRE)
Ol.1.  Suscribir 3 convenios de cooperacidn institucional
Ol.2. Realizar 3 campafias contra el ejercicio ilegal de la profesion.
Ol.3. Realizar 2 campanfias de proyeccién a la sociedad.
Ol.4. Presentar informe de capacitaciones realizadas y casos concluidos.

Ol.5. Realizar 6 diplomados especializados y beneficiar con 30 becas
integrales a los abogados agremiados activos.

Ol.6. Implementacién de la biblioteca en VES.

Ol.7. Realizar 2 capacitaciones y/o sensibilizaciones sobre Derechos
Humanos y/o equidad de género.

OL.8. Reducir al 10% la tasa de morosidad e incentivar la incorporacién
bimestral de no menos 20 abogados.

Ol.9. Acreditar que los libros y actas se encuentren al dia.

0.10. Realizar unajornada de confraternidad y un campeonato deportivo.
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PROGRAMACION DE ACTIVIDADES 2020

-
Ol.1

Ol.2

ol.3

Ol.4

ol.5

Ol.6

Ol.7

Ol.8

ol.9

~
Ol.10
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INFORME DE GESTION INSTITUCIONAL ‘I
CALSUR 2018-2019

Durante el bienio 2018 -2019, la Junta Directiva del Ilustre Colegio de Abogados
de Lima Sur trabajo los siguientes objetivos institucionales:

FORTALECER LA INSTITUCIONALIDAD DEL CALSUR Y DOTARLO DE IN-
FRAESTRUCTURA ADECUADA PARA EL SERVICIO AL AGREMIADO.

1.1.

1.2.

Oficinas del CALSUR

e Oficina en Villa Marina Chorrillos (Junio 2018) Consultorio Juridico Gra-
tuito y Oficina de Enlace.

* Local Institucional Propio en Villa El Salvador (Setiembre 2019) Consul-
torio Juridico Gratuito, diferentes ambientes y Area Administrativa.

Mobiliario

Adquisicién de equipos de cdmputo e impresoras.

- Sede VMT con dos equipos de cdmputo e impresora.

- Sede Chorrillos con dos quipos de cémputo e impresora.

- Sede central con dos equipos de computo e impresora.

Se adquirié mobiliarios escritorios, gaveteros y sillas para la sede Chorrillos.

Sede central VES se adquirié mobiliario para la implementacidn de la se-

cretaria, consultorio juridico, centro de conciliacién, sala de reuniones

multiusos, sala de estar, despacho decanal y auditorio multiusos

- OBJETIVO CUMPLIDO: LOGRAMOS MATERIALIZAR EL ANHELO DEL
LOCAL INSTITUCIONAL PROPIO Y DOTAR CON INFRAESTRUCTURA
ADECUADA LAS SEDES DE VES, VMT Y CHORRILLOS.

POSICIONAR AL CALSUR EN EL AMBITO NACIONAL E INTERNACIONAL
COMO UN REFERENTE DE LA DEFENSA DEL ESTADO DE DERECHO Y LA PRO-
TECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

2.1. AMBITO INTERNACIONAL

e CALSUR miembro colectivo de la Federacidn Interamericana de Abo-
gados —FIA (1940) con sede en Washington DC
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2.2.

CALSUR ademas de ser miembro de la FIA, actualmente es miembro
colectivo de la Unidn Internacional de Abogados UIA (1925) con sede
en Paris, siendo el foro mundial de la abogacia.

Suscribimos la declaracion de Paris sobre abolicidon de la Pena de
Muerte en el Mundo (Febrero 2018).

Suscribimos la declaracién de Filipinas sobre la ilegal persecucion al
los abogados y la criminalizacion del ejercicio de la defensa técnica
(junio 2019).

Nos adherimos al rechazo de la reeleccidn del presidente Morales en
Bolivia — Mocidn FIA.

Nos adherimos al rechazo a la pornografia infantil y explotaciéon sexual y
turismo sexual presentada por la delegacion de Paraguay -Mocidn FIA.

Suscribimos acuerdo de cooperacién con el Colegio de Abogados de
Costa Rica.

AMBITO NACIONAL

CALSUR miembro de la Junta Nacional de Decanos de los Colegios de
Abogados del Perti — JUDECAP

CALSUR desarrollo una participacidn activa en la JUDECAP, en diciem-
bre de 2018 asumid la secretaria del Consejo Directivo de la JUDECAP y
en noviembre de 2019 asumid por el periodo de 02 afios la presidencia
de la JUDECAP

Se realizd en enero del 2019 por primera vez en nuestra historia una
Junta Nacional de Decanos de los Colegios de Abogados del Peru en
el CALSUR, para ello contamos con el apoyo incondicional de la CSJ
LIMA SUR y la Universidad Auténoma del Pert.

Hemos asumido posicién de rechazo frente al allanamiento de los es-
tudios de abogados y la criminalizacién de la defensa técnica.

Hemos exhortado a los Poderes Publicos a lograr niveles de entendi-
miento para solucionar los problemas comunes.

Rechazamos categdricamente la interpretacion de la denegatoria fac-
tica de la cuestidn de confianza y alzamos nuestra voz frente a la grave
crisis y ruptura del orden constitucional en nuestro pafs.

Condenamos el alto indice de feminicidios y violencia contra las pobla-
ciones vulnerables en nuestro pais.

Levantamos nuestra voz de rechazo frente a las précticas deshones-
tas y de corrupcion.

Propusimos e impulsamos la ley de la abogacia peruana, aprobada
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por unanimidad en la JUDECAP, y cuya defensa se efectuamos ante
la Comisidén de Justicia del Parlamento, teniendo a la fecha dictamen
favorable.

- Actualmente estamos trabajando con los Colegios profesiona-
les del Perd, la realizacién del Congreso Nacional de Profesionales
CONAPROF.

- OBJETIVO CUMPLIDO: LOGRAMOS POSICIONAR AL COLEGIO DE
ABOGADOS DE LIMA SUR COMO UNA INSTITUCION REFERENTE DE
LA ABOGACIA NACIONAL E INTERNACIONAL CONTANDO ACTUAL-
MENTE CON LA PRESIDENCIA DE LA JUDECAP, Y UNA PARTICIPACION
ACTIVAEN LA UIAY LA FIA.

lIl. EFECTUAR Y ARTICULAR ESFUERZOS PARA UN ADECUADO CONTROL
DEONTOLOGICO, DEFENSA GREMIAL Y EXTENSION Y BIENESTAR SOCIAL.

3.1. CONTROL DEONTOLOGICO.

e CALSUR cuenta con un adecuado nivel de reporte y registro de los
procedimientos disciplinarios y en tramite.

e Se implementd la secretaria técnica del Consejo de ética, que brinda
soporte en la elaboracién de los informes, proyectos de ponencias y
resoluciones, y archivo de expedientes.

* Se brinda de forma periddica - informacién al Registro Nacional de
Abogados Sancionados del Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos.

* Durante el bienio 2018 -2019, han ingresado 14 quejas y denuncias por
infraccién al Cédigo de ética, y a la fecha se han resuelto 8 expedien-
tes, quedando 6 procedimientos en tramite.

3.2. DEFENSA GREMIAL

 Serealizaron campafias contra el ejercicio ilegal de la profesién en los
distritos de San Juan de Miraflores (02 jornadas frente a la Municipali-
dady o1jornada en Valle Sharon), Villa El Salvador y en las inmediacio-
nes de la CSJLIMASUR en Villa Maria del Triunfo.

e Searticulé el apoyo de la Fiscalia de Prevencidn del Delito, las Direccio-
nes de Fiscalizacidn de las diferentes Municipalidades y los abogados
del CALSUR.

* Como diagnostico se tiene que aproximadamente el 90% de abogados
ejercen la profesion de forma legal, mas del 70% tiene inconvenientes
con las licencias municipales y ciertos conciliadores extrajudiciales y
tramitadores se hacen pasar por abogados.
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3.3. EXTENSION Y BIENESTAR SOCIAL

* Se efectuaron campafias juridicas de asistencia legal gratuita en los
establecimientos penitenciarios de nuestra jurisdiccion, digase Santa
Mdnica y Virgen del Carmen, lograndose la atencion de mas de 100
internas.

e Se han efectuado atenciones en los Consultorios Juridicos de VMT,
Chorrillos y VES sobre diversos temas vinculados a Familia, propiedad
y derechos de los nifios y adolescentes.

* Seinstitucionalizo la semana del abogado por el natalicio de Francisco
Garcia Calderdn con un encuentro de confraternidad en el mes de abril
y otro en el mes de diciembre por fiestas navidefas.

e Contamos con un convenio de tarifas preferenciales de consumo en el
local Cajamarquino de Lurin, establecimiento donde realizamos nues-
tras actividades de confraternidad.

¢ Se realizé coordinaciones con autoridades municipales de Lima Sur
para adecuado manejo de residuos sélidos, lucha contra la criminali-
dad e inseguridad ciudadana.

- OBJETIVO CUMPLIDO: SE LOGRO EFECTUAR Y ARTICULAR ESFUER-
Z0OS PARA UN ADECUADO CONTROL DEONTOLOGICO, CON UN OP-
TIMO NIVEL DE REPORTE Y TRAMITE DE PROCEDIMIENTOS, EN DE-
FENSA GREMIAL SE LOGRO SENSIBILIZAR A LOS ABOGADOS FRENTE
AL EJERCICIO ILEGAL DE LA PROFESION, QUEDANDO PENDIENTE LA
ASISTENCIA TECNICA PARA LA FORMALIZACION DE LOS DESPACHOS,
Y EN EXTENSION Y BIENESTAR SOCIAL, SE LOGRO REALIZAR UNA SE-
RIE DE JORNADAS DE ORIENTACION LEGAL GRATUITA EN LOS CON-
SULTORIOS Y CAMPANAS, Y SE INSTITUCIONALIZO AL MENOS DOS
ENCUENTROS ANUALES DE CONFRATERNIDAD ENTRE ABOGADOS.

EJECUTAR PROGRAMAS DE CAPACITACION ACADEMICA EN FAVOR DE
NUESTROS AGREMIADOS, CELEBRAR CONVENIOS DE COOPERACION Y LO-
GRAR UNA ADECUADA ARTICULACION ENTRE LAS INSTITUCIONES VINCU-
LADAS AL SISTEMA DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN LIMA SUR.

4.1. AMBITO ACADEMICO Y CAPACITACION PARA LOS ABOGADOS AGRE-
MIADOS

* Desde el inicio de la gestidn, se dispuso que todos los abogados agre-
miados activos puedan acceder al menos a una beca integral anual
en cualquiera de los diplomados, seminarios y/o conferencias auspicia-
dos por el CALSUR.

e Con ICJ, Escuela Juridica, Sindicato de Trabajadores del Poder Judicial
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de Lima Sur, ECAPREYV, se han realizado diferentes eventos sobre Co-
rrupcion de Funcionarios, Derecho Laboral, Derecho Penal, Litigacion
Oral, Derecho de Familia, Contrataciones con el Estado, Derecho Re-
gistral y Notarial, y otros, habiéndose otorgado118 becas integrales y
semibecas en favor de nuestros agremiados.

Abogados de Lima Sur han acudido al curso de especializacién en De-
recho con la Universidad de Salamanca, la maestria en Justicia Consti-
tucional y Derechos Humanos en la Universidad de Bolofia, asimismo
han participado en las pasantias organizadas por el STPJ en Chile y
Costa Rica.

En agosto de 2018 publicamos la 6 y7 edicion de nuestra Revista del
Foro, habiéndose publicado en dicha edicidn, articulos de los siguien-
tes jurista extranjeros: Manuel Atienza Rodriguez (Espafia), Graciela
Cristina Ignacio (Argentina), Marfa Juliana Jiménez Martinez (Colom-
bia), Octavio Augusto Tejeiro Duque (Colombia), Manuel de Jesus Co-
rado de Paz (México)

En el CALSUR tuvimos la visita de los distinguidos profesores espafioles
Vicente de Remesal, Miguel Diaz Garcia Conlledo, y Diego Luzén Pefia.

Desde la Direccidn Académica se establecid una tabla de evaluacidn
de Convenios que sirve como parametro para establecer un estandar
minimo de calidad en favor de nuestros agremiados.

Se continud con la ejecucidn de los programas de maestrias y doctora-
dos con tarifas preferenciales para nuestros agremiados.

Se suscribid el convenio de SPIJ con el Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos.

4.2. CONVENIOS DE COOPERACION Y ALIANZAS ESTRATEGICAS

Corte Superior de Justicia de Lima Sur
Fiscalia de Lima Sur

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
Fundacion Universidad de Salamanca
Universidad de Bolofia

Colegio de Abogados de Costa Rica
Universidad Auténoma del Peru
Universidad José Carlos Maridtegui
Universidad Alas Peruanas

Instituto de Capacitacion Juridica
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ECAPREV
Escuela Juridica

Sindicato de Trabajadores del Poder Judicial — Lima Sur

4.3. MEMBRESIAS Y ADHESIONES:

Unidn Internacional de Abogados UIA
Federacién Interamericana de Abogados FIA

Junta Nacional de Decanos de los Colegios de Abogados del Pert -JU-
DECAP

Consejo Nacional de Decanos de los Colegios Profesionales - CDCP

OBJETIVO CUMPLIDO LOGRO: SE EJECUTO UNA SERIE DE PROGRA-
MAS ACADEMICIOS EN BENEFICIO DE NUESTROS AGREMIADOS BENE-
FICIANDO A LOS QUE ESTAN AL DIA EN SUS APORTACIONES, ASIMIS-
MO SE SUSCRIBIERON DIVERSOS ACUERDOS DE COLABORACION Y SE
LOGRO UN NIVEL ADECUADO DE ARTICULACION ENTRE LAS INSTITU-
CIONES DEL SISTEMA DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN LIMA SUR.

V. GESTION TRANSPARENTE QUE PUBLICA SUS ACTIVIDADES A TRAVES DE SU
PORTAL WEB, Y SIMPLIFICA SUS PROCEDIMIENTOS, LOS CUALES TIENEN
PLAZO Y PREDICITBILIDAD.

5.1. PORTAL WEB: calsur.org.pe

* Atravésdel portal web. Se publicitan todas las actividades del Colegio
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de Abogados de Lima Sur, contando con informacidn actualizada y de
relevancia para todos nuestros agremiados.

Los teléfonos y direcciones de contacto se encuentran publicadas en
la web institucional, incluso esta publicado el teléfono del sefior Deca-
no de la Orden.

e A través de la pagina institucional, se puede acceder al Estatuto de

la Orden, Cdédigo de ética, verificacién de condicién de activo, datos
institucionales, correo de contacto, pronunciamientos y actividades
oficiales.

5.2. TEXTO DE PROCEDIMIENTOS CALSUR

* Nuestra gestion implemento el Texto de Procedimientos Administra-

tivos del CALSUR, el cual establece 14 trdmites desde incorporacion
grupal hasta duplicado de carnet, requisitos, drea responsable, pro-
cedimiento y plazo, asimismo se han simplificado requisitos a través
de declaraciones juradas y/o verificacion e impresiones de los portales
web.




INFORME DE GESTION INSTITUCIONAL CALSUR 2018-2019

e Implementamos la papeleta de habilidad al instante y reducimos sus-
tancialmente el plazo de emisidn de la constancia de habilitacidn, la
cual incluso se puede tramitar a través del portal web.

e Asimismo se implementd la estructura de costo de cada tramite admi-
nistrativo, ello a efectos de poder brindar la informacidn solicitada por
la oficina de Barreras Burocraticas de INDECOPI.

GESTION ECONOMICA CALSUR

INFORME DE GESTION 2018 2019

EFECTIVO

Soles
Dolares 3.25

DEUDAS
Provedores diversos
Saldo

RECURSOS AL 31 DE DICIEMBRE 2019

EFECTIVO
Soles

INVERSIONES

ANO 2019

Local Propio

Instalaciones y arreglos
Equipamiento  (Muebles y Equipo)
ANO 2018
Equipamiento
Total Inversiones

(Muebles y Equipo)

DEUDAS
ninguna

EFECTIVO

23,597.18

RECIBIDOS AL 26 DE FEBRERO DEL 2018 DE LA GESTION ANTERIOR

287,663.00

76,690.84

360,710.00
20,000.00

22,000.00

364,353.84

31,635.00
332,718.84

29,333.00

402,710.00

14,711.00
417,421.00
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GALERIA DE FOTOS

Resumen de Actividades
del llustre Colegio de Abogados
de Lima Sur






GALERIA DE FOTOS

JURAMENTACION DE LA JUNTA DIRECTIVA Y JUNTA DE
VIGILANCIA PERIODO 2020-2021

Informe de gestidn institucional
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GALERIA DE FOTOS

INAUGURACION DEL LOCAL INSTITUCIONAL DEL COLEGIO
DE ABOGADOS DE LIMA SUR EN VES

Dr. Vicente Paul Espinoza Santillan- Decano CALSUR y Dr. Juan Vicente Veliz
Bendrell —Presidente de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur inauguran el local
institucional del CALSUR.

Paraliturgia y bendicion del local institucional del llustre Colegio de
Abogados de Lima Sur en VES.
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GALERIA DE FOTOS

COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA SUR ASUME PRESIDENCIA
DE LA JUDECAP 2020-2021

Decanos de los Colegios de Abogados del Pert eligen al Dr. Vicente Paul
Espinoza Santillan como Presidente de la JUDECAP 2020-2021

Consejo Directivo JUDECAP 2020-2021
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GALERIA DE FOTOS

CALSUR BRINDA RECONOCIMIENTO A RECTOR DE LA USAL

Con la presencia del Dr. Orestes Cachay Rector de la UNMSM se brindé reconocimiento al
Dr. Ricardo Rivero Ortega Rector de la Universidad de Salamanca.

CALSUR SUSCRIBE ACUERDO DE COOPERACION CON
EL MINISTERIO PUBLICO DE LIMA SUR

Con la presencia de la Dra. Niccy Valencia - Presidenta de la Junta de
Fiscales de lima Sury el Dr. Anibal Ledn —Fiscal Provincial Penal se suscribié
el acuerdo de colaboracién con el CALSUR.
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GALERIA DE FOTOS

Colegio de Abogados de Lima Sur recibe a los decanos de los 33 Colegios
de Abogados del Peru

Mesa de honor conformada por el Dr. Juan Vicente Veliz Bendrell - Presidente de la Corte
Superior de Justicia de Lima Sur, Dr. Manuel Castillo Venegas —Presidente JUDECAP 2018-
2019, Dr. Jesus Antonio Rivera Oré — ex decano y Dr. Vicente Paul Espinoza Santilldn -
decano CALSUR 2018-2019.
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GALERIA DE FOTOS

HOMENAJE A DON FRANCISCO GARCIA CALDERON Y LANDA
PATRONO DE LOS ABOGADOS DEL PERU

Delegacién CALSUR en compafiia del sefior Alcalde de Pueblo Libre Dr. Stephen Hass

Palabras del Dr. Vicente Paul Espinoza Santillan - Decano CALSUR
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GALERIA DE FOTOS

CAMPANAS CONTRA EL EJERCICIO ILEGAL DE
LA PROFESION EN LIMA SUR

Equipo CALSUR en compafiia de la Fiscalia de Prevencion del Delito, la PNP y la

Direccidn de Fiscalizacion del VES.
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Campafia contra el ejercicio ilegal en Valle Sharon SJM.
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GALERIA DE FOTOS

CAMPANAS DE ASESORIA LEGAL GRATUITA EN
ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS

Equipo CALSUR brinda asesoria legal gratuita a internas.

1 VIRGEN DE FATIMA .- "/l

Equipo CALSUR en el frontis del Establecimiento Penitenciario
Virgen de Fatima en Chorrillos.
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GALERIA DE FOTOS

ACTIVIDADES DE CONFRATERNIDAD EN
LIMA SUR

Brindis de honor
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