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Presentacion

La Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacién de la
Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica del Perti presenta el numero
correspondiente al segundo semestre del afio 2019, con la certeza de
que se han dado pasos fundamentales en el proceso de indizacion y
de excelencia de la revista.

Somos, por tanto, conscientes del papel central que juegan
las publicaciones periddicas que, como la presente, transfieren
el conocimiento cientifico creado, sin otro interés que el avance
de las disciplinas juridicas y el fortalecimiento del rol que estas
desempefian en el progreso y cambio social.

Este cometido se viene realizando bajo la conviccién de que los
trabajos publicados se han sometido a los criterios de evaluacion
y seleccién establecidos por el Comité Editorial con la finalidad
de garantizar la calidad de sus contenidos, la aceptaciéon de la
comunidad juridica y, en el mas breve plazo, la indizacién de la
revista. Creemos que el celo puesto de manifiesto en el logro de
estos objetivos justifica, plenamente, este nuevo esfuerzo del Fondo
Editorial del Poder Judicial que ofrece, en las diferentes secciones
de la revista, novedades editoriales que invitamos al solicito lector a
conocer, comentar y compartir.

La autoridad de toda publicacién de esta indole reposa,
grandemente, en el prestigio de los autores invitados, en la veracidad
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de sus contenidos, en la relevancia y originalidad que tienen los
articulos, en la magnitud e importancia de su contribucién al
progreso cientifico del derecho y en el cuidado de su edicion a cargo
de profesionales conocedores de cada una de las etapas del proceso
editorial. Todos estos aspectos han sido esmeradamente trabajados
en la presente edicidn, con especial énfasis en la certificacion de
la originalidad de los articulos, porque con ello se asegura no
solo el irrestricto respeto de los derechos de autor, sino a su vez el
cumplimiento de uno de los principales requisitos para la obtencion
de la indizacién como revista cientifica.

Como ya es habitual, para el presente nimero de la revista se
cuenta en la seccion de articulos con la colaboracién de magistrados
y juristas nacionales y extranjeros; asimismo, en otro apartado, con
las principales declaraciones institucionales; y con una seccion de
resefias de diversas publicaciones que han merecido el interés de sus
autores.

De esta forma, a nombre de todos quienes integramos la Revista
Oficial del Poder Judicial, presentamos este numero que, creemos,
consolida lo hasta aqui avanzado, bajo la renovada vision de que este
espacio editorial sea el canal de comunicacion claramente definido
donde jueces e investigadores del derecho divulguen sus valiosas
contribuciones al perfeccionamiento del conocimiento juridico.

Lima, diciembre de 2019

Jost Luis LECAROS CORNEJO
Presidente del Poder Judicial

JOSE LUIS LECAROS CORNEJO (2019). Presentacion.
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 13-14
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La regulacion juridica del trabajo
dependiente prestado por hombres libres
en la antigua Roma

Legal regulations of subordinated work
rendered by free men in Ancient Rome
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JAVIER AREVALO VELA

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Per(
(Lima, Per()

Contacto: jarevalo@pj.gob.pe
https://orcid.org/0000-0002-3827-8740

RESUMEN

Con la finalidad de descartar la equivocada idea de algunos abogados
y jueces de que el derecho del trabajo surgié en la Roma antigua, en
las lineas siguientes explicaremos cudl fue la regulacion del trabajo
dependiente en la patria de Romulo, sin dejar de afirmar que el
surgimiento histérico del derecho del trabajo no deben buscarlo en el
derecho romano, sino en la legislacion protectora que, para cierto tipo
de trabajadores, surgié como consecuencia de la Revolucion Industrial.

Palabras clave: derecho romano, locatio conductio operarum, trabajo.



18

ABSTRACT

With the aim of dismissing the mistaken idea of some lawyers
and judges that the right to work and employment was born in
Ancient Rome, hereinbelow we shall explain the subordinated labor
regulations that existed in Romulus’s homeland, affirming that the
historical birth of the right to work must not be sought in Roman
Law but in the protective laws that, for certain types of employees,
arose as a result of the Industrial Revolution.

Key words: Roman law, locatio conductio operarum, employment.

Recibido: 31/07/19 Aceptado: 29/08/19

1. ETAPAS DEL DERECHO ROMANO

Antes de entrar en el estudio de la regulacién del trabajo en el
derecho romano, resulta pertinente hacer una breve referencia a las
etapas de desarrollo politico y juridico de Roma.

En el plano politico la antigua Roma atravesé por los periodos
siguientes:

a) La monarquia. Durante este periodo gobernaron los reyes, sus
origenes son miticos, se remontan alafio 752 a. C. con la fundacién
de la ciudad de Roma por el primer rey Rdmulo y concluy6 el afio
510 a. C. con la caida del altimo rey Tarquino el Soberbio.

b) La Republica. En este periodo gobernaron los cdnsules, se inicid
el 509 a. C. y terminé el 29 a. C. como consecuencia de las guerras
civiles con el triunfo de Octavio sobre Marco Antonio.

¢) El Imperio. En este tercer periodo gobernaron los emperadores,
seiniciaelafio 27 a. C. con laascensién como César del emperador
Augusto (nuevo nombre que adopt6é Octavio) y termina el afio
476 d. C. con el derrocamiento del tultimo emperador Romulo

JAVIER AREVALO VELA (2019). La regulacién juridica del trabajo dependiente prestado
por hombres libres en la antigua Roma
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 17-26



Augtistulo por los barbaros al mando de Odoacro, con lo que se
puso fin a la existencia del Imperio romano de Occidente.

En la doctrina romanista no existe unanimidad sobre cuales
fueron las etapas por que atravesd el derecho romano; para el
profesor Herrera Paulsen la vida juridica de Roma pasé por los
momentos siguientes:

a) Epoca mondrquica. Abarca desde la fundacién de Roma el afio
754 a. C. hasta el 509 a. C. Durante esta etapa el derecho fue
mayoritariamente consuetudinario.

b) Periodo republicano. Comprende desde el afio 509 a. C. hasta el
27 a. C. Durante este periodo se perfeccionaron las magistraturas
romanas (cdnsules, cuestores, censores, ediles civiles, pretores,
etc.) y también se promulga la famosa Ley de las XII Tablas.

c) Periodo clasico del Alto Imperio. Se inicia el 27 a. C. con
la ascension a la dignidad imperaticia de Augusto hasta el
advenimiento de Diocleciano el afo 284 d. C.

d) Periodo clasico del Bajo Imperio. Comienza con el reinado de
Diocleciano el afio 284 d. C. hasta la muerte del emperador
romano de Oriente, Justiniano, el afio 565 d. C.

e) Durante este periodo se dicta el Corpus Juris Civilis, la mas
grande obra del derecho romano de la Antigiiedad (1999: 13-22).

Por su parte, para Petit el derecho romano atravesé por cuatro
periodos:

1.° De la fundacién de Roma a la ley de las XII tablas (1 a 304 de
Roma);

2.° De la ley de las XII tablas al fin de la Republica (304 a 723 de
Roma);

3.° Del advenimiento del Imperio a la muerte de Alejandro Severo
(723 2 988 de Roma, o0 235 de la era cristiana);

4.° De la muerte de Alejandro Severo a la muerte de Justiniano (225
a 565 de la era cristiana) (1983: 33).

JAVIER AREVALO VELA (2019). La regulacion juridica del trabajo dependiente prestado
por hombres libres en la antigua Roma
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 17-26
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Segun el autor Alvarez-Correa el desarrollo juridico romano puede
resumirse en el esquema siguiente:

1. En un primer periodo, Roma fue una monarquia (753-510 a. C.),
durante la cual el derecho consuetudinario existié quizds como
Unica fuente del derecho;

2.Enunsegundo periodo correspondiente ala Republica (510-27 a. C.),
aparecieron las leyes votadas por el pueblo y la importante labor del
magistrado.

3. En el tercer periodo, o Imperio (27 a. C.-550 d. C.), aparece una
division. En la primera parte del Imperio, o Alto Imperio (27 a. C.-
300 d. C.) se desarroll6 el derecho en sus cuatro fuentes. Es la época
clasica del derecho romano. En la segunda parte, o Bajo Imperio
(arbitrariamente entre 300 y 500 d. C.; termina en 476 en Occidente
yen 1453 en Oriente), se acus6 una decadencia del derecho. Termina
con la compilacion del derecho por Justiniano (550). El derecho
vigente en el Bajo Imperio de Oriente es, propiamente dicho, un
derecho bizantino y no un derecho romano (1980: 80).

Silva Vallejo distingue los periodos del derecho romano siguientes:

1. En primer lugar, un periodo Arcaico o Primitivo que corresponde
a la época del asi llamado Derecho «Quiritario» (de «quirites»: los
descendientes de los fundadores de Roma); 2. Un segundo periodo
que correspondealallamada Epoca Clésica, cuyoslimites temporales
y conceptuales no estan bien determinados, pero que coinciden con
el periodo de maximo esplendor de la Jurisprudencia romana y del
Proceso Formulario, entre los fines de la Republica y los dos o tres
primeros siglos del Imperio; 3. En tercer lugar, procede hablar de
una época del Derecho Post-Clasico, para indicar la época que va
de Alejandro Severo a Diocleciano y que se prolonga hasta el siglo
VI, época de decadencia y vulgarizaciéon de las doctrinas clasicas;
por eso, su nombre de «Vulgarrecht» y; 4. En cuarto lugar, la época
que se conoce con el nombre del Derecho Justinianeo; debiéndose
dejar constancia que la reciente romanistica habla de un Derecho

JAVIER AREVALO VELA (2019). La regulacién juridica del trabajo dependiente prestado
por hombres libres en la antigua Roma
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 17-26



Pre-Clasico y que para nosotros sencillamente constituye la génesis
o etapa auroral de la jurisprudencia clasica y que, logicamente, esta
incluida dentro del Derecho Clasico (2013: 374).

2. LA FUERZA DE TRABAJO EN LA ANTIGUA ROMA

La sociedad romana fue una sociedad donde imper¢ la utilizacion
de trabajo esclavo para desarrollar sus principales actividades
economicas, que fueron la agricultura y la mineria.

Los esclavos no eran considerados personas sino cosas, por lo
que carecian de toda clase de derechos, pudiendo su propietario
venderlos, alquilarlos, regalarlos, hasta incluso matarlos, sin
responsabilidad alguna.

Dada la importancia del trabajo esclavo en la antigua Roma,
resulta ilustrativo desarrollar de una manera muy sucinta algunos
aspectos juridicos de como se llegaba a caer en tan penosa condicion.

En la antigua Roma se podia nacer esclavo o convertirse en
esclavo conforme al derecho de gentes o conforme al derecho civil.

La regla general era que los hijos de la mujer esclava nacian esclavos.
Con el tiempo esta disposicion fue atenuada estableciéndose que si
la madre concebia libre y luego se convertia en esclava, el hijo nacia
libre; asimismo, se reguld que si la madre habia sido libre durante
cualquier momento de la concepcion, el hijo nacia libre.

Conforme al derecho de gentes se convertian en esclavos los
prisioneros de guerra capturados por los romanos en un conflicto
armado con una nacién enemiga, no asi los que eran apresados
durante una guerra civil.

En cuanto a la esclavitud, conforme al derecho civil debemos
distinguir entre la época prejustinianeo y la época justinianea.

Antes del derecho justinianeo una persona devenia en esclava
por las razones siguientes:

JAVIER AREVALO VELA (2019). La regulacion juridica del trabajo dependiente prestado
por hombres libres en la antigua Roma
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 17-26
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a) Por no inscribirse en el censo, a fin de eludir el pago del tributo.
b) Por ser capturado en flagrante delito de robo.
c) Por rechazar la prestacion del servicio militar.

d) Por haberse hecho vender fraudulentamente como esclavo
por otra persona para luego reclamar la libertad y repartirse el
beneficio de la estafa al comprador de buena fe.

e) Por ser condenado a las minas o a las bestias del circo.

t) La mujer libre que tenia relaciones sexuales con el esclavo de
otro, contra el consentimiento de su duefio, si luego de tres
apercibimientos no cesaba en su proceder.

g) Por ingratitud del liberto para con su examo.

De acuerdo con el derecho del emperador Justiniano, las Institutas
consideran como causales de esclavitud las siguientes:

a) Por nacimiento de madre esclava.
b) Segun el derecho de gentes, por cautividad.

c) Segun el derecho civil, cuando un hombre libre, mayor de
veinte afos, se dejaba vender para tomar parte del precio.

d) Por ingratitud del liberto (1995: 14-15).

Pese a la importancia mayoritaria del trabajo esclavo, en la
sociedad romana también existid trabajo prestado por hombres
libres y libertos (esclavos liberados), como veremos detalladamente
mas adelante.
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3. EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO EN EL DERECHO
ROMANO

En el derecho romano se distinguid entre el arrendamiento de cosas
y el arrendamiento de servicios. Por el contrato de arrendamiento
de cosas (locatio conductio rei) el locador se comprometia a otorgar
al conductor el disfrute temporal de una cosa mueble (se incluia
a los animales y a los esclavos) o inmueble, a cambio de lo cual
percibia un ingreso de dinero llamado merces. Por su parte, el
arrendamiento de servicios adoptd dos modalidades: el contrato
de locaciéon de obra (locatio conductio operis) y el contrato de
locacién de servicios (locatio conductio operarum).

El contrato locatio conductio operis consistia generalmente en que
el locador entregaba al conductor materiales para que los trabaje y
los convierta en una obra que pasaba a ser de propiedad del locador,
pagando este ultimo al conductor una suma de dinero. En este
contrato el objeto del mismo era el producto del trabajo encargado,
es decir, la obra, la cual podia ser elaborada por el conductor aun
con ayuda de terceros, salvo pacto en contrario. El contrato locatio
conductio operis vendria a ser en la actualidad un contrato de obra.

No podemos dejar de precisar que por obra debe entenderse
todo resultado producto del trabajo humano, tal como seria, por
ejemplo, la elaboracién de una mesa por un carpintero al cual se le
entregaba la madera y se le indicaban las caracteristicas que dicho
mueble debia tener. Otro ejemplo seria elaborar un busto por un
escultor al cual se le entregaba el marmol y se le indicaba como
debia ser la figura del personaje que esculpiria. Era requisito que los
materiales fueran entregados por quien encargaba la obra, pues, de
lo contrario, se consideraba la existencia de un contrato de compra-
venta.

En cuanto al contrato locatio conductio operarum, sera objeto de
un desarrollo especial en el punto siguiente.
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4. EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE FUERZA DE
TRABAJO (LOCATIO CONDUCTIO OPERARUM)

En la Roma antigua existieron hombres libres (proletarios) y libertos
(esclavos manumitidos) que ejercian labores artesanales y oficios
diversos, pero también muchos de ellos no tenian nada que ofrecer
salvo su fuerza de trabajo, la que alquilaban a cambio de una paga. A
esta forma de contrato se le denominaba locatio conductio operarum.

Respecto a esta forma de contratacién Campos Rivera nos dice
lo siguiente: «Debe quedar claro, sin embargo, que no todo trabajo
en Roma fue trabajo esclavo. Habia, desde luego, libre contratacion
laboral, trabajo libre. Y habia no solo trabajadores libres, sino
también asociaciones de trabajadores libres. Tal era el caso de los
collegia epificum o corporaciones de trabajadores libres, de una
fuerte inclinacién mutualista y religiosa» (2003: 16-17).

En el plano juridico la forma de prestacién de servicios antes
mencionada carecié de mayor desarrollo juridico y fue considerada
una forma de locacidn de servicios debido a que la fuerza de trabajo
realmente importante fue la mano de obra esclava.

En la Roma la locatio conductio operarum era vista como una
actividad despreciable, pues el locador ponia sus servicios personales
adisposicion del conductor, sometiéndose a su voluntad, asumiendo
una posicion similar a la de un esclavo.

Las partes en el contrato locatio conductio operarum eran:

Locatario (conductor): era la persona a favor de la cual se
prestaba el servicio y su principal obligacion era pagar un ingreso
econdémico a favor del obrero.

Locador (obrero): era el hombre libre cuya principal obligacién
era prestar su trabajo bajo la direccidn del locatario en las labores
que le fueran encomendadas a cambio de percibir un ingreso
econoémico. Lo que se contrataba eran sus servicios personales, no
un resultado.
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El contrato de locatio conductio operarum implicaba la prestacion
del trabajo personal a cambio de una remuneracidn y presentaba las
caracteristicas mas importantes siguientes:

Ellocador se comprometia a poner a disposicion del conductor
su fuerza de trabajo en forma personal, sin poder sustituirla
por otra persona.

El conductor se comprometia a pagar al locador una
remuneracion en funcion del tiempo de labores prestado.

El tiempo de prestacidn de la fuerza de trabajo por parte del
locador tenia un limite, no era perpetua como el caso de los
esclavos.

Los riesgos derivados de la prestacion de servicios eran de
responsabilidad del conductor.

Si el locador no trabajaba por su culpa, el conductor no estaba
obligado a pagarle la remuneracion.

Si el locador no trabajaba por culpa del conductor o por
culpa de un tercero, el conductor estaba obligado a pagarle su
remuneracion.

El locador debia obedecer las indicaciones del conductor de
como desarrollar su trabajo.

El contrato terminaba por las causales siguientes:

a) Por muerte del conductor salvo que sus herederos desearan
continuar con el contrato.

b) Por muerte del locador.

¢) Por mutuo acuerdo.
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5. CONCLUSIONES

1.

En el derecho romano encontramos como remoto antecedente
del contrato de trabajo la locatio conductio operarum, que era el
alquiler de su fuerza de trabajo que en relacion de subordinacién
realizaban los hombres libres a cambio de un ingreso econémico.

. Los romanos no conocieron el derecho del trabajo, pues en su

época la esclavitud era filoso6ficamente aceptada y sobre todo
porque la principal fuerza de trabajo era la mano de obra de los
esclavos; esta situacidon origind que la regulacion especial de la
locatio conductio operarum resultara poco importante, quedando
la misma a cargo del derecho civil bajo la forma de contrato de
arrendamiento de servicios.

. Carece de todo sustento cientifico que actualmente abogados

laboralistas y magistrados de trabajo recurran en sus escritos o
sentencias a expresiones en latin para fundamentar sus petitorios
o decisiones, respectivamente; pues el derecho del trabajo no
tiene ningun origen en el derecho romano.
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RESUMEN

En el articulo se analiza la sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente n.° 06920-2013-PA/TC Lima, donde en
decision por mayoria se desestima el recurso de amparo interpuesto
contra la resolucién judicial que discutié la posibilidad de ordenar
que se levante la medida cautelar de anotacion de demanda dictada
en un proceso laboral, sobre un bien que posteriormente fuese
otorgado en propiedad a un tercero adjudicatario. En tal sentido,
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precisa la falta de idoneidad de la medida cautelar de anotacién de
demanda para garantizar decisiones que se vinculen con acreencias
laborales, asi como su inutilidad para definir la prelacién en el
pago de créditos. Asimismo, cuestiona que no se haya respetado el
presupuesto de adecuacion de la citada medida respecto a lo que
se pretende proteger; y el hecho de que al no haberse ordenado el
levantamiento de la medida cautelar de anotacion de demanda, se
ha afectado gravemente el derecho de propiedad de la parte que
obtuvo la adjudicacidn del bien por remate.

Palabras clave: anotaciéon de demanda, criterio de adecuacion,
derechos laborales, prelacidon, adjudicacién, levantamiento de
medida cautelar, derecho de propiedad, amparo.

ABSTRACT

This article analyzes the judgment of the Constitutional Court in
the matter of Docket No. 06920-2013-PA/TC Lima, in which, by
a majority decision, the Court dismissed the appeal for amparo
filed against the judgment that discussed the possibility of
lifting the preventive measure of lis pendens dictated in a labor
proceeding, on a property that was subsequently granted in
ownership to a third person. In this regard, the article examines
the unsuitable nature of the precautionary measure of lis pendens
to guarantee decisions related to labor debts, as well as their lack
of utility to prioritize the payment of credits. Furthermore, it
questions the fact that the adjustment of the referred measure
with respect to the protected interest was not respected; and that
the precautionary measure of lis pendens was not lifted thereby
seriously affecting the property rights of the party who obtained
the property in an auction.
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1. INTRODUCCION

Se nos piderealizar comentarios respecto de la sentencia del Tribunal
Constitucional en relacion con la posicion asumida en la sentencia
contenida en el Expediente n.° 06920-2013-PA/TC Lima. En dicha
sentencia se discutio, en un proceso de amparo contra resolucion
judicial, la posibilidad de ordenar que se levante la medida cautelar
de anotacion de demanda dictada en un proceso laboral.

Se trata de una demanda de amparo contra resolucion judicial
postulada por la empresa Corporacion Peruana de Productos
Quimicos S. A. contra la resolucién de la Primera Sala Civil de la
Corte de Lima, por la que se declaré infundada la demanda. La
empresa alega que el inmueble afectado por esta medida cautelar lo
adquiri6 a través de un remate publico; sin embargo, no se lograron
levantar las medidas de anotacion de demanda que afectan el bien,
debido a diversos procesos que iniciaron trabajadores contra la
Cooperativa Industrial Cristal Murano.

Se tiene como antecedente que el pedido de levantamiento de
medida cautelar de anotacion de demanda fue aceptado en primer
grado, empero, en segundo grado la decisiéon fue desestimada
(revocada) al considerar que resultaba impredecible que el embargo
en forma de retencion pueda cubrir el adeudo del trabajador, tras
existir diversas incidencias sobre la preferencia del pago tramitada
por la propia Sala Laboral emplazada. Asimismo, la demanda de
amparo fue estimada por el juez de primer grado tras considerar
que, producido el remate judicial, el bien adquirido no puede ser
utilizado para pagar las deudas laborales por las cuales se anotaron
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las diversas demandas laborales, de modo que ello impide el ejercicio
de uno de los atributos del derecho de propiedad. En segundo grado,
la Sala Superior revoco la apelada considerando que la recurrente
adquiri6 el bien conociendo sus antecedentes registrales y que de
conformidad con lo que dispone el articulo 739 del CPC se debe
levantar todo gravamen que pesa sobre el bien, pero no la medida
cautelar de anotacidon de demanda.

En su momento, el Tribunal Constitucional, con cuatro votos,
decidi6 desestimar el RAC y por ello declarar infundada la demanda
indicando como argumentos los siguientes:

a) De levantarse la medida cautelar de anotacion de demanda
desaparece la posibilidad de que alguno de los acreedores
pueda reclamar la prioridad en la satisfaccion de sus créditos.

b) Se trata de una medida necesaria, la cual si bien obstaculiza
el poder de disposicion del bien, tiene también por finalidad
satisfacer ciertas exigencias relacionadas con el principio de
seguridad juridica (satisfaccion de derecho laboral).

c) Es una carga no excesiva que sera llevada temporalmente por
las personas que adquieren un bien mediante remate judicial.

El voto en minoria y en especial el voto de la profesora Ledesma
Narvaez presenta una vision diferente del tema:

a) Acude a la finalidad de las medidas cautelares y concretamente
a la finalidad de la anotacién de demanda.

b) Utilidad de la anotaciéon de demanda en las pretensiones
dinerarias.

¢) Prelacion de las acreencias laborales.

d) Principio de persecutoriedad.
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Existen varios topicos que se pueden ver involucrados en la situacion
planteada por el caso que llego al Tribunal Constitucional, por lo
que consideramos necesario plantear algunas interrogantes:

- ;Se debe levantar la medida cautelar de anotacién de demanda
cuando se produce la adjudicacion del bien por remate derivado
de un proceso en el que se discute una acreencia laboral?

- ;El no levantamiento de la medida cautelar de anotacion de
demanda, en estos casos, afecta el derecho de propiedad del
adjudicatario?

3. APUNTES PREVIOS
3.1. La medida cautelar de anotacion de demanda
3.1.1. Concepto

Conocida en doctrina como anotacion de litis, para De Lazzari
es la cautela que permite alertar sobre la existencia de un juicio,
evitando que terceros que contratan sobre bienes registrables en
él implicados puedan invocar buena fe frente a quien la obtuvo.
Como se advierte, cumple una funcion esencial de publicidad, sin
restringir las facultades de disposicion del duefio de la cosa a la cual
se refiere la medida (1998: 531).

La anotacién de demanda es una medida cautelar distinta al
embargo o secuestro, su objeto principal es la publicidad, es decir,
poner en conocimiento de una generalidad de personas la existencia
de un proceso judicial en tramite por el cual se estd cuestionando
la realidad juridica de un bien o derecho registrado. El tercero que
se vincule con el bien o derecho, desde que toma contacto con este,
tiene la expectativa incierta de que luego de culminado el proceso
con sentencia firme, la realidad juridica registral del bien o derecho
inscrito puede sufrir una alteracion que lo afecte. La importancia
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de la anotaciéon de demanda en el registro correspondiente estriba,
segun Alsina, en que el tercero adquiriente o aquel a cuyo favor se
constituye un derecho real, no pueden alegar ignorancia, debiendo
soportar, en consecuencia, los efectos de la sentencia (1941-1943:
327, t. II0).

Para Monroy Galvez esta medida cautelar se concede en aquellos
procesos en los que sus consecuencias afecten a un bien inscrito
(1987: 56).

No interesa si con la demanda se esta ejerciendo una pretension
de caracter real o personal, lo significativo es el efecto que producira
la sentencia en el Registro, de ser amparada. Aunque debe tomarse
en cuenta que la anotaciéon de demanda debe ser la adecuada a la
pretension postulada, es decir, que tenga concordancia o relacién
directa con lo que se procura con la pretension.

La medida cautelar de anotacion de demanda se constituye como
pilar fundamental en los procesos de cognicion, en los cuales la
sentencia modificara o generarda un determinado efecto juridico en
el Registro, con respecto a los bienes o derechos que se discuten en
el proceso judicial.

La anotacion de demanda sirve para publicitar una litis a través
del Registro, evita que terceros que se vinculen con bienes o derechos
registrados puedan alegar buena fe en el futuro, basados en el
Registro. Es la mejor forma de garantizar el resultado de un proceso,
pues con ella se hace saber a todos los que se vinculen con bienes
o derechos registrados, que sobre estos existe un proceso judicial,
que se encuentran en litis, que estan cuestionados judicialmente;
por lo cual, si se vincula con ellos, sufrira las consecuencias que
se deriven (favorables o desfavorables) del resultado del proceso
judicial (sentencia firme).

Al igual que el embargo en la modalidad de inscripcidén, la
anotacion de demanda tiene gran acercamiento al derecho registral,
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pues por su naturaleza en sede registral y ademads por disposicion
legal expresa, esta medida cautelar se constituye en una anotacion
preventiva.

4. ASPECTOS PROCESALES PARA LA CONCESION DE LA
ANOTACION DE DEMANDA

En principio debemos tomar en cuenta que la anotacion de
demanda es una medida cautelar, por lo tanto, deberia estar sujeta
a los requisitos y exigencias de toda medida cautelar, es decir,
debe definirse la verosimilitud, peligro en la demora, adecuacion
y contracautela. Sin embargo, dada su naturaleza esencialmente de
publicidad de un proceso judicial en el Registro, tiene sus propios
requisitos que la diferencian de las demas.

4.1. Necesidad de una demanda admitida

Significa que la anotacién de demanda presupone siempre la
iniciacién de un proceso, esto es, la existencia de una demanda
admitida previa a su concesion, por lo cual no se concibe la anotaciéon
de litis sin que exista un proceso en tramite. No seria congruente,
en consecuencia, solicitar una medida cautelar de anotacién de
demanda fuera del proceso. Seria un contrasentido, ya que se
anota o se inscribe en el Registro una demanda admitida (esto es,
cuando el proceso se encuentra en tramite), no es posible admitir
una demanda que aun no se ha postulado’.

1 Aunque actualmente se suele utilizar para estos fines la llamada anotaciéon de
pretension futura, que cuadra més con una medida cautelar genérica, que se da en
circunstancias en las cuales la anotacion de demanda no es admisible, pero, por la
urgencia, se necesita anotar la existencia de un proceso futuro. Es una forma de
publicitar un proceso que no existe, pero que deberia existir en el futuro.
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Esto significa que el pedido de anotacién de demanda en el
Registro depende de la admisidon de la demanda postulada. Si no
hay demanda admitida, no es posible atender un pedido de esta
naturaleza.

4.2. Verosimilitud del derecho

Como en cualquier otra medida cautelar, resulta necesario que el
juez termine convencido de la apariencia del derecho que invoca el
actor al postular el pedido de anotaciéon de demanda. Sin embargo,
no hay una regla especifica en cuanto a la anotacion de demanda
para sustentar la verosimilitud del derecho que se invoca, por lo
que me animo a decir que si la verosimilitud del derecho invocado
significa tener determinado grado o porcentaje de probabilidad
para que el juez estime la pretension en la sentencia, entonces, el
actor debe brindar un grado aceptable de probabilidad al juez para
pasar este presupuesto.

Para algun sector de la doctrina, el unico recaudo que se deberia
establecer para la concesidn de esta medida cautelar es la existencia
de la verosimilitud del derecho. En tal sentido, Alsina sostiene
que basta la simple verosimilitud del derecho, que sera apreciada
discrecionalmente por el juez en cada caso, teniendo en cuenta los
fundamentos de la demanda y las circunstancias de hecho que la
rodean (1941-1943: 330).

La situacion mds importante en estos casos, segun mi opinidn,
estd en el peligro en la demora, pues me parece que se debe postular
lanecesidad de anotar la demanda para evitar que el Registro cambie
o se modifique por el accionar del demandado o de terceros, de tal
manera que se eviten serios perjuicios en el actor, en el futuro, o
que se genere una ineficacia de lo decidido. Aunque esta situacién
encaja mas con el peligro en la demora.
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4.3. Peligro en la demora

Si la anotacion de demanda busca dar publicidad de la existencia
de una litis con el objeto de eliminar la buena fe que pudieran
alegar con posterioridad terceros registrales que se vinculen con él,
entonces resulta totalmente claro que el peligro de la demora forma
parte de la demanda. Este se vincula, ademas, a la verosimilitud del
derecho, puesto que el peligro esta ligado a la inmediatez con que
se debe llegar al Registro, anotar la litis y evitar una modificacién
—algunas veces provocada— de la realidad registral del derecho o
bien inscrito, con el consecuente fracaso irremediable de lo que se
puede resolver en la sentencia.

Al respecto, De Lazzari indica que, en cuanto a la verosimilitud
del derecho, si bien debe reunirse en todos los casos, siendo la
anotacion menos grave en sus efectos el embargo, en tanto permite
la disponibilidad del bien, la carga de admisibilidad se atenta
manifiestamente. En cuanto al peligro en la demora, citando una
jurisprudencia argentina, indica que esta se encuentra presumida
o insita en la ley, relativa al ofrecimiento de contracautela, aunque
la graduacion sea mas benigna. Igualmente, pueden seguirse
perjuicios al titular del dominio, que vera desvalorizada la cosa por
la existencia de la prenotacion (1998: 334-336).

En sintesis, en la anotacién de demanda el juez debe estar
convencido de una simple verosimilitud del derecho. Pero debe
tener sumo cuidado de que si no se concede la medida cautelar,
pueden generarse graves perjuicios en contra del demandante, pues
se pierde la oportunidad de anotar la litis y hacerla publica. De tal
forma que, si no se hace, la eficacia del proceso simplemente no
servird, o por lo menos no tendra utilidad para el demandante.

Esta situacion se presenta en los procesos de nulidad de acto
juridico, otorgamiento de escritura publica, prescripcion adquisitiva,
entre otros, en los cuales muchas veces lo mas importante resulta
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proteger la eficacia del proceso, dando lugar a la anotacién de
demanda porque el Registro puede variar en minutos y el resultado
del proceso no le servira al actor si no se logra hacer publica la litis,
teniendo en cuenta siempre un grado aceptable de verosimilitud.

4.4, Adecuacion

La adecuacion debe ser entendida como la correlacion y coherencia
que debe existir entre lo que se pretende cautelar en el proceso
principal y la tutela cautelar que se dicta, esto es, que el pedido
de tutela cautelar debe adecuarse a la pretension que se trata de
garantizar.

El que una medida cautelar sea «adecuada» depende del nexo
que se establece entre el concreto derecho invocado y el peligro que
(igualmente) se invoca, en tanto y en cuanto la tutela cautelar tiene
por objeto «neutralizar» ese peligro durante toda la pendencia del
proceso de fondo (salvo, obviamente, una mutacion ulterior de las
circunstancias). Por lo cual el profesor Priori ha sefalado que la
relacion entre medida cautelar y pretension planteada en la demanda
es de idoneidad, y a ello se refiere la adecuacion como presupuesto
de las medidas cautelares (2006: 87).

Para nuestro Tribunal Constitucional «este presupuesto exige
que el juzgador deba adecuar la medida cautelar solicitada a aquello
que se pretende asegurar, debiendo dictar la medida que de menor
modo afecte los bienes o derechos de la parte demandada o, en todo
caso, dictar la medida que resulte proporcional con el fin que se
persigue» (STC n.° 0023-2005-PI/TC). De lo que se puede inferir
que el presupuesto de adecuacion tendria los siguientes elementos:

a) Eljuez al conceder tutela cautelar debe utilizar criterios idéneos
que lo ayuden a sintonizar lo que se pide (con la medida
cautelar) con lo que se pretende asegurar. De tal manera que
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exista una relacion directa entre ambas, lo que implica la
presencia de una conexion juridica entre ellas.

b) Esta adecuacion no debe ser lesiva a los bienes o derechos del
destinatario de la tutela cautelar o en todo caso debe serlo en la
medida de lo necesario.

¢) La medida concedida no debe ser excesiva ni arrolladora de los
intereses del demandado, debe guardar proporcionalidad con
respecto a lo que se pretende proteger.

La adecuacién consiste en la congruencia y proporcionalidad
que debe existir entre el pedido cautelar y la situacién juridica o
factica que es objeto de la aseguracidn. La inobservancia de este
requisito distorsiona la finalidad de las medidas, convirtiéndolas, en
muchas ocasiones, en mecanismos de presion psicoldgica o medios
para obtener una tutela satisfactiva. En otras palabras, en medidas
cautelares ilicitas (Monroy Palacios 2002: 364).

En la anotacién de demanda es de suma importancia la
adecuacion, ya que el juez debe tomar en cuenta dos situaciones.
La primera, que la medida solicitada tenga relacion directa con lo
que se busca con la pretension principal, es decir, que la anotacion
de demanda procure darle eficacia a la decisién que se obtenga
en la sentencia. La segunda, que esta medida no afecte de forma
ostensible la esfera juridica patrimonial del demandado, que no
es desproporcionada, sino mds bien que responda a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Considero que la anotacién de demanda es una de aquellas que
mejor proteccion le brinda al demandante en casos en los cuales
la pretension postulada se vincule a situaciones que se veran
cristalizadas en el Registro.
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4.5. Contracautela

Es significativa la expectativa negativa que genera frente a terceros
el hecho de que un bien o derecho registrado se encuentre afectado
por una anotacién de demanda. Esto implica de alguna forma la
disminucién de su valor de compra o quiza la desconfianza total
de los terceros que quisieran vincularse contractualmente con el
titular del derecho inscrito. Es alto el costo que han tenido que pagar
aquellos que se vincularon con un bien afectado con esta medida
cautelar, pues finalmente luego de concluido el proceso su inversién
se fue por la borda.

Si todas estas consecuencias pueden generar la anotacion
de demanda, entonces resulta necesario establecer un régimen
de contracautela que proteja adecuadamente los intereses del
demandado y titular del derecho inscrito, si le asiste la razén en el
pronunciamiento final.

Elrégimen de contracautela enlas medidas cautelares de anotacion
de demanda es variado segun las circunstancias del caso, pero en
la practica es usual que se exija inicamente una caucion juratoria,
aunque nada impide que de acuerdo con el caso en particular se
pueda solicitar una garantia real u otra que proteja adecuadamente
los intereses del demandado.

Podetti sefiala que ninguin profesional con alguna experiencia
ignora esas demandas por reivindicacion de grandes extensiones
de tierras, cuyo valor actual asciende a centenas de miles y atin de
millones, que se transan por unos pocos pesos, que el demandado
paga para evitarse las consecuencias desastrosas de un pleito con
un insolvente o los perjuicios dimanados de un embargo o de una
anotacion de litis, sin mds contracautela que la caucion juratoria;
pero tampoco ignora la situacion inversa, de un demandado que
usufructuando el inmueble, dilata por afios la terminacion del litigio
(1943: 150).
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5. SITUACIONES ADICIONALES QUE SE DEBEN TENER EN
CUENTA PARA ACCEDER A ESTA MEDIDA CAUTELAR

5.1. Se debe tratar de bienes o derechos registrados

Puede ser que la pretension que se discute en el proceso principal
esté vinculada a una reivindicacion, simulacion de acto juridico,
prescripcion adquisitiva, otorgamiento de escritura publica, nulidad
de compraventa, nulidad de testamento, etc.; sin embargo, esto per
se no garantiza la procedencia de esta medida cautelar. La anotacion
de demanda tiene trascendencia cuando la pretension procesal tiene
directa relacion con un bien o derecho inscrito. En otras palabras,
en el ejemplo de la reivindicacién de un inmueble se admitird la
anotacion de demanda siempre que este se encuentre registrado. O
si se pretende efectivizar una obligacion de escriturar la cautela solo
sera procedente si el bien inmueble transferido cuenta con registro.

Entonces, digamos que la caracteristica principal de esta medida
cautelar estriba en el binomio pretension y bien o derecho registrado,
la ausencia de estos elementos imposibilita la expedicién de esta
cautela. Segun De Lazzari, es necesario que la pretension de fondo
pueda tener como consecuencia la modificacion de una inscripcién
en el registro correspondiente (1998: 534).

Consideramos que la anotacion de demanda es procedente si se
adecuaalo que se busca con la pretensién postulada con la demanda.
Pero se requiere que el bien o el derecho que es materia de discusién
se encuentre registrado, que tenga referencia en el registro.

5.2. Ejecucion

Siendo la anotacién de demanda una medida cautelar que en sede
registral es considerada un anotaciéon preventiva’®, esta se debe

2 Para Balarezo Forttini, dependiendo del tipo de anotacién preventiva de que se
trate, seran preinscripciones que publican la existencia de un derecho en vias
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ejecutar por el registrador publico con el acceso o anotacién al
registro correspondiente.

Corresponde al registro realizar la calificacion de la rogatoria
judicial para definir la procedencia de la inscripcién de la medida
cautelar, cuidando sobre todo que exista concordancia entre el
titular registral y quien aparece como demandado. La idea es que
se ejecute la medida cautelar sobre un bien que sea de titularidad
del demandado, a fin de evitar perjuicio contra terceros que no son
parte en el proceso.

Es a través del registro que se hace publica la afectacion del bien
con esta medida cautelar, por ello deciamos que la medida cautelar
de anotacion de demanda sirve para publicitar a través del registro
la existencia de un proceso judicial en el que se decidira con la
sentencia firme la variacion del registro.

La publicidad registral permite que todos sin excepcidn sepan
que existe en el Poder Judicial un proceso en el que se discute una
pretension que puede variar el Registro. Es la mejor forma de hacer
publico un litigio.

5.3. Compatibilidad con el derecho inscrito

Debemos ratificar nuestra opinion respecto de la compatibilidad que
debe existir con el mandato judicial (medida cautelar de anotacién
de demanda) y los antecedentes registrales del bien o derecho que se
pretenden afectar. Esto quiere decir que el demandado debe aparecer

de inscripcion, pero todavia no inscrito (es el caso de los asientos extendidos
por defectos subsanables o por no estar inscrito el derecho de donde emane la
transmision o el gravamen); o asientos de contradiccion, pues publican una eventual
y futura rectificacién de registro (como en el caso de la anotaciéon de demanda) o
asientos que dotan de determinados créditos de garantia o de preferencia frente a
otros (por ejemplo, en la anotacion de embargo) (1997: A-107).
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con derecho inscrito en el Registro para que se pueda acceder a la
inscripcion.

La calificacion de titulos de origen judicial por parte del
registrador debe hacerse respetando los principios registrales que
se encuentran involucrados en la calificacion, de tal forma que si
el titular registral ya no es el demandado, no se debera acceder al
pedido judicial, salvo que el juez insista en la inscripcion luego de
que el registrador le haga la observacion.

En estos casos se debe aplicar el principio de prioridad excluyente,
regulado en el articulo 2017 del Codigo Civil, segtn el cual «no
podria inscribirse ningun titulo incompatible con otro ya inscrito,
aunque este sea de fecha anterior», que tiene concordancia con el
articulo 673 del Codigo Procesal Civil, que sefiala que «el registrador
cumplira la orden por su propio texto, siempre que la medida resulte
compatible con el derecho ya inscrito».

Esta calificacion registral tendra en cuenta igualmente el
principio de legitimacion establecido en el articulo 2013 del Cédigo
Civil, pues las situaciones y titularidades que el Registro publicita
se encuentran dotadas de presuncion de exactitud, toda vez que
el contenido de las inscripciones se presume cierto hasta que se
modifique.

De este modo, se tiene que la actividad registral y los principios
que la regulan juegan un papel importante en lograr la eficacia de la
decision judicial.

5.4. La medida no impide La enajenacion del bien

Como sabemos, la anotacidon de una medida cautelar en el Registro
de un determinado bien o derecho no lo sustrae de la esfera del
comercio, es decir, que como cualquier otro bien puede ser
transferido, gravado, etc. No se convierte en un bien fuera del
comercio, aunque como veremos mas adelante la sola inscripcion
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de una medida de esta naturaleza puede generar una serie de
problemas en el titular del derecho, sobre todo respecto del ejercicio
del derecho de propiedad.

En este caso la anotacion de demanda tiene por finalidad desvirtuar
oportunamente la buena fe que pueda alegar el tercero registral’
que se vinculd con el bien, pues tuvo oportuno conocimiento
(advertencia) de la existencia de un litigio y de que el resultado de
este podia variar la situacion registral del bien.

Al respecto, Balarezo concluye que la anotacion de demanda
tampoco implica la prohibicion de disponer del bien, sino que
advierte a posibles contratantes de la existencia de un proceso
en el que se discuten los derechos inscritos evitando con ello la
aparicion del tercero registral. En tal virtud, en caso la sentencia
dictada en el principal sea favorable al demandante, el tercero no
podra ser mantenido en su adquisicion, por no reunir los requisitos
contemplados en el articulo 2014 del Cédigo Civil. Agrega ademas
que los contratos de disposicion respecto del bien sobre el cual
recae la anotacion de embargo o la anotacién de demanda, segun
corresponda, no son nulos, ni siquiera anulables, sino que son
perfectamente validos entre las partes, aunque de naturaleza
aleatoria, regulados, por ello, por el articulo 1536 del Codigo Civil
(Balarezo 1997: A-110).

3 El concepto de tercero registral se encuentra vinculado con el principio de fe
publica registral, ya que la protecciéon que esta origina alcanza a aquel directamente.
El articulo 2014 del Cédigo Civil regula esta figura y lo preceptuado por dicho
concepto. Podemos definir al tercero registral como aquel que adquirié un derecho
a titulo oneroso, con buena fe, de quien aparece en el Registro con derecho inscrito
y que ha procedido a inscribir su adquisicion. Habria que agregar, como lo sefiala
la exposicién de motivos, que sera tercero registral respecto de cualquier acto o
contrato en cuya celebracion no ha intervenido y que a su vez no se haya inscrito o
se inscriba con posterioridad (Balarezo 1997: A-108).

MARTIN ALEJANDRO HURTADO REYES (2019). La medida cautelar de anotacién de
demanda y una reciente decisién del Tribunal Constitucional.
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 27-56



6. ANALISIS DEL CASO
6.1. Finalidad de las medidas cautelares

Para hacer un andlisis adecuado de la sentencia del TC debemos
empezar seflalando qué finalidad tienen las medidas cautelares en
sentido general, y de forma especial, la finalidad de la anotacion de
demanda.

Las medidas cautelares tienen como objeto asegurar la eficacia de
la decision final, sirven para asegurar el resultado de esta, asi como
para brindar, por ultimo, la tutela judicial que se buscaba al postular
la pretension procesal con la demanda.

Podemos decir que las medidas cautelares, sea la que fuere su
naturaleza o finalidad, ayudan ineluctablemente a fortalecer el valor
«eficacia» del proceso civil. Eficacia que resulta inescindible con
la tutela jurisdiccional, pues basicamente son ambas las que de
modo implicito busca el justiciable cuando usa el proceso como
instrumento para el logro de su pretension, que segiin Peyrano
puede satisfacer formalmente la sed de justicia o calmarla
sustancialmente*.

A su momento, el profesor Juan Monroy Galvez, al referirse al
valor eficacia relacionado con la medida cautelar, advierte que resulta
imprescindible que el proceso cuente con un instituto que permita
asegurar que la duracion del proceso no convierta en ilusorio el

4 Sobre la eficacia que pudieran generar las sentencias que crean jurisprudencia,
desde el punto de vista de su contenido, Peyrano sefiala: asi es, por ejemplo, que
abundan los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon que insisten en la
necesidad de dictar decisiones jurisdiccionales «eficaces», ven la repulsa de aquellas
sentencias cuyo tnico mérito sea el de constituir un grupo de frases bellamente
escritas pero carentes del afan de hacer justicia en serio. Mas vale a veces un
empefio desmafiado en procura de alcanzar el valor «justicia», que una estructura
impecable y elegante pero despreocupada por el contenido de la resolucion dictada.
Continuta diciendo que la pepita de oro de la justicia se halla oculta en el cieno de
una sentencia primorosa (1981: 7).
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cumplimiento del fallo definitivo. Este instituto no es otro que la
medida cautelar. Como se advierte, este se encuentra intimamente
ligado al valor eficacia en el proceso civil. Apreciamos en concreto
la finalidad de dicho instituto (1987: 16).

Hemos senalado que las medidas cautelares han basado su
desarrollo en la existencia del «proceso» aliado a los valores de
«justicia» y «eficacia». Por tanto, siempre encontramos una conexion
entre el llamado proceso principal y el proceso cautelar, y entre estos
existe un elemento que los convierte en inescindibles: EL TIEMPO.

La duracion que tenga el proceso principal, es decir, el tiempo
que demore el juez en declarar la certeza de la pretension contenida
en la demanda y el perjuicio que pueda ocasionar tal dilacién en
contra del pretensor, ha sido motivo también de pronunciamiento
por la doctrina, y ha sido considerada como otro elemento en el que
se funda la teoria de las medidas cautelares.

Esta relacién ya anotada y el tiempo que media entre ambos
procesos, fueron apreciados por Montero, quien precisa que ni el
juzgar puede realizarse de forma inmediata, ni el hacer ejecutar lo
juzgado es instantaneo. Una y otra actividad exigen tiempo, tiempo
para poder decidir con justicia, tiempo para sustituir esa conducta al
condenado que voluntariamente no quiera realizar (1989: 15). En su
oportunidad, Calamandrei —en Introduzione allo studio sistematico
dei provvedimenti cautelari— sobre el mismo punto nos ensefa
que el tiempo, en definitiva, es consustancial al proceso y necesario
para hacer bien. Definitivamente el tiempo que discurre entre la
interposicién de la demanda que genera el proceso principal y la
emision de sentencia es siempre en contra de quien solicita tutela.

Tratandose de medidas cautelares, el antiguo principio [litis
pendente nihil innovetur, por el cual la situacidn juridica debatida
debe mantenerse hasta la emisiéon de la sentencia, debe dejar de
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observarse cuando se aprecie a priorila posibilidad de que se frustre
la pretension del actor.

Asi, el fendmeno relacionado con el tiempo, llamado duracion
del proceso principal, hay que mirarlo desde dos aristas totalmente
opuestas y contradictorias entre si. Por un lado, porque este espacio
de tiempo ayuda a dar certeza de la peticion del actor en cuanto
a sus derechos sustantivos; y, por otro lado, porque esta dilacion
—justificada a veces y otras no— le brinda amplias facilidades al
sujeto procesal pasivo para intentar la burla de los derechos que le
corresponden al demandante. Esta segunda posibilidad dio opcién
para crear mecanismos orientados a evitar que la efectividad de
una sentencia se vea agraviada por la demora del proceso; por ello
Chiovenda repar6 en considerar que la necesidad del proceso para
obtener razén no debe convertirse en dafno para quien teniéndola se
ve obligado a acudir a los tribunales.

Guinchard, citado por Maria Pia Calderdn, para referirse a la
necesidad de las medidas cautelares y el transcurso del tiempo
ocurrido entre la interposicién de la demanda y la emisién de la
sentencia, nos refiere que el cambio radical que se ha producido en
nuestra sociedad afade una perspectiva nueva en la problematica de
las medidas cautelares. La estabilidad de las sociedades antiguas se
acomodaba relativamente bien a la duracién del proceso soportando
de forma paciente la espera. Nuestra sociedad contemporanea,
agitada e inquieta, necesita sin embargo respuesta inmediata para la
solucion de sus conflictos (1992: 15). Por ello mientras el legislador
no cree mecanismos adecuados para esta acelerada sociedad, el
recurso a las medidas cautelares se convertira en instrumento para
combeatir la duracion del proceso.

Ramos Méndez, citado por Gozaini, al referirse al tema en
cuestion nos habla de que el fundamento que autoriza las medidas
cautelares se encuentra en la incidencia del tiempo en el proceso,

MARTIN ALEJANDRO HURTADO REYES (2019). La medida cautelar de anotacién de
demanda y una reciente decisidn del Tribunal Constitucional.
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 27-56

45



46

el cual, naturalmente, ocupa un largo plazo hasta que llega al
reconocimiento del derecho. La lentitud de la justicia se cubre
preventivamente con estas medidas provisionales, obrando como
paliativos de los riesgos a los que puede llevar la tardanza en obtener
un pronunciamiento judicial (1992: 787).

En conclusion, debemos memorar que las medidas cautelares en
el proceso civil cumplen dos funciones muy marcadas: la primera
porque se columbran como medios de satisfaccion de intereses
que esperan una respuesta del érgano jurisdiccional; y la segunda
porque operan como un reaseguro (Gozaini 1992: 788) de la
sentencia, ya que también esta de por medio el interés del mismo
érgano jurisdiccional para hacer eficaces sus decisiones.

No cabe duda de que la tutela cautelar juega un papel preponderante
en el proceso judicial, su mision principal es garantizar el resultado
definitivo del proceso, es decir, sirve para hacer eficaz la decisién
obtenida y, en su caso, es el mejor instrumento que hace viable la
ejecucion de lo decidido.

Por ello, se dice que la tutela cautelar se convierte en el mejor
instrumento del proceso para lograr la eficacia de lo que se decida
en su interior.

6.2. Finalidad de La anotacion de demanda

La anotacién de demanda tiene la finalidad de toda medida cautelar:
garantizar el resultado de la decisién final, darle eficacia. Pero,
como medida cautelar especial, tiene una finalidad concreta: dar
publicidad a un proceso judicial a través del Registro.

En ese sentido, la finalidad concreta de la anotaciéon de demanda
es hacer saber a todos a través del Registro que existe en el Poder
Judicial un proceso judicial iniciado que podria de alguna manera
modificar la realidad registral.
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La anotacion de demanda busca un propdsito especifico, que
todos aquellos que se vinculen con determinado bien a través del
Registro sepan de la existencia de un proceso judicial en el cual se
encuentra discutiendo un bien o un derecho registrado en la partida
en la que se inscribié el mandato judicial y que podria producirse
un cambio de relevancia de la informacidn registral.

Laidea de esta publicidad que genera la anotacién de demanda es
quebrar cualquier posibilidad de alegaciéon de buena fe de todo aquel
que se vincule con el bien o derecho a través del Registro. Ademas,
si se vincula con el bien o derecho en el Registro después de anotada
la demanda, quedara sujeto al resultado final del proceso, lo afectara
la cosa juzgada aunque no haya sido parte del proceso.

La profesora Ledesma sefiala que el objeto de la anotacién busca
asegurar la publicidad de los procesos relativos a bienes inmuebles
o muebles registrables frente a la eventualidad de que las sentencias
que en ellos recaigan hayan de ser opuestas a terceros adquirientes
del bien litigioso o a cuyo favor se constituya un derecho real sobre
este (2016: 100).

6.3. ;La anotacion de demanda sirue para garantizar
acreencias dinerarias?

Si la finalidad de la medida cautelar de anotacién de demanda es
hacer publica la existencia de un proceso judicial cuyo resultado
va a modificar el Registro, entonces podriamos sostener que esta
medida cautelar podria servir para garantizar procesos que en
concreto tienen postuladas pretensiones que busquen de forma
directa o indirecta modificar el Registro con la cosa juzgada.

Esto significa que el juez, para dictar una medida cautelar de esta
naturaleza, deberia tener presente que solo sera admisible si busca
dar eficacia a lo que se decida con la sentencia firme.
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En los procesos en los que se discute el pago de una suma
dineraria, se pone en evidencia la existencia de un derecho de
crédito, el demandante es titular de este derecho. Ello le permite
hacer viable la exigencia del derecho de crédito en el proceso, a
través de la demanda, exigiendo que el demandado cumpla con
pagarle determinada suma de dinero. Esta acreencia puede ser de
orden civil o de naturaleza laboral.

Los procesos de obligacion de dar suma de dinero no tienen como
referencia el Registro, ya que las acreencias o los derechos de crédito
normalmente no tienen vinculacién con aquel. En ese sentido, si lo
que se busca es garantizar el resultado de la decision final, la medida
cautelar adecuada en estos casos son los embargos, y de ser posible,
un secuestro conservativo.

La anotacion de demanda no es la medida cautelar que sirve
para garantizar el resultado de la decision final, pues la sentencia
terminara ordenando el pago de una suma de dinero. Y si ese es
el resultado final del proceso, las medidas cautelares para futura
ejecucion forzada serian las adecuadas para lograr garantizar las
sumas que debe pagar el demandado.

En ese orden de cosas, tenemos que sefalar que la anotacion
de demanda no es la medida cautelar adecuada para garantizar
el resultado final del proceso en el que se pretende cobrar una
acreencia dineraria’. Por el contrario, tiene por objeto poner
en conocimiento publico la existencia del pleito a fin de que la
enajenacion o negociacién que pudiera recaer sobre tales bienes

5 A través dela anotacion de demanda se persigue asegurar la publicidad del proceso
a fin de oponer a los terceros la sentencia que respecto de él se dicte, de modo que
no puedan invocar buena fe. A través de la publicidad de la litis el tercer adquiriente
del inmueble, o aquel en cuyo favor se constituye un derecho real, no pueden alegar
ignorancia, debiendo soportar, en consecuencia, los efectos de la sentencia; de ahi
que dicha cautela no impida o afecte la disposicion del bien, el que es susceptible de
embargo o enajenacion (Ledesma 2016: 105).
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(individualizados o como integrantes de un patrimonio) no pueda
producir la liberacién referida (Rivas 2005: 192).

6.4. La anotacion de demanda en el caso particular

Encontramos en el caso materia de estudio dos situaciones diferentes:
la primera tiene que ver con la pertinencia (si es adecuada) de la
anotacion de demanda para garantizar el resultado del proceso
en el que al parecer se discute un derecho de naturaleza laboral
(acreencia laboral). La segunda se refiere a la posibilidad de levantar
la anotaciéon de demanda cuando ya se produjo la adjudicacion
(después del remate) o si tiene algun proposito mantenerla de
acuerdo con las circunstancias.

En cuanto ala primera situacion, me parece que la medida cautelar
de anotacion de demanda no era la adecuada para garantizar el
resultado del proceso laboral, puesto que el resultado del caso no
iba a lograr una modificacion del Registro.

Se publicito la litis con el objeto de que se supiera que existia
un proceso laboral en el que los trabajadores de la demandada
pretendian cobrar una acreencia laboral. Sin embargo, la finalidad
de este proceso no se vincula por ningtn lado con la modificacion
del Registro, sino mas bien con la satisfacciéon dineraria que
coberture los conceptos de naturaleza laboral demandados. Para
este propdsito simplemente se encuentran previstos los embargos.
Por ello en este caso la medida cautelar idénea para coberturar
acreencias de naturaleza laboral son los embargos, no funciona la
anotacion de demanda, no es util.

Al parecer los trabajadores buscaban que la empresa demandada
no realice ningin acto de disposicion del bien y que allograr anotar la
demanda se disuadia a cualquier comprador de buena fe de adquirir
la propiedad de este o a gravarlo. Un inmueble con anotacién de
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demanda inscrita disuade a cualquier interesado de vincularse con
el bien a través del Registro.

Consideramos que el juez del proceso laboral admitié de forma
incorrecta la medida de anotacion de demanda, pues se quebrantd
el criterio de adecuacion del que depende la dacién de cualquier
medida cautelar, adecuacion en el sentido de que la medida cautelar
solicitada y ordenada siempre debe tener correspondencia con
la pretension postulada en la demanda, que sirva para garantizar
la eficacia de lo que se decida en la sentencia firme. Lo que no se
produce en este caso en particular, ya que la medida cautelar que
garantizaba la eficacia de lo decidido era el embargo.

Esta situacion no fue analizada por el voto en mayoria, que decidié
no levantar la medida cautelar, y argumentando un supuesto orden
de prelacion para el cobro de la acreencia sefialo: «La conservacién
de la anotacion de demanda es la unica manera de determinar el
orden de prelacion en el que se tengan que satisfacer las acreencias
laborales judicializadas», lo cual, en mi concepto, no es admisible,
por dos aspectos muy puntuales:

a) En este caso, se trata de derechos laborales de la misma
naturaleza y en consecuencia se encuentran en la misma
situacion de paridad o igualdad, ninguno de ellos es mejor
que el otro y la anotacion de demanda sobre un bien que ya
fue vendido por remate no le genera ningtin tipo de prelacién
respecto de otro acreedor laboral que tenga o no anotada la
demanda sobre el mismo inmueble, simplemente porque este
inmueble ya no es de propiedad del empleador y respecto
de ¢l no se podra realizar ninguna exigencia de naturaleza
economica para satisfacer el crédito laboral.

b) Si la prelacion fuera sobre otro acreedor embargante que
hubiera anotado el embargo en la misma partida registral, se
debe seguir la misma regla, porque con el remate todas las

50 MARTIN ALEJANDRO HURTADO REYES (2019). La medida cautelar de anotacién de
demanda y una reciente decisién del Tribunal Constitucional.
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 27-56



anotaciones de embargo se levantaron y, en consecuencia, no
habria con quién comparar la prelacion, salvo que se quiera
comparar con otras anotaciones de demanda sobre el mismo
bien, situacion que ya fue sefalada.

Por ello, respecto de la segunda situacion, consideramos que no
existe razon suficiente en la resolucion del Tribunal Constitucional
(en mayoria) para haber denegado el levantamiento de la anotacion
de demanda, en primer lugar, porque no era la medida cautelar
adecuada para garantizar acreencias laborales; en segundo lugar,
porque no es atendible el argumento de que serviria para lograr
una prioridad a través del Registro, ya que el inmueble rematado
tiene otro duefio y ya no sirve para el propésito que buscaban los
trabajadores titulares de la anotacion de demanda; y, en tercer lugar,
porque mantener anotadas las demandas en un inmueble que ya no
se podra afectar debido a que fue rematado y tiene otro propietario,
y que el monto obtenido debe ser entregado a los acreedores que el
juez disponga, afecta gravemente el derecho de propiedad de quien
adquirié de buena fe el inmueble.

Sibien el adjudicatario sabia de la existencia de las anotaciones de
demanda y que no se podian levantar en este caso por disposicion
legal, la restricciéon al derecho de propiedad resulta grave, si
tomamos en cuenta que las citadas anotaciones no cumplen ningun
fin practico para los intereses de los acreedores laborales porque el
inmueble ya fue rematado. En todo caso, su interés se debe trasladar
al monto obtenido en el remate judicial, si eso es lo que buscan con
el proceso laboral.

En ese sentido, considero que la negativa de levantar la medida
cautelar de anotacién de demanda por la Sala Superior y con el
voto en mayoria del Tribunal Constitucional afecta el derecho de
propiedad del actor, puesto que practicamente lo saca del trafico de
bienes al mantener anotadas las demandas.
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Debe tomarse en cuenta que si bien es cierto que la anotacion
de demanda en el Registro no impide la enajenacion del inmueble,
el adjudicatario podria disponer de €l aun con estas anotaciones.
Pero, en este caso en particular, considero que ese no es el tema
de discusion. La controversia se ubica en otro plano, esto es, que
las anotaciones de demanda se encuentran involucradas con un
proceso en el que discuten acreencias laborales. Por ende, estas
anotaciones no garantizan para nada la eficacia de la decision final
que se emita en ese proceso, menos se puede decir que sirven para
definir prelacion en el pago de las acreencias laborales, debido a que
el inmueble ya fue transferido y las acreencias laborales tienen el
mismo rango.

7. POSICION DEL TC EN MAYORIA PARA DESESTIMAR LA
DEMANDA

Como hemos sefialado en lineas precedentes son tres los argumentos
que sustentan la decisién en mayoria para desestimar la demanda
de amparo:

a) De levantarse la medida cautelar de anotacion de demanda,
desaparece la posibilidad de que alguno de los acreedores
pueda reclamar la prioridad en la satisfaccion de sus créditos.

b) Se trata de una medida necesaria, que si bien obstaculiza el
poder de disposicién del bien, tiene también por finalidad
satisfacer ciertas exigencias relacionadas con el principio de
seguridad juridica (satisfaccion de derecho laboral).

c) Es una carga no excesiva que sera llevada temporalmente por
las personas que adquieren un bien mediante remate judicial.

Veamos cada uno de ellos. El argumento «a» yalo hemos referido,
y me parece que no es el adecuado para sustentar la decision, puesto
que el bien inmueble ya se rematé a un tercero y la discusion respecto
del pago a cada uno de los trabajadores que tienen procesos laborales
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contra la citada cooperativa ya no se relaciona con el bien inmueble
rematado, sino con la suma de dinero que se obtuvo en el remate.

Por lo que si hubiera tercerias de derecho preferente o algun
tramite de acreedor no ejecutante derivado del proceso en el que
remato el bien, las acreencias, en mi opinion, se encuentran en el
mismo rango (son créditos laborales). Por ello la suma obtenida
deberia ser pagada a todos aquellos que la reclaman a prorrata, hasta
donde alcance la suma obtenida en el remate. Los presupuestos para
la procedencia del pedido del acreedor no ejecutante son, por un
lado, que el peticionante tenga proceso con sentencia firme que
le reconozca una acreencia impaga y que tenga afectado el mismo
bien. Luego serd el juez quien regule en su decision el pago de su
crédito segin su naturaleza. Si los trabajadores pidieron que se les
pague su crédito con la suma obtenida en el remate, esta se debe
prorratear entre todos los que la pidan, siempre que cumplan con
estas exigencias.

Larazdn «b» es mas débil aun, porque se plantea como argumento
que la anotacién de demanda de alguna manera garantiza que el
trabajador pueda ver satisfecho su crédito laboral, lo cual no es
cierto si volvemos a revisar la finalidad de la medida cautelar de
anotacion de demanda. Esta medida unicamente publicitaba la litis
y evitaba que terceros se vinculen con el inmueble y luego puedan
alegar buena fe. Pero no es una medida cautelar que pueda brindar
satisfaccion futura de naturaleza econdémica a quien la obtuvo.

En relacion con el argumento «c», la anotaciéon de demanda
es una medida cautelar y como tal tiene efectos provisorios que
se vinculan con la finalidad del proceso en el que se obtuvo. Si el
proceso laboral terminé y la anotacién de demanda no le servira
al trabajador para ejecutar el inmueble porque no es un embargo,
sino que solo le servia (y mal) para publicitar la litis, entonces, esa
provisoriedad ya concluyé y debia levantarse porque no le representa
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ninguna utilidad al demandante en el proceso laboral. Ademads

perjudica enormemente las expectativas del adjudicatario de gozar

plenamente el derecho de propiedad que tiene sobre el bien, pues

limitan su derecho de disposicidn, negociacion y gravamen.

En suma, considero que las razones mostradas para desestimar

la demanda de amparo, en este caso, no son las mas adecuadas, y al

parecer nos encontramos en un supuesto de motivacion aparente,

al tener una decision que no soporta su validez en el plano de la

justificacion externa.

8. CONCLUSIONES

1.

La anotacion de demanda es una medida cautelar que no tiene
por finalidad garantizar decisiones que se vinculen con créditos
laborales. Busca publicitar una litis que podria generar con la
sentencia firme un cambio en el Registro.

. En los procesos laborales donde se discuten acreencias laborales

las medidas cautelares idoneas son las medidas para futura
ejecucion forzada: los embargos o el secuestro conservativo. La
anotacion de demanda no es la medida cautelar adecuada.

. Si el inmueble se remat6 y la medida cautelar de anotacion de

demanda proviene de un proceso laboral en el que se discute
una acreencia laboral, esta perdié utilidad y, por tanto, debe
levantarse, pues afecta de forma grave el derecho de propiedad
del adjudicatario.

. Las medidas cautelares de anotacion de demanda que provienen

de procesos que buscan satisfacer créditos laborales no sirven
para definir la prelacion en el pago de crédito, ya que estos
créditos tienen el mismo rango y se encuentran en plano de
paridad. Ademads, la prelacidon para fines de cobro del crédito no
se establece con una anotacion de demanda, sino con un embargo.
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5. Mantener las anotaciones de demanda que no tienen ninguna
utilidad para aquellos que lograron la cosa juzgada —en el caso
en particular— afecta el derecho de propiedad del adjudicatario.
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RESUMEN

El articulo retne los resultados acerca del nivel de influencia que
tiene la doctrina sobre los fallos de las cortes constitucionales,
distinguiéndose en razén de ello entre las cortes que citan y aquellas
que no citan. Para esto diferencia las cortes segiin el ambito de
jurisdiccion, pero, ademads, de estilo, segun su pertenencia a
determinado sistema juridico. Del mismo modo, se aborda el tema
tanto desde una perspectiva historica como cultural.
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ABSTRACT

This article contains the results of the level of influence exercised
by the doctrine on the judgments passed by the constitutional
courts, distinguishing between the courts that quote the doctrine
and others that do not, based on such influence. To this effect, it
differentiates the courts according to their jurisdiction, but, also, of
style, according to their specific legal system as well. Likewise, this
subject is addressed from both a historical and cultural perspective.

Key words: legal comparison, constitutional courts, doctrines,
quotes, legal order.
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1. SINTESIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

En el sumario del proyecto de investigacion sobre «Cortes, doctrina
y sociedad inclusiva: el impacto de los factores doctrinales en las
cortes de vértice», el significado y la finalidad de la investigacion se
sintetizan con estas palabras:

La cultura juridica en Europa es un factor fundamental de inclusién
que favorece las influencias mutuas, superando localismos y los
déficits de comunicacion, permitiendo la difusién de instrumentos
juridicos capaces de difundir y fortaleciendo la proteccién de
los derechos que se derivan de las tradiciones constitucionales
comunes, por medio del Convenio Europeo de Derechos del
Hombre y por medio de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea. La doctrina promueve la circulacion de las ideas
y la comparacion entre las soluciones propuestas en los diferentes
ordenamientos, favoreciendo un mayor nivel de proteccién de los
derechos. La investigacion tiene la intencion de revisar la influencia
que la doctrina, a través de la elaboracion del pensamiento juridico
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y por su potencial apertura a las necesidades sociales, ejerce sobre
la jurisprudencia de los tribunales internacionales, supranacionales
y nacionales.

El objetivo de la investigacion, por lo tanto, fue medir esta influencia
verificando cudnto se menciona o se tiene en cuenta la doctrina
durante la redaccion de las decisiones en los tribunales de los paises
europeos, asi como los de los paises extraeuropeos tomados en
consideracién’.

El campo de investigacion se ha dividido entre las distintas
unidades de investigacidon, a las que se han asignado paises
individuales o dreas geografico-culturales (common law, area de
habla francesa, drea de habla alemana, drea mediterranea y paises
arabes, antigua Unidn Soviética, area de América Latina), asi como
tribunales transnacionales.

La mayor dificultad de la investigaciéon consistié en la enorme
diversidad que tienen las cortes en estos ambitos: cortes que citan y
cortes que no citan, cortes que citan mucho y cortes que citan poco,
cortes que citan de un modo y por motivos muy diferentes.

Por un lado, se trataba de recopilar datos de la manera mas
homogénea posible, con la finalidad de comparar el trabajo de las
cortes en los ordenamientos considerados, individualizando una
red comun que superase las diversidades. Por otro lado, resultaba
necesario analizar, en profundidad, la relaciéon entre doctrina y
jurisprudencia, tal como se manifiesta en los casos individuales,
incluso mas alla de los datos numéricos.

En el primer caso, uno de los resultados mads significativos de
la investigacion fue la creacion de una base de datos especial para

1 Una ilustracion de los objetivos de la investigaciéon mucho mds amplia y mas
profunda de mi breve sintesis se puede encontrar en Pegoraro (2015: 5-24).
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introducir datos relativos a las sentencias analizadas de varias
unidades (http://godel.ittig.cnr.it/corti/index.php7login)>.

Los datos fueron recolectados por pais, por objeto de la decision
(derecho penal, civil, constitucional y asi sucesivamente), segun el
tipo de citacion (explicita, implicita o indirecta), por juez ponente,
por juez autor de opiniéon concurrente o disidente, para votos
singulares.

Ademas de la recopilacion de datos, las diversas unidades
examinaron la realidad de la relaciéon entre la doctrina y la
jurisprudencia en los ordenamientos analizados: surgi6é una imagen
compleja y muy variada.

La jurisprudencia de las cortes europeas (Montaldo y De Caria
2015: 89-122) refleja muchas caracteristicas que se encuentran en
la jurisprudencia de las cortes nacionales. En las decisiones de las
dos cortes europeas, las citas son escasas o incluso inexistentes: esto
se debe, por una parte, a la influencia del common law, lo que las
lleva a decidir principalmente sobre la base de sus precedentes; vy,
por otro lado, dentro del civil law, a la influencia de la ley francesa,
con motivaciones cortas y sin citas’. La falta o escasez de citas
también estd relacionada con el considerable retraso acumulado y el
constante aumento de los juicios, que empujan a las cortes a adoptar
muchas decisiones incluso sin profundizar en el andlisis a la luz de
la literatura juridica.

2 Ladatabase se cred con la ayuda del Instituto de Teoria y Técnicas de Informacion
Legal (ITTIG), d6rgano del Consejo Nacional de Investigacion, con sede en
Florencia, cuyos trabajos han sido coordinados en particular por la Unidad de
Florencia (profesor Carlo Fusaro, doctora Veronica Federico, doctora Maria Teresa
Sagri), asi como el profesor Ugo Pagallo de la unidad de Turin y por el profesor
Piercarlo Rossi del Piemonte Orientale.

3 Sobre la influencia del estilo francés, y particularmente de la jurisprudencia
administrativa francesa, en el Tribunal de Justicia, véase Gorla (1967: 345-346).
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Las pocas citas contenidas en las sentencias de la Corte Europea
de Derechos Humanos son de dos tipos: 1) referencias que sirven
para reconstruir el derecho interno, especialmente para los sistemas
menos conocidos, sin un impacto real en la decision; 2) citas hechas
para corroborar una cierta tesis. Estas citas estan presentes casi
exclusivamente en los votos singulares, concurrentes pero sobre
todo en los disidentes, como un apoyo adicional a la tesis del juez
que se aparta de la opinién de la mayoria. Para esto ultimo, mas
bien, normalmente es suficiente referirse a los propios precedentes.
En el periodo considerado (2008-2013), la excepcion consiste en
dos decisiones sobre crimenes de guerra (Kononov y Korbely), en
las que fue necesario determinar si el principio de irretroactividad
de las leyes deberia aplicarse a tales crimenes: dada la complejidad y
la sensibilidad de la problematica, la misma mayoria pide apoyo a la
doctrina, especialmente en el derecho internacional.

En las decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
dondelas opiniones disidentes no aparecen, no se citan. Sin embargo,
las citas estan presentes en las conclusiones de los «abogados
generales»?, con la proporcién de uno a cuatro. Las citas son mas
frecuentes para leading casesy, sobre todo, en materias de libertad de
movimiento y de ciudadania. Los autores mas citados en el periodo
considerado son de Alemania (308), luego, a distancia, de Francia
(137), Reino Unido (96), Espana (79) e Italia (49). Hay pocas citas
de autores no europeos (11 en total para los Estados Unidos). Al
tomar la decision, los jueces no estan obligados por las conclusiones
de los abogados generales: pueden distanciarse de sus opiniones sin
tener que motivarlas.

4 Nota del traductor: ademas de los jueces, el Tribunal de Justicia esta compuesto
y asistido por once «abogados generales», un secretario y varios asistentes. El
«abogado general» del Tribunal de Justicia aporta a los jueces emitiendo su opinién
con total imparcialidad e independencia al margen de si esta, finalmente, es tenida
en cuenta o no.
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En algunos paises europeos las citas estan completamente
ausentes: es el caso de Italia, Francia y Bélgica®.

En Italia, como se puede ver, hay una prohibicidn expresa de citar
doctrina contenida en las decisiones por aplicacion del Cédigo de
Procedimiento Civil de 1941 (art. 1183). Sin embargo, no se prevén
sanciones (Serio 2015: 29; Procida Mirabelli Di Lauro 2016) y
esta disposicién no parece ser vinculante limitacion para la Corte
Constitucional (Passaglia 2016), que, sin embargo, no cita. No
obstante, en tiempos mas recientes, tanto la Corte Constitucional
como la Corte de Casacion se remiten ampliamente a la doctrina
o a tesis doctrinales especificas, absteniéndose de citar autores
individuales (Serio 2015: 31-ss.; Procida Mirabelli Di Lauro 2016).
La ausencia de citas nominales, por lo tanto, no impide la vinculacién
entre las decisiones y la literatura juridica. Asi se desarrolla un
dialogo entre doctrina y jurisprudencia y, con ello, la evolucién del
derecho en sus principales ramas.

En Francia, respecto al citado de la doctrina, no hay una
prohibicién explicita; sin embargo, esta se encuentra ausente en
las decisiones y no se hace referencia a ella. Esto también se halla
conectado con la tradicional brevedad de las sentencias, con
motivaciones extremadamente sintéticas y esenciales, en las que no
habria lugar para las citas, aun cuando fuesen anénimas. La unica
referencia a la doctrina, pero de manera muy indirecta, se puede
conocer en los informes de las sesiones del Conseil Constitutionnel
y en los commentaires a las decisiones del Conseil Constitutionnel
elaborados porla Secretaria General, donde se convierten en cada vez
mas numerosas citas de articulos cientificos. La falta de vinculacién
entre el Conseil Constitutionnel y la doctrina esta confirmada por la
presencia esporadica dentro del Conseil de juristas académicos, que

5 Sobre las relaciones entre los tribunales y la doctrina en estos sistemas, véase el
extenso trabajo reunido en Passaglia (2015).
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alguna vez formaron parte de este, con nombres de gran prestigio
como Vedel y Luchaire®.

Una prohibicién explicita también estd ausente en Bélgica y
Espana.

En Bélgica existe una tradicion bien establecida de no recurrir
en las decisiones a las citas expresas, a pesar de que se puede
encontrar cierta influencia de la doctrina en la gestién de los casos
encomendados a los référendaires, que son asistentes reclutados por
concurso, a menudo de origen académico (Passaglia y Ragone 2015:
69y 72).

En la jurisprudencia espafola, las citas son muy raras, pero
no completamente ausentes. Estas, en la mayoria de casos, hacen
referencia a la doctrina en general y solo en raras ocasiones a
trabajos especificos. La vinculacion entre las citas y la doctrina
esta asegurada por los asistentes (letrados) (Passaglia y Ragone
2015: 82 y 84-85), asi como en Bélgica, estos en su mayoria tienen
proveniencia académica.

Los tribunales de Alemania y Austria, como los de Suiza’, hacen un
uso extenso de citas de la doctrina, refiriéndose casi exclusivamente
a la suya y solo raramente a la de otros paises. Las obras citadas
con mayor frecuencia son los textos que contienen los comentarios
de las decisiones de las cortes, que permiten una visién general y
concisa del problema®.

6 Passaglia y Ragone (2015: 63-87), en especial, las paginas 67 y 77-78.

Los datos sobre Suiza fueron recopilados por la unidad de Padua, coordinada por
el profesor Sergio Gerotto.

8 Palermo y Trettel (2015: 285-ss.). Véase también Favale (2016): «La decision del
juez y una opinioén que cuenta como la de cualquier jurista», pero «las opiniones
doctrinales entran en el tejido del sistema legal solo cuando la jurisprudencia las
hace».
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Al igual que la experiencia de Austria y Alemania, en la Republica
Checa (Stulakova 2015: 239-258) el Tribunal Constitucional utiliza
con frecuencia citas de comentarios (a menudo escritos por los
mismos jueces constitucionales), manuales y ensayos. La doctrina
normalmente se cita en apoyo de una cierta tesis, tanto en mayoria
como en las opiniones disidentes. Se invoca la doctrina checa, pero
también se utiliza ampliamente la comparacidn con otros sistemas:
en particular, Alemania, Austria, Eslovaquia, Estados Unidos y
Reino Unido. Por otra parte, como se ha observado:

el uso de la doctrina extranjera en las sentencias del Tribunal
Constitucional checo ha sido [...] fisioldgico y necesario en los
anos noventa, cuando los tribunales checos recurrian tanto a la
doctrina como a la jurisprudencia extranjera para profundizar en
los nuevos temas juridicos que son esenciales para un correcto
proceso de democratizacion y de acercamiento del ordenamiento
juridico checo a los ordenamientos legales europeos y occidentales,
en general (Stulakova 2015: 255).

El método casuistico propio de la jurisprudencia del Reino Unido, a
pesar de la ausencia de una prohibicion explicita de citas, igualmente,
se opone a la utilizacion de las contribuciones tedricas de la doctrina:
algunas referencias bibliograficas estan aun presentes, aunque en un
numero muy limitado (Serio 2015: 34-ss.).

En los Estados Unidos, la jurisprudencia acostumbra citar la
doctrina, pero con el tiempo se ha notado un poco en la relacién
entre los autores y las cortes (Smorto 2015: 143-ss.). Si las primeras
y mas prestigiosas revistas cientificas académicas nacieron con la
intencidn precisa de ofrecer apoyo a los jueces, en los ultimos afos
se registré una «academizacion» de la doctrina, mas atentos a la
teoria general que a las cuestiones practicas presentadas a las cortes.
Por lo tanto, es una doctrina que se dirige principalmente al mundo
académico mismo y no a las cortes. Como resultado, en los juicios
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ahora tienden a citarse principalmente escritos para necesidades
practicas, y no estudios académicos publicados en revistas
prestigiosas. Las citas contenidas en las sentencias también asumen
la funcion de apoyar y dar mayor autoridad a una tesis que se desea
defender, en lugar de proporcionar informacion util para decidir: se
utilizo la metafora del borracho que utiliza el farol para apoyarse y
no para iluminar (Smorto 2015: 159). Sin embargo, los tribunales
de los Estados Unidos nunca se refieren a la jurisprudencia
extranjera, solo citan a los autores internos’.

Numerosas citas estan contenidas en las decisiones de los
Tribunales de dos paises de la Commonwealth of Nations: Canada
y Australia.

En el periodo considerado (2008-2012), las decisiones de
los tribunales australianos que contienen citas doctrinales son
aproximadamente del 40 %, mientras que en el caso de las cortes
canadienses son aun mas: alrededor del 65%. Las citas en las
sentencias australianas estan siempre en inglés, mientras que en las
sentencias en portugués estan tanto en inglés como en francés: estas
ultimas son mas frecuentes en el campo del derecho civil™.

Existen numerosas citas de doctrina en los tribunales del
continente latinoamericano'':

En Ecuador, por ejemplo, en el periodo considerado (2008-2013),
se encuentra el promedio de al menos una referencia doctrinal por
oraciéon (Bagni 2015: 371). La doctrina referida, para variar, es
extranjera: solo 63 autores ecuatorianos de los 543 autores citados
(Bagni 2015: 374) y entre los extranjeros mas citados estan aquellos

9 Este tltimo aspecto también lo destacan Pegoraro y Figueroa (2016).

10 Canaday Australia fueron examinadas por la Unidad de Napoles, Universidad Suor
Orsola Benincasa, bajo la coordinacion del profesor Tommaso Edoardo Frosini.

11 En América Latina, véase Pegoraro y Figueroa Mejia (2016).
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de los paises latinoamericanos y de Espafa, seguidos por los de
Italia y Alemania (Bagni 2015: 376).

Se identificaron datos similares para la Corte Suprema mexicana
al analizar las decisiones tomadas entre el 2001 y el 2012 (Figueroa
2015: 315-ss.). Igualmente en México prevalece la doctrina extranjera
y entre ellos los espafoles, argentinos, italianos, estadounidenses y
alemanes. Las referencias a enciclopedias y diccionarios juridicos
también son muy frecuentes.

En Colombia, las referencias a la doctrina han permitido a la
justicia constitucional entre 1993 y 2001, principalmente gracias
al juez Carlos Gaviria Diaz, un desarrollo evolutivo fundamental.
Por medio del desarrollo de decisiones definidas «heréticas» por el
mismo Carlos Gaviria Diaz (Estupifian y Herrera 2015: 397-ss.).

En los paises arabes, la ley religiosa (sharia) tiende a tener ventaja
sobre la Constitucion y sobre los Tribunales Constitucionales y
garantiza poca independencia con respecto al poder politico. En
casosraros, los tribunales estan obligados a decidir sobrelos derechos
y en este tema las citas de doctrina son, por lo tanto, muy limitadas.
La doctrina extranjera de referencia, principalmente en materia de
organizacion y funcionamiento de los 6rganos constitucionales, es
casi exclusivamente la francesa'?.

En el sur de Africa, el ordenamiento de Sudafrica resumi6 los
tres sistemas: el tradicional africano, el Roman-Dutch Law derivado
de los colonos holandeses y el common law Britanico (Federico
2015: 169): el papel de la Corte Constitucional, establecida en 1994,
superando el principio de supremacia del Parlamento, ha crecido en
los ultimos afios. Mas de la mitad de las sentencias realizadas por el
Tribunal Constitucional entre el 2008 y el 2013 contienen una o mas

12 Locchi y Oliviero (2015: 259-ss.). Ver también Piccinelli (2013: 369-390; 2015:
169-ss.).
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citas de doctrina en las opiniones mayoritarias y, en menor medida,
en las opiniones separadas, especialmente en materia de proteccion
de los derechos fundamentales. Mas del 72 % de las citas son de
autores sudafricanos y el resto de citas son de autores anglosajones
(especialmente britanicos y estadounidenses) (Federico 2015: 180-ss.).
Cabe senalar que la Constitucion establece expresamente que los
tribunales también pueden considerar el derecho extranjero en la
aplicacion de la Carta de Derechos, pero el Tribunal Constitucional,
que se extiende ampliamente a la jurisprudencia y legislacion de
otros paises, cita mucho mas doctrina sudafricana (Federico 2015:
185-186).

Esta ultima también se cita principalmente en Botsuana y
Namibia, donde incluso se hace referencia a autores europeos,
principalmente britanicos. Las citas son muy frecuentes en el
Tribunal Supremo de Namibia, mientras que en el Court of Appeal
de Botsuana, que es el unico Estado africano que nunca ha conocido
regimenes autoritarios, es mas raro esto: los Tribunales de Botsuana,
por lo tanto, de manera extendida, en el pasado, se han referido a la
doctrina extranjera, pero ahora tienden a recurrir a sus precedentes
en su mayor parte (Nicolini 2015: 209-ss.).

En la India, la Corte Suprema, competente para decidir las
acciones directas para la proteccidon de los derechos fundamentales,
siempre ha intervenido de una manera muy creativa (Federico
2015: 170). Analizando la jurisprudencia del Constitucional Bench
del Tribunal Supremo, se encontraron una o mas citas en el 58 %
de las decisiones tomadas entre el 2008 y el 2013. El 31 % de los
autores citados son indios, seguidos de los autores britanicos y
estadounidenses (Federico 2015: 194 y 196).

En el mismo continente de Asia, la jurisprudencia en China no
utiliza citas de la doctrina. De hecho, el Supremo Tribunal Popular
no se refiere a opiniones académicas, en parte porque tiende a
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resolver las disputas de una manera mds unificada, garantizando
la aplicacién de la ley al caso especifico (Jie 2015: 123-ss.)".
Con referencia al sistema chino, se han resaltado «problemas
bizantinos, no faciles o rapidos de resolver: la dependencia
politica y econdmica de los magistrados al poder central o local,
la inadecuada preparacién técnica y legal de muchos jueces y lo
generalizado es la accion irresistible del guanxiy de la corrupcion»
(Crespi 2006: 154).

2. RAZONES PARA CITAR, RAZONES PARA NO CITAR

A partir de la descripcion realizada se observan diferencias
significativas: existen tribunales que citan (como Suiza, Alemania,
Austria, la Republica Checa, Estados Unidos, Canada, Australia,
América Latina, los paises arabes de Africa del Sur), tribunales que
citan con poca frecuencia (como el Tribunal Europeo de derechos
Humanos o los tribunales de Espafa y el Reino Unido), tribunales
que nunca citan (como el Tribunal de Justicia Europeo, los de Italia,
Francia, Bélgica y China).

Entre los tribunales que citan, algunos se refieren solo a la
doctrina interior (Estados Unidos, Suiza) o incluso a la extranjera,
en una medida limitada [Alemania, Austria, Sudéfrica (Federico
2015: 183)] o predominante [Botsuana, Namibia, India (Federico
2015: 201), Ecuador (Bagni 2015: 374), los paises arabes, Republica
Checa (Stulakova 2015: 253-254)].

Pero ;cuales son las razones que empujan a no citar y cuales a
citar?

En Italia la prohibicion expresa de la cita de autores juridicos esta
en el articulo 118, tercer parrafo de las disposiciones de aplicacién
del Cédigo de Procedimiento Civil de 1941. La norma ha sido

13 Especialmente la pagina 126.
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revisada en el 2009, pero la prohibicion de citar se mantiene sin
cambios, aunque con una eficacia limitada (Stulakova 2015: 253-
254; Serio 2015: 29; Procida Mirabelli Di Lauro 2016).

Se han presentado muchas razones a favor de la ausencia de las
citas en las decisiones judiciales.

Se observa que la multiplicidad y la variabilidad de las opiniones
de la doctrina constituirian un obstaculo para la seguridad juridica
(Nunziata 1994: 880; Serio 2015: 30).

Las menciones favorables (especialmente de las cortes superiores)
también conferirian a las obras citadas un valor casi equivalente al
de las fuentes de derecho (Nunziata 1994; Bagni 2015: 394). Sucedié
lo mismo, como recordaremos en breve, en tiempos de los romanos.

Laprohibicion delas citas sirve para evitar un papel excesivamente
creativo por parte de la jurisprudencia, a favor de su caracter neutral
(Passaglia y Ragone 2015: 85).

Los jueces en general prefieren no tomar expresamente una
posicidn a favor de una escuela o de otra (Passaglia y Ragone 2015:
85; Montaldo y De Caria 2015: 115).

Si el juez estaba obligado a manifestarse sobre las diversas
opiniones expresadas por la doctrina, eso implicaria una carga
considerable en su trabajo. El creciente numero de casos que se
examinardn obliga a muchos tribunales a dedicar menos tiempo
a las decisiones individuales, instandoles a concentrarse en los
elementos esenciales y descuidar los conocimientos teéricos de
procedencia académica (Montaldo y De Caria 2015: 121; Smorto
2015: 158; Bagni 2015: 394).

Por otro lado, las citas de la doctrina conducirian a una mayor
expansion de las motivaciones que a menudo ya son bastante
sustanciales.
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Igualmente interesante es verificar qué razones empujan a otras
cortes a citar.

En muchos casos se cita para aclarar aspectos extrajudiciales
(por ejemplo, técnicos, médicos, etc.)™, para tomar una decision
en un campo especializado como la bioética puede ser, de seguro,
necesario obtener informacidén técnica de manuales, libros o
articulos de ese sector.

A veces se hacen citas para apoyar ciertas decisiones, dandoles una
mayor confianza en si mismas (Passaglia y Ragone 2015: 81; Federico
2015: 205; Stulakova 2015: 251-252), en el caso de un leading case
(Montaldo y De Caria 2015: 110) o cuando se esta cuestionando un
asunto delicado o controvertido (Smorto 2015: 159-160; Palermo y
Trettel 2015: 296 y 308), o para apoyar un voto particular que es de
la mayoria (Passaglia y Ragone 2015: 81; Montaldo y De Caria 2015:
95, 97, 102-103; Palermo y Trettel 2015: 297; Bagni 2015: 371)".

Las citas de la doctrina, y especialmente de la doctrina extranjera,
a veces contribuyen a una mejor comprension, a aclarar el contexto
(Bagni 2015: 365) y pueden jugar un papel propulsor, de innovacion
(Bagni 2015: 362; Stulakova 2015: 253'¢).

En otros casos, las citas tienden a ser puramente banales o de
mero «acompafamiento informativo» (Nicolini 2015: 211 y 214)
o efectuadas por mera erudicidon (Federico 2015: 206), para dar
mayor autoridad y, por lo tanto, para legitimar la decision y a su
autor (Nicolini 2015: 2010; Bagni 2015: 371).

14 Véase Federico 2015: 185; Nicolini 2015: 212-213; Figueroa Mejia 2015: 337;
Pegoraro y Figueroa Mejia 2016.

15 Para algunos tribunales, sin embargo, ha habido una tendencia a citar la doctrina
mas en opiniones mayoritarias que en opiniones separadas (Federico 2015: 181-
182) o en ambas (Stulakova 2015: 252).

16 Que habla de un «enfrentamiento constructivo para seguir mejorando el nivel de
su propia doctrina y jurisprudencia».
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Las diferencias son tantas y se refieren no solo a la presenciaoala
ausencia de citas explicitas: son las diferencias ylas especificidades de
los sistemas individuales que se vinculan con una relacién diferente
entre maestros y jueces, entre la doctrina y la jurisprudencia, entre
la magistratura y los otros poderes del Estado.

3. HIPOTESIS SOBRE EL ORIGEN HISTORICO-CULTURAL DEL
CONTRASTE: LA DOCTRINA ENTRE EL PARLAMENTO Y LOS
JUECES

Los datos que surgen de la investigacién llevan a preguntarse
acerca de las posibles causas del conflicto entre la doctrina y la
jurisprudencia, entre las cortes que citan y las cortes que no citan.

Esta oposicion dificilmente se remonta a la existente entre el
common law y el civil law. Hay sistemas de common law (como en
los Estados Unidos) en los que se cita y otros (como en el Reino
Unido) donde se cita muy poco. En el civil law, los Tribunales de
Suiza, Alemania, Austria y la Republica Checa hacen frecuentes
citas, mientras que en Italia, Francia y Bélgica estan estrictamente
ausentes.

La pregunta es ciertamente muy compleja. Sin pretender dar
una explicacion completa, se pueden esbozar algunas hipotesis
vinculadas a la historia y a la evolucién de las formas de gobierno y
a las relaciones entre jueces y legisladores.

En la época romana, los trabajos de los juristas eran validos
como fuentes de derecho, y los jueces, que no siempre eran expertos
en derecho'’, las utilizaban para resolver disputas. La legislacion
intervino en este sentido para regular las citas y garantizar la certeza
juridica. En el afio 426 d. C. fue emitida por Valentiniano III la «Ley

17 Marongiu sefiala que en ese momento «el destino de la jurisprudencia romana»
habia empeorado (1939: 443).
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de las citaciones» para limitar el nimero de autores que podrian
ser citados por los jueces: solo se podia citar a Papiniano, Paulo,
Ulpiano, Gayo y Modestino'. En el 533 fue emitido el Digesto:
en sus cincuenta libros, una comisién designada por Justiniano y
dirigida por Triboniano recogio, después de haber sido modificados
y actualizados, fragmentos de textos clasicos de juristas clasicos,
siempre el ius respondendi ex auctoritate principis, que entonces
tenian que tomar en consideracion los jueces en sus decisiones (De
Bernardi 2013; Bagni 2015: 361).

Se sefial6 que «tales ordenes de Justiniano han quedado en
letra muerta y no se ha detenido, ni siquiera durante su vida, la
continuacion de la produccion cientifica», especialmente de los
glosadores (Marongiu 1939: 447).

En una Pragmatica de 1427 Juan II de Castilla prohibio aducir
en los juicios «opinién ni determinacidn, ni decision ni derecho,
ni glosa de cualquier doctor o doctores», mientras que en otra
Pragmatica de 1499 reiteraron el llamado a la prohibicién de citar
la doctrina excepto «en canones a Juan Andrés, y en leyes a Barto»
(Marongiu 1939: 452-453).

En el Reino de Napoles, Fernando IV con despacho real del 23
de septiembre de 1774 dispuso que todos los tribunales «expliquen
la razén de decidir, o sea los motivos sobre los cuales las decisiones
estan fundamentadas», evitando al mismo tiempo referirse a «la
autoridad de doctores, quienes durante demasiado tiempo con sus
opiniones han alterado o hecho incierto y arbitrario el derecho»®.

18 Como dice Marongiu, las obras de estos cinco autores fueron de hecho «en la
practica las mejores obras, y por lo tanto mas extendidas y mas faciles de controlar»
(1939: 445).

19 Prohibiciones similares de recurrir a las «autoridades de los médicos» se incluyeron
en las Constituciones piamontesas de 1723 y 1729, en las de 1770, en el Cédigo
Estense de 1771. Véase Marongiu (1939: 462); Gorla (1969: 119-ss.; 1967: 359-360);
Nunziata (1994: 878-879); Serio (2015: 25-26).
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Como se ha sefialado, «los gobernantes del siglo XVIII imputaban
a la doctrina [...] el socavar su autoridad, o incluso su sustitucién
por sus respuestas [...] El peligro era que la jurisprudencia podria
llegar a ser os doctorum en lugar de os regis» (Serio 2015: 27).

La disposicién de Fernando IV, sin embargo, «tuvo una corta vida
y fue revocada debido a las presiones corporativas del orden judicial,
declarandose lesiva en sus mds celosas prerrogativas» (Nunziata
1994: 878; Gorla 1969: 121y 126).

La preocupacion del soberano de limitar los poderes de los jueces
también se manifesto en los franceses del ancien régime. Parece una
prueba de esto la practica, difundida desde la primera mitad del
siglo XIV, de la presentacion de las ordenanzas reales a las cortes
soberanas (los Parlaments) y la lectura solemne con la finalidad
de que los procedimientos fueran bien realizados y notificados
a los tribunales inferiores. Los parlamentos a veces exponian
observaciones (remontrances) suspendiendo el registro hasta la
respuesta del principe. Para imponer el registro, el rey se valia de la
renovacion expresa de la orden o, en los casos mas graves, del lit de
justice, y eso significaba una intervencién en forma solemne en las
sesiones del Parlamento con las insignias reales y los dignatarios de
las cortes sobre un gran sillén de dosel para eliminar toda autoridad
al colegio, al cual el rey lo habia delegado, reconcentrandolo
nuevamente en si mismo (Lattes 1908: 25; Lombardi 1962: 36).

En Francia las sentencias no fueron motivadas. En el periodo de
los francos y durante la Edad Media, los procesos eran solo orales.
El procedimiento comenz6 a escribirse desde finales del siglo XII,
pero muy sucintamente: la decisién fue generalmente informada
y algunas veces, aunque no siempre, incluso las razones. Desde
tinales del siglo XIII hasta la Revolucidn, las decisiones ya no fueron
motivadas (Sauvel 1955: 9-ss.; Gorla 1967: 318-ss. y 360).
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En mayo de 1789, los Estados Generales condenaron a las
antiguas Cortes de Justicia por haber defendido durante mucho
tiempo aquello que se consideraban sus prerrogativas, afirmando
que todos los juicios, y no solo los penales, debian estar motivados
(Sauvel 1955: 43-44)*. En Francia, por lo tanto, solo después de
la Revolucidn, la Ley del 24 de agosto de 1790, precedida por un
debate profundo, se impuso la obligacion de la motivacion (Sauvel
1955: 45-46). La Cour de Cassation, establecida por un decreto del
mismo afo, adoptd, pronto seguida por los otros jueces, un «estilo
severo, autoritario, en una sola oracién» que comenz6 con la férmula
attendu que: «de este modo, mas que las razones o motivaciones
por las cuales fue interpretada de una manera determinada la ley»
eran «enunciadas las normas de ley y el caso al cual estas normas
debian aplicarse» (Gorla 1967: 318-319 y 321°!; Sauvel 1955: 46-47).
La tarea de la casacion fue, en efecto, solo la de garantizar «que los
jueces apliquen el texto expresado por la ley y no lo contravengan»
(Gorla 1969: 124).

Después de la Revolucién francesa, aquello que se tutela ya no
es la voluntad del soberano, sino la voluntad del pueblo expresada
a través de sus representantes en la ley. El poder ilimitado del
monarca es reemplazado por el poder ilimitado de la representacion
parlamentaria: el Parlamento se convierte en la boca del pueblo y la
ley es la expresion de la voluntad general.

La revolucion habia exaltado el papel de la nueva clase politica
y redimensionado el papel de los jueces. La aversion de la Francia
posrevolucionaria de oponerse a la magistratura es evidenciada con
especial atencion a esta frase que Jellinek usa en el proyecto de una

20 Segun Gorla, los revolucionarios estaban de hecho «obsesionados con el espectro
de los odiados parlamentos y con los amplios poderes de interpretacion que habian
arrogado» (1969: 124).

21 Las referencias citadas estan en la pagina 321. Ver también Sauvel (1955: 46-47).
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declaracién de derechos del hombre elaborada por Robespierre:
«Toute institution qui ne suppose pas le peuple bon et le magistrat
corruptible, est vicieuse» (2013: 42).

Asi la supremacia del Parlamento en forma de gobierno se
consolida con la revolucién, pero también la supremacia del
Parlamento legislador frente a la magistratura. Tal supremacia
implica la sujecion de los jueces a la ley y ademas el limite maximo
de sus facultades discrecionales, interpretativas y creativas: no hay
espacio, por lo tanto, para los calculos tedricos de los jueces o para
la doctrina en las decisiones judiciales.

En Italia, la prohibicion de citar autores fue reafirmada en 1865
por el reglamento general judicial para la aplicacion del Codigo
Procesal Civil (R. D. n. 2641/1865), cuyo articulo 265, segundo
parrafo, establecio que:

al compilar la motivacion de las sentencias deben separarse las
cuestiones de hecho de las cuestiones de derecho; se exponen los
articulos de la ley sobre los cuales se fundamenta la sentencia y
se hace una mencién de los principios generales del derecho que
han influido en la decision, sin extenderse a refutar todos los
argumentos adoptados en sentido contrario por las partes, y sin
invocar la autoridad de los escritores legales.

Como hemos visto, la formulacidon fue retomada por el articulo
118 de las Disposiciones para la Aplicacion del Codigo Procesal
Civil de 1941, todavia vigente, que en el tercer parrafo reitera la
regla de que «en cualquier caso, debe omitirse toda cita de los
autores juridicos».

Tanto en Francia como en Italia parece que la idea basica es aquella
segun la cual la ley contiene ciertas disposiciones que no necesitan
de explicacién: simplemente deben aplicarse. De esta manera, el
poder discrecional de los jueces se limito, refiriéndolo unicamente
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a lo prescrito de modo especifico por la ley para evitar un papel
creativo de la autoridad judicial (Lombardi 1986: 43-44)*.

Como ya se habia afirmado:

si bien es verdad que hoy en dia no tiene mayor sentido volver
a proponer la negada ecuacion entre el juez y el repetidor de los
contenidos de las disposiciones normativas, es, sin embargo,
igualmente cierto quela tradicion, al menos en sus formas exteriores,
no ha sido eliminada por la mera constatacion de la superacion
en los hechos de los presupuestos sobre los cuales la ecuacion se
apoyaba (Passaglia 2015: IX).

El hecho de que los sistemas juridicos francés e italiano sigan siendo
(junto con Bélgica) los pocos ordenamientos europeos en los cuales
las cortes no citan, parece evidenciar que la tradicidn histérica no esta
del todo carente de influencias en cuanto a este aspecto.

Una confirmacion en este sentido proviene del analisis de las
diversas tradiciones propias de los sistemas legales en los que los
tribunales hacen amplia referencia a la doctrina, como Austria y
Alemania.

Jellinek observo que:

[la] Concesion de la Constitucion por parte del monarca, la
responsabilidad ministerial, la libre votacion del presupuesto, aparecen
como medios de tutela que estan asegurados especialmente en la
tradicion estatal de los pueblos latinos, mientras la formacion de una
justicia administrativa auténoma como una garantia del derecho
individual contra los abusos del poder estatal, en Europa, es un
producto especifico de la tradicion constitucional alemana (2013: 42).

De hecho, Austria tiene una gran tradicion en este sentido, como
es particularmente evidente desde la denominada «Constitucién

22 Ahora también en Lombardi (2011: 831-832), que trata de un juez «posjacobino».
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de diciembre», es decir, desde las cinco leyes fundamentales del 21
de diciembre de 1867, incluida la Ley Fundamental n.° 144 sobre
el Poder Judicial, que garantizaba la independencia de los jueces
(articulo 6) y la oralidad y publicidad de las audiencias (articulo
10); la Ley Fundamental n.° 142, que contiene un catdlogo de los
derechos a los que todavia se refiere la Constitucion actual de
Austria; la Ley Fundamental n.° 143, que estableci6 el Tribunal del
Imperio, competente para juzgar los conflictos de competencia entre
las autoridades judiciales y administrativas, entre las autoridades
territoriales y gubernamentales y entre los Linder, asi como las
apelaciones de los ciudadanos por la violacion de los derechos
garantizados en el catdlogo.

Para Alemania y Austria, donde el derecho ha sido codificado como
en el resto de Europa, también se ha resaltado oportunamente que
el importante papel de la doctrina, al que la jurisprudencia se refiere
en gran medida, estd relacionado con la tradicion pandectistica y en
atencion desde siempre reservada a la interpretacion sistematica y
teorias generales (Palermo y Trettel 2015: 309-310).

Una interpretaciéon mas amplia de la ley por parte de los jueces,
con el apoyo de la doctrina, pueda quizas también ser favorecida
gracias a una estructura federal y multinacional mas flexible y
menos centralizada que las tradiciones de Francia y de Italia.

Del mismo modo, para Suiza la estructura federal y los
instrumentos de la democracia directa hacen que el papel del
legislador sea menos absoluto. Por consiguiente, incluso la doctrina
puede ayudar a aclarar el significado de las leyes, apoyando a la
actividad de los jueces en un sistema multilingiie y multirreligioso.

Las numerosas citas de la doctrina contenida en las sentencias
de los Estados Unidos corresponden a una jurisprudencia creativa,
sujeta inicamente a la Constitucion y no alasleyes: un Poder Judicial
que no esta tan subordinado, pero se encuentra en una posicion de
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igualdad frente al Parlamento. Asimismo, la justicia constitucional
puede afirmarse con el famoso caso Marbury vs. Madison, partiendo
de la suposicion de que los jueces, al igual que el legislador, estan
sujetos unicamente a la Constitucion®.

Desde este punto de vista, las pocas citas de doctrina utilizadas
por los tribunales britanicos se pueden remontar al hecho de que el
Reino Unido es un orden de common law como los Estados Unidos,
pero en el que se basa el principio de supremacia del Parlamento.

La forma de gobierno de los paises latinoamericanos no es
completamente asimilable a la de los Estados Unidos (Lombardi
1986: 53-ss.)*: aun existen diferencias significativas, pero
ciertamente no se trata de formas de gobierno caracterizadas por el
dominio parlamentario.

El peso adquirido por los jueces en los sistemas latinoamericanos,
que como hemos visto muy frecuentemente hacen referencia
a las citas doctrinales, también esta relacionado con las formas
de proteccion judicial de los derechos constitucionalmente
garantizados que se han afirmado desde 1841 con la Constitucién
de Yucatan, en la cual luego de haber enumerado las garantias
individuales en el articulo 7, dispuso en el articulo 8 que los
tribunales de primera instancia protejan (ampararan) la plena
aplicacion de los derechos previstos en el articulo anterior (Pallici
di Suni 2016). La proteccion de los derechos individuales por
parte de los jueces es una constante de todos los ordenamientos
latinoamericanos, aun cuando establezcan sistemas altamente
diferenciados de justicia constitucional.

A continuacidn, se puede plantear la hipdtesis de que la presencia
o ausencia de referencias doctrinales en las sentencias se conecta, al

23 Volvamos a Palici di Suni (2016: 2y 7).
24 Especialmente las paginas 64-65.
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menos en parte, al papel que se concede al Parlamento y los jueces de
acuerdo con la tradicién y la historia constitucional de su derecho.

4. ¢éHACIA UN NUEVO ACERCAMIENTO?

En conclusion, a pesar de todo, debe enfatizarse que la linea que
parece dividir las cortes que citan y las que no citan, revisando bien,
es siempre menos profunda.

De hecho, como se ha observado oportunamente, las cortes
que no citan (como las italianas) recurren de forma cada vez mas
frecuente a las citas andnimas (Serio 2015: 31-ss.) y en las sentencias
son siempre mas numerosas las referencias implicitas a la doctrina
(Procida Mirabelli Di Lauro 2016).

El papel que la doctrina estd llamada a desempefar hoy esta
vinculado a las transformaciones que la ley ha experimentado en
los ultimos afos.

En efecto, por un lado, es necesario considerar la importancia
asumida por las cortes soberanas de los derechos y las cortes
llamadas a garantizar su correcta interpretacion. La Convencién
Europea de Derechos Humanos, la Carta Europea de los Derechos
Fundamentales, la Convencidén Interamericana sobre Derechos
Humanos y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos esta asumiendo cada vez mas regulaciones internas, incluso
mediante la jurisprudencia de las respectivas cortes.

Por otro lado, este fendmeno se encuentra estrechamente vinculado
a la comparacion y confrontacion con otros sistemas en un mundo
globalizado. Y sefiala la tendencia de la jurisprudencia a referirse a
las decisiones de los tribunales supranacionales, pero también a las
de los extranjeros (Andenas y Fairgrieve 2015; Pegoraro y Figueroa
2016; Cukani, Dicosola, Nicolini y Poggeschi 2015).
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En este contexto, la doctrina desempefia una funcién muy
importante como puente entre el derecho supranacional comparado
y la jurisdiccion. Es un rol de la doctrina comprender y estudiar
las transformaciones e influencias mutuas, proporcionando las
herramientas para efectuar las conexiones entre el derecho interno,
el derecho comparado y el derecho supranacional.

La investigacion ha demostrado que no todos los tribunales que
citan hacen referencia a la doctrina extranjera: los Estados Unidos
y Suiza, por ejemplo, mencionan solo a los autores internos. Sin
embargo, para la mayoria de las cortes que se citan no corresponde
dicharegla. Asimismo, debe tenerse en cuenta que inclusoladoctrina
interna a veces puede proporcionar a los jueces informacién y
perspectivas de derecho comparado.

Independientemente de la presencia o ausencia de citas expresas
y la referencia a la doctrina interna o extranjera, para los tribunales
es cada vez mas necesario decidir no solo sobre la base del propio
sistema, sino también teniendo en cuenta la ley supranacional y la
comparacion con otros sistemas. Para estos aspectos es necesario
hacer evaluaciones tedricas y elaboraciones que solo la doctrina
puede ofrecer.
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RESUMEN

En el presente trabajo se reflexiona sobre las medidas cautelares
reales civiles en el Codigo Procesal Penal del Peru, que se encuentran
contempladas de manera dispersa dentro de nuestra codificacion y
carecen de una ordenacion sistematica; sobre todo si se considera
que las reglas para decretarlas se encuentran en el Acuerdo Plenario
n.° 7-2011/CJ-116, adoptado por la Sala Plena de la Corte Suprema. En
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tal virtud, la investigacion brinda una visién general de la regulacién
de las medidas cautelares reales en el Cédigo Procesal Civil y en el
Codigo Procesal Penal del Peru, a fin de concordar su articulacién
en ambos cuerpos normativos, asi como en su aplicacion.

Palabras clave: medidas cautelares reales, Coédigo Procesal
Penal, Acuerdo Plenario, consecuencias patrimoniales del delito,
procedimiento cautelar, eficacia del proceso.

ABSTRACT

This paper reflects on the real civil precautionary measures in the
Peruvian Criminal Procedural Code that are included sparsely in
our code and lack a systematic order, particularly if one considers
that the rules to dictated them can be found in Plenary Agreement
No. 7-2011/C]J-116, adopted by the Supreme Court Plenary Division.
As aresult of the foregoing, this research offers an overall view of the
regulation of the real precautionary measures in the Civil Procedural
Code and Criminal Procedural Code of Peru, to articulate them in
both bodies of law, as well as in their enforcement.

Key words: real precautionary measures, Criminal Procedural Code,
Plenary Agreement, property consequences of crime, precautionary
procedure, efficacy of the process.
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1. EL CODIGO PROCESAL PENAL DEL PERU Y LAS MEDIDAS
CAUTELARES REALES

El Codigo Procesal Penal del Pert (Decreto Legislativo n.° 957, de
fecha 29 de julio de 2004) contiene una seccién III denominada
«Las medidas de coercion procesal», el titulo IX se denomina «Otras
medidas reales» (arts. 310 al 315) y el titulo X regula la incautacion
(arts. 316 al 320).

MARIA ROSARIO VELASQUEZ OYOLA (2019). Las medidas cautelares reales civiles
en el Cédigo Procesal Penal del Per(.
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 87-104



1.1. Las medidas cautelares

Son resoluciones o disposiciones que se dictan por las autoridades
competentes para garantizar la efectividad de decisiones o
sentencias que se expediran en un proceso cognitorio, de ejecucion,
no contencioso, en un proceso penal. Se dictan para proteger los
derechos que se declarardn o seran reconocidos en un proceso, y
tienen peculiaridades propias segin la naturaleza del proceso
en que se dicten. En determinados casos sirven como medio para
asegurar la prueba al admitir la existencia de una apariencia de
derecho y peligro que puede significar la demora producida por
la actuacién de la prueba (Velasquez 2018); estan reguladas en el
Codigo Procesal Civil del Peruy en el Cédigo Procesal Penal del Peru,
en este ultimo son reconocidas como medidas de coercion procesal
o medidas cautelares reales civiles, una u otra denominacién se
utiliza para referirse a las medidas cautelares de fisonomia procesal.
En el Cédigo Procesal Civil se encuentran reguladas de manera
ordenada, sistematizada, situaciéon que no ocurre en el Codigo
Procesal Penal. Este hecho ha orientado a la Sala Plena de la Corte
Suprema a tomar decisiones para precisar el procedimiento para
decretarlas (Acuerdo Plenario n.° 7-2011/CJ-116).

Para su eficacia, el proceso principal (de conocimiento, de ejecucion,
no contencioso, el proceso penal) requiere del proceso cautelar.
Igualmente, el proceso cautelar tiene vigencia y adquiere relevancia solo
en funcion e interés de la pretension principal, existe para el proceso
principal. Asi, puede ser comprendido en su mutua correspondencia
y complementariedad. El proceso cautelar es autonomo, un conjunto
de actos ordenados secuencialmente para la obtencion de la medida
cautelar, es una autonomia formal. Su caracter instrumental le otorga
universalidad, las medidas cautelares pueden solicitarse en procesos
contenciosos o no contenciosos. El proceso cautelar tiene su propia
sustantividad, por ello la medida cautelar se adopta bajo presupuestos
procesales y con un procedimiento distinto del principal.
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El derecho a la cautela o al aseguramiento de la tutela plena de
las sentencias es exclusivamente procesal, es un derecho frente al
Estado, por el que se pide que se asegure la efectividad plena de
la futura sentencia en tanto se tramita el proceso principal, es el
derecho constitucional a la seguridad. Respecto a esto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el articulo 25 de la
Convencidn, al referirse al derecho ala proteccidn judicial sefiala que
es posible identificar dos responsabilidades concretas del Estado:

La primera, consagrar normativamente y asegurar la debida
aplicacidon delos recursos efectivos ante las autoridades competentes,
que amparen a todas las personas bajo su jurisdicciéon contra
actos que violen sus derechos fundamentales o que conlleven la
determinacion de los derechos y obligaciones de estas. La segunda,
garantizar los medios para ejecutar las respectivas decisiones y
sentencias definitivas emitidas por tales autoridades competentes,
de manera que se protejan efectivamente los derechos declarados o
reconocidos. Esto ultimo debido a que una sentencia con caracter de
cosa juzgada otorga certeza sobre el derecho o controversia discutida
en el caso concreto y, por ende, tiene como uno de sus efectos la
obligatoriedad o necesidad de cumplimiento. Lo contrario supone
la negacion misma del derecho involucrado (Corte Interamericana
de Derechos Humanos 2009: 26).

En el Pert requerimos de herramientas juridicas que coadyuven
a garantizar el resultado del proceso (medios de prueba-medidas
cautelares reales penales), a garantizar la efectividad de las sentencias
(medidas cautelares reales civiles); sin embargo, asi reguladas las
medidas cautelares reales civiles no constituyen una herramienta
juridica eficaz para los fines en mencion.

El caso Fujimori es un ejemplo del incumplimiento de la
sentencia penal que en el extremo de la reparacién civil no se
cumple. El expresidente de la Reptblica como consecuencia de las
sentencias por corrupcion que recibio de la justicia peruana debe
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en la fecha por concepto de reparacidn civil un aproximado de
51 689 282.84 soles o 15.6 millones de dolares. No es el tnico
caso, estan también los casos por corrupcion seguidos contra José
Villanueva Ruesta, Eslevan Bello, Nicolas de Bari Hermoza Rios,
Oscar Enrique Saucedo, Samuel Winter, Victor Joy Way, Oscar
Enrique Dufour, que por informe de la Procuraduria Anticorrupcion
del Pert deben mas de 14 000 millones por concepto de reparacion
civil. ;Qué mensaje le estamos enviando a la poblaciéon con el
incumplimiento de las sentencias en el extremo que se refiere a la
reparacion civil?

Consideramos que las medidas cautelares reales civiles e incluso
las medidas cautelares reales penales se encuentran reguladas de
manera dispersa dentro del ordenamiento juridico (léase Codigo
Procesal Penal, Decreto Legislativo n.° 635, Ley n.° 9024, Decreto Ley
n.° 1190, Ley n.° 27379, Ley n.° 30077, Decreto Ley n.° 988, Acuerdo
Plenario n.° 7-2011/CJ-116). Asi reguladas no constituyen una
herramienta juridica eficaz que permita garantizar la ejecucion de
la sentencia penal con respecto a la reparacién civil. Por esto nos
formulamos la siguiente pregunta: jexiste en el Codigo Procesal
Penal del Pert una regulacion sistematica de las medidas cautelares
reales civiles? Hoy nos permitimos decir que la respuesta es
negativa, en el sentido de que las medidas cautelares reales civiles
se encuentran reguladas de manera dispersa en diversos articulos
del Decreto Legislativo n.° 635, en la Ley n.° 9024, en el Decreto Ley
n.° 1190, en la Ley n.° 27379 y en el Decreto Legislativo n.° 988. Ello
no permite considerar al Cédigo Procesal Penal como herramienta
juridica eficaz en materia de medidas cautelares reales civiles.

La Corte Suprema de la Republica del Pert ha emitido el Acuerdo
Plenario n.° 7-2011/C]J-116, de fecha 6 de diciembre de 2011. En
este documento se definen las medidas de coercién real como actos
de autoridad, plasmados a través de una resolucién jurisdiccional,
y regidas por el principio dispositivo. Reconoce también el poder
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cautelar genérico de que esta investida la autoridad jurisdiccional, y
la aplicacion supletoria del Codigo Procesal Civil para la aplicacion
de medidas cautelares de naturaleza civil en el proceso penal, y
autoriza aplicar las medidas cautelares innovativas y de no innovar.
Las primeras para reponer el estado de hecho o de derecho cuya
alteracion seria el sustento del delito cometido en agravio de la
victima; y las segundas conservan la situacion de hecho o de derecho
presentada al incoarse el proceso. En tal sentido, las medidas
cautelares reguladas en el Cédigo Procesal Civil del Peru pueden
aplicarse en el proceso penal, desde la investigacién preliminar
hasta la etapa intermedia con el fin de garantizar la efectividad de la
sentencia (multa, reparacion civil, costas, consecuencias accesorias),
teniendo en consideracidn, claro estd, las caracteristicas propias de
una medida cautelar en sede penal, como es el fumus delicti comissi
y el periculum in mora.

1.2. Medidas cautelares reales

La coercién procesal es real cuando el conjunto de medidas que
la integran recaen sobre objetos materiales (derechos reales de los
involucrados en un proceso penal, o sobre los objetos vinculados
al proceso), afectan elementos probatorios distintos de la persona
misma, o bienes del imputado o de terceros, para asegurar la
prueba material o la responsabilidad pecuniaria (multa, reparacidon
civil, costas, consecuencias accesorias) ante la eventualidad de
una condena (Claria 2018: 385). Dentro de estas pretensiones
puede comprenderse a la pena; cuando se trata de la multa, su
cumplimiento se asegura con la medida cautelar de embargo (Diaz
2014: 17).

Se hace uso de determinadas medidas dependiendo de qué es lo
que peligra en el proceso; de las pretensiones que se procura asegurar.
En tal sentido, coincidimos con la posiciéon de Malaga Diéguez, al
considerar que lo ideal seria iniciar un proceso penal que garantice
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las pretensiones pecuniarias que corresponden, y a su culminacion,
ejecutar la resolucidn final del Tribunal (2002: 11-262).

Las medidas cautelares reales deberian cumplir una funcion de
proteccion cautelar de las consecuencias juridico econémicas del
delito (la multa, la reparacion civil, las costas, las consecuencias
accesorias), desde las perspectivas de las personas naturales y de
las personas juridicas (Galvez 2016: 501). Afectan el patrimonio del
imputado o del tercero civil, pero en ciertos casos no estan referidas
al patrimonio de estos, como sucede con la incautaciéon (medida
cautelar real penal), que afecta activos o bienes sobre los cuales el
afectado no tiene derecho real alguno, se encuentra en posesion de
estos a causa de la comision del delito; en la incautacion el objeto
es impedir que se realicen determinados actos perjudiciales para
ciertos sujetos procesales durante un juicio pendiente.

Ademas de las medidas cautelares reales, hay otras medidas que
se dictan sobre los bienes y activos para asegurar la prueba, tal es
el caso del secuestro (acto de investigacion dictado por el fiscal
sobre alguno de los bienes de cualquier persona con la finalidad
de esclarecer los hechos, no el secuestro conservativo de vehiculos
motorizados a que se refiere el Decreto Legislativo n.° 1190).

Lo cautelar es instrumental de la sentencia o resolucion final del
proceso, tiene como fin asegurar su ejecucion, criterio establecido en
el articulo 608 del Codigo Procesal Civil del Peru, lo que determina
que la medida cautelar sea accesoria del proceso y de la sentencia o
resolucidn final, sigue la suerte de lo principal, que es la resolucién
final. En este sentido, si se absuelve al imputado, se sobresee la
causa o por cualquier motivo fenece la investigacion o el proceso, la
medida cautelar caduca de pleno derecho, salvo la incautacidn, asi lo
establece la jurisprudencia vinculante N. CAS. n.° 136-2013-Tacna,
ejecutoria que se refiere a la incautacion como una medida cautelar
para asegurar los elementos de prueba en una investigaciéon penal.
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Las medidas cautelares reales se dictan y ejecutan sin notificar a

las partes y sin audiencia previa. Se busca evitar que los afectados o

eventuales terceros oculten los bienes, efectos o ganancias materia

de la medida cautelar, para imponerlas se exige un nivel de simple

probabilidad de la imputacién o de la pretension, a diferencia de las

medidas personales en que se exige una probabilidad cercana a la

certeza (que se exige para la condena).

El Cédigo Procesal Penal del Peru regula las siguientes medidas:

El embargo (arts. 302, 303, 304, 305, 306, 307, 308 y 309).
Vinculado al aseguramiento del pago de la multa, la reparacién
civil y las costas procesales (Galvez 2013: 689 y 691).

El secuestro conservativo de vehiculos motorizados de
servicio de transporte (D. Leg. n.° 1190). Debemos tener
en consideracién que el secuestro de vehiculo también se
encuentra regulado en el articulo 647 del Cdédigo Procesal
Civil del Peru.

La orden de inhibicion (art. 310 del Cdédigo Procesal Penal).
Que impide realizar actos de disposicion o de gravamen
sobre bienes sujetos al pago de la reparacién civil o sujetos a
decomiso.

Anotacion preventiva (art. 15.1 del Codigo Procesal Penal y
art. 673 del Codigo Procesal Civil).

Medida cautelar genérica. No prevista en el derecho procesal
penal (regulada en el art. 629 y 1. disposicidn final del Cédigo
Procesal Civil), para asegurar de la forma mas adecuada y
razonable el cumplimiento de la decision definitiva.

Medida de no innovar. Prevista en el articulo 687 del Codigo
Procesal Civil. Se busca mantener los hechos en el estado en que se
encuentran al momento en que se solicita la medida. Esta medida
no se encuentra regulada en el Codigo Procesal Penal del Peru.
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El Decreto Legislativo n.° 635 (Codigo Penal), de fecha 8 de abril
de 1991; la Ley n.° 9024, de fecha 16 de abril de 1940 (Cddigo de
Procedimientos Penales), vigente ain en Lima y en los distritos
judiciales y fiscales en que no se aplica aun el Coédigo Procesal
Penal; asi como el Codigo Procesal Penal (Decreto Legislativo
n.° 957, de fecha 29 de julio de 2004, el Decreto Legislativo n.° 1190),
que ha establecido el secuestro de vehiculos motorizados de
servicio de transporte, Ley n.° 27379, «Ley de procedimiento
para adoptar medidas excepcionales de limitacién de derechos en
investigaciones preliminares», modificada por la Ley n.° 30077 y
el Decreto Legislativo n.° 988 (prevé la medida de inhibicion para
disponer o gravar bienes), establecen la procedencia de las medidas
cautelares orientadas a evitar perjuicios irreparables a los agraviados
en el proceso penal, se hace referencia a la anotacién preventiva de la
demanda de nulidad. Con ello no se quiere decir que estas medidas
proceden solo cuando se ejercita la accién anulatoria de actos de
disposicidn fraudulenta en el proceso penal, pueden solicitarse y
disponerse para evitar los actos de disposiciéon o gravamen y, por
tanto, ya no habrd necesidad del ejercicio de la accion anulatoria.
Pueden interponerse una vez que se ha iniciado la investigacién
preliminar y también cuando se ha logrado la nulidad de los actos
de disposicién o gravamen fraudulentos, para garantizar que ya no
se vuelva a disponer o gravar el patrimonio que garantiza el pago de
la reparacion civil.

En definitiva, las medidas cautelares reales se ordenan o
disponen una vez que se inicia el proceso, una vez formalizada la
investigacion preparatoria o la instrucciéon conforme a la norma
procesal penal vigente en los distritos judiciales donde atin no se
aplica el Codigo Procesal Penal. También pueden disponerse y
ejecutarse en la indagacion o investigacion preliminar, como en
el caso de la incautacion (Acuerdo Plenario n.° 05-2010) (Jurista
Editores 2017b: 523).
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1.2.1. Presupuestos para su procedencia

Los presupuestos de las medidas de coercién real son dos:

A. El fumus delicti comissi, que consiste en la existencia de indicios
racionales de criminalidad —es la denominada «apariencia y
justificacion del derecho subjetivo»—, que en el proceso penal
importa [...] «una razonada atribucidon del hecho punible a una
persona determinada». Ha de existir, pues, una imputacion formal
contra una persona determinada. El juicio de probabilidad delictiva
es mencionado por el articulo 303.3 del NCPP, aun cuando se
refiere solo al embargo y, por extension expresa, a la orden de
inhibicion. El fumus debe referirse, de un lado, a un delito que
haya ocasionado un dafo o perjuicio material o moral; y de otro,
a que los referidos indicios —ciertamente, «procedimentales»—
evidencien una relaciéon de causalidad contra el sujeto contra
el que se adoptan: imputado o tercero civil. No es necesaria una
acreditacion especifica cuando se dicta sentencia condenatoria, aun
cuando fuera impugnada.

B. [...] el periculum in mora, es el peligro o dafio juridico derivado
del retardo del procedimiento. Consiste en el riesgo de dafio
para la efectividad de la tutela judicial pretendida en el proceso
principal. Se debe acreditar la concreta probabilidad de que se
produzcan, durante la pendencia del proceso, situaciones que
impidan o dificulten la eficacia del procedimiento penal y civil de
condena, que pueda incorporar a la sentencia penal —peligro de
infructuosidad—. En el proceso penal, se concreta por el «peligro
de fuga» o de ocultamiento personal o patrimonial del imputado
[VICENTE GIMENO SENDRA, Ibidem, p. 592].

Lo relevante del periculum es la comprobacion de la extension
del dafio causado por el imputado como consecuencia del delito
perpetrado. Pero, también, el tiempo que dure el proceso, cuyo
retraso puede hacer ineficaz la respuesta jurisdiccional si no se
adoptan medidas tendentes a mantener la situacion presente, o a
evitar maniobras lesivas para los derechos de la victima —en el caso
del lavado de activos, al Estado— derivadas del comportamiento
del imputado (Poder Judicial 2011, considerando 19.°).
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2. CONTRACAUTELA

El articulo 303 del Cédigo Procesal Penal ha establecido en forma
expresa que el actor civil, para solicitar el embargo, debe presentar
contracautela. Se reitera este criterio en el articulo 303.4, que sefiala
que la prestacion de la contracautela sea «siempre previa a cualquier
acto de cumplimiento o ejecucidon del embargo acordado», salvo
que se trate del embargo solicitado luego de haberse dictado una
sentencia condenatoria en primera instancia y esta fuera impugnada,
caso en el que procede el embargo sin necesidad de contracautela
(art. 303.7).

En todos los casos, serd el juez quien determine la naturaleza y
magnitud de la contracautela, para lo cual debera tener presente
las expectativas resarcitorias del agraviado o actor civil, o de quien
solicite alguna medida, y la necesidad del aseguramiento, asi como
la probabilidad de que la ejecucidon de la medida cautelar pueda
causar un dano especifico.

Cuando la medida cautelar fuera solicitada por el Ministerio
Publico o los representantes (procuradores de los poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial), los érganos constitucionales
autéonomos, los gobiernos regionales y locales y las universidades,
no se exigird contracautela, conforme lo autoriza el articulo 614
del Cédigo Procesal Civil. Las personas que se encuentren en las
condiciones sefialadas en el articulo 179 del Cédigo Procesal Civil,
pueden solicitar al juez de la causa la concesion de auxilio judicial,
y de ser concedido dicho beneficio, no estaran obligadas a prestar
contracautela cuando soliciten la medida cautelar con la finalidad
de garantizar el pago de la reparacion civil. ;Qué ocurre en los casos
en que el solicitante de la medida cautelar es el agraviado o cualquier
otra parte, y estos solicitan al fiscal que, a su vez, la requiera ante el
organo jurisdiccional? Es necesario diferenciar lo siguiente:
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1. Los casos en que el agraviado se ha constituido en parte o actor
civil. De conformidad con el articulo 11.1 del Cédigo, el Ministerio
Publico pierde legitimidad para continuar con el ejercicio de la
pretension resarcitoria, quedando esta potestad unicamente a
disposicidn del agraviado, si es que este se constituye en actor civil.
Siendo asi, este ultimo no podra pedirle al fiscal que realice una
actuacion orientada al pago de una pretension respecto de la cual ya
ha perdido toda legitimacion procesal.

2. Los casos en los que el agraviado no se ha constituido en
parte civil o actor civil. Al estar legitimado el fiscal para pretender
el objeto civil del delito, puede solicitar la medida cautelar orientada
a asegurar el pago de la reparacion civil, por propia iniciativa y
sin necesidad de ofrecer contracautela. Si el agraviado, que no se
ha constituido en actor civil, solicita al fiscal que pida la medida
cautelar al juez, el fiscal podra evaluar si existen razones por las
que el agraviado no ha podido constituirse en actor civil, pese
a comparecer en la investigacion o en el proceso, y en funcién
de ello debera tomar una decision al respecto. Puede orientar al
agraviado para que se constituya en actor civil y solicite la medida
cautelar directamente al juez, o si asume el pedido del agraviado, lo
encamina ante el juez, sin que el agraviado ofrezca contracautela.
Esto ultimo sera posible cuando circunstancias especiales y
razonables asi lo aconsejen, como, por ejemplo, la insolvencia para
ofrecer contracautela, o la imposibilidad de comparecer como
actor civil por alguna razon. Lo dicho esta referido al embargo
con fines de pago de la reparacion civil.

En cuanto a otras medidas cautelares reales, para asegurar el
cumplimiento de otras pretensiones ejercitadas en el proceso penal,
el juez debera evaluar la disposicion de este presupuesto, siempre
que sean sujetos procesales particulares quienes soliciten las
medidas cautelares. La contracautela resulta exigible cuando se trata
de solicitudes de medidas cautelares de caracter patrimonial, como
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embargo, orden de inhibicidn, anotacion preventiva de denuncia, no
cuando se trate de medidas cautelares reales penales (incautacién).

;Como diferenciamos las medidas cautelares en general de las
medidas coercitivas que cumplen otras finalidades? En esta ultimas
no sera posible la exigencia de la contracautela, tal seria el caso, por
ejemplo, de la medida de coercién del desalojo preventivo, que es
una medida que no tiene finalidad cautelar sino por el contrario se
dicta para proteger los bienes juridicos patrimoniales afectados por
un delito de usurpacion, y el desalojo busca poner fin a la situaciéon
de antijuricidad creada por el delito. Esta medida cumple una
finalidad en si misma y no es instrumental o cautelar para asegurar
lo que se tenga que resolver en el principal o en otro proceso.

3. CONCLUSIONES

Para lograr la eficacia de la sentencia penal se requiere contar con
herramientas juridicas eficaces que prevean los dafios que pudiera
ocasionar la demora del proceso penal. Sin embargo, desde mi
punto de vista el Céddigo Procesal Penal en materia de medidas
cautelares reales no resulta ain una herramienta adecuada para el
fin en referencia, en la medida que no ha regulado de manera clara
un procedimiento especifico para la imposicién de las medidas
cautelares reales civiles en general. De una lectura del Codigo
Procesal Penal, en lugar de encontrar una respuesta oportuna, mas
bien nos preguntamos: sen qué articulos se ubica el procedimiento
para el dictado de las medidas cautelares reales? La Corte Suprema, a
través del Acuerdo Plenario n.° 7-2011/CJ-116, ha dado respuesta a
esta interrogante, por ello considero que estas lineas nos permitiran
reflexionar sobre la falta de regulacion sistematica de las medidas
cautelares reales civiles en el Céddigo Procesal Penal del Pert, y sentar
bases para el debate respecto al tema e investigaciones afines, con el
objeto de encontrar soluciones a la problematica que se plantea.
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Una manera de disuadir a los ciudadanos en la comision del
delito la constituye hacer eficaz la aplicacion de las consecuencias
patrimoniales del delito contra el agente del delito; elaborando
teorias de caso que tengan como finalidad la investigacion orientada
a reunir la prueba de la comision del delito, asi como investigar el
patrimonio del imputado y dictar de forma inmediata las medidas
cautelares que aseguren la eficacia de lo que se resuelva en la
sentencia penal.

Nuestra propuesta es que debemos contar con una regulacién
sistematica de las normas sobre medidas cautelares reales civiles
en el Codigo Procesal Penal del Peru, para evitar la dispersion de
normas existentes, y de esta manera el Codigo Procesal Penal se
convierta en una herramienta eficaz paralos operadores del derecho.
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RESUMEN

Una de las funciones principales de la institucion de la responsabilidad
civil es reparar el dafo sufrido por la victima a través de un
resarcimiento econdmico. Sin embargo, para que la victima del
dano producido como consecuencia del ejercicio de una actividad
profesional pueda obtener la reparacion del causante del dano, es
preciso que se haya acreditado en el proceso judicial instaurado,

1 El presente articulo inédito forma parte de una tesis para obtener el grado de
magister en Derecho Civil sustentada por el suscrito.
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aparte de la existencia del dafo y la relacion causal, los factores de
atribucién, que pueden ser subjetivos, es decir, cuando existe dolo o
culpa; u objetivos, cuando se prescinde de ellos. El presente articulo
se enmarca dentro del factor de atribucion, que para este caso es
de caracter subjetivo, se analiza la carga de la prueba de la culpa
inexcusable en la responsabilidad civil por mala praxis médica
ocurrida en las instituciones sanitarias; mas especificamente, se
analiza sobre quién debe probar que el dafio producido al paciente
se debid o no a una culpa inexcusable del profesional de la salud.

Palabras clave: responsabilidad civil, institucién sanitaria, carga de
la prueba, facilidad probatoria, inversién de la carga probatoria.

ABSTRACT

One of the main functions of the institution of civil liability is to
repair the damages suffered by the victim through an economic
compensation. However, for the victim of the damages produced
as a result of the practice of a professional activity, to obtain
compensation for the damages caused, the attributed factors, that
may be subjective, that is when there is negligence; or objective, when
there is not, must be accredited in trial in addition to the existence
of the harm and the causal relationship. This article addresses the
attributed factor, which in this case is subjective, it analyzes the
burden of proof of the inexcusable fault in civil liability for medical
malpractice in health institutions; more specifically, it analyzes who
must prove that the harm produced to the patient was due to the
inexcusable negligence or not of the health professional.

Key words: civil liability, health institution, burden of proof,
evidentiary facility, reversal of the burden of proof.
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1. INTRODUCCION

Para que exista responsabilidad civil y la obligaciéon de resarcir
econdémicamente a un perjudicado, se requiere que este no solo
acredite la existencia del dafo y el nexo de causalidad (entre el
dafo y el agente), sino ademas el factor de atribucidn, es decir, a
titulo de qué es responsable el causante del dafio, si a titulo de dolo
o de culpa. En los casos de la ocurrencia de un dafio a un paciente
como consecuencia de un acto médico practicado dentro de una
institucidn sanitaria, para que exista obligaciéon de resarcir a favor
del paciente perjudicado, se requiere que se pruebe, aparte del
dano y del nexo causal, la culpa inexcusable del profesional de la
salud. El presente articulo se enmarca, precisamente, dentro de este
ultimo presupuesto, esto es, respecto de la carga de la prueba de la
culpa inexcusable por mala praxis médica ocurrida dentro de las
instituciones sanitarias; mas especificamente, se analiza respecto de
quién deberia probar que el dano producido al paciente se debi6 o
no a una culpa inexcusable del profesional de la salud y quién estd en
mejores condiciones de acreditar la causa del dafio o la inexistencia
de culpa inexcusable.

2. RELACION JURIDICA EXISTENTE ENTRE EL PACIENTE Y LA
INSTITUCION SANITARIA

Cuando una persona acude a una institucion sanitaria, llamese
hospital, clinica, policlinico, centro de salud, etc., en busca del
mejoramiento de su salud y bienestar, se relaciona juridicamente
con dicha entidad sanitaria de manera contractual, pues por un
lado la institucion sanitaria al aceptar el requerimiento del paciente
asume una serie de obligaciones frente a este, por ejemplo, se
obliga a prestar el servicio médico de manera diligente y eficiente,
convirtiéndose asi en deudora de dicha prestacion. Por su parte,
el paciente también cumple con el requerimiento efectuado por
la institucion, convirtiéndose en acreedor. La institucion sanitaria
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para cumplir con su obligacion frente al paciente, esto es, brindar
el tratamiento adecuado para mejorar su salud de modo diligente y
seguro, recurre a los profesionales de salud que tiene a su disposicién
(médicos, enfermeros, técnicos, etc.).

En este sentido, se sefala que «actualmente, la doctrina
predominante considera que la relacidon entre paciente y centro
de salud publica es de naturaleza contractual y que el contrato
queda celebrado en el momento de la “aceptacion” del paciente en
el centro de salud» (Alpa 2006: 922). También se ha indicado que
«es evidente que estamos frente a una tipica relacion de naturaleza
contractual, puesto que existe un acuerdo de voluntades de ambas
partes asi como derechos y obligaciones también de ambas partes»
(Mosset 2005: 313); y que «el paciente se convierte en un acreedor
de un servicio de salud y la institucién sanitaria en una deudora
del paciente de brindar el servicio de manera eficiente y diligente»
(Woolcott 2002: 438). En efecto:

la relacién juridica entre el privado y el ente publico es una tipica
relaciéon obligatoria, estructurada en un derecho subjetivo del
primero y en un correspondiente deber del segundo, donde la
regulacion de esta relacion se adapta exactamente a la regulacion
de la relacién contractual, donde estd comprendida la regulacion
de la responsabilidad, aunque la fuente de la relacién no conste en
un documento programatico de las partes, pero si en un simple
acto de aceptacion del paciente al interior de la estructura sanitaria
(Morales 2007: 24).

Por tanto, cuando dentro de la institucidon sanitaria se ocasiona
un dafio al paciente por culpa inexcusable (negligencia, impericia
o imprudencia) del profesional de la salud, la institucion sanitaria
incumple su prestacion consistente en actuar de manera diligente
y eficiente. En este contexto, cuando el paciente sufre un dafio a su
persona como consecuencia de una mala praxis médica (llamese
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negligencia, impericia o imprudencia), el responsable no solamente
es el médico que directamente ocasion6 el dafo, sino también la
institucidn sanitaria en donde se produjo el dafio; supuesto de hecho
que se encuentra subsumido en el articulo 1325.° del Codigo Civil,
que establece: «El deudor que para ejecutar la obligacion se vale de
terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de estos, salvo
pacto en contrario».

3. IMPORTANCIA DE LA PRUEBA EN LOS PROCESOS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL POR MALA PRAXIS MEDICA

Hemos de partir de que la prueba tiene por objeto verificar las
afirmaciones expuestas por las partes y producir certeza en el juez
respecto de la controversia (o puntos controvertidos). Por tanto, es
de suma importancia que las partes prueben las afirmaciones que
hacen en su demanda, en caso contrario, el juez no tendra certeza
respecto de ello, entonces la pretension sera declarada infundada.
Precisamente, con mayor razén, en materia de responsabilidad
civil en general, la prueba es la médula de dicho proceso, sin la
prueba del dafo, de la relacion de causalidad y de la culpa o dolo
(factor de atribucién), no habra resarcimiento alguno a favor del
demandante por el dafo que hubiera sufrido como consecuencia
de la actuacion médica. En este sentido, se sefiala que: «El tema de
la prueba de los presupuestos de la responsabilidad, en general, y
de los presupuestos de la responsabilidad profesional, en particular,
es de importancia decisiva. Probar o perecer» (Mosset 2005: 174).
En efecto, se ha seflalado que «el éxito de una accién judicial
por responsabilidad civil por mala praxis médica depende del
resultado de la pericia técnica, y la carga de la prueba, por parte
del paciente, se basa en ella esencialmente» (Alpa 2006: 905). Para
que la victima de un dafo, derivado del ejercicio de una actividad
profesional, dentro de la responsabilidad de naturaleza contractual,
pueda obtener el resarcimiento econdmico por este, es preciso que
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se haya acreditado en el proceso instaurado la existencia del dafio,
la relacion de causalidad y los factores de atribucién (culpa o dolo).
Son estos tres elementos los que deberan probarse en el proceso
sobre responsabilidad civil si la victima del dafio pretende un
resarcimiento por el dafo sufrido.

Nuestro ordenamiento juridico admite como criterios de
imputacion de responsabilidad los siguientes: el subjetivo (la culpay
el dolo) y el objetivo (el riesgo). En efecto, los factores de atribucion
presentan variantes, dependiendo de la esfera de responsabilidad
civil en que nos encontremos. Asi, en el ambito de la responsabilidad
por inejecucién de obligaciones (contractual) tenemos: 1) factores
de atribucion subjetivos, tales como el dolo, la culpa inexcusable
y la culpa leve (articulo 1321.° del Cddigo Civil); y 2) factores de
atribucion objetivos: responsabilidad del deudor cuando se hace
valer por un tercero para el cumplimiento de la obligacion (articulo
1325.°del Cédigo Civil, el cual senala que el deudor que para ejecutar
la obligacion se vale de terceros, responde de los hechos dolosos o
culposos de estos, salvo pacto en contrario).

En consecuencia, los factores de atribucién subjetivos, tales
como el dolo, la culpa inexcusable o culpa leve, en el ambito de la
responsabilidad contractual, también deben ser acreditados en el
proceso de responsabilidad civil para que la victima del dafo reciba
un resarcimiento econdémico.

4.LA CARGA DE LA PRUEBA DE LA CULPA INEXCUSABLE DEL
PROFESIONAL DE LA SALUD

Tal como lo prescribe el citado articulo 1325.° del Coédigo Civil,
aplicado a nuestro caso, tendriamos que la institucién sanitaria que
se vale de los profesionales de salud —médicos o enfermeros— para
cumplir la obligacion asumida con el paciente, sera responsable por
los hechos dolosos o culposos en que incurran estos. Cabe precisar,
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sin embargo, que de acuerdo con el articulo 1762.° del Cédigo Civil,
en la mayoria de los casos, al tratarse de una prestacion de servicios
que implica la «solucién de asuntos profesionales», la institucion
sanitaria junto con los médicos solo responderian a titulo de culpa
inexcusable, descartandose asi cualquier responsabilidad por culpa
leve de los profesionales de la salud, pues el citado articulo 1762.°
establece que: «Si la prestacion de servicios implica la solucidon de
asuntos profesionales o de problemas técnicos de especial dificultad,
el prestador de servicios no responde por los dafos y perjuicios,
sino en caso de dolo o culpa inexcusable».

Ahora bien, para que judicialmente el paciente pueda obtener de
la institucion sanitaria una reparacion o resarcimiento econdémico
por el dafio sufrido como consecuencia de una mala praxis médica,
el articulo 1330.° establece que es el perjudicado por la inejecucién
de la obligacion (en este caso el paciente) quien tiene que probar
que la falta de cumplimiento (o cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso) de la obligaciéon se debid a la culpa inexcusable del
obligado. Asilo prescribe textualmente el articulo 1330.° del Codigo
Civil: «La prueba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde
al perjudicado por la inejecucién de la obligacién, o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso». Lo que significa que
correspondera al paciente perjudicado con la obligaciéon acreditar
que ese dafo que sufrié se produjo por culpa inexcusable del
profesional de la salud que actud en representacion de la institucion
sanitaria. Es decir, si la institucion sanitaria incumple con ejecutar
su obligacién o lo hace de manera parcial, tardia o defectuosa,
ocasionando como consecuencia de ello un dafo al paciente,
sera este ultimo quien tendra la carga de probar que ese dafo se
debid a una culpa inexcusable del profesional de la salud (del cual
se vali6 la deudora para cumplir con su obligacién). Por tanto, de
acuerdo con el articulo 1330.° del Cédigo Civil, correspondera a la
misma victima del daflo demostrar y probar, dentro de un proceso
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judicial de responsabilidad civil, que el dafo sufrido fue por culpa
inexcusable (negligencia grave) de los profesionales de salud, lo que
significa que la carga de la prueba la tiene el paciente perjudicado.

Sobre la carga de la prueba en los procesos civiles, el articulo
196.° del Coédigo Procesal Civil sefiala que: «Salvo disposicion legal
diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos
que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando
nuevos hechos». Es decir, si el paciente perjudicado interpone una
demanda de responsabilidad civil por mala praxis médica contra
la institucioén sanitaria alegando y afirmando en su demanda que
sufrié un dafo por culpa inexcusable del profesional de salud, le
corresponderia a ¢él, y no a la institucion sanitaria, la carga de la
prueba, pues tendra que demostrar y probar en el proceso judicial
que el acto médico que le provocé un dafio fue como consecuencia
de culpa inexcusable del profesional de la salud.

«Por tanto, si el sujeto demandante presenta en su argumentacion,
como dato de hecho, que el responsable actud con culpa inexcusable
o dolo (como criterio de imputacidn), tendra que demostrarlo,
usando para ello los datos de demostracion indispensables para crear
conviccion en el magistrado, de lo contrario se vera perjudicado»
(Beltran 2004: 990).

Ante esto consideramos que imponer o establecer que sea el
paciente perjudicado con el acto médico (o sus herederos en caso
de fallecimiento de este) quien pruebe que el dafio sufrido fue como
consecuencia de la culpa inexcusable del profesional de la salud,
crea una situacion de desventaja y de desigualdad del paciente
frente a la institucidn sanitaria. Esto ocasiona que muchas veces,
ante la dificultad y retardo en obtener los medios probatorios
indispensables que acrediten la causa del dafio, no se indemnice
dicho dafio o el proceso judicial se torne demasiado dilatado, con
un elevado costo econémico para el perjudicado, o no se otorgue
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la indemnizacion que realmente corresponde por el dafio inferido
al paciente; generando como consecuencia que el paciente muchas
veces se desista de solicitar una indemnizacién judicialmente y asi el
dafio quede sin resarcimiento. En efecto, ;qué sucede si el paciente
no pudiera probar en el proceso judicial que el dafo sufrido fue
como consecuencia del actuar culposo del médico? Es evidente que,
correspondiendo la carga de la prueba de la culpa inexcusable al
paciente perjudicado, el juez no tendria mas opcion que declarar
infundada la demanda por no haberse probado la pretension.

5. FACILIDAD DE ACCESO A LA PRUEBA POR PARTEDE LA
INSTITUCION SANITARIA Y DIFICULTAD DE ACCESO PARA EL
PACIENTE PERJUDICADO

Como ya se ha sefalado, en los casos de responsabilidad civil por
mala praxis médica, la carga de la prueba de la culpa inexcusable
corresponderd a la victima o paciente perjudicado con el acto médico.
Es claro que en estos casos la institucién sanitaria demandada
(clinica u hospital) no tendra la carga de probar la culpa inexcusable
de los profesionales de la salud de los cuales se valié para cumplir
con su obligacion. ;Cudl seria la consecuencia juridica si la victima
del dafio no pudiese probar la culpa inexcusable del profesional de
la salud? Evidentemente, al no existir prueba alguna en el proceso
que acredite la culpa inexcusable en el acto médico que produjo el
dano, la demanda serd declarada infundada por el juez, conforme lo
establece el articulo 200.° del Cédigo Procesal Civil.

Estando a que, conforme al articulo 1330.° del Codigo Civil, es el
paciente perjudicado con el acto médico a quien corresponde probar
laexistenciade culpainexcusable,debemos preguntarnos: ;es factible
para el paciente perjudicado probar la causa del dafo sufrido? ;Le
sera factible demostrar la culpa inexcusable del profesional de la
salud? ;Sera posible para el paciente probar que el dafio sufrido se
debid a una actuacién culposa (negligencia grave) del profesional de
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salud perteneciente a la institucion sanitaria? ;Tendria el paciente
los conocimientos técnicos necesarios y las facilidades econdémicas
para llegar a obtener las pruebas y asi determinar que ese actuar fue
culposo? ;Tiene el paciente a su disposicion las pruebas? ;Cudnto
tiempo demandaria para el paciente danado el obtener finalmente
dichas pruebas? ;Cual es el costo econdmico que debe asumir el
perjudicado para obtener las pruebas de la causa del dafio recibido?

La dificultad probatoria es el gran problema que enfrentan las
victimas de negligencia médica cuando inician un proceso judicial
de responsabilidad civil médica contra las instituciones sanitarias.
Dificultad probatoria que va, inclusive, desde la negacién del
acceso a la historia clinica hasta la comprension de los términos,
procedimientos y actos médicos quirtrgicos realizados. En estos
casos, el paciente para acreditar la prueba de la culpa inexcusable
tendra que recurrir a peritos médicos especializados y debera
sufragar el costo que ello implica, situacién que no hace sino agravary
perjudicar mas a la victima (econémica y moralmente) dado el costo
probatorio que debera asumir, mas el tiempo que transcurre hasta
la obtencion de la prueba idonea. Esta situacion legal desprotege
a la victima de negligencia médica y la perjudica impidiendo,
dificultando y dilatando la obtencién de un resarcimiento justo en
un proceso judicial de responsabilidad civil contra la institucion
sanitaria; y por el contrario beneficia a la institucion sanitaria.

Frente a este problema, consideramos, de manera contraria a lo
establecido por nuestro Cédigo Civil en su articulo 1330.°, que quien
deberia probar y acreditar que el dano inferido al paciente no fue
como consecuencia de un actuar culposo grave del profesional de la
salud, es la misma institucion sanitaria (deudora), y no el paciente
(acreedor), por las siguientes razones:

a) La ejecucidon de la obligaciéon a cargo de la clinica u hospital
(deudora) comprendelaaplicacién de unaserie de procedimientos
técnicos, desconocidos para el acreedor (victima) y ala vez ajenos
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al conocimiento comun de la experiencia; sin embargo, si son
propias y bastante conocidas, especificamente, por la deudora,
que es, en el caso, un especialista en el ejercicio de la profesion
médica.

b) Por su funcién o especialidad, la institucion sanitaria estd en
mejores condiciones de acreditar los hechos.

c) La institucidon sanitaria y los profesionales de la salud poseen
el conocimiento en medicina; por tanto, estdn en mejores
condiciones técnicas, profesionales y facticas para acreditar
que su actuacidn, que produjo el dafio al paciente, no fue como
consecuencia de un actuar negligente.

En consecuencia, le resulta mas facil a la institucién sanitaria
probar la ausencia de culpa inexcusable en el dafio producido al
paciente. La institucién sanitaria posee la prueba, la tiene a su
disposicion.

Por ello, consideramos que en materia de responsabilidad civil
médica por inejecucion de obligaciones, a cargo de las instituciones
sanitarias, deberia invertirse la carga de la prueba; esto es, que sea
la institucion sanitaria, por estar en mejores condiciones y en mejor
posicion en el alcance de las pruebas, quien pruebe la causa del
dafo ocasionado al paciente, es decir, quien demuestre que el dafio
ocasionado al paciente no fue por culpa inexcusable del profesional
de la salud sino por otras causas no imputables; y corresponderia
unicamente al paciente perjudicado acreditar la existencia del dafio
o la inexactitud del incumplimiento y la relacién de causalidad.

Sin embargo, nos preguntamos: ;cuan factible es para el paciente
perjudicado (o sus herederos) acreditar la existencia de culpa
inexcusable en el acto médico que le causd el dano? Mas bien
nos preguntamos: jpor qué no deberia ser la institucion sanitaria
quien pruebe la ausencia de culpa inexcusable en el acto médico
que produjo el dafo? Podria decirse facilmente que «es la parte
que interpone la demanda, que formula sus afirmaciones, a la que
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corresponde aportar la prueba para no sufrir las consecuencias».
No obstante, corresponde preguntarnos: ;quién esta en mejores
condiciones de probar que el dafo sufrido por el paciente se debid
o no a una culpa inexcusable del médico? ;El paciente demandante
o la institucion sanitaria demandada? ;A cual de las partes le
resulta mas facil probar que el acto médico que produjo el dafo al
paciente no se debid a culpa inexcusable? ;A cudl de las partes le
resulta mas facil, mas rapido y menos costoso acreditar si existid
o no culpa inexcusable en el dafio? ;Quién tiene mejor acceso a la
historia clinica del paciente y a las demas pruebas? ; Quién conoce el
procedimiento médico, la terminologia médica y el tratamiento que
se le debe suministrar al paciente?

Consideramos que es la institucion sanitaria a quien le resulta mas
facil, menos costoso y mas rapido probar la causa del dafo irrogado
al paciente, es ella quien podria desvirtuar que el dafo producido al
paciente no fue por causa de culpa médica (negligencia, imprudencia
oimpericia). En este sentido, es preciso tener en cuentalo que afirma
el jurista Mosset al precisar que «de nada sirve una construcciéon
juridica que reconoce a la victima de una relaciéon un derecho a la
indemnizacion, si a la hora de regular el tema de la carga probatoria,
quién y como debe demostrar los extremos exigibles, coloca a una
de las “partes”, y mucho mas si es la “parte débil”, en una situacion de
imposibilidad probatoria, de prueba imposible o diabdlica» (2005:
174). En efecto, sefiala la doctrina nacional que:

Resulta irracional e injusto pretender cargar sobre la victima de
los dafios la dificil y delicada prueba de la «culpa profesional»
cuando esta tiene lugar, sumdndose a la correspondiente de los
otros presupuestos de la responsabilidad civil. Lo fundamental en
una regla para la distribucién de una carga probatoria viene a ser
la posicidn sustancial de la parte en el proceso respecto del efecto
juridico que del hecho debe deducirse conforme a la norma juridica
por aplicar (Woolcott 2002: 565).
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Consideramos que existen suficientes razones (de facilidad, de
disponibilidad, de equidad, de economia, de celeridad y de justicia)
para trasladar la carga de la prueba de la culpa inexcusable a la
institucion sanitaria en favor del paciente o victima del dafo por
culpa médica. Por tanto, se debe establecer legalmente o cuanto
menos jurisprudencialmente que en casos de responsabilidad
civil por mala praxis médica, la carga de la prueba de la culpa
inexcusable corresponda a la institucion sanitaria y al profesional
de la salud, por ser estos los que se encuentran en mejor posicion
y situacion para demostrar la causa del dafio inferido al paciente,
pues disponen de la prueba suficiente.

6. (COMO VIENE RESOLVIENDO LA JURISPRUDENCIA
NACIONAL Y EXTRANJERA CON RESPECTO A LA CARGA
DE LA PRUEBA?

6.1. Jurisprudencia extranjera

La doctrina y jurisprudencia extranjeras han evolucionado creando
diversos mecanismos tendientes a aliviar al actor de esta dificil carga
probatoria; observamos que la jurisprudencia internacional ha ido
esbozando una serie de soluciones para superar esta situacion de
desventaja en perjuicio del paciente-victima.

a) En Espafia, la sentencia del Tribunal Supremo del 23 de diciembre
de 2002 determind lo siguiente:

Las sentencias de instancia son claramente equivocadas por
no hacer una aplicacion correcta de la doctrina de la carga de la
prueba al fundar la decision absolutoria en una falta de prueba que
despeje la duda causal haciendo recaer sus efectos o consecuencias
desfavorables sobre la parte perjudicada —el demandante— que
no tenia mas posibilidades de aportacion de prueba en orden a
tal extremo que las desplegadas, en tanto que, por el contrario, la
otra parte —médico ginecologo— omiti6 aportar las pruebas que
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tenia a su disposicion, y en su caso las que debia tener, de forma
que al facilitar una informacién adecuada pudiera descartarse la
suposicién sumamente verosimil acerca del cémo y porqué de la
grave lesion al recién nacido (Fundamento juridico tercero).

b) En Espana, la sentencia expedida por la Audiencia Provincial de
Madrid, de fecha 16 de mayo de 2005, en el Recurso n.° 187/2004,
establecid lo siguiente:

En cualquier caso, como establece la STS [Sentencia del Tribunal
Supremo] de 15 de setiembre de 2003, no se trata de que «no se
ha probado la culpa» sino de que el médico no ha probado que
el resultado dafioso no se ha producido por su actuacién; en este
sentido, la sentencia de 2 de diciembre de 1996, reiterada por la de
29 de noviembre de 2002, declara que el deber procesal de probar
recae, también y de manera muy fundamental, sobre los facultativos
demandados, que por sus propios conocimientos técnicos en la
materia litigiosa, y por los medios poderosos a su disposicion, gozan
de una posicion procesal mucho mas ventajosa que de la propia
victima, ajena al entorno médico y, por ello, con mucha mayor
dificultad a la hora de buscar la prueba, en posesién, muchas veces,
sus elementos de los propios médicos o de los centros hospitalarios
alo que, qué duda cabe, aquellos tienen mucho mas facil acceso por
su profesion (Sentencia Audiencia Provincial de Madrid, seccién
12.2, 16 de mayo de 2005, n.° 345/2005, 187/2004).

c) También en Espaia, el Tribunal Supremo en sentencia del 8 de
noviembre de 2007 senalo:

con base en jurisprudencia, tanto del Supremo cuanto, incluso,
del Tribunal Constitucional, se asume en la argumentaciéon de la
sentencia de instancia, en cuya virtud al propio médico demandado,
al contar una mayor disposicién probatoria, le corresponde
acreditar la ausencia total de responsabilidad en su actuacion
médica, produciéndose, de tal modo, un desplazamiento de la carga
probatoria (Bello 2011: 290).
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d) En Argentina, la Camara Nacional Especializada en lo Civil y
Comercial, Segunda Sala, indica en la sentencia de fecha 15 de
agosto de 1985:

En ausencia de historia clinica, cabe presumir que el paciente,
que estaba solo afectado de un oido, el izquierdo, y poco tiempo
después sufre una otitis en el otro, las padeciéo como consecuencia
de un tratamiento que sin duda se efectu6 aunque su extension se
encuentradiscutida. Es porlaexistenciadeestadiscusion quelacarga
de la prueba ha de considerarse invertida ya que no es el paciente
el que puede llevar documentadamente la prueba de las practicas
a que se le somete, y si el establecimiento asistencial a través de la
historia clinica. [...] En ausencia de constancias circunstanciadas
en la historia clinica, la prueba de que el tratamiento no tuvo la
extension pretendida debidé producirla la demandada (Vasquez
1996: 400).

e) Igualmente, la Sala 2.2 de la Camara Civil y Comercial de Mordn, en
Argentina, en la sentencia de fecha 10 de abril de 1990 establecio:

Si la historia clinica ostenta importantes omisiones, es una
situaciéon que en modo alguno puede perjudicar al reclamante,
pues reconocida la especial relevancia de los asuntos médicos, el
obrar omisivo de la demandada dificulta o entorpece a la actora
para determinar la culpa del galeno. Es decir, se ha quebrantado un
deber de colaboracion del demandado en facilitar la prueba, sea del
obrar culposo, fuese del obrar impecable, con lo que solo él puede
perjudicarse en ausencia de acreditacion de uno u otro extremo, ya
que el cumplimiento de la carga de la otra parte se vio obstaculizada
por el accionar suyo, que de por si es negligente, dado que le era
exigible la aportacidon de datos para coadyuvar a la dificil actividad
esclarecedora de hechos de la naturaleza de los que se trata (Vasquez
1996: 400).

OCNER CORDOVA LOPEZ (2019). Carga de la prueba en los casos 119
de responsabilidad civil por mala praxis médica.
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 105-129



120

f) En Argentina, la Cdmara Nacional Federal Civil y Comercial, Sala
Segunda, con fecha 14 de febrero de 1995, sefial6 lo siguiente:

Aun cuando como principio incumba al reclamante acreditar la
negligencia imputada al establecimiento asistencial, pesa también
sobre el demandado el deber juridico y moral de colaborar en el
esclarecimiento de la verdad, pues muchas veces es él quien esta
en mejores condiciones de aportar los elementos enderezadores
a la consecucion de ese fin. [...] Por tratarse de hechos, es posible
recurrir a todo tipo de pruebas y aunque, obviamente, la relevante en
este tipo de juicios es la pericial médica, también resulta admisible la
de presunciones, prueba que a veces es la tnica a que pueden echar
mano las victimas o sus derechohabientes (Rabinovich 1999: 261).

g) En Colombia, la sentencia del Consejo de Estado, expedida por
la Sala en lo Contencioso Administrativo de Santafé de Bogota,
D. C., con fecha 30 de julio de 1992, dijo lo siguiente:

Ahora bien, por norma general le corresponde al actor la
demostracion de los hechos y cargos relacionados en la demanda.
Sin embargo, con mucha frecuencia se presentan situaciones
que le hacen excesivamente dificil, cuando no imposible, las
comprobaciones respectivas, tal el caso de las intervenciones
médicas, especialmente quirdrgicas [...]. Sin duda resultaria
mas beneficioso para la administraciéon de justicia en general,
resolver esta clase de conflictos, si en lugar de someter al paciente,
normalmente al actor o sus familiares, a la demostracidn de las fallas
en los servicios y técnicas cientificas prestadas por especialistas,
fueran estos, los que por encontrarse en las mejores condiciones
de conocimiento técnico y real, por cuanto ejecutaron la respectiva
conducta profesional, quienes satisficieran directamente las
inquietudes y cuestionamientos que contra sus procedimientos se
formulan (Ruiz 2016: 143).

OCNER CORDOVA LOPEZ (2019). Carga de la prueba en los casos
de responsabilidad civil por mala praxis médica.
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 105-129



h) En Colombia, la sentencia expedida por el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo de Santafé de Bogota,
D. C., de fecha 13 de agosto de 1992, Expediente n.° 7274, sefialé
lo siguiente:

Es por ello por lo que la Sala entiende que en estos eventos la carga
de la prueba se traslada del paciente comun y corriente, lego e
ignorante en la ciencia médica, a quienes son expertos en la mismay
sobre todo quienes han llevado la parte activa en el comportamiento
profesional censurado [...]. Bajo el anterior entendimiento al actor
le corresponde probar, de una parte, que hubo una intervencion
quirurgica o un tratamiento médico y, de otra, que se produjo
un dafio, presumiéndose entonces que este ultimo lo ocasiond el
servicio médico. Frente a esta presuncion, probatoriamente la
conducta del ente oficial a través de sus profesionales no sera otra
que la de acreditar que hubo diligencia y cuidado en la prestacion
del servicio, como demostracion en contra de las manifestaciones
que conllevan los cargos formulados en la demanda y que por su
naturaleza se tornan dificiles de probar (Sudrez 1999: 49).

i) En Colombia, la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo de Santafé de Bogota, de fecha 24 de
octubre de 1990, Expediente n.° 5902, establecio:

Si tampoco se demostré cudl fue la dosis administrada, en principio
y salvo prueba en contrario, que debe suministrar el deudor (la
parte demandada), no pudo ser sino precisamente por falta de la
diligencia y cuidados debidos o por fuerza mayor. En ausencia
de demostracidn sobre esta, la conclusion a que hay que llegar no
puede ser sino lo de que hubo falta de diligencia y cuidado (Acosta-
Madiedo 2010: 17).

j) En Colombia, la sentencia expedida por la Sala de lo Contencioso
Administrativo, de fecha 13 de julio de 1995, en el Expediente
n.° 9220, dijo lo siguiente:
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Teniendo en cuenta la naturaleza de la obligacién que no permite
garantizar el resultado esperado (la curacion del paciente) y tal
resultado no se obtuvo, alaentidad demandadale correspondia, para
eximirse de responsabilidad, demostrar que no obstante no haberse
alcanzado el resultado, como quedd dicho, cumplié adecuadamente
con su obligacidn, pues como también lo ha sostenido la Sala, es el
profesional médico quien estd en condiciones de poder demostrar
que su conducta fue iddnea, siendo por el contrario extremadamente
dificil que el propio paciente logre acreditar que la conducta del
profesional fue adecuada (Acosta-Madiedo 2010: 18).

k) En Italia, la Corte de Casacion (Corte di Cassazione) mediante
la Sentencia n.° 11488, de fecha 21 de junio de 2004, estableci6 lo
siguiente:

[...] cuando la ejecucién de la prestacidon consiste en la aplicacion
de reglas técnicas, desconocidas para el acreedor y a la vez ajenas al
bagaje del deudor, que es, en el caso, un especialista en el ejercicio
de una profesion protegida.

Atendiendo [...] al principio de «cercania de la prueba», la Corte
di Cassazione considera que lo correcto era exigir al ecografista el
descargo por falta de culpa, y no la prueba de la culpa por parte
de los demandantes, ciertamente extrafios al campo de la actividad
médica (Ledn 2005).

1) También en Italia la Corte de Casacion, el 21 de diciembre de
1978, en la Sentencia n.° 6141, establecié que:

se considera, en efecto, que la anormalidad del resultado negativo
obtenido pueda —donde sea adecuadamente probado el dano— ser
suficiente para fundar una presuncién de inadecuada o no diligente
ejecucion de la prestacion profesional; y haciendo, de tal manera,
gravar sobre el profesional la carga de proveer la prueba contraria:
de haber ejecutado adecuadamente y diligentemente la prestacion
profesional (Zana 2005: 218).
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6.2. Jurisprudencia nacional

Contrariamente al criterio que viene adoptando la jurisprudencia
extranjera, en nuestro pais observamos algunas tendencias
jurisprudenciales en donde se viene aplicando muchas veces
de manera inflexible las reglas de la carga de la prueba, esto es,
imponiendo al perjudicado la carga de la prueba de la culpa
inexcusable en el acto médico; situacion que dificulta, cuando no
imposibilita, a la victima el ejercicio de su derecho de accién a
efectos de obtener un resarcimiento por el dafio sufrido.

a) Enla Casacién n.° 1258-2013 Lima Norte se indica: «[...] porlo que
es insuficiente imputar al profesional o técnico responsabilidad
por el solo hecho de no curar al paciente o no haberle salvado
la vida, sino que se debe acreditar que no le ha prodigado los
cuidados propios de la ciencia y pericia que su atencion y
tratamiento particular requeria».

b) La Corte Superior de Justicia de Lima, en la sentencia de fecha 15
de octubre de 1998, recaida en el Expediente n.° 1701-98, luego de
constatar que la prestacion brindada al paciente era de naturaleza
contractual, desestima la demanda por el hecho de que «Los
medios probatorios actuados no han acreditado la existencia
del dolo o culpa inexcusable en el accionar de los demandados»
(Monge 2010: 61).

¢) En la Casacién n.° 2729-2007 Lima, de fecha 23 de agosto de
2007, en un caso especifico en el cual la operacion quirtrgica
de histerectomia laparoscépica asistida por vagina, practicada
a la demandante, dio lugar a la obstruccion distal del uréter
izquierdo, situacién que hizo imposible la evacuaciéon de la
orina contenida en el rindn izquierdo por lo que la paciente fue
sometida posteriormente a cinco operaciones quirurgicas, se
declar6 infundada la demanda de responsabilidad civil por mala
praxis médica, y se sefialé que «es un hecho incontrovertible que
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la operacion practicada a la demandante resultaba de riesgo e
implica la solucion de un asunto profesional de especial dificultad,
por tanto, no habiendo la parte perjudicada acreditado el dolo o
la culpa inexcusable», casaron la sentencia de vista.

d)La Corte Superior de Justicia de Lima, mediante sentencia de
fecha 11 de setiembre de 1998, declaré infundada la demanda en
razon a lo siguiente:

Que, la periciareferida fue explicada ademas, a iniciativa del juzgado
en la audiencia de pruebas de fojas 366 sin ninguna observacion por
parte de los demandantes, concretandose su defensa a hacer algunas
preguntas aclaratorias que en modo alguno desvirtuan el mérito de
dicho peritaje. Que, no habiéndose acreditado la negligencia de los
demandados en la muerte de la victima, se encuentran exentos de
responsabilidad (Barchi 2012).

Se advierte de la jurisprudencia antes citada que, en todos los casos
en que no fue posible acreditar la culpa del profesional de la salud,
se ha desestimado la demanda de indemnizacién por dafos, lo cual
obviamente perjudica al paciente que ha sufrido un dafo. En efecto,
de la jurisprudencia nacional antes descrita se observa que cuando
la carga de prueba de la culpa inexcusable recae sobre la victima
del dafo, esto es, el paciente perjudicado con la mala praxis, es
muy dificil y hasta a veces imposible que el paciente perjudicado
pueda demostrar la culpa inexcusable del actuar del médico. Esto
dificulta o hace imposible que obtenga un resarcimiento por el dafo
sufrido de la institucién sanitaria, lo que otorga cierta inmunidad
a los profesionales de la salud y a dichas entidades por su actuar
negligente, imprudente o imperito.
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7. éCOMO DEBERIA REGULARSE LA CARGA DE LA PRUEBA DE
LA CULPA INEXCUSABLE EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL POR MALA PRAXIS MEDICA?

En nuestro Cddigo Civil no existe norma juridica que regule la carga
de la prueba de la culpa inexcusable en materia de responsabilidad
civil por mala praxis médica, tampoco una tendencia jurisprudencial.
Lo que existe es una norma juridica que establece de manera general
a quién corresponde la carga de la prueba de la culpa inexcusable
en materia de inejecucion de obligaciones, esta es el articulo 1330.°
del Codigo Civil. Si bien, como hemos visto, dicha norma juridica
resultaria plenamente aplicable al caso materia de investigacion,
por cuanto la relacién juridica entre la institucidn sanitaria
y el paciente es una tipica relaciéon contractual; sin embargo,
consideramos que deberia dictarse una disposicion normativa, o en
todo caso promover una tendencia jurisprudencial, que establezca
especificamente la carga de la prueba de la culpa inexcusable en los
casos de responsabilidad civil por mala praxis médica, en favor de la
parte mas débil de la relacion. Ello en atencion a que la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y porque es la persona que no tiene la prueba.

De esta manera, al corresponder la carga de la prueba de la culpa
inexcusable a la institucion sanitaria, tendra que probar que el dafo
que se produjo al paciente no fue como consecuencia de culpa
inexcusable de alguno de los profesionales de la salud del cual se
vali6 para cumplir la obligacidn, sino por causas imprevisibles (caso
fortuito o fuerza mayor). En caso que la institucidn sanitaria no
logre probar ante el juez cudl fue la causa real del dafio sufrido por la
persona o que el dafio no se produjo por alguna causa imprevisible,
entonces se presumira en su contra que el dafio si ocurrié como
consecuencia de culpa inexcusable del profesional de la salud
(negligencia, impericia o imprudencia). Por tanto, la demanda de
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resarcimiento por el dafio producido a consecuencia de una mala
praxis médica entablada por el perjudicado sera declarada fundada
y consecuentemente el dafio sera resarcido en menos tiempo.

Una norma juridica que viene aplicando el Tribunal Supremo
espafiol para los casos de responsabilidad civil por negligencia
médica, es el numeral 7 del articulo 217.° dela Ley de Enjuiciamiento
Civil, que dice: «Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados
anteriores de este articulo el tribunal deberd tener presente la
disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una
de las partes del litigio».

8. AMODO DE CONCLUSIONES

1. De manera general se concluye que si se estableciera que la carga
de la prueba de la culpa inexcusable corre a cargo de la institucion
sanitaria, se facilitaria a la victima de negligencia médica la
obtencién de un resarcimiento de manera mas pronta y sin
mucho gasto; puesto que si la institucidn sanitaria no probara la
ausencia de culpa inexcusable en el dafio ocasionado al paciente,
se presumiria en su contra que el dafio se produjo por culpa
inexcusable del profesional de la salud. Por tanto, la demanda
sera declarada fundada a favor del paciente; consecuentemente, a
efectos de demostrar lo contrario, la institucion sanitaria aportara
todas las pruebas necesarias que tiene a su disposicidn, evitando
asi que el paciente incurra en gastos para obtener la prueba que
no posee y la demora que ello le genera.

2. La ejecucidn de la obligacion a cargo de la institucion sanitaria
comprende una serie de procedimientos técnicos de amplio
conocimiento para la institucion sanitaria. Por consiguiente, le
sera mas facil y menos costoso probar la inexistencia de culpa
inexcusable en el dafio o la actuacion diligente de acuerdo con las
circunstancias; en razén de que la institucion sanitaria dispone
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de la fuente de prueba, tiene a su disposicion la historia clinica
del paciente, el testimonio de los profesionales de la salud que
intervinieron en el acto médico y los peritos especializados en
medicina que podrian explicar y demostrar con suma facilidad
las razones por las cuales se produjo el dafio al paciente.

3. Aplicarlaregla dela carga dela prueba conformeal articulo 1330.°
del Cédigo Civil para los casos de negligencia médica, importaria
requerir la prueba a quien no la posee, a quien no tiene acceso a
ella (historia clinica, informes médicos, peritos médicos), aunado
a ello el costo probatorio que debera asumir el paciente.
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ABSTRACT

Thisarticle reflects on what the proper valuation of the circumstantial
evidence should signify when judging crimes of corruption of
officials and which guidelines should be observed by the justice
operators.
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El primer signo de la corrupcion en una
sociedad que todavia estd viva es «el fin justifica
los medios».

GEORGES BERNANOS

La corrupcién va de la mano del
poder. ;Habrda manera de separarlos?
LorDp ACTON

1. A MANERA DE INTRODUCCION

En los dltimos tiempos, el tema en andlisis esta remeciendo los
cimientos mds importantes del sistema judicial peruano, pues es
bastante conocido que diversos pronunciamientos por la presunta
comision de delitos de corrupcion de funcionarios han dado lugar a
una serie de acontecimientos singulares que vienen marcando hitos
trascendentales en la historia judicial peruana. No debemos perder
de vista que «los jueces estdn comprometidos no solo para saber
gobernarse bien, sino también para propiciar cambios sistémicos
sustanciales con miras a su desarrollo institucional» (Salas 2012:
314).

Cabe destacar la importancia de la prueba en la averiguacion de
los hechos investigados, pues esta se erige como la piedra angular
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de todo el razonamiento juridico; por ende, deviene en un aspecto
fundamental para la aplicacion del derecho porque a través de
ella se logra la conexién de los hechos con la realidad. Por ello la
valoracion de la prueba es fundamental, mds ain cuando se trata
de una «prueba indiciaria». La naturaleza intrinseca de los delitos
de corrupcidn de funcionarios, de por si, implica el quiebre de la
imparcialidad del funcionario puiblico en el ejercicio de sus labores,
toda vez que el cargo conferido o actividad encomendada le sugiere
al servidor el deber de lealtad que le alcanza para con el Estado. No
debemos dejar de lado el quiebre de la confianza depositada por
la sociedad en los funcionarios que eligen en busca de una nacién
cada dia mejor.

Sabido es que paises como Brasil estan soportando las
consecuencias de una sociedad que lucha dia a dia para enfrentar el
fenémeno de la corrupcidn incrustada en todos los estratos sociales,
con mayor énfasis en las actividades que le han sido encomendadas
a los funcionarios y servidores elegidos por voluntad popular. Esta
situacidn no se aleja mucho de nuestra realidad, pues es harto conocido
que la lucha frontal adoptada por nuestro sistema de justicia contra
la corrupcion ha levantado voces de protesta de opiniones sociales
divididas, que cuestionan las decisiones adoptadas por los jueces,
quienes, en su gran mayoria, valiéndose del aporte probatorio de las
pruebas indiciarias —no directas—, han emitido pronunciamientos
de trascendencia nacional e internacional al resolver cuestiones
relacionadas con medidas coercitivas de caracter personal.

Hace algunos meses Transparencia Internacional presentd la
tltima version de su Indice de Percepcion de la Corrupcion (IPC),
y sus conclusiones nos dejaron un gusto amargo. El retroceso fue
notorio en once paises: México registré la mayor caida y Venezuela
se consolidé como uno de los paises mas corruptos del mundo.
Recordemos que, ultimamente, han surgido diversas denuncias de
corrupcion vinculadas al caso Odebrecht, que han tenido serias
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repercusiones en Brasil asi como en nuestro pais. Hasta el momento
ya se han iniciado investigaciones en Panamd, Venezuela, Colombia
y hasta Chile, considerado uno de los paises menos corruptos de
América Latina. Todos estos paises han dejado entrever que tienen
algo que esconder. En el Peru, las consecuencias de la corrupcion
—hasta el momento— se han traducido en la mayor organizacién
criminal que ha involucrado a grandes personajes de la politica,
pues nunca antes habian sido acusadas tantas personas cercanas
al poder en tantos paises de Sudamérica al mismo tiempo (Peru21
12 de junio de 2017).

Luego de estas breves reflexiones sobre la importancia de la prueba
indiciaria en los delitos de corrupcion de funcionarios, pasaremos a
analizar el tema que nos convoca. Adelantamos que nuestro analisis
no se avoca Unicamente a casos determinados de polémica actual,
dadala condicién de las personas comprendidas como investigados,
lo que se pretende es dar luces a los operadores de justicia sobre
la importancia que deben otorgar a la prueba indiciaria cuando se
trate de dar valor probatorio a esta.

2. LA CORRUPCION EN LOS SISTEMAS JUDICIALES

El 9 de diciembre de 2015 se celebrd, en el Perti y en todos los paises
miembros de las Naciones Unidas, el Dia Internacional contra la
Corrupcidn. Esto nos demuestra el real interés por combatir este
flagelo humano y los retos que estan asumiendo los Estados partes
a fin de promover y fortalecer las medidas tendientes a prevenir y
combatir de manera eficiente y eficaz el fenémeno de la corrupcion,
que hoy en dia se ha intensificado en las sociedades modernas y
viene adoptando nuevas facetas para su realizacion.

En el caso de Brasil:

Un estudio de Transparencia Internacional (TI) senala que la
corrupcion es un cancer del mundo que data desde hace 3,500 afios.
Brasil, cuyo sistema de gobierno no es autoritario politicamente
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hablando, pero si ceflido de corrupcion desde el gobierno de Luiz
Inacio Lula da Silva, pues veinticinco personas fueron condenadas
en 2012 por usar fondos publicos para conseguir respaldo politico.
Actualmente, la mandataria brasilefa Dilma Rouseff, esta siendo
investigada por temas de corrupcién, mas de un millén de personas
han protestado en las calles demandando su renuncia por el caso de
Petrobras (Gonzalez 19 de marzo de 2016).

Pero es necesario precisar que la corrupcion no solo esta presente
en América Latina, se encuentra, asimismo, en otros paises del
mundo. En Corea del Sur, en el afio 1995 murieron quinientas dos
personas al desplomarse un edificio mal construido. Se descubrié
que funcionarios edilicios fueron sobornados por los constructores
a fin de que dejaran pasar la construcciéon en la que utilizaron
materiales de baja calidad. Mientras que en el afio 2013, mas
de veintidés mil funcionarios en Sudafrica fueron acusados de
malversacidon. En Guatemala también se han asomado los tentaculos
de la corrupcioén. Se sindicé a la exvicepresidenta Roxana Baldetti
de comandar la trama del ente regulador de los impuestos. En este
caso también estaria implicado el expresidente Otto Pérez Molina.
Ambos han sido procesados penalmente, y lo mas resaltante de
la situacion es que no finalizaron su periodo de gobierno, pues el
parlamento guatemalteco los destituy6 por sus presuntos vinculos
con la corrupcion. Nicaragua tiene, igualmente, un alto indice de
corrupcion de ex funcionarios publicos que causaron perjuicio al
Estado, sin embargo, ninguno esta tras las rejas aun.

Mientras que en el Pert, el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica (INEI) sefialé que la corrupcion desplazé a la delincuencia
como el principal problema que afecta al pais, segin la ultima
Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO) realizada entre noviembre
de 2016 y abril de 2017 (Perui21 12 de junio de 2017). Altas autoridades
y funcionarios publicos, alcaldes y exalcaldes provinciales y
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distritales del pais estan siendo investigados y algunos ya fueron
sentenciados por diversos delitos de corrupcion; en su gran mayoria
estos llegaron a tejer sofisticadas redes para cometer delitos contra
el Estado. A manera de referencia tenemos el caso Carlos Renato
Moreno Chacoén' (negociacion incompatible), el caso fiscal Victor
Rosell Espino? (cohecho pasivo especifico), el caso Miguel Chehade
(cohecho activo genérico), entre otros.

3. LA VALIDACION DE LA PRUEBA INDICIARIA EN LOS DELITOS
DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS

3.1. La prueba indiciaria

Para analizar la prueba indiciaria, es preciso definir en primer lugar
el concepto de esta. Conocida también como prueba indirecta, es
aquel elemento probatorio que permite dar por acreditados en un
proceso judicial hechos sobre los que no existe una prueba directa,
pero que a partir de estimar probados otros hechos relacionados con
los que se pretende probar, cabe deducir razonadamente la certeza o
acreditacion de estos ultimos.

Veamos algunas otras definiciones sobre la prueba indiciaria:

San Martin Castro dice que por prueba indiciaria se debe entender
aquella que se dirige a demostrar la certeza de unos hechos (indicios)
que no son constitutivos del delito objeto de acusacidn, pero de los
que, a través de la logica y de las reglas de la experiencia, pueden
inferirse los hechos delictivos y la participaciéon del acusado;
sefiala, ademas, que ha de motivarse en funcion de un nexo causal

1 Exp. n.° 00092-2011-6-1826-JR-PE-01, sentencia de fecha 10 de junio de 2013,
expedida por la Sala de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima (D. D.
Susana Castaiieda Otsu).

2 Exp. n.° 0003-2013-6-1826-JR-PE-0, sentencia de fecha 17 de diciembre de 2014,
expedida por la Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima (D. D.
Susana Castaiieda Otsu).
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y coherente entre los hechos probados —indicios— y el que se trate
de probar —delito.

Por su parte, Mixan Mass conceptua la prueba indiciaria como
una actividad probatoria de naturaleza necesariamente discursiva
e indirecta, cuya fuente es un dato comprobado, y se concreta en
la obtencion del argumento probatorio mediante una inferencia
correcta.

Cabanillas Barrantes dice que la prueba de indicios esta basada en
todo hecho cierto y conocido que lleva, merced a un razonamiento
inductivo, a la determinacién de un hecho desconocido, dando
por resultado un juicio sintético, esto es, agregando a un ente algo
nuevo que se descubre.

En conclusidn, consideramos la prueba indiciaria —también
conocida como prueba indirecta— como aquella que se dirige a
mostrar la certeza de un(os) hecho(s) (indicios), explicitando a
través del razonamiento basado en un nexo causal y légico entre
los hechos probados y los que se trata de probar, debiendo estos
estar relacionados directamente con el hecho delictivo, existiendo
una coherencia y concomitancia que descarte la presencia de los
llamados contraindicios (Rosas 2004: 290-291).

La doctrina considera que los indicios, en términos auténomos,
son estimados sin lugar a dudas como «medios de prueba», solo
que no son representativos, ni muestran directamente el hecho,
solo lo indican (Montero Aroca citado en Miranda 2012: 34). Es
preciso sefialar que en las actividades relacionadas con el delito de
corrupcién de funcionarios, el conocimiento de los hechos ilicitos
investigados —en sugran mayoria— no selograatravés delos medios
de prueba que los puedan constatar, sino indirectamente, mediante
la prueba de determinados hechos que no estan constituidos por la
representacion de estos (Echandia citado en Kielmanovich 1996),y a
partir de los cuales se les induce mediante un argumento probatorio
(Lamas Puccio 2017).
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3.2. Importancia de la prueba indiciaria

Se entiende como prueba por indicios aquella que se dirige a
convencer al 6rgano judicial de la verdad o certeza de hechos que no
constituyen hipoétesis de incriminacion, pero que en atencion a leyes
cientificas, reglas de la16gica o maximas de la experiencia, permiten
tenerla razonablemente por cierta (Garcia 2011: 33).

El analisis fenomenoldgico en la valoraciéon de la prueba indiciaria
permite advertir que, antes de la imposiciéon de una sancion de
connotacion penal, se requiere de un juicio previo en el que se
declare la culpabilidad del procesado por un hecho penalmente
relevante. Sucede, sin embargo, que no siempre se cuenta con prueba
«directa» previaalaimposicion de dicha sancion, en especial cuando
de investigar datos relacionados con el delito de corrupcién de
funcionarios se trata, pues a la actividad procesal dirigida a formar
conviccion en el juez respecto a los hechos penalmente relevantes
se le conoce doctrinariamente como prueba o elemento probatorio.

Es importante precisar que, en el proceso penal, la prueba es
apreciada por el juzgador atendiendo a la sana critica racional, es decir,
segun su libre albedrio (articulo 158.1 del Cédigo Procesal Penal), lo
que de modo alguno debe ser confundido con «discrecionalidad» o
«arbitrariedad». En ese orden de ideas, el juez debe exponer cual es
la actividad probatoria que se ha desarrollado en el juicio, y coémo
esta prueba conduce razonablemente a tener acreditado el hecho que
califica como delito y los aspectos que sustentan la responsabilidad
penal del procesado (Sanchez 2009: 270)°.

En esa linea de razonamiento es preciso indicar que para que
el juez llegue a la certeza respecto a la responsabilidad penal del
procesado en los hechos investigados, no solo es exigible la presencia
de pruebas directas que vinculen al imputado con el delito, sino,

3 Aporte importante sobre el deber de motivar la valoracion de la prueba.
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ademas, que la condena o sancion penal que se va a imponer puede
ser el resultado de la valoracién efectuada a una prueba indirecta
o indiciaria, que una vez corroborada con otros elementos de
conviccion de cardcter periférico sustenten su imposicion.

3.3. Aplicacion de La prueba por indicios

Segun Trazegnies (2010), la prueba indiciaria es, ante todo, una
verdadera prueba, esto significa que sus resultados no solo deben
ser admitidos como validos por el derecho, sino —y como condicién
para lo primero— que es necesario que tenga las caracteristicas
de seriedad, rigor, consistencia, que toda prueba debe tener si se
quiere que sea utilizada. Mientras que para Perelman y Olbrechts-
Tyteca:

La prueba indiciaria exige que se proceda a varias selecciones de
elementos indispensables para que funcione: seleccion de datos que
se consideran relevantes, seleccion de hipotesis, seleccion de teorias
que se piensa que deben ser confrontadas con los hechos, seleccion
de los elementos mismos que constituyen los hechos. Cada una de
estas selecciones implica decidir a su vez sobre criterios para hacer
la seleccion. En consecuencia, la construccidon de la certeza final
esta basada en multiples elementos subjetivos o cuando menos
altamente controvertibles (1970: 25).

Es evidente que la prueba indiciaria es sumamente importante en
el proceso penal, y de modo mas especifico cuando se investigan
delitos cometidos por funcionarios publicos, puesto que, atendiendo
a su naturaleza, es posible alcanzar la verdad objetiva, que permitira
pasar mas alla de toda duda razonable, salvaguardando en todo
momento, claro esta, el derecho constitucional a la presuncion de
inocencia. El término «mas alla de toda duda razonable» no se
encuentra expresamente establecido en nuestro ordenamiento; sin
embargo, podemos hacer uso, si se desea, del control convencional
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bajo el tenor del articulo 66.° del Estatuto de Roma (del cual somos
parte desde el 7 de diciembre de 2000), el cual establece que «Para
dictar sentencia condenatoria, la Corte debera estar convencida de
la culpabilidad del acusado, mas alla de toda duda razonable» (Cusi
2016: 225).

Qué duda cabe, al ser un término exclusivo del ambito penal,
la prueba indiciaria tiene la capacidad de fundar una sentencia
condenatoria, pero en estricta observancia de ciertas reglas
exhaustivas y concretas, a fin de no vulnerar la libertad, pues la
prueba indiciaria no es una prueba residual. En ese sentido, la
prueba indiciaria es aquella que se dirige a demostrar la certeza de
los hechos (indicios) que no son constitutivos del delito objeto de
acusacion, pero a través de laldgicay de las reglas de la experiencia se
puede inferir la comisién de los hechos delictivos y la participacion
del presunto autor (Neyra 2010: 549).

3.4. La valoracion de la prueba indiciaria en Llos delitos de
corrupcion de funcionarios

Es claro que los operadores de justicia, y mas especificamente
los magistrados del Poder Judicial, al emitir pronunciamiento
—con mayor énfasis en aquellos casos relacionados con delitos de
corrupcion de funcionarios— estan obligados a significar garantia
de democracia para la ciudadania. Por ello es exigible que los
indicios estén debidamente probados, ya que dependiendo de la
fuerza acreditativa de aquellos el juzgador estard en la posibilidad
de imponer una sentencia condenatoria al procesado.

El capitulo II del Cédigo Penal regula los delitos cometidos por
funcionarios publicos, en tanto que en la seccién IV se encuentra
tipificado el delito de «corrupcion de funcionarios». Este ultimo, en
sus diversas modalidades, prevé como elemento comun la violacion
de sus obligaciones funcionales, mediante un hacer o dejar de hacer.
Por la diversidad de modalidades de los actos de corrupcion, donde
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muchas veces no hay testigos y tampoco evidencias directas de su
comision, se complica y dificulta su probanza, pues es usual que
en la practica los elementos de prueba se encuentren en la esfera
privada, esto es, dentro de la propia organizacion delictual. Por ese
motivo, para su probanza se requiere acudir a la acreditacidon de
otros hechos de caracter periférico o indirectos como los indicios,
ya que es bastante conocido que el fundamento de todo juicio es
necesariamente la prueba.

En el Nuevo Cédigo Procesal Penal, la prueba indiciaria se
encuentra regulada en el articulo 158, inciso 3, donde se precisa los
requisitos exigibles para su aplicacion:

a) Que el indicio esté probado. Se entiende que debe estar
acreditado por medios de prueba validos. Por ello la
importancia de no confundir «indicios» con los «medios de
prueba» que sirven para la comprobacion de la imputacion
factica contenida en la tesis fiscal o los argumentos sostenidos
por la defensa para sustentar su posicion.

b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la logica, la
ciencia o la experiencia. Lo que permite a los operadores de
justicia vincular ambos presupuestos —indicios y medios de
prueba— a fin de establecer entre ellos el nexo o relacion de
causalidad. A su vez esto sustentara la decision emitida en un
caso concreto.

¢) Que cuando se trate de indicios contingentes, estos sean
plurales, concordantes y convergentes, asi como que no
se presenten contraindicios consistentes. Este requisito de
admisibilidad de la prueba por indicio le exige al juzgador
observar con rigurosidad el derecho a probar o generar prueba
de descargo que le asiste a los justiciables al ser garantias
reconocidas constitucionalmente, por cuanto posibilita al
juzgador conviccion sobre la veracidad de sus argumentos.
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En la actualidad, somos testigos de que la aplicacion de la prueba
indiciaria estd cobrando mayor realce en nuestro pais, con mayor
énfasis respecto a personajes que han ejercido altos cargos en
el poder, quienes se encuentran en el ojo de la tormenta. Es por
ello que en la aplicacién de la prueba indiciaria resulta ineludible
e impostergable emplear la logica para obtener correctamente el
«argumento probatorio» que se refleja en las conclusiones de las
inferencias realizadas validamente. Toda vez que la inferencia es
un eslabon necesario en la dinamica cognoscitiva que se emprende
partiendo del significado del indicio para descubrir aquello hacia lo
que este conduce. Esta operacion genera en el juez conviccidon o no
sobre un hecho concreto.

Esimportante precisar también que la prueba indiciaria se conecta
de modo directo con la presuncién de inocencia consagrada en la
Constitucidn, ya que, en razén de este derecho constitucionalmente
reconocido, entre la resolucion de inicio de investigacion (diligencias
preliminares a nivel fiscal) y la ulterior resolucién final que declara
la culpabilidad o la inculpabilidad del procesado (sentencia),
se genera un estado de sospecha que determina la necesidad del
advenimiento de la actividad probatoria. Solamente a través de esta
se puede acentuar o desvanecer la sospecha, pues solo al concluir la
actividad probatoria se sabra si la citada presuncion es descartada o
si se mantiene.

4. LA PRUEBA INDICIARIA Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El derecho a la prueba es un derecho fundamental de todo ser
humano, dado que es inherente a la persona. Su contenido esencial
es la posibilidad que tiene toda persona de utilizar los medios
posibles a fin de convencer al juez sobre la verdad del interés material
perseguido. Se define como aquello que tiene mérito suficiente para
formar en el juez la certeza de haber alcanzado la verdad concreta a
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lo largo del desarrollo del proceso y, con ello, tener por desvirtuada
la presuncién de inocencia.

Es, asimismo, un instrumento que alcanza a toda persona, por lo
que de manera alguna puede expandirse hasta el limite de violar los
demas derechos fundamentales. Se trata de un derecho subjetivo
exigible al juez, cuyo propdsito es accionar la actividad probatoria
en conexion con el derecho al acceso a la justicia; por ello, le esta
prohibido al juez utilizar directa o indirectamente las fuentes o
medios de prueba obtenidos con vulneracion del contenido esencial
de derechos fundamentales.

El contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona
es un concepto nuevo en nuestra legislacion procesal penal,
pero, de primera importancia para una lectura constitucional del
mismo. El contenido esencial es el nucleo duro de los derechos
fundamentales, que restringe su disponibilidad frente a otros
derechos fundamentales, dependiendo del caso concreto, teniendo
como referencia a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.
Abad Yupanqui nos dice que: «El contenido esencial de un derecho
fundamental es un “concepto juridico indeterminado”, cuyo alcance
y significado no puede fijarse de manera general, sino que ha de ser
precisado en relaciéon a cada derecho fundamental» (Ugazs. f.: 2).

El Tribunal Constitucional, respecto al debido proceso constitucional
y el derecho fundamental a la prueba, establece lo siguiente:

8. [...] el derecho fundamental a la prueba tiene proteccion
constitucional, en la medida en que se trata de un derecho
comprendido en el contenido esencial del derecho al debido proceso,
reconocido en el articulo 139, inciso 3, de la Constituciéon. Una de
las garantias que asisten a las partes del proceso es la de presentar
los medios probatorios necesarios que posibiliten la creacion de
conviccidn en el juzgador sobre la veracidad de sus argumentos.
Sin embargo, como todo derecho fundamental, el derecho a la
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prueba también esta sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas
tanto de la necesidad de que sean armonizados con otros derechos
o bienes constitucionales -limites extrinsecos—, como de la propia
naturaleza del derecho en cuestion -limites intrinsecos-.

9. Sin embargo, el reconocimiento del derecho a la prueba en la
normatividad es restringido y se lo relaciona casi exclusivamente
con la presuncién de inocencia. Por eso, normalmente aparece bajo
la férmula siguiente: «la persona se considera inocente mientras
no se haya declarado judicialmente su responsabilidad». Este es
el enunciado utilizado en el articulo 2, inciso 24, acapite e, de la
Constitucion, que reproduce lo estipulado por el articulo XXVI de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
Y, en cierta forma, lo prescrito en los articulos 11, inciso 1, de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; 14, inciso 2, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 8, inciso 2, de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

10. No obstante, es menester considerar también que el derecho
a la prueba lleva aparejada la posibilidad de postular, dentro de
los limites y alcances que la Constitucidn y las leyes reconocen,
los medios probatorios pertinentes para justificar los argumentos
que el justiciable esgrime a su favor. Por ello, no se puede negar
la existencia del derecho fundamental a la prueba. Constituye
un derecho fundamental de los justiciables producir la prueba
relacionada con los hechos que configuran su pretensiéon o su
defensa. Segun esta dimension subjetiva del derecho a la prueba,
las partes o un tercero legitimado en un proceso o procedimiento
tienen el derecho de producir la prueba necesaria con la finalidad
de acreditar los hechos que configuran su pretensiéon o defensa
(Tribunal Constitucional 2007).

Queda claro que el derecho a la prueba es un derecho fundamental
complejo, cuyo contenido esta determinado por el derecho a ofrecer
medios probatorios que se consideren necesarios, a que estos sean
admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la produccién
o conservacion de la prueba a partir de la actuacién anticipada de
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medios probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada
y con la motivacion debida, con el fin de darle el mérito probatorio
que tenga en la sentencia (STC 6712-2005-HC/TC* y STC 1014-
2007-PHC/TC).

El principio de legitimidad de la prueba ha sido recogido por el
articulo VIII.1 del titulo preliminar del nuevo Cédigo Procesal Penal,
que establece que todo medio de prueba solo podra ser valorado si
ha sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo. El Tribunal Constitucional peruano
al desarrollar los alcances del derecho a la prueba, en su Sentencia
n.° 1014-2007-PHC/TC, considera que conforme a este derecho se
exige la constitucionalidad de la actividad probatoria, que implica
la proscripcion de actos que violen el contenido esencial de los
derechos fundamentales o transgresiones al orden juridico en la
obtencion, recepcién y valoracion de la prueba (Talavera 2015).

5. A MANERA DE CONCLUSION

En la actualidad, el tema en analisis esta remeciendo los cimientos
mads importantes de nuestro sistema judicial, pues es bastante
conocido que diversos pronunciamientos por la presunta comision
de delitos de corrupcidn de funcionarios han dado lugar a una serie
de acontecimientos que vienen marcando hitos trascendentales en
la historia judicial peruana.

Atendiendo al escenario en el que se desenvuelven los delitos de
corrupcién de funcionarios, es muy probable que no se cuente con
pruebas directas, es por ello que los juzgadores deben recurrir a la

4 Exp. n.° 6712-2005-HC/TC. Magaly Jesus Medina Vela y Ney Guerrero Orellana.
Sentencia expedida el 17 de octubre de 2005 por el Tribunal Constitucional en
sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alva Orlandini,
Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa
Arroyo.
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acreditacion de los hechos facticos postulados por el Ministerio
Publico a titulo de imputacion penal, valiéndose de la acreditacién
de otros hechos de caracter periférico o indirecto, como son los
indicios, para imponer sentencia condenatoria cuando se trate de
sanciones penales.

La prueba indiciaria, conocida también como prueba indirecta,
es la que se dirige a mostrar la certeza de hechos (indicios),
explicitando a través del razonamiento basado en un nexo causal y
légico entre los hechos probados y los que se trata de probar. Estos
ultimos se relacionan directamente con el hecho delictivo, por lo
que existe coherencia y concomitancia que descarte la presencia de
los llamados contraindicios.

Los operadores de justicia, principalmente los magistrados
del Poder Judicial, al emitir pronunciamiento estan obligados a
garantizar la democracia para la ciudadania. Es exigible, por este
motivo, que los indicios se encuentren debidamente probados,
pues dependiendo de su fuerza acreditativa el juzgador estard en la
posibilidad de imponer una sentencia condenatoria al procesado.

Queda claro, entonces, que la prueba indiciaria tiene estrecha
relacién con la presuncion de inocencia que consagra nuestra
Constitucion Politica, pues en razon de esta, entre la resolucion
de inicio de las investigaciones y la sentencia que concluye con la
responsabilidad o no del inculpado, se genera un estado de sospecha
que determina inexorablemente la necesidad del advenimiento de
la actividad probatoria y solo mediante esta pueda acentuarse o
desvanecerse esa sospecha.

Finalmente, se puede concluir que la prueba indiciaria o
indirecta constituye una prueba en si misma, por lo que de modo
alguno podria aplicarse de manera supletoria o subsidiaria. Al ser
la prueba indiciaria una que vale por si misma, queda totalmente
descartada la posibilidad de que en caso sea insuficiente la prueba
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material o directa se pueda recién recurrir a la prueba indirecta. No
corresponde a los operadores de justicia aplicar este razonamiento
al resolver procesos por corrupcion de funcionarios.
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RESUMEN

La responsabilidad civil derivada de accidentes de trabajo proviene
de la relacion trabajador-empleador, pues el empleador garantiza la
proteccién de la vida, la salud y el bienestar de sus trabajadores
en el centro de labores, y debe asumir las implicancias de orden
econdmico o legal que se generen por estos, respondiendo por el
dafio ocasionado, sea este lucro cesante, daflo emergente, dafio
moral y aun el dafo a la persona, ya que la jurisprudencia ha
establecido sus alcances. Sin embargo, dada la realidad en la
actividad laboral respecto a las obligaciones, en especial de
riesgo, esta supera largamente las previsiones doctrinarias
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o jurisprudenciales, sobre todo para determinar el quantum
indemnizatorio y establecer en cada caso la responsabilidad del
empleador y la reparacion del dafo.

Palabrasclave: responsabilidad civil,dafio, trabajador,empleador,
accidente de trabajo, prueba, quantum indemnizatorio.

ABSTRACT

Civil liability resulting from work related accidents stems from the
employer-employee relationship, since the employer undertakes to
protect the life, health and welfare of his employees at the workplace
and must assume the legal or economic implications produced by
them, responding for the damages caused, regardless of whether such
damages imply loss of profit, ensuing damages, moral damages and
even personal harm, since the existing case law has established their
scope. However, given the reality in the occupational realm, especially
in relation to risky work obligations, it largely exceeds the doctrinal
or jurisprudential provisions, particularly in terms of determining the
amount of compensation and the establishment in each case, of the
liability of the employer and the reparation of the damages.

Key words: civil liability, damages, employee, employer, occupational
accident, evidence, amount of compensation.

Recibido: 04/05/19 Aceptado: 04/11/19

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En la casuistica judicial especializada en materia laboral es frecuente
que se entablen demandas por indemnizacién de dafios y perjuicios,
derivadas de un accidente en la actividad laboral, no siempre de
una actividad riesgosa o peligrosa, aunque en su mayoria si. Aunque
contamos con una ley que regula las normas y los alcances de la
responsabilidad del empleador en estos casos, niesta nisureglamento
establecen los alcances de dicha responsabilidad, como por ejemplo
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cual es su naturaleza juridica, los tipos de responsabilidad, y
mucho menos establece criterios para determinar el quantum
indemnizatorio. Por ello es necesario acudir a las normas civiles
para llenar los vacios de la normatividad laboral; y atun asi, sobre
todo al determinar el monto indemnizatorio, resultan insuficientes
estas disposiciones legales.

En este trabajo académico queremos responder precisamente a
estas interrogantes y determinar los alcances de la responsabilidad
derivada de accidentes de trabajo, haciendo un analisis de la
normatividad, la jurisprudencia y la casuistica.

2. CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRABAJO Y SUS ELEMENTOS

Para iniciar el analisis del tema, es necesario en principio conocer lo
que se entiende por accidente de trabajo; al efecto, el Reglamento de
la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, aprobado por el Decreto
Supremo n.° 005-2012-TR, lo define como:

Todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasion
del trabajo y que produzca en el trabajador una lesion organica,
una perturbacion funcional, una invalidez o la muerte. Es también
accidente de trabajo aquel que se produce durante la ejecucion de
ordenes del empleador, o durante la ejecucion de una labor bajo su
autoridad, y aun fuera del lugar y horas de trabajo.

La Corte Suprema de Justicia, mediante la sentencia recaida en
la Casacién Laboral n.° 1225-2015 Lima, emitida por la Segunda
Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria, sefiala que «se
considerara accidente de trabajo como aquel que se produce dentro
del ambito laboral, tratindose normalmente de un hecho subito y
violento que ocasiona un dafio psiquico o fisico verificable en la
salud del trabajador».

CAROLINA AYVAR ROLDAN (2019). La responsabilidad civil derivada de accidentes de trabajo.
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 149-168

151



152

2.1. Elementos del accidente de trabajo

La misma sala suprema en la Casacién Laboral n.°4258-2016, que se
ha emitido como precedente de obligatorio cumplimiento, establece
que los elementos del accidente de trabajo son los siguientes:

a) Causa externa, esta referida al agente productor extrafio a la
victima.

b) Instantaneidad, se refiere al tiempo breve de duracién del
hecho generador.

c) Lesion, son los dafos sufridos por el trabajador como
consecuencia del hecho.

3. NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD

El Tribunal Supremo, en la Casacidén n.° 1225-2015 Lima, acoge
la posicién doctrinaria de Juan Carlos Cortés Carcelén sobre
responsabilidad del empleador frente a los accidentes de trabajo, al
manifestar que el trabajo es realizado conforme a las instrucciones
del empleador con sometimiento a sus directrices respecto al modo,
intensidad, tiempo y lugar, integrandose el trabajador a un todo
organizado, el que no controla y, mas bien, se encuentra impedido
de establecer por si mismo las medidas de seguridad necesarias para
realizar su labor, por lo que ellas recaen en el empleador.

Es asi que la responsabilidad del empleador se extiende a la
proteccion integra del trabajador, su salud y seguridad, siendo
suficiente con que el dafio se produzca como causa de la prestacién
laboral para que se proceda al andlisis de los demads elementos de la
responsabilidad contractual a fin de determinar si el dafio se deriva
de un incumplimiento contractual del empleador. Por ende, la Corte
Suprema concluye que la responsabilidad del empleador frente a un
accidente de trabajo o enfermedad profesional es contractual.
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Del mismo pensamiento de cuenta la Casacion Laboral n.© 4258-
2016-Lima, que sefala que el deber de otorgar higiene y seguridad
en el trabajo emana del contrato de trabajo. En ese sentido, su
cumplimiento es de trascendencia superior y de simple obligacién
de una de las partes en un negocio juridico; agrega que las
medidas de seguridad e higiene muchas veces estan contenidas
en normas legales y reglamentarias, esto no desvirtua el cardcter
contractual del deber de seguridad porque este no se agota con
solo acatar estas disposiciones legales para reducir al minimo
los riesgos laborales. Por ello considera que la responsabilidad
civil del empleador por incumplimiento de sus obligaciones es
de caracter contractual.

Entonces dado que la relacion laboral es de caracter contractual,
en la que ambas partes tienen derechos y obligaciones, es claro
que el incumplimiento de las obligaciones previstas por ley en
materia de seguridad y salud por parte del empleador, determina
responsabilidad y es de naturaleza contractual.

4. RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR

El empleador resulta responsable de las consecuencias en la salud
y bienestar de sus trabajadores por accidentes de trabajo, mas alla
del seguro de riesgo que estan obligados a contratar, pues deriva de
su deber de prevencidn. Asi, la Ley n.° 29783, Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo, reconoce en su titulo preliminar los principios
de prevencion y de responsabilidad:

a) PRINCIPIO DE PREVENCION
El empleador garantiza, en el centro de trabajo, el establecimiento
de los medios y condiciones que protejan la vida, la salud y el
bienestar de los trabajadores, y de aquellos que, no teniendo
vinculo laboral, prestan servicios o se encuentran dentro
del ambito del centro de labores. Debe considerar factores
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sociales, laborales y bioldgicos, diferenciados en funcion del
sexo, incorporando la dimensién de género en la evaluacion y
prevencion de los riesgos en la salud laboral.

b) PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD
El empleador asume las implicancias econdmicas, legales y
de cualquier otra indole a consecuencia de un accidente o
enfermedad que sufra el trabajador en el desempeno de sus
funciones o a consecuencia de él, conforme a las normas vigentes.

En ese contexto, el deber esencial de todo empleador es cumplir
las obligaciones fijadas en la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales, garantizando la proteccién, seguridad y salud de los
trabajadores a su servicio en todo lo relacionado con el trabajo, lo
que comprende evaluar, evitar y combatir los riesgos.

Para la Corte Suprema ya no es suficiente contar con un seguro
para que asuma los dafos del accidente, sino que el empleador
o empresa debera acreditar el cumplimiento de las normas de
seguridad y salud en el trabajo, a fin de evitar su responsabilidad.

El articulo 53.° de la Ley n.° 29783 establece los alcances de la
responsabilidad del empleador por incumplimiento de su deber
de prevencion: «El incumplimiento del empleador del deber de
prevencion genera la obligacién de pagar las indemnizaciones a las
victimas, o a sus derechohabientes, de los accidentes de trabajo y de
las enfermedades profesionales».

El citado articulo 53.° establece el deber de prevencion que debe
ejercer y ejecutar todo empleador, y en su articulo 54.° determina:
«El deber de prevenciéon abarca también toda actividad que se
desarrolle durante la ejecucion de érdenes del empleador, o durante
la ejecucion de una labor bajo su autoridad, o en el desplazamiento
a la misma, aun fuera del lugar y horas de trabajo». En esta misma
linea de ideas tenemos que el Decreto Supremo n.° 005-2012-TR,
reglamento de la ley antes mencionada, establece en su articulo 93.°:
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El desplazamiento a que hace referencia el articulo 54 de la Ley
comprende todo desplazamiento que realice el trabajador en
cumplimiento de una orden del empleador o la ejecucion de una
labor por encargo de este, como parte de las funciones asignadas,
incluso si esta se desarrolla fuera del lugar y las horas de trabajo.
No se incluye el desplazamiento entre el domicilio del trabajador al
lugar de trabajo y viceversa, salvo que ello esté contemplado en una
norma sectorial por la naturaleza de la actividad, sea una condicién
de trabajo o el desplazamiento se realice en un medio de transporte
brindado por el empleador, de forma directa o a través de terceros.

Por lo sefialado antes, queda claro que el deber de prevencién y
la responsabilidad del empleador se derivan precisamente de sus
obligaciones en seguridad y salud en el desarrollo de las actividades
cotidianas de los trabajadores, en especial de aquellos que realizan
actividades de riesgo, por lo que el cumplimiento de las normas de
seguridad tiene especial relevancia. De alli que el incumplimiento
o el cumplimiento defectuoso de estas obligaciones acarrea
responsabilidad civil por los dafios que pudiera causar al trabajador.

Las obligaciones de seguridad y salud del empleador se hallan
reguladas en el articulo 49.° de la Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo:

Articulo 49. Obligaciones del empleador

El empleador, entre otras, tiene las siguientes obligaciones:

a) Garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores en el
desempeno de todos los aspectos relacionados con su labor, en el
centro de trabajo o con ocasion del mismo.

b) Desarrollar acciones permanentes con el fin de perfeccionar los
niveles de proteccidn existentes.

c) Identificarlas modificaciones que puedan darseenlas condiciones
de trabajo y disponer lo necesario para la adopcion de medidas
de prevencion de los riesgos laborales.

d) Practicar exdmenes médicos cada dosafios,de maneraobligatoria,
a cargo del empleador. Los examenes médicos de salida son
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facultativos, y podran realizarse a solicitud del empleador o
trabajador. En cualquiera de los casos, los costos de los examenes
médicos los asume el empleador. En el caso de los trabajadores
que realizan actividades de alto riesgo, el empleador se encuentra
obligado a realizar los exdmenes médicos antes, durante y al
término de la relacion laboral. El reglamento desarrollara, a
través de las entidades competentes, los instrumentos que fueran
necesarios para acotar el costo de los exdamenes médicos.

e) Garantizar que las elecciones de los representantes de los
trabajadores se realicen a través de las organizaciones sindicales;
y en su defecto, a través de elecciones democraticas de los
trabajadores.

t) Garantizar el real y efectivo trabajo del comité paritario de
seguridad y salud en el trabajo, asignando los recursos necesarios.

g) Garantizar, oportuna y apropiadamente, capacitacion vy
entrenamiento en seguridad y salud en el centro y puesto de
trabajo o funcion especifica, tal como se sefiala a continuacion:
1. Al momento de la contratacidn, cualquiera sea la modalidad o

duracidn.
2. Durante el desempeno de la labor.
3. Cuando se produzcan cambios en la funciéon o puesto de
trabajo o en la tecnologia.

5.DE LA COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS LABORALES

El articulo 2., inciso 1.b, de la Nueva Ley Procesal del Trabajo
establece que los jueces especializados de trabajo son competentes
para conocer de los procesos sobre responsabilidad por dafo
patrimonial o extrapatrimonial, incurrida por cualquiera de las
partes involucradas en la prestacion personal de servicios; y el Pleno
Jurisdiccional Laboral del afio 2000 establecié que:

la competencia de los jueces de trabajo para conocer y resolver las
demandas de indemnizacién por dafios y perjuicios originadas por
el incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de
trabajo, considerando que este es un acto bilateral en que ambas
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partes asumen obligaciones, y si en su ejecucidn se generan
dafios por dolo, culpa inexcusable o culpa leve que afecten a una
de las partes, corresponde la indemnizacién por responsabilidad
contractual.

Por lo que se concluye que los jueces laborales son competentes para
conocer de los procesos sobre indemnizacion de dafios y perjuicios
derivados de accidentes de trabajo.

6. DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD

Al no contener el derecho del trabajo normas sustantivas que
regulen el régimen juridico sobre la responsabilidad contractual por
incumplimiento de obligaciones derivadas del contrato de trabajo,
resultan de aplicacion las disposiciones contenidas en los articulos
1321.°al 1332.° del Cédigo Civil.

Para la determinacion o no de la existencia de la responsabilidad
contractual del demandado, debe verificarse la concurrencia de los
requisitos que la configuran, tales como el dafo, la antijuricidad dela
conducta dafosa, la relacion de causalidad y el factor de atribucion.

La Corte Suprema en el precedente contenido en la Casacion
n.° 4258-2016 conceptualiza estos elementos, a saber:

Antijuricidad. Esta constituida por aquellas conductas que
implican una violacién del ordenamiento juridico a través de hechos
ilicitos, hechos abusivos o hechos excesivos. Esta antijuricidad
siempre es tipica, pues implica el incumplimiento de obligaciones
previamente determinadas. Téngase en cuenta que el articulo 39
de la Ley n.° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, sefiala
las obligaciones del empleador, y por tanto su incumplimiento
determinara la antijuricidad de su conducta.

En materia de responsabilidad contractual, el factor de atribucion
siempre sera la culpa, que se clasifica en tres grados: culpa leve,
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culpa grave o inexcusable y dolo. El articulo 1321.° del Cédigo
Civil sefiala: «Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios
quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o
culpa leve».

Relacion de causalidad. Esta constituida por el nexo entre la
conducta antijuridica con el dafio causado, y esta relacién causal
permite determinar cudales son los hechos determinantes del dafo.

El factor de atribucion. Son aquellas conductas que justifican
la transmision de los efectos econémicos del dafio de la victima al
responsable de este.

Daiio. Es todo detrimento o lesidn que en sus bienes juridicos
sufre un sujeto de derecho por accién u omision de un tercero,
pudiendo incidir ese menoscabo en su esfera personal, patrimonial
o ambas.

7. TIPOS DE DANO

o Lucro cesante. Son los ingresos dejados de percibir por el
trabajador como consecuencia de la incapacidad para el trabajo,
por el accidente sufrido.

o Daiio emergente. Es el empobrecimiento que sufre el afectado
con el dafo en su patrimonio. Esta referido a todo aquello que
resulte necesario para la recuperacion del trabajador.

o Dafno moral. Afecta al aspecto sentimental o autoestima del
danado, es el llamado dolor interno.

En la responsabilidad contractual propiamente no se
reconoce los dafos a la persona que si estan reconocidos en la
responsabilidad extracontractual; sin embargo, en el diario de
los conflictos judicializados se aprecia que los trabajadores hacen
especial énfasis en el reclamo del dafio a la persona, sea como dafio
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biolégico y psicologico, asi como al proyecto de vida. Si bien tal
dafio no aparece regulado entre las posibilidades de cobro por
responsabilidad contractual; si esta regulado en las disposiciones
sobre responsabilidad extracontractual, mas exactamente en el
articulo 1985.° del Cddigo Civil, sobre lo que al efecto indica
Lizardo Taboada: «No obstante lo cual pensamos que el dafo a la
persona es también indemnizable en el campo de la responsabilidad
civil contractual en nuestro sistema juridico, pues no existe
ninguna razén para limitar su aplicacién tnicamente al campo
extracontractual» (2003: 68). En consecuencia, tratindose de
responsabilidad contractual es posible reclamar el pago de dafio a
la persona. Sobre este ultimo, Fernandez Sessarego, en su articulo
«Hacia una nueva sistematizacion del dafo a la persona», sostiene
que puede diferenciarse el dafio psicosomatico y el dafio al proyecto
de vida y en el primero considera al dafio biologico y el dafio a la
salud o dafo al bienestar.

Sobre el dafio bioldgico el antes citado autor sefiala:

El dafo bioldgico se identifica con la lesién, considerada en si
misma, causada en relacion con algtin aspecto de la mencionada
unidad psicosomatica de la persona victima del dafo. En el dafio
denominado biolégico se compromete, en alguna medida, la
integridad psicosomatica del sujeto, de modo directo e inmediato,
causandole heridas de todo tipo, lesiones varias, fracturas,
perturbaciones psiquicas de diversa indole y magnitud (2003: 27).

La Ley de Seguridad y Salud sefala el tipo de lesiones que puede
ocasionar un accidente de trabajo. Segun su gravedad, los accidentes
de trabajo con lesiones personales pueden ser de estos tipos:

1. Accidente leve: Suceso cuya lesidn, resultado de la evaluacion
médica, que genera en el accidentado un descanso breve con retorno
maximo al dia siguiente a sus labores habituales.
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2. Accidente incapacitante: suceso cuya lesion, resultado de la
evaluacion médica, da lugar a descanso, ausencia justificada al
trabajo y tratamiento. Para fines estadisticos, no se tomara en cuenta
el dia de ocurrido el accidente. Segun el grado de incapacidad los
accidentes de trabajo pueden ser:

o Total temporal: cuando la lesidn genera en el accidentado la
imposibilidad de utilizar su organismo; se otorgara tratamiento
médico hasta su plena recuperacion.

o Parcial permanente: cuando la lesion genera la pérdida parcial
de un miembro u érgano o de las funciones del mismo.

o Total permanente: cuando la lesion genera la pérdida
anatomica o funcional total de un miembro u 6rgano; o de las
funciones del mismo. Se considera a partir de la pérdida del
dedo medique.

3. Accidente mortal: Suceso cuyas lesiones producen la muerte del
trabajador. Para efectos estadisticos debe considerarse la fecha del
deceso.

Por tanto, el dafo biologico del trabajador, en atencién a las
lesiones que ha sufrido, puede ser leve, permanente o mortal, si a
consecuencia del accidente pierde la vida.

7.1. ELdano al proyecto de vida

El mismo Fernandes Sessarego sostiene:

Se designa como «proyecto de vida» el rumbo o destino que la persona
otorga a su vida, es decir, el sentido existencial derivado de una
previa valoracidn. El ser humano, en cuanto ontolégicamente libre,
decide vivir de una u otra manera. Elige vivenciar, preferentemente,
ciertos valores, escoger una determinada actividad laboral, perseguir
ciertos valiosos objetivos. Todo ello constituye el «proyecto de vida».
Lo que la persona decide hacer con el don de su vida (2002: 25).

Asimismo, a decir de Lizardo Taboada, en lo relativo a la frustracion
del proyecto de vida:
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pensamos que no se trata de cualquier posibilidad de desarrollo de
una persona, que puede ser incierta, sino que debera tratarse de la
frustracion de un proyecto evidenciado y en proceso de ejecucion y
desarrollo que se frustra de un momento a otro. No se debe confundir
proyecto de vida con cualquier posibilidad respecto de la cual no
exista ningun tipo de evidencia comprobada. Como tampoco se
debe confundir proyecto de vida con las simples motivaciones de
los sujetos (2003: 69).

Se concluye, por esto, que también son atendibles ante los 6rganos
jurisdiccionales el pago de indemnizaciones por dafio a la persona,
mas aun si se trata de accidentes de trabajo donde la salud y el
bienestar del trabajador se ven afectados.

7.2. Sobre el dano por lucro cesante

En referencia al lucro cesante, este se encuentra constituido como
renta o ganancia frustrada o dejada de percibir (Taboada 2003:
62), dano que puede ser resarcido dentro de las responsabilidad
contractual, como lo sefiala el articulo 1321.° del Codigo Civil.
Se tiene que la doctrina ha aceptado de forma amplia que esta
constituido por:

[la] ganancia dejada de obtener o pérdida de ingresos [...] Este dafio
tiene en su propia naturaleza una dosis de incertidumbre, pues la
realidad es que no se llegd a obtener la ganancia, por eso hay que
manejarse en términos de cierta probabilidad objetiva, de acuerdo
con las circunstancias concretas para evitar que bajo este dafio
pretenda el perjudicado obtener la compensacion por pérdidas que
nunca se hubieran producido (Reglero 2008: 330).

Sobre ello debe tenerse presente que nos encontramos ante un
caso de indemnizacion por dafio patrimonial, y no de cobro de
remuneraciones.
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La Corte Suprema se ha pronunciado al respecto en la Casacion
Laboral n.® 992-2012 Arequipa, de fecha 3 de setiembre de 2012, en
que la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente, en su
undécimo considerando, indica:

Que, siendo asi, es necesario puntualizar que no existe derecho a
remuneraciones por el periodo no laborado, interpretaciéon que
también es concordante con el criterio del Tribunal Constitucional
respecto de este derecho constitucional, lo cual, obviamente, no
implica negar que efectivamente pueda existir clara verosimilitud
sobre la existencia de dafios al impedirse el ejercicio de los
derechos del trabajador, los mismos que deben ser evaluados e
indemnizados, segtin los hechos de cada caso concreto y ante el
juez y via procedimental predeterminados por ley.

En atenciéon a dicha jurisprudencia, y como se ha expresado
anteriormente, no corresponde calcular el derecho reclamado
de modo matematico, sino considerarlo como referente para la
determinacidn del quantum indemnizatorio, en aplicacién de lo
previsto en el articulo 1332.° del Codigo Civil.

De otro lado, la Casaciéon Laboral n.° 12263-2014-Arequipa, de
fecha 11 de mayo de 2016, emitida por la Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria, sefiala en su fundamento
décimo segundo:

En ese sentido, las figuras juridicas antes sefialadas tienen naturaleza
juridica distinta, mientras que el lucro cesante es una forma de
dafo patrimonial que consiste en la pérdida de una ganancia
legitima o de una utilidad econémica como consecuencia del dafo;
las remuneraciones devengadas son las remuneraciones que el
trabajador no pudo cobrar por falta de contraprestacion efectiva de
trabajo, tiene naturaleza retributiva y no indemnizatoria a diferencia
del primero, lo que implica establecer una diferencia conceptual y
de categoria juridica, cuyo resarcimiento y quantum debe efectuarse
teniendo en cuenta el articulo 1332.° del Codigo Civil que sefiala:
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«Si el resarcimiento del daflo no pudiera ser probado en su monto
preciso, debera fijarlo el juez con valoracién equitativar.

Por ello, en la actividad judicial, el monto de las remuneraciones
dejadas de percibir solo es referencial para establecer la
indemnizacion, y al parecer esto colisiona con el contenido estricto
de lucro cesante.

7.3. Sobre el dano moral

Manuel Tafur citando a Carlos Fernandez Sessarego sefiala respecto
al dafio moral:

El llamado dafo moral, en cambio, no compromete la libertad
del sujeto sino que es un dafo sicosomatico que afecta la esfera
sentimental del sujeto en cuanto su expresiéon es el dolor, el
sufrimiento. Es, por lo tanto, un dafio que no se proyecta en el
futuro, que no estd vigente durante la vida de la persona. Por el
contrario, las consecuencias del dafio moral tienden a disiparse y a
desaparecer, por lo general, con el transcurso del tiempo (s. f.: 14).

Esto quiere decir que el dafio moral se caracteriza por su eventualidad,
su temporalidad, y no se proyecta en el futuro, pues escaparia de la
esfera del dafio moral para convertirse en un dano psicosomatico.
Asi lo indica Fernandez Sessarego cuando expresa «que tales
repercusiones pueden expresarse a través de un dafio emocional,
pasajero o transitorio, designado tradicionalmente como “dafio
moral’, o puede derivar en un transtorno mental, en una patologia
que puede llegar a ser duradera (2002: 28).

8. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

La Corte Suprema en el precedente en la Casacion Laboral
n.° 4258-2016 Lima ha establecido una interpretacién del antes
citado articulo 53.° de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, que
mas constituye una presuncion iuris tantum:
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Probada la existencia del dafio sufrido por el trabajador, a
consecuencia de un accidente de trabajo debe atribuirse el mismo
al incumplimiento por el empleador de su deber de prevencion,
hecho que genera la obligacion patronal de pagar a la victima o sus
derechohabientes una indemnizacion que sera fijada por el juez
conforme al articulo 1332 del Cédigo Civil, salvo que las partes
hubieran aportado pruebas documentales o periciales sobre el valor
del mismo.

9. SOBRE LA PRUEBA EN EL PROCESO SOBRE INDEMNIZACION
Y EL QUANTUM INDEMNIZATORIO

En los procesos sobre indemnizacién por accidentes de trabajo,
resalta la importancia de la prueba de parte del trabajador primero
respecto a la existencia del vinculo laboral y luego del dafio (art.
23.3 NLPT).

Conforme lo sefiala el articulo 23.1 de la NLPT, «la carga de
la prueba corresponde a quien afirma hechos que configuran su
pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos»;
y conforme la Corte Suprema lo ha expresado en la Casacién
n.° 2660-2006-Lima: «La carga de la prueba o llamada también “onus
probandi” consiste en que quien tiene la titularidad de la carga de la
prueba es la parte que persigue los efectos juridicos en funcion de
los hechos que sustentan su pretensionn.

Entendiéndose al medio de prueba, segiin Rodriguez Espejo,
«como la persona o caso y, excepcionalmente, también los hechos que
suministran al érgano jurisdiccional del Estado los conocimientos
necesarios para que pueda determinar la verdad o falsedad juridica
de un tema de prueba» (Hinostroza 2010: 25); es decir, que las
partes se hallan obligadas a probar sus alegaciones a efectos de que
el juzgador pueda decidir sobre las pretensiones propuestas y la
contradiccion formulada.
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El reglamento de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, en su
articulo 94.° establece que «Para efecto de lo dispuesto en el articulo
53 de la Ley, la imputacién de la responsabilidad al empleador por
incumplimiento de su deber de prevencidn requiere que se acredite
que la causa determinante del dano es consecuencia directa de la
labor desempenada por el trabajador y del incumplimiento por parte
del empleador de las normas de seguridad y salud en el trabajo».

Sin embargo, como ya se ha indicado, la Corte Suprema ha
manifestado que existe mds bien una presuncion de la responsabilidad
del empleador por incumplimiento de las normas de seguridad y
salud, y mds competerd a este probar que cumplié con las normas y
pese a ello ocurrio el accidente.

En este tipo de procesos son importantes las investigaciones
policiales sobre el accidente, la historia clinica del trabajador luego
del accidente de trabajo, los informes médicos sobre las dolencias
o secuelas del accidente, los informes psicologicos y psiquidtricos
sobre la salud psiquica del trabajador; pero estos no demuestran
matematicamente la intensidad del dafio ni son traducidos estos
dafos en términos econdmicos, en especial si se trata del dafio
moral o el dafio a la persona. Por estos motivos corresponde al
juzgador fijar el monto indemnizatorio teniendo en cuenta lo
previsto en el articulo 1332.° del Cddigo Civil (tal como la
jurisprudencia también lo ha determinado). A mi parecer, muchas
veces las decisiones jurisdiccionales tienen un caracter subjetivo
mads que uno objetivo, al verse limitadas al fijar los parametros para
establecer el quantum indemnizatorio, por lo que se requiere de
mayor jurisprudencia al respecto, o tal vez mejores alcances legales
que regulen este extremo de la responsabilidad contractual derivada
de accidentes de trabajo.

El articulo 1322.° del Cddigo Civil que senala: «El dafio
moral, cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de
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resarcimiento» y el articulo 1332.° del citado cdédigo establece que
«Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto
preciso, debera fijarlo el juez con valoracién equitativa». Respecto
a este tema, el I Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral
Lima-2012 ha indicado sobre la forma de sefalar el quantum
indemnizatorio: «En cuanto al dafio moral, si bien prima facie, no es
posible su estimacion crematistica, no obstante, a efecto de no dejar
sin reparacidn este tipo de dafo, surge la necesidad operacional
de intentar una cuantificacién pecuniaria, con arreglo al ya citado
articulo 1332 del Cédigo Civil».

De tal forma que queda a criterio del d6rgano jurisdiccional,
atendiendo, por supuesto, a los medios probatorios aportados, el
tijar el quantum indemnizatorio; sin embargo, considero que es
necesario contar con parametros normativos que nos permitan
establecer objetivamente los montos indemnizatorios, aunque
no pienso que deban ser tasados como ocurre en la legislacion
comparada como la espaiola.

10. CONCLUSIONES

1. El incumplimiento de las obligaciones del empleador en materia
de seguridad y salud genera responsabilidad civil y esta es de
naturaleza contractual.

2. Enlalinea de la responsabilidad civil, el trabajador que ha sufrido
un accidente de trabajo puede reclamar todos los dafios sufridos
como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones de
seguridad y salud por parte del empleador.

3. Existe una presuncién de responsabilidad del empleador por
incumplimiento de su deber de prevencion, tratandose de
accidentes laborales. Se encuentra obligado este a probar el
cumplimiento de sus deberes y en todo caso la responsabilidad
del trabajador en el hecho ocurrido.
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4. La fijacion del quantum indemnizatorio obedece a la probanza
que haya efectuado el trabajador en el proceso, y en todo caso el
juzgador debera aplicar el articulo 1332.° del Cédigo Civil.
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RESUMEN

La causa justa y la falta grave constituyen dos grandes conceptos
que un trabajador comun suele asociar con el despido, y a este, a
su vez, con la arbitrariedad y el abuso. No siempre es asi, dado que
la Gnica posibilidad abierta en el Pert para despedir, por lo menos
en teoria, digamoslo asi, es el despido con causa justa, es decir, con
total arreglo a ley.

Este articulo analiza el tratamiento regulado por el Decreto
Supremo n.° 003-97-TR, TUO del Decreto Legislativo n.° 728,
y el modo como, jurisprudencialmente, se han ido precisando y
consolidando los alcances de dichos institutos, evoluciéon que ha
permitido que si bien no se aleje del espectro laboral la idea del
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despido nocivo, por lo menos se puede entender desde dos dpticas
valiosas de tratamiento: el mejoramiento de la calidad del servicio
que debe ser inherente a una relacién o contrato de trabajo y el
respeto por la calidad del trabajador y el derecho al trabajo.

Palabras clave: causa justa, falta grave, derechos fundamentales,

debido proceso, despido.

ABSTRACT

Just cause and gross misconduct constitute two major concepts
that a regular employee usually associates with dismissal and, at the
same time, with arbitrariness and abuse. This is not always so, given
that the only possibility in Peru to dismiss an employee, at least in
theory, is his dismissal for a just cause, that is, in accordance with
the law.

This article analyzes the treatment of these concepts regulated
by Supreme Executive Order No. 003-97-TR, Consolidated Text of
Legislative Executive Order No. 728 and the manner how the case
law has gradually shaped and consolidated their scope, an evolution
that has not, albeit, removed the idea of the arbitrary dismissal
from the labor spectrum, has allowed us to understand it from two
valuable perspectives: the improvement of the quality of the service
that must be inherent to an employment contract or relationship
and respect for the quality of the employee and the right to work.

Key words: just cause, gross misconduct, fundamental rights, due
process, dismissal.
Recibido: 31/05/19 Aceptado: 04/11/19

1. LA CAUSA JUSTA

En nuestro pais, en perspectiva de la proscripcion emanada del
articulo 22 de la Constitucion, que cautela el derecho al trabajo
y se irradia al articulo 27, es factible que un empleador pueda

WASHINGTON LUIS BRAVO MONTALVO (2019). Causa justa y falta grave: el itinerario del despido.
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 169-200



despedir a un trabajador siempre que para ello medie «causa justa»;
naturalmente, también lo puede hacer sin ella, empero resulta ser la
existencia de esta, es decir, de la causa justa, la que en cierto modo
legaliza el despido, no generando en consecuencia responsabilidad
alguna para el empleador que hiciera uso de ella. La causa justa
funciona como una suerte de exigencia juridica de respeto a la
proteccion del despido, en la medida que, si bien no impide la libertad
de un empleador para poner fin, unilateralmente, a una relacion
laboral, lo limita, obligandolo a despedir, de manera justificada,
solo en los casos supuestos por la ley. Este es, por ejemplo, el criterio
adoptado por el Tribunal Constitucional al resefar:

el contenido esencial del derecho al trabajo implica dos aspectos:
por una parte, acceder a un puesto de trabajo, y, por otra, el derecho
a no ser despedido sino por causa justa. En el primer caso, el
derecho al trabajo supone principalmente la adopcién por parte del
Estado de una politica orientada a que la poblacién acceda a un
puesto de trabajo; si bien hay que precisar que la satisfaccion de este
aspecto implica un desarrollo progresivo y segun las posibilidades
econdmicas del Estado. El segundo aspecto trata del derecho al
trabajo entendido como proscripcion de ser despedido salvo por
causa justa (2017: 3).

Y que comparte en la doctrina nacional el profesor Javier Neves,
al anotar que «el derecho al trabajo tiene un doble contenido:
“facilitar el acceso a quienes no lo tienen y permitirles conservarlo
a quienes ya lo poseen”» (citado en Granara 2002: 250). Vista asi,
entonces, la causa justa resulta ser el fundamento justificativo de
aquella voluntad del empleador para despedir, la cual, sin embargo,
«no opera de modo automatico para extinguir el contrato sino que
integra unos hechos que pueden motivar la decision resolutoria del
empresario, que de ese modo no es antijuridica, cosa que sera si no
se apoya en una causa admitida por el ordenamiento o la misma es
insuficiente». Entonces, ;qué se entiende por «causa justa»?
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Si pretender delimitar la sola denominacidn de causa justa es ya
un problema, habida cuenta de la diversidad de términos con que
se le conoce:

Definir este concepto puede resultar complicado porque cada
sistema juridico-laboral lo puede enunciar en forma diferente. En
algunaslegislacioneslajusta causa quedacircunscritaalainconducta
imputable a uno de los sujetos de la relacion laboral, pero en otras,
la expresidn se toma en una acepcion mas amplia, dentro de la cual
se incluyen no solo los actos humanos, sino también las razones
econdmicas y técnicas que obligan a una reduccién definitiva del
personal y las circunstancias, ajenas a la voluntad de las partes,
que imponen la disolucién del vinculo laboral, como acontece con
el caso de fuerza mayor o la impericia o ineptitud del trabajador
(Alburquerque 1988: 21).

Lo cierto es que, originada por cualquiera de los supuestos previstos
en el Decreto Supremo n.° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo n.° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral —en adelante la Ley—:

La necesidad de que exista una causa justificada para proceder al
despido de un trabajador constituye una proteccién de su derecho
a retener el empleo, que genera su Unico o principal ingreso y le
habilita para el ejercicio de otros derechos. A la vez, limita el
derecho del empleador a decidir acerca del tamafio y composicion
del personal de la empresa. Ambos derechos se ubican en los polos
de un mismo eje, de manera tal que el fortalecimiento de uno
erosiona al otro (Morgado 1997: 569).

Recogiendo la doctrina, la Ley se alinea relacionando la causa justa
con la «capacidad» o con la «conducta» del trabajador conforme
a las pautas sefialadas en sus articulos 23 y 24. En el primer caso,
vinculdndolas con:
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a) El detrimento de la facultad fisica o mental o la ineptitud
sobrevenida, determinante para el desempeno de sus tareas;

b) El rendimiento deficiente en relacion con la capacidad del
trabajador y con el rendimiento promedio en labores y bajo
condiciones similares;

c) La negativa injustificada del trabajador a someterse a examen
médico previamente convenido o establecido por Ley,
determinantes de la relacion laboral, o a cumplir las medidas
profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar
enfermedades o accidentes.

En el segundo caso, asociandola a

a) La comision de falta grave;
b) La condena penal por delito doloso;
¢) La inhabilitacion del trabajador.

Agrupadas asi las causas justas de despido en dos categorias, para
Jorge Toyama: «Fuera de estas no existe motivo que permita al
empleador despedir» (2009: 134). Nos interesa, sin embargo, la
causa justa derivada en funcion del primer concepto, es decir, de la
inconducta de uno de los sujetos de la relacion de trabajo, contexto
en el cual, y siguiendo al maestro uruguayo Américo Pla Rodriguez,
la «causa justa» es la «conducta insoportable que hace imposible la
continuacion del vinculo laboral» (Pasco 1985: 269), o, en palabras
de Wagner Giglio, «todo acto que implica falta grave, efectuado por
una de las partes, que autoriza a la otra a rescindir el contrato de
trabajo, sin responsabilidad» (1987: 51). Pero la causa justa tiene
sus notas de precision: es propia del despido relacionado con la
capacidad o conducta del trabajador. En efecto, se utiliza la causa
justa para «el despido», cuando la extincion del contrato de trabajo
tiene su fundamento en la voluntad unilateral del empleador en
general, lo cual supone que se involucre dentro de él; el despido
fundado en un incumplimiento previo del trabajador, es decir, la
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«comision de falta grave»; pero también en cualquiera de las otras
causas justas insertadas en los articulos 23 y 24 de la Ley, como
son «El detrimento de la facultad fisica o mental o la ineptitud
sobrevenida, determinante para el desempefio de sus tareas», «El
rendimiento deficiente en relacion con la capacidad del trabajador
y con el rendimiento promedio en labores y bajo condiciones
similares», «La negativa injustificada del trabajador a someterse
a examen médico previamente convenido o establecido por Ley,
determinantes de la relaciéon laboral, o a cumplir las medidas
profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar
enfermedades o accidentes», «La condena penal por delito doloso»
y «La inhabilitacion del trabajador».

En relacidn estricta con el despido como modo de extinguir el
contrato de trabajo, la causa justa sirve de derrotero para establecer
qué tipo de trabajadores resultan idoneos para su invocacidn,
resultando por tanto merecedores de su proteccion. Al respecto, debe
quedar claro que la causa justa que permite al empleador despedir
y al trabajador cuestionar el ser despedido fundamentandose en
la misma causa justa, no opera en funcion de la sola calidad de
trabajador que pudiera tener el afectado con la extincion del contrato
de trabajo, sino de la cantidad de horas que este cumple y es exigida
como minimo por la ley para la consolidacion de derechos laborales
en general. Dicho requisito sugiere, en consecuencia, que la eventual
impugnacién o contradiccién a la extincion de un contrato de
trabajo por parte de un empleador, cual fuere que haya sido la causa
justa que lo motivo y que constituiria propiamente la «proteccion
contra el despido», no podria ser alegada sino exclusivamente por
quien cumple una jornada laboral de cuatro o mas horas diarias
para un mismo empleador. La razén es obvia, solo el trabajador que
labora cuatro o mas horas diarias tiene acceso a la estabilidad en el
empleo, y ya hemos visto que a eso apunta la causa justa.
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La causa justa no funciona per se. Si bien ella condiciona vy,
eventualmente, podria legitimar el despido, lo hara siempre que su
invocacion y subsecuente probanza esté en plena correspondencia
con la inobservancia de las obligaciones y deberes a los que se
deben cada una de las partes de la relacion o contrato laboral, y que
ademas se estimen graves. Esta condicionalidad presupone que, de
un lado, solo sea cuestionable la infracciéon que tenga por origen un
incumplimiento del contrato de trabajo, lo que supondria mantener
al margen cualquier otra implicancia no derivada de este, como lo
serian, por ejemplo, sus comportamientos privados (con excepciéon
del que generaria tanto «La condena penal por delito doloso» como
«La inhabilitacién del trabajador», al configurar conductas que
trascienden en la esfera laboral); y, de otro lado, que revista gravedad
como requisito sine qua non, es decir, que no se trate de cualquier
infraccion o conducta indebida.

Aunque la gravedad bien podria resultar de un solo hecho o de
la reiteracion de una serie de actos, se exige que la causa justa se
sustente en un hecho de relevancia y magnitud manifiesta, plena.
Dando luces, el maestro Mario Pasco sefalaba al respecto:

La gravedad de la falta deviene por lo general de la naturaleza
intrinseca del hecho, aunque a veces deriva de su reiteracion, lo que
hace que la aplicaciéon de la sancion deba ejecutarse sobre la base
de la evaluacién de la infraccién cometida y de los antecedentes
del sujeto. Sin embargo, estos antecedentes en el caso laboral solo
tienen valor cuando corresponden al mismo ilicito; por ejemplo, en
las ausencias consecutivas que constituyen abandono del trabajo o
las discontinuas que se acumulan (1985: 270).

No obstante, ha sido la Corte Suprema quien ha precisado que
la gravedad debe ser de tal dimensiéon que «haga irrazonable la
continuidad delarelacionlaboral» y que, ademads, «se haya producido
por acto doloso o culposo del trabajador», para lo cual sera necesario
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valorar la antigiiedad del trabajador, el hecho de que no haya sido
sancionado con anterioridad; y los elementos que caracterizan el
incumplimiento imputado al trabajador (Poder Judicial 2017f: 5).

La causa justa se encapsula en relacién con el efecto producido
y la falta cometida. El despido, como efecto y sancion, no debe
obedecer al poder caprichoso y discriminado del empleador, sino
derivar tnica y exclusivamente de los dafios y perjuicios resultantes
de la falta del trabajador, debidamente probada y ademas encajada
en el abanico de faltas graves previstas por la Ley; debe responder
asi solo al equilibrio y mesura. Aun cuando la falta debe ser
concreta, ello no significa cerrar la posibilidad de la imputacion de
otras faltas, recién detectadas, siempre que se respete el derecho del
trabajador, ampliando el plazo para su descargo. Esta es la postura
que adopta la Ley al sefalar en su articulo 32, parte in fine, que
«El empleador no podra invocar posteriormente causa distinta de la
imputada en la carta de despido. Sin embargo, si iniciado el tramite
previo al despido, el empleador toma conocimiento de alguna otra
falta grave en la que incurriera el trabajador y que no fue materia
de imputacion, podra reiniciar el tramite». Sobre este extremo, para
Emilio Morgado «una vez invocada una causal como justificativa
de un despido disciplinario, no puede luego invocarse otra, en
reemplazo de la inicialmente aducida. Asi se evita que se pretenda
justificar ex post facto despidos fundados en incumplimientos que
no tuvieron la naturaleza y caracteristicas requeridas para motivar
la aplicacion de esa sancidn extrema» (1997: 577). Sin embargo,
agrega el mismo autor:

Lo sefialado no excluye la posibilidad de que a la causal inicialmente
invocada —de por si suficiente y determinante— se agreguen una
o mas causas de iguales caracteristicas, que tornan aun mas dificil e
inconvenientela mantencidn delarelacion de trabajo. Sien presencia
de una determinada falta, el empleador decide no despedir y aplica
al incumplidor una sancién diferente, no puede luego recurrir
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al despido invocando, como causal o como agravante, la falta ya
sancionada. En virtud del principio de singularidad laboral de la
sancion (non bis in idem), el incumplimiento contractual puede ser
sancionado solo una vez (1997: 577).

De nuevo, la causa justa no funciona per se. La sola causa justa no
basta para surtir efecto juridico, pues requiere de otra condicién
sustancial: el procedimiento de despido que, a su vez, debe seguir
las reglas y garantias del debido proceso, e involucra el tramite,
realizacidn, preparacion y formalizacion del despido, que se lleva
a cabo en el propio centro de trabajo, con plena participacién o
intervencion de la parte (que tiene derecho, como minimo, a probar
o a ser oido) a quien se quiere afectar o sancionar, lo que significa
desarrollarse y circunscribirse a lo dispuesto en los articulos 31 y 32
dela Ley. En efecto, aunque se trata de un procedimiento privado de
indole sancionadora, su inobservancia, que en la practica acarrearia
lavulneracién del derecho de defensa del trabajador o la transgresion
de un principio laboral, tendria como tnica trascendencia juridica
la nulidad de la decision del empleador de sancionar o despedir al
trabajador.

No necesariamente la causa justa y la extincion del contrato
de trabajo al que sirve de sustento caminan juntos. Por ejemplo,
el articulo 25 de la Ley estipula la tipologia de faltas graves que
configuran causales y que potencialmente cometidas por un
trabajador darian lugar al despido y subsecuente extincion del
vinculo laboral; no obstante ello, podria suceder que no se obtenga
tal resultado si el empleador decide, aun cuando exista una falta
grave, no sancionar la falta grave con despido, permitiendo la
continuidad laboral del infractor. Existe entonces la causa, pero no
la voluntad del empleador para sancionar. Otro ejemplo seria el
despido que efectua el empleador pese a que la infraccidon no reviste
la gravedad que la ley exige, o que haya o no causa que la sustente.
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La causa justa que, como hemos visto, aborda tanto la capacidad
como la conducta del trabajador, puede dar margen a dos
consecuencias totalmente distintas una de otra, segun resulte de su
acreditacion o no: el despido justificado, si se acredita la causa justa;
y el despido arbitrario, con sus demds variantes, si carece de causa
justa o se materializa sin expresion de esta. En el primer caso, el efecto
juridico inmediato es la extincion del vinculo laboral por decision
unilateral, mientras que el segundo, pese a su caracter abusivo,
también tiene eficacia extintiva, aunque luego sea desvirtuada, de
ser cuestionada, en sede judicial.

2. EL DESPIDO

En un contexto en el que la moderna doctrina laboral lo entiende, en
general, como «un acto de fuerza, un fenémeno de violencia inserta
en los itinerarios de la autoridad empresarial» (Lastra 2011: 432),
parte componente de la desregulacion de las relaciones laborales,
«el despido y su regulacion juridica constituyen elementos basicos
para entender el funcionamiento de los equilibrios de poder que
sostienen y dan sentido al derecho del trabajo» (Baylos 2012: 21),
interpretado este como el derecho a acceder a un puesto de trabajo,
pero también como proscripciéon de ser despedido salvo por causa
justa. En efecto:

el despido como acto irruptivo expulsa al trabajador a un espacio
desertizado —el no trabajo— en donde se plantea la pesadilla
del sin trabajo, es decir, de la precariedad como regla de vida,
con repercusiones en los vinculos afectivos, familiares y sociales.
La tension entre el caracter general de esa nocién y los distintos
momentos particulares que encierran es muy grande. La violencia es
tipica en su gravedad en determinados sujetos, en los que se precia
una especial vulnerabilidad en atencién a la edad: los trabajadores
de edad madura, en donde el despido les hace caer en la invalidez:
no valido, inservible por no trabajar ni poder volver a hacerlo.
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Y en los trabajadores jovenes en los que cada vez mas el despido
es una muestra de autoritarismo generacional que cuestiona una
profesionalidad infravalorada y de(s)preciada sobre la base de
indemnizaciones simbdlicas calculadas siempre sobre la antigiiedad
en el empleo (Baylos 2012: 45-46).

Su regulacién, entonces, nos permite advertir que el acto de
extinguir unilateralmente un contrato de trabajo, aun cuando lo
pareciera, por el hecho de estar asociado histéricamente a un poder
disciplinario que en sus origenes obedecia a una decisidon unilateral
sin freno, en todos sus sentidos, no responde al mero poder absoluto
y discrecional del empleador, de los que el trabajador carece,
sino mas bien al «ejercicio de una funciéon que el ordenamiento
considera necesaria en el marco de una adecuada organizacion de
la produccion y como expresion de la facultad general de resolver el
contrato que se reconoce a una de las partes cuando la otra incumple
injustificadamente sus obligaciones en los contratos de prestaciones
reciprocas», como sostiene Carlos Blancas (2003: 160). Por cierto,
no propiamente con el Cédigo de Napoleén de 1804 sino con la
modificacidn a su articulo 1780.°, introducida mediante ley del 27
de diciembre de 1890, Francia, pionera del nacimiento del derecho
del trabajo, con la regulacién del trabajo de menores en 1841 y
la inspeccidn de trabajo en 1874, fijé las pautas referenciales de
proteccion al trabajador en caso de despido. Asi, aunque aludiendo
al contrato de servicios, refiere que «este puede cesar siempre por la
voluntad de una de las partes contratantes. No obstante, la rescision
del contrato por la voluntad de uno solo de los contratantes puede
dar lugar a dafios y perjuicios» (Legislacion francesa s. f.).

El despido regulado tiene por finalidad basica, precisamente,
mantener la violencia que genera al trabajador miedo de perder
su unico sustento, la certeza del futuro y de hasta cudndo
alcanzaran sus ahorros, bajo control, lo que significa mantenerlo
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solo como una excepcidn del principio de continuidad inherente
a la estabilidad laboral al que se contrapone; a través de reglas de
restriccion, prohibicion y limitacién del modo abusivo, arbitrario,
libre o injustificado de dar término a un contrato de trabajo, que
tuvieron como punto inicial a la reacciéon del movimiento obrero de
hacer frente a la extincion ad nutum del vinculo laboral. Sirve, pues,
como contencion a esa potencialidad lesiva del empleador que se
expresa a través de la arbitrariedad encubierta en la exigibilidad de
obligaciones por parte del trabajador, cuando la verdad obedece a
otra completamente distinta. Es, por tanto, a través de la vigilancia
de las arbitrariedades a las que puede echar mano un empleador en
su decisiéon de extinguir un contrato de trabajo, la manera como
se concreta el control de esta violencia, y este control a su vez, en
la exigencia de que tenga que existir una causa para, primero, dar
curso a la viabilidad de un despido, y segundo, la sostenibilidad del
trabajo.

Aunque inicialmente se afladia a su nocién —alentada sobre
todo por autores espanoles—, la ruptura del vinculo laboral
propiciada por voluntad del trabajador, la dindmica doctrinaria del
despido ha oscilado entre dos tendencias, una restringida y otra
amplia. Segun refiere Juan C. Cortés: «la extincion del contrato de
trabajo por decision del empresario, basada en un incumplimiento
grave y culpable del trabajador», tenga como «causa la conducta
reprochable del trabajador, lo que se ha denominado como —despido
disciplinario—»; o «la voluntad unilateral del empresario» (1996:
82), en cuyo caso se podrian diferenciar varios tipos de despido:
despido disciplinario, despido por causas econdmicas, tecnoldgicas,
estructurales o analogas, despido por fuerza mayor, etcétera. En esta
coyuntura, la Ley ha asumido una mixtura de ambas tendencias, si
se tiene en cuenta que si bien se admite el despido por la comision
de falta grave, tipica expresion del despido disciplinario, también lo
admite por otras causales relacionadas con la capacidad y conducta
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del trabajador, no necesariamente ligadas a la falta grave, pero si
a la decision unilateral del empleador; excluyendo del todo a las
causas objetivas que pueden ser materia de extincion del vinculo
laboral, via terminacion, que es la expresidon que se utiliza, pero no

de despido.

En la doctrina suscribe este criterio el maestro espafiol Manuel
Alonso Olea, que conceptua el despido estimandolo como «resolucién
unilateral del contrato de trabajo por decisiéon del empresario, fundado
en un incumplimiento previo del trabajador» (Alonso y Casas 1991:
445), derrotero que sigue de cerca en el Peru y Latinoamérica el
maestro Neves Mujica, estipulando que «El despido es la resolucion
del contrato decidida unilateralmente por el empleador ante
la presentacion de una causa calificada como justificada por el
ordenamiento» (2001: 25) vy, siguiendo al maestro uruguayo Pla
Rodriguez, la «causa justa» es la «conducta insoportable que hace
imposible la continuacién del vinculo laboral» (Pasco 1985: 269).
Como se podra advertir, aparejan de manera unanime a los conceptos
dados del despido, el estar caracterizado por ser «unilateral», es decir,
siempre supone que la extincién del vinculo laboral opera con la sola
voluntad del empleador, sin participacidn alguna del trabajador. No
obstante, presenta otras caracteristicas, como la de ser «un acto [....]
recepticio que contiene la voluntad extintiva del empleador», como
sostiene el profesor Arce Ortiz, a las que suma Alfredo Montoya
Melgar el ser un «acto constitutivo» y, ademas, un acto que produce la
«extincidn contractual» (Poder Judicial 2017a: 4). Pero presenta otra
caracteristica medular, en la medida que determina la procedencia
o improcedencia de un despido: su causalidad. Veamoslas todas
muy sucintamente.

El despido es un acto recepticio porque solo se perfecciona con
la comunicacién de la decision del empleador al trabajador. En
consecuencia, resulta irrebatible que el despido no se presume ni la
comunicacion que lo materializa constituye un acto de mero tramite,
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pues, contrariamente, involucra una trayectoria que se debe seguir,
en cuanto se refiere a su exteriorizacién. Esa es la razén por la que
ante una eventual extincidn del vinculo laboral, la inica posibilidad
que tiene el trabajador de ejercer su derecho de defensa es que
previamente haya tenido debido conocimiento del mismo, de lo que
se desprende que necesaria y obligatoriamente debera ser notificado
con esta decision por escrito. Por ello, el despido es un acto formal
que exige que la voluntad extintiva asumida por el empleador deba
ser comunicada, no de manera cualquiera, sino observando los
requisitos de forma y contenido que la propia ley ha establecido.
La finalidad de esta exigencia legal es garantizar el derecho del
trabajador a invocar la tutela judicial si desease desvirtuar la decision
extintiva de la que hubiere sido objeto. Esta comunicacién dirigida
por el empleador al trabajador, de manera expresa e indubitable,
haciéndole conocer su desvinculacion laboral, surte efectos en
distintos sentidos, empezando por considerar que es a partir de dicha
comunicacion, es decir, de la puesta en conocimiento del trabajador
del despido, que este adquiere real eficacia; crea ademas a su vez
un impacto sobre otras posibles acciones, como por ejemplo, de un
lado, la ocasidn potencial pero posterior del trabajador a ejercer su
derecho a la tutela judicial si decide demandar; y, de otro, dotar al
empleador de una prueba valiosa, aunque valedera a futuro, toda
vez que le permitira probar, por lo menos en teoria, haber despedido
con arreglo a ley, en el caso de ser demandado.

El despido «es un acto constitutivo, por cuanto el empresario no
se limita a proponer el despido sino que él lo realiza directamente».
Esta caracteristica, si bien referenciada por la doctrina y la propia
jurisprudencia nacionales, de la que citamos tres fallos casatorios
(Casacion Laboral n.° 1939-2017, Canete; Casacion Laboral
n.° 6047-2016, Lima; y Casacién Laboral n.° 3090-2015, Cusco), aunque
no profundizada en su tratamiento, por lo menos en la que hemos
consultado, recoge como fuente exclusiva el criterio de Alfredo
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Montoya Melgar, a quien se cita textualmente. De modo sustancial,
deja entrever la autonomia del empleador para despedir en el
momento que asi lo crea conveniente. Al respecto, Antonio Baylos
comentando una sentencia del Tribunal Central de Trabajo de
Espafia, luego de referir que una postura jurisprudencial avalaba el
«caracter definitivo del acto de extincion (el momento del despido)
aunque su eficacia tuviera un caracter precario mediante el control
judicial posterior)», citaba una frase del también autor espafiol
J. A. Sagardoy, respecto que «La decision del empresario seria asi
—el primer y ultimo eslabon de la cadena del proceso extintivo—»
(Baylos 1981: 229). Esta es, a nuestro criterio, la apreciacién que
refleja por qué el despido es un acto constitutivo, es decir, que
en la linea que significa la relacion de trabajo y al margen del
procedimiento previo que debe involucrar, el empleador en franca
materializacion de su voluntad unilateral, modifica, altera o anula
la situacion juridica del trabajador, en este caso, produciendo un
efecto extintivo del contrato de trabajo que lo vinculaba al primero.

El despido es, juridicamente, un acto causal porque responde
a un acto real o motivacion objetiva, fundamentado en hechos
concretos, usualmente relacionados con el incumplimiento
—por accién u omisiéon— de los deberes y obligaciones que el contrato
de trabajo impone al trabajador, y que derivan de su capacidad o
de su conducta. «Por ser causal el acto de despido [...] debe existir
una intima relaciéon entre la comisién u omision efectuada por el
trabajador y la relacién laboral que lo vincula» (Gémez 1996: 257).
Se trata de una caracteristica no solo coherente sino sustancial en un
marco de tratamiento en el que la regla general admitida es que «la
relacién de trabajo solo puede ser disuelta validamente cuando exista
algun motivo justificado» (Toyama 2009: 134). En este contexto, la
causa que sustenta un despido esta referida en dos extremos:

a) No puede sustentarse en acciones u omisiones posibles o
potenciales, dado que conforme al articulo 37 de la Ley: «Ni el
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despido ni el motivo alegado se deducen o presumen, quien los
acusa debe probarlos».

b) Debe regirse por los principios juridicos de legalidad y
tipicidad, en virtud de los cuales solo se admiten como causas
justificativas del despido a aquellas que de modo expreso se
encuentran previamente tipificadas en la ley. Segin Martin
Carrillo: «el Tribunal Constitucional peruano explica la
necesidad de que el derecho imponga la exigencia de la
causalidad en el despido, en la “proclividad” de los empleadores
a ejercerlo en forma abusiva» (2011: 185).

Advertidas en conjunto las notas de precision de la causa justa,
asi como las caracteristicas del despido, es factible detectar ciertas
particularidades o peculiaridades en el desarrollo de un contrato
de trabajo o relaciéon laboral, que si bien pueden resultar propias
de determinadas situaciones y aplicables a estas, no pueden surtir
el mismo efecto respecto de otras. Como sucede, por ejemplo, con
el caso del despido que tiene en comun y origen el incumplimiento
laboral del trabajador derivado de una «falta grave» (prevista
como causa justa relacionada con la conducta) y del «rendimiento
deficiente en relacion con la capacidad del trabajador y con el
rendimiento promedio en labores y bajo condiciones similares»
(causa justa relacionada con la capacidad). Es evidente que aun
cuando la consecuencia de la decision adoptada operaria por la
exclusiva voluntad del empleador, la causa que lo motiva no es lo
misma, requiere, pues, de un tratamiento distinto.

La doctrina ha efectuado una disgregacion respecto del ambito
de comprension del término «despido», de modo que, con acierto,
respecto al despido en general, ha individualizado su tipo
sustentado en una falta grave, estimandolo con suma correccién
como «despido disciplinario», que es como se conoce al despido
relacionado con la conducta del trabajador, el cual afirma Jorge
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Toyama «se verifica a partir de la comisiéon de una falta grave
laboral tipificada legalmente» (2009: 136), o, en palabras de Emilio
Morgado, estd «motivado por un incumplimiento —doloso o
culpable— de los deberes y obligaciones que el contrato de trabajo
impone al trabajador» (1997: 573).

Ahora bien, sobre la base del despido disciplinario, como nuestro
particular «despido tipo», veamos cuando un despido es justificado,
cuando es un despido arbitrario, y cuando se da pie al surgimiento
de otras clases de despido que obedecen a circunstancias no
precisadas ni previstas en la Ley.

2.1. El despido justificado

El despido justificado es el despido valido, es decir, aquel que
se funda en la existencia de causa justa contemplada en la Ley y
debidamente comprobada, y que ademads no genera indemnizacién
como responsabilidad subsecuente para el empleador. Tiene, como
es natural, sus debidos filtros, los cuales han ido dilucidandose
jurisprudencialmente, adoptandose en consecuencia criterios mas
rigidos para su aplicacién, que lo distancian de su posicion original.
Si esto es asi, entonces, ;qué caracteristicas debe asumir el despido
justificado?

Las causas justas por las que se puede producir este despido
giran alrededor de la «falta grave», definida por el articulo 25 de
la Ley, como «La infraccién efectuada por el trabajador de los
deberes esenciales que emanan del contrato, de tal indole, que
haga irrazonable la subsistencia de la relacién laboral». Se trata de
faltas numerus clausus, originadas en un incumplimiento grave
y culpable del trabajador, que provocan una lesién irreversible al
vinculo laboral, a tal punto que hacen irrazonable su continuidad.
Estas faltas responden a tres aspectos a tener en cuenta: el deber
esencial que emana del contrato de trabajo, la gravedad de la
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infraccion y la culpabilidad del trabajador. El criterio de la Corte
Suprema estipulado en la Casacion Laboral n.° 1099-2015, Lima
Norte (Reposicion por despido fraudulento) es que «Las faltas
imputadas al trabajador deben estar formuladas de manera clara,
con precision de las pruebas que llevan al empleador a la conclusién
de que se incurri6 en falta grave, ello con el objeto de determinar
si el despido es contrario a la verdad y la rectitud de las relaciones
laborales o es producto de una “fabricacién de pruebas”™ (Poder
Judicial 2016b: 4).

Conforme a la posicién esgrimida por la Corte Suprema en la
Casacion Laboral n.° 11068-2018-Lima (Nulidad de despido): «los
deberes esenciales que emanan del contrato de trabajo, no se limitan
unicamente a las obligaciones pactadas en este, sino que las mismas
derivan también delas disposiciones normativas que regulan deberes
centrales del trabajador, tales como el deber de poner a disposiciéon
del empleador su fuerza de trabajo en el marco de obediencia, buena
fe y diligencia». En este sentido, también resultan extensivos los
deberes que «estan previstos o son propios de la relacion laboral sin
importar la fuente de las obligaciones: los deberes pueden provenir
de un contrato de trabajo, politica o reglamento empresarial, las
normas legales, convenios colectivos, etcétera» (Toyama 2009: 125).
A contrario sensu, entonces, es factible alegar una falta grave fundada
en un incumplimiento de los deberes laborales, ya sea por dolo,
culpa o negligencia por parte del trabajador, no necesariamente
originados a partir del contrato de trabajo.

La graduacién o determinaciéon de la gravedad depende de
cada supuesto de despido previsto en la Ley, de tal modo que este,
concebido como la sanciéon mds importante y de mayor intensidad,
solo seaimpuesto como una sancioén proporcional alincumplimiento
del trabajador. Segun lo dispone la Corte Suprema, al resolver la
Casacion Laboral n.° 7394-2015-Arequipa (Indemnizacion por
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despido arbitrario), para valorar si el trabajador devino en una
circunstancia que califique como falta grave, deberd tenerse en
cuenta:

«[...] toda una serie de circunstancias, en primer lugar, relacionadas
con el propio trabajador, como su [sic] antigiiedad del trabajador, el
hecho de que no haya sido sancionado con anterioridad; los elementos
que caracterizan el incumplimiento imputado al trabajador, tales como
la existencia o no de advertencias previas al trabajador, la habitual
tolerancia a ciertas conductas, la reiteracion en el incumplimiento,
las circunstancias personales del trabajador en el momento del
incumplimiento; y también las consecuencias del incumplimiento del
trabajador, como las repercusiones econémicas del mismo, el hecho de
que el incumplimiento se haya escenificado publicamente o no, etc.»
(Poder Judicial 2017f: 6-7).

No todo incumplimiento laboral supone falta grave estima la
Casacion Laboral n.° 419-2014-Ayacucho (Poder Judicial 2014: 4),
por lo que es necesario acreditar la conducta dolosa intencional
del trabajador en el despido por falta grave. En consecuencia y
dependiendo estrictamente del tipo de falta laboral que se invoque,
se asume como criterio que para determinar si esta es grave o no,
se debe distinguir entre una conducta dolosa (o intencionada) de
un trabajador, de aquella otra que pudiese entrafiar un dolo bueno;
entendido en el sentido de tener la creencia de que al proceder de la
manera que lo hizo, aun en contra de las reglas impuestas, lograba
subsanar los yerros en que pudiese haber incurrido en su actuar.

Ante la inexistencia de un plazo legal para evaluar la inmediatez,
la observancia de este principio en un proceso laboral de despido por
comision de falta grave, dependera de la complejidad de la falta y la
dificultad de los hechos que son materia de investigacién como los
actos que articulan el procedimiento de despido, que dependen en
gran medida de como se organiza la empresa en su interior. Esta es la
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posicion esgrimida por el Tribunal Constitucional en el Expediente
n.° 3860-2013-PA/TC sobre demanda de amparo (2014: 12), y deja
entrever que mas alld de tener que sancionarse al trabajador por la
comision de falta grave tan pronto esta sea conocida y de estimarse
como condonadauolvidada unafaltano sancionada oportunamente,
el plazo de inmediatez puede ser eldstico o flexible en ciertos casos
particulares; como en efecto lo ha reconocido la Corte Suprema en
la Casacion Laboral n.° 3090-2015-Cusco (Reposicion), aceptando
el despido después de un afno y ocho meses entre la ocurrencia de
los hechos y el inicio del procedimiento de despido (Poder Judicial
2017e: 10).

En términos similares, la Casacion Laboral n.° 1939-2017-Canete
(Nulidad de resolucion administrativa) refiere tres extremos:

a) Si el empleador, durante el procedimiento de despido, no respeta
el principio de inmediatez, se entendera que ha perdonado la
infraccion cometida por el trabajador, perdiendo asi el derecho
de ejercer su facultad disciplinaria.

b) Implica una limitacion al despido a través de la exigencia de
una relacion causal y de contemporaneidad entre este y el
hecho que lo causa.

c) Para determinar la razonabilidad del periodo que debe
mediar entre el conocimiento de la falta grave y el inicio del
procedimiento de despido y la imposicién de la sancion,
se debe tener en cuenta la estructura del procedimiento de
despido, el cual esta compuesto por tres etapas: la etapa previa,
que se inicia con el conocimiento de la comision de la falta
cometida y la forma en que es conocida por el empleador; la
etapa procedimental, cuando se envia la carta de imputacién
de cargos para que el trabajador efectie sus descargos; y la
etapa de la decision, donde el empleador, luego de efectuado
el descargo o de vencido el plazo para hacerlo, dentro de
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un periodo inmediato, toma la decisiéon de despedir o no al
trabajador (Poder Judicial 2017a: 2).

En lo que respecta al cumplimiento del procedimiento de
despido por falta grave, el criterio de la Corte Suprema, esgrimido
en la Casacién Laboral n.° 19856-2016-Lima Este (sobre nulidad
de despido), es que el empleador cumpla con el procedimiento de
despido, para salvaguardar los derechos fundamentales y la dignidad
del trabajador, asi como garantizar su derecho de defensa, para lo
cual debe seguir los siguientes pasos:

1) remitir al trabajador carta de preaviso de despido (carta de
imputacién de cargos), otorgando plazo razonable para que ejerza
su derecho de defensa el trabajador, salvo la excepcién prevista en la
norma;2) el empleador puede exoneraral trabajador de su obligacion
de asistir al centro de trabajo, siempre que ello no perjudique su
derecho de defensa y sus derechos laborales; y 3) comunicacién por
escrito al trabajador del despido, bajo los presupuestos contenidos
en la norma (Poder Judicial 2017c¢: 6).

En este contexto, la finalidad de este procedimiento es que,
compulsadas sobre la base del principio de razonabilidad, se
adopten decisiones que respondan a criterios de racionalidad y que
no sean arbitrarias, es decir, debe hallarse una relacién razonable
entre los medios empleados y la finalidad perseguida, a fin de
justificar un tratamiento diferente para no dejar de lado la razén de
ser del despido, configurandose por la falta grave incurrida por el
trabajador.

El procedimiento previo es, pues, obligatorio; sin embargo,
no lo es en todos los casos pese a que también exista falta grave:
la excepcidén la constituye el articulo 31 de la Ley, la falta grave
flagrante, supuesto que posibilita que ante ella no sea necesario el
preaviso, procediendo el despido en el término de la distancia.
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La exoneracion del procedimiento previo al despido solo sera
viable si se configuran dos supuestos: primero, que la falta grave
sea efectivamente flagrante; y segundo, que esta revista tal gravedad
que haga irrazonable la posibilidad de concederle el derecho de
defensa al trabajador. Asi lo dispone el precedente establecido
por el Tribunal Constitucional mediante la sentencia recaida en el
Expediente n.° 00764-2011-PA/TC La Libertad sobre demanda de
amparo (Tribunal Constitucional 2012: 10). Sin dejar de resefiar que
laley no define qué se entiende por falta flagrante, circunstancia ante
la cual, o la concordamos con el concepto de flagrancia reservado
para la legislacién penal o la entendemos conforme al Convenio
158 de la OIT. El colegiado estimd que las faltas graves imputadas
al trabajador demandante no pueden ser consideradas flagrantes,
pues el despido se realizé quince dias después de que ocurrieron
los hechos en que se sustentan las faltas. Igualmente, mediante otro
fallo judicial (sentencia expedida por la primera Sala Laboral de
la Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el Expediente
n.° 21349-2011), se restringe el despido por falta flagrante a solo
cuando la inconducta se ejecute y pueda comprobarse en ese
momento, extremo que sugiere que no tendran la connotacion
de faltas flagrantes las faltas «evidentes», es decir, aquellas que no
necesariamente se prueban en el acto, pero si son muy graves u obvias.

2.2. El despido arbitrario

La Corte Suprema, conforme al criterio esgrimido en la Casacion
Laboral n.° 7394-2015 Arequipa (Indemnizaciéon por despido
arbitrario), lo define como el tipo de despido que «carece de causa
justa o que se materializa sin expresion de esta y establece la nulidad
del despido que no se funda en alguno de los motivos especificos
que dicha Ley establece en su articulo 29°, todos vinculados a
conductas lesivas a determinados derechos del trabajador» (Poder
Judicial 2017f: 4).
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El trabajador tiene derecho al pago de una indemnizacion
equivalente a unaremuneracion y media ordinaria mensual, por cada
afio completo de servicios, con un maximo de doce remuneraciones
(ocho anos de servicio), como tnica reparacidn por el daio sufrido,
sin perjuicio de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente
de pago.

Frente a la estabilidad absoluta que imperaba en nuestra legislacion
laboral, posteriormente se establece que el despido es arbitrario
cuando se da sin haberse expresado causa o no puede demostrarse
esta en juicio, estableciendo que la forma de resarcir es el pago de
la indemnizacidn, equivalente a una remuneracién y media por
cada afo laborado hasta un maximo de doce remuneraciones. A
diferencia de los dos tipos de despidos antes mencionados, solo
importa la decisién del empleador en terminar el vinculo laboral,
desde luego que sin afectar los derechos constitucionales (despido
nulo). En ese sentido, si es que un empleador decide prescindir de
los servicios de un subordinado, bastard comunicarle y pagarle la
indemnizacion antes descrita.

2.3. El despido nulo

Es una modalidad que busca proteger el contenido esencial de ciertos
derechos fundamentales en el ambito laboral, desde una perspectiva
constitucional, y limita su accion a los casos precisados tanto en el
articulo 29.° del Decreto Supremo n.° 003-97-TR, modificado por la
Ley n.° 29973 en cuanto corresponde a su literal d, como de la Ley
n.° 26626. La Corte Suprema en la Casacion Laboral n.° 003505-
2016-Del Santa (nulidad de despido), asume como criterio que el
despido nulo «se configura cuando el empleador basa el despido en
una causa ilicita, lesionando derechos fundamentales; por lo cual,
esta concebido para salvaguardar el derecho a la estabilidad laboral
absoluta, siempre y cuando el supuesto de hecho se encuentre
contemplado en la norma» (Poder Judicial 2017b: 3). Exige, sin
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embargo, que «debe existir una relacion de causa a efecto, entre los
motivos enumerados en el articulo 29° citado, y el hecho del despido
del trabajador, esto es lo que la jurisprudencia de manera uniforme
ha establecido como la existencia de un “nexo de causalidad”, lo que
evidentemente requiere de conocimiento del empleador, porque
mal puede obrarse como consecuencia o reaccién de un hecho que
no se conoce» (Poder Judicial 2016a: 4).

El despido nulo declarado judicialmente produce la reposicién o
reincorporacién inmediata del trabajador al centro de trabajo, sin
perjuicio de pagarsele las remuneraciones devengadas.

2.4. El despido incausado

Responde a una creacion jurisprudencial del Tribunal Constitucional
(como una modalidad del despido arbitrario, segin la Casacion
Laboral n.° 12737-2016-Lima, sobre reposiciéon por despido
incausado y otro (Poder Judicial 2017d: 3) y, en tal sentido, se explica
su naturaleza, literalmente en la sentencia recaida en el Expediente
n.° 976-2001-AA/TC Huanuco, sefialando lo siguiente:

Aparece esta modalidad de conformidad con lo establecido en la
sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de julio de 2002
(Caso Telefonica, expediente N.° 1124-2002-AA/TC). Ello a efectos
de cautelar la vigencia plena del articulo 22° de la Constitucién y
demas conexos.

Se produce el denominado despido incausado cuando:

- Se despide al trabajador, ya sea de manera verbal o mediante
comunicacion escrita, sin expresarle causa alguna derivada de
la conducta o la labor que la justifique (Tribunal Constitucional
2003: 16).
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2.5. El despido fraudulento

Al igual que el despido incausado, es también una creacién
jurisprudencial del Tribunal Constitucional y la misma sentencia
aludida lineas arriba nos explica literalmente su naturaleza:

aparece esta modalidad de conformidad con lo establecido
implicitamente en la sentencia del Tribunal Constitucional recaida
en el Exp. N.° 0628-2001-AA/TC, de fecha 10 de julio de 2002.
En aquel caso se pretendio presentar un supuesto de renuncia
voluntaria cuando en realidad no lo era. En tal caso, este Tribunal
consider6 que «El derecho del trabajo no ha dejado de ser tuitivo
conforme aparece de las prescripciones contenidas en los articulos
22°y siguientes de la Carta Magna, debido a la falta de equilibrio de
las partes, que caracteriza a los contratos que regula el derecho civil.
Por lo que sus lineamientos constitucionales, que forman parte de
la gama de los derechos constitucionales, no pueden ser meramente
literales o estdticos, sino efectivos y oportunos ante circunstancias
en que se vislumbra con claridad el abuso del derecho en la
subordinacién funcional y econémica...». (Fun. Jur. N.° 6) (Tribunal
Constitucional 2003: 15).

Anade que el despido fraudulento se produce cuando:

- Se despide al trabajador con animo perverso y auspiciado
por el engafo, por ende, de manera contraria a la verdad y la
rectitud de las relaciones laborales; aun cuando se cumple con la
imputacién de una causal y los canones procedimentales, como
sucede cuando se imputa al trabajador hechos notoriamente
inexistentes, falsos o imaginarios o, asimismo, se le atribuye una
falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad,
como lo ha sefialado, en este ultimo caso, la jurisprudencia de
este Tribunal (Exp. N.° 415-987-AA/TC, 555-99-AA/TC y 150-
2000-AA/TC); o se produce la extincion de la relacion laboral
con vicio de voluntad (Exp. N.° 28-2001-AA/TC) o mediante la
«fabricacion de pruebas» (Tribunal Constitucional 2003: 15).
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La corriente generada por el Tribunal Constitucional respecto de la
existencia del despido fraudulento se ha ido consolidando a través
de diversos pronunciamientos trazados en la Casacion Laboral
n.° 2531-2015-Moquegua, en la que se advierte:

en el Expediente N° 2158-2006-PA/TC estimd que se configurd
este despido porque al trabajador se le imput6 el incumplimiento
de las obligaciones de trabajo; sin embargo, se logré6 demostrar
que tales obligaciones no le correspondian al trabajador; en el
Expediente N° 03002-2006-PA/TC, se menciona la inexistencia
o falsedad notoria o manifiesta de los hechos incriminados; en
el Expediente N° 3169-2006-PA/TC, se atribuyé un despido
fraudulento porque la sancion impuesta al trabajador resultaba
desproporcionada o irrazonable; en la causa N°02750-2007 PA/TC
se menciona que no se configura el despido fraudulento porque
la falta grave imputada ademas de no ser inexistente estd prevista
en el articulo 25° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, y porque
el demandante no ha alegado la existencia de pruebas fabricadas
o imaginarias, ni haber sido coaccionado para dar por concluido
el vinculo laboral; y en el Expediente N° 02893-2009-PA/TC se
establecid la existencia de despido fraudulento porque se imputd
una falta no prevista legalmente (Poder Judicial 2017g: 6).

3.EFECTOS DEL DESPIDO INCAUSADO Y EL DESPIDO FRADULENTO

En ambos casos, los efectos han sido fijados en el V Pleno
Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional, en el cual
se determind:

En los casos de despido incausado y despido fraudulento,
el trabajador tiene derecho a demandar la reposicion en el
empleo, ademds podra acumular simultdineamente el pago de
la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos, las que
incluyen el dafio emergente [menoscabo en el patrimonio como
consecuencia del despido, se toma como indicador al valor de las
remuneraciones dejadas de percibir], lucro cesante [no percepcion
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de ganancias futuras como consecuencia del despido] y el dafio
moral [dafio personal, afectacidon psicoldgica, dolor, derivado del
despido].

Finalmente, como hemos visto, para la ley, el despido es solo una
de las formas de extincion del contrato de trabajo en el abanico
de supuestos legales previstos en su articulo 16, con lo que asi
el concepto debe entenderse como estrictamente limitado a la
extincidn del contrato de trabajo, por iniciativa del empleador, ante
un motivo imputable al trabajador. Sin embargo, el despido no pone
fin, per se, al contrato de trabajo, aun incluso tratdndose de despido
sustentado en causa justa.
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COMPROMISO DE ICA

Enlaciudad delca,los dias 26,27 y 28 de noviembre de 2018 sellevé a
cabo el V Encuentro Internacional de los Poderes Judiciales de Peru
e Iberoamérica y el VII Encuentro Nacional de los Presidentes de las
Cortes Superiores de Justicia y Responsables del Programa Nacional
de Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad
y Justicia en tu Comunidad.

REAFIRMANDO el compromiso institucional del Poder Judicial
para la defensa y promocién de los derechos fundamentales de las
personas en condicion de vulnerabilidad, la Comisién Permanente
de Acceso ala Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad y
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Justicia en tu Comunidad, los presidentes de las 34 Cortes Superiores
de Justicia y sus responsables distritales declaran lo siguiente:

CONMEMORAMOS el décimo aniversario de la aprobacion de
las 100 Reglas de Brasilia en la XIV Edicién de la Cumbre Judicial
Iberoamericana, a las cuales el Poder Judicial se adhirié para
efectivizar el acceso a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad en todo el pais.

RESALTAMOS que el Poder Judicial se encuentra ejecutando
exitosamente las actividades y cumpliendo con los objetivos de los
ejes de trabajo del Plan Nacional de Acceso a la Justicia de Personas
en Condicion de Vulnerabilidad 2016-2021, al bicentenario de
nuestra nacion, para la eficacia de las Reglas de Brasilia.

GARANTIZAREMOS el efectivo acceso a la justicia de todas las
personas en condicion de vulnerabilidad por razén de su edad,
género, orientacion sexual e identidad de género, estado fisico
o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o
culturales, o relacionadas con sus creencias y/o practicas religiosas, o
la ausencia de estas encuentran especiales dificultades para ejercitar
con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico.

ASEGURAREMOS la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes
y los cuidados que sean necesarios para su bienestar, teniendo en
cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de ellos ante la ley y, con ese fin, tomando todas las
medidas respectivas y en consideracién primordial de su interés
superior.

FORTALECEREMOS las actividades y servicios judiciales a favor
de los adolescentes en conflicto con la ley penal, promoviendo
la aplicacion de la mediacidén penal juvenil bajo el enfoque de la
justicia restaurativa.

V Encuentro Internacional de los Poderes Judiciales de Per( e Iberoamérica y VIl Encuentro
Nacional de los Presidentes de las Cortes Superiores de Justicia de Personas en Condicion de
Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad
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NOS COMPROMETEMOS a luchar contra todas las formas de
discriminacién y violencia hacia las nifias, adolescentes y mujeres,
como grupo en situacidn de vulnerabilidad por su condicion de
género.

APLICAREMOS el servicio de justicia itinerante en todas las
regiones del pais para garantizar el efectivo acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad que no puedan trasladarse
a las instalaciones judiciales por razones econoémicas, sociales o
culturales.

RECONOCEMOS la plena capacidad de ejercicio de las personas
adultas mayores y de las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demads y en todos los aspectos de la vida,
independientemente de si usan o requieren de ajustes razonables o
apoyos para la manifestacion de su voluntad.

PROPICIAREMOS que la condiciéon migratoria de una persona no
puede ser obstaculo en el acceso a la justicia para la defensa de sus
derechos fundamentales.

VELAREMOS por la dignidad de la persona privada de libertad, ya
sea por motivo de la investigacion de un delito, por el cumplimiento
de una condena penal, por enfermedad mental o por cualquier
otro motivo, y por sus garantias fundamentales, conforme a los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

NOS ASEGURAREMOS de que el trato que reciban las personas
pertenecientes a pueblos indigenas, por parte del sistema de justicia
ordinario, sea respetuoso con su dignidad, idioma y tradiciones
culturales.

SUSCRIBIREMOS convenios y encuentros de cooperacion
interinstitucional con otros paises dela regién iberoamericana, como
el suscrito con el Superior Tribunal de Corrientes de Argentina y
el Encuentro Binacional Perud-Ecuador contra la Trata de Personas,

V Encuentro Internacional de los Poderes Judiciales de Per( e Iberoamérica y VII Encuentro
Nacional de los Presidentes de las Cortes Superiores de Justicia de Personas en Condicion de
Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad
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parala promocion de los derechos fundamentales de las personas en
condicion de vulnerabilidad y compartir buenas practicas judiciales,
para la ejecucion de las Reglas de Brasilia.

SALUDAMOS el esfuerzo, la hospitalidad y el compromiso
institucional de la Corte Superior de Justicia de Ica, representada
por el sefior presidente Julio César Leyva Pérez, y los magistrados y
servidores que integran su equipo de trabajo, como anfitrion de los
encuentros internacional y nacional antes referidos.

AGRADECEMOS la participacion y aportes de suma importancia
delas experiencias y buenas practicas judiciales de los representantes
de los paises hermanos de Argentina, Brasil y Ecuador, para la
implementacion de las Reglas de Brasilia.

ACORDAMOS que la préoxima sede donde se llevara a cabo el
VI Encuentro Internacional de los Poderes Judiciales de Peru e
Iberoamérica y el VIII Encuentro Nacional de Presidentes de las
Cortes Superiores de Justicia y Responsables del Programa Nacional
de Acceso a la Justicia y Responsables del Programa Nacional de
Acceso a la Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad y
Justicia en tu Comunidad sera Ucayali.

RATIFICAMOS el compromiso del Poder Judicial, a través de
las acciones que realiza la Comisiéon Permanente de Acceso a la
Justicia de Personas en Condicidn de Vulnerabilidad y Justicia en tu
Comunidad, aplicando los enfoques de derechos humanos, género,
discapacidad e interculturalidad, en concordancia con los objetivos
de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de las Naciones
Unidas.

Ica, 28 de noviembre de 2018

V Encuentro Internacional de los Poderes Judiciales de Per( e Iberoamérica y VIl Encuentro
Nacional de los Presidentes de las Cortes Superiores de Justicia de Personas en Condicion de
Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad

Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 203-206



Revista Oficial del Poder Judicial
ORGANO DE INVESTIGACION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU

Vol. 10, n°12, julio-diciembre, 2019, 207-209
ISSN versién impresa: 1997-6682
ISSN versidén electronica: 2663-9130
DOI: https://doi.org/10.35292/ropj.u10i12.31

X Congreso Internacional de Justicia
Intercultural, Tarapoto 2019

8Qwo

DECLARACION DE TARAPOTO

Recuperar La memoria histérica de la justicia intercultural para un
futuro de cooperacién y armonia

En Tarapoto, alos veintiocho dias del mes de setiembre del afio 2019,
las autoridades de las comunidades campesinas, de las comunidades
nativas, de las rondas campesinas, los lideres y lideresas del pueblo
afroperuano, los jueces de paz y los jueces ordinarios, reunidos en el
X Congreso Internacional sobre Justicia Intercultural:

SALUDAMOS la voluntad permanente de los representantes de
los pueblos indigenas y las juezas y jueces de todo el Peru, por
dialogar durante los diez congresos internacionales sobre justicia
intercultural llevados a cabo desde el afio 2010. Ello refleja cambios
significativos que nos animan a enfrentar los retos pendientes y los
nuevos.

RECONOCEMOS que, en el marco de ese sostenido proceso de
cambio del Poder Judicial, en aras de lograr un genuino didlogo
intercultural, seguimos identificando importantes dificultades para
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lograr un efectivo acceso a la justicia de los pueblos indigenas y
afroperuano del pais.

OBSERVAMOS con preocupacion que el actual marco normativo
nacional e internacional, asi como los instrumentos construidos
por el Poder Judicial, relacionados con los derechos de los pueblos
indigenas, continuarian siendo desconocidos o inaplicados por
algunos sectores de la judicatura nacional.

VERIFICAMOS en estos anos de trabajo la persistencia de la
demanda de las autoridades de la justicia especial por mejorar su
relaciéon con el Ministerio Publico y la Policia Nacional del Pert.

CONSTATAMOS, en la linea de brindar un servicio de justicia
con pertinencia cultural, que nuevos desafios relacionados con
los derechos colectivos de los pueblos indigenas, como la consulta
previa, libre e informada, deben ser estudiados y atendidos por los
jueces y juezas del pais.

RESPALDAMOS el acuerdo tomado en el I Pleno Regional sobre
Justicia Intercultural, realizado en la ciudad de Pucallpa en el afio
2016, respecto a la preferencia en la aplicacion de penas alternativas
al encarcelamiento para los integrantes de las comunidades
campesinas, comunidades nativas y rondas campesinas.

REITERAMOS el compromiso de continuar con la politica de
acercamiento del Poder Judicial a los problemas particulares de la
poblacién afroperuana respecto de su acceso a la justicia, con el
objetivo de combatir los actos de discriminaciéon que contindan
sufriendo.

CONSIDERAMOS que el fortalecimiento de capacidades con
enfoque intercultural debe ser una tarea permanente y obligatoria,
pues permitira conocer y utilizar adecuadamente las herramientas
con las que cuentan las autoridades de los sistemas de justicia, para
asi garantizar los derechos de los pueblos indigenas y afroperuano.

X Congreso Internacional de Justicia Intercultural, Tarapoto 2019
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 207-209



RATIFICAMOS el compromiso de las autoridades de la justicia
especial y ordinaria con los objetivos de respeto y asistencia mutua
que deben orientar la consolidaciéon de una justicia de enfoque
intercultural en el bicentenario nacional.

Tarapoto, 28 de setiembre de 2019

X Congreso Internacional de Justicia Intercultural, Tarapoto 2019
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 207-209
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Eddy Chduvez Huanca y Helder
Dominguez Haro (coordinadores)
Los tribunales de justicia en el cine.

Lima: Fondo Editorial del Poder Judicial del Pert/Red
Iberoamericana de Cine y Derecho, 2018, 376 pp.

2Q0

Aunque quizd aun algunos catedraticos o jueces los miren con
desdén, lo cierto es que los estudios sobre derecho y cine —asi
como sobre derecho y literatura— han proliferado en los ultimos
afos hasta el punto de constituirse en un campo disciplinar por si
mismo. Si bien las ventajas pedagégicas de incorporar peliculas para
dinamizar la ensefianza de las a veces abstrusas y excesivamente
técnicas doctrinas juridicas resultan evidentes, tal vez lo es menos
el reconocer cuanto puede aportar el cine a la investigacion juridica,
0 viceversa.

Esta recopilacion de articulos es una muestra de cémo el
acercamiento al cine puede iluminar y enriquecer el ambito juridico.
Es también una muestra, como lo sefalan los coordinadores de
la coleccién en su breve prélogo, de coémo este nuevo campo se
va afianzando e institucionalizando en nuestro pais, tanto con la
creacion en 2011 de la Red Iberoamericana de Cine y Derecho



como por la realizacion de diversas
actividades desde el Poder Judicial,
entre las cuales se cuenta también
la publicacion anterior de una
compilacién similar titulada Los
jueces en el cine. La administracion

séptimo arte (2016).

En este libro la relacion entre cine
y derecho es mas de una sola que de
doble via, ya que la casi totalidad
de los autores son abogados de
formacion y magistrados o docentes
de profesion. Esto no quiere decir, sin embargo, que la comprension
del fendémeno cinematografico tenga que ser necesariamente
limitada o parcial, pues si bien esto ocurre algunas veces, en muchos
articulos los autores muestran un dominio del discurso académico
sobre cine que no se aleja demasiado del de un especialista. De
hecho, son los mejores autores los que nos advierten contra el uso
empobrecedor y poco informado del séptimo arte:

[...] una las razones es que los abogados afanan sus conocimientos
juridicos eclipsando o escondiendo la pelicula que comentan, otra
es el desconocimiento de las teorias cinematograficas o mas aun de
las herramientas filmicas que componen o con las que se hacen las
peliculas, ello fomentado por un punto de vista donde un grupo
no poco importante de comentaristas ven esta actividad como algo
solamente de esparcimiento y hasta de adorno (194).

Sibien en un primer momento de constitucién del campo disciplinar
era importante determinar y catalogar el corpus, el desarrollo actual
exige un analisis mas sofisticado de los filmes:

214 | JAVIER DE TABOADA AMAT Y LEON (2019). Eddy Chdueg Huanca y Helder Domingueg Haro (coordinadores).
Los tribunales de justicia en el cine.
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Al principio fue interesante e incluso importante que hiciéramos del
cineyderecho unamateriadescriptiva, con fichas técnicasyartisticas
de las peliculas, una narrativa sencilla que exponia las imagenes de
una practica, de sus practicantes o de los espacios en los que dicha
practica se desarrolla; pero ahora es imprescindible dar ese otro
paso para hablar de las emociones que los directores quieren que
esos elementos tengan en nosotros; mirar mas profundamente, una
hermenéutica de segundo plano, ver los detalles, los encuadres, las
ideas entre lineas del guion. Este ejercicio por si solo es valiosisimo,
porque prepara al jurista para un analisis mas complejo, justo como
es la realidad, compleja (189).

No es una casualidad, creemos, y si un buen augurio, que quienes
muestran esta mayor claridad sobre la exigencia del campo, y quienes
ensayan una teorizacion sobre las posibilidades y metodologia de
los estudios de cine y derecho junto con sus andlisis de peliculas,
sean el director y el secretario académico de la Red Iberoamericana
de Cine y Derecho, grupo de investigadores de intensa actividad,
y de quienes seguramente podemos esperar mas publicaciones y
congresos en los proximos afos.

El espectro filmografico que cubre esta compilacion es muy
amplio; sin embargo, la mayoria de los articulos se concentran en
el analisis de una sola pelicula, son pocos los que prefieren ofrecer
una vision panoramica o de un grupo de peliculas. Entre estos
ultimos, el mas panoramico puede ser el de José Santiago Yanes
Pérez, «<La mujer abogada y su acceso a los tribunales en el wéstern
americano», que ofrece una filmografia muy completa de peliculas
que representan a mujeres abogadas en todas las décadas del cine
(j42 solo entre 1910 y 1957!), con énfasis en las que localizan sus
relatos a fines del siglo XIX, cuando recién se permitio el ejercicio
de la abogacia a las damas. También es panordmico el articulo de
Juan Antonio Gomez Garcia, «La sala de juicios como escenario
cinematografico», que recurre al cine clasico de Hollywood, pero

JAVIER DE TABOADA AMAT Y LEON (2019). Eddy Chdueg Huanca y Helder Domingueg Haro (coordinadores).
Los tribunales de justicia en el cine.
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también a otras tradiciones filmicas (Lang, Bergman, cine chino)
para mostrar como la construccidn clasica de la sala de juicios
ofrece también posibilidades alternativas. Atin mas notable en su
conocimiento de la historia del cine es el texto de Benjamin Rivaya
Garcia «Reflexiones sobre el derecho a un juicio justo y su imagen
tilmica», que acompafa con un generoso numero de ejemplos sus
puntos sobre la representacion de la (in)correcta administracion
de justicia y sus garantias procesales. Apuntando a un grupo mas
restringido de peliculas se encuentra el articulo de Javier André
Murillo Chavez, «Mr. Chief Justice, and may it please the Court...
Tres visiones cinematograficas sobre la Corte Suprema de los Estados
Unidos», que recuenta tres peliculas que permiten comprender el
funcionamiento y la importancia que cobra el tribunal supremo
dentro del orden politico norteamericano.

En cuanto a los trabajos enfocados principal o totalmente en
una sola cinta, destaca asimismo la heterogeneidad de las fuentes,
aunque hay una clara preferencia por lo contemporaneo. La pelicula
mas antigua estudiada in extenso es la producciéon europea de Orson
Welles basada en la novela de Kafka, El proceso, de 1962 (Agudelo
Ramirez). Junto con Los ojos vendados, pelicula de Carlos Saura
realizada en la época de la transicion espafnola, en 1978 (Narvaez
Hernandez), constituyen la dupla representante del cine europeo
clasico. No hay articulos dedicados al Hollywood clasico (30-60),
aunque si se mencionan muchas de estas peliculas y se les trata
brevemente en los articulos mas panoramicos. Luego hay algunos
ensayos enfocadosen el Hollywood de fines del siglo XX, en particular
La hoguera de las vanidades (1990), de Brian de Palma y basada en
la novela de Tom Wolfe (Arias Sudrez); y el telefilm La trompeta de
Gidedn, de 1980 (Bustamante del Castillo). Sin embargo, la mayoria
se ocupa de peliculas no solamente del siglo XXI, sino de esta ultima
década que aun no concluye. Aqui podemos mencionar a The
Social Network (2010), de David Fincher (Rejanovinschi Talledo);
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The Lincoln Lawyer (2011), del novel director Brad Furman (De la
Guerra Zuiiga); y Molly’s Game (2017), de Aaron Sorkin, conocido
guionista en su primera aventura en la direccidn filmica, esta es la
pelicula mas reciente tratada en el libro (Alvarado Marin), apenas un
aflo anterior a la publicacidn. Pero el interés por el cine actual no se
limita al de Hollywood, ya que también hay un espacio para el cine
latinoamericano con El patrén. Radiografia de un crimen (2014), del
joven director argentino Sebastian Schindel (Chavez Huanca), y El
soborno del cielo (2016), del experimentado director colombiano
Lisandro Duque (Saldarriaga y Londofo); e incluso queda sitio para
el cine hindu con Court (2014), del debutante Chaitanya Tamhane
(Oliveros Aya).

Finalmente, en cuanto a los topicos juridicos que se desarrollan
en los articulos, también son variados y van desde detalles histéricos
de la vestimenta judicial en togas y pelucas (Cancio Fernandez)
hasta temas de derecho comercial y de autor (Rejanovinschi
Talledo, Alvarado Marin). Sin embargo, la mayoria de los ensayistas
se preocupan por dos temas principales: el derecho a la defensa
y el sistema judicial. En cuanto al primero, se puede mencionar
la necesidad de contar con un abogado para sortear el complejo
sistema legal (Bustamante del Castillo, Chédvez Huanca), asi como
la presentacidn de las pruebas y su licitud o ilicitud (Rivaya Garcia).
Con respecto al sistema judicial, podemos describir y admirar su
estructura equilibrada y piramidal, como se refleja en la Corte
Suprema (Murillo Chavez); o su solvencia moral, como en el
Tribunal Russell (integrado por Bertrand Russell, Sartre y Cortdzar,
entre otros), que se pronunci6é sobre los crimenes de guerra en
Vietnam (Narvdez Hernandez); o podemos enfocarnos mas bien
en las fallas y grietas que presenta el sistema, ya sea en la relacion
abogado-cliente (De la Guerra Zuiiga), en la desigualdad social
de un sistema que solo se acuerda de los excuidos para castigarlos
(Chavez Huanca, Oliveros Aya), o la posibilidad siempre presente
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del error judicial, que tanto ha aprovechado el cine de suspenso
(Rivaya Garcia).

En conclusion, un libro importante para abogados, estudiantes
de derecho y funcionarios publicos, quienes podran no solamente
ilustrar, agregar ejemplos y depurar sus conocimientos juridicos,
sino también aprender mucho sobre cine, porque la compilacién
no decepciona tampoco a los aficionados al séptimo arte.
Recomendamos su lectura.

JAVIER DE TABOADA AMAT Y LEON
Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(Lima, Pert)

Contacto: pchujtab@upc.edu.pe
https://orcid.org/0000-0002-8026-3817
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Helder Dominguez Haro.
Democracia constitucional. ELementos
teoricos, desarrollo jurisprudencial e
introduccion bibliogrdfica.

Lima: Grijley, 2018, 220 pp.

Q0

La democracia, como objeto de estudio, tiene dentro del universo
de la literatura juridica un lugar privilegiado por ser una de
las creaciones politicas mas logradas de la cultura occidental v,
por su complejidad, ha suscitado la atencién de una pléyade de
autores de los que se da oportuno recuento en la obra resefiada. Ello,
adicionalmente, nos dice de la trascendencia que dicha institucion
posee como forma de organizacion social y como modelo de
participacion politica.

Democracia  constitucional. ~Elementos tedricos, desarrollo
jurisprudencial e introduccion bibliogrdfica es un libro que reune en
sus paginas las lineas estructurales que construyen el concepto de
democracia, pero ligadas, intimamente, a la apariciéon y evolucion
del llamado pensamiento constitucional, nacido a partir de la
consagracion de la Constituciéon como norma politico fundacional
en el Estado moderno.
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La relacion conceptual surgida a
partir de la simbiosis entre democracia
L2 e Tl y Constitucion, o entre democracia y
DEMOCRACIA constitucionalismo, situa a la tematica
CONSTITUCIONAL tratada por el autor en una posicion

Elementos tedricos, i 4 .
& o ebroeaiil aun mads elevada. Se constituye de

i este modo en fuente de inspiraciéon

para nuevos estudios y variadas

interpretaciones, que se acercan con
acuciosidad a sus origenes, evolucién
historica, problemadtica actual, asi

GRIJLEY

como para plantear nuevos y mayores
desafiosalademocracia constitucional
en la sociedad contemporanea.

Presentada y prologada, respectivamente, por constitucionalistas
de nota como Gerardo Ruiz-Rico Ruiz, profesor de la Universidad
de Jaén, Espafia, y José Palomino Manchego, profesor de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Decana de América,
la obra nos ubica —a decir del autor— «dentro del universo de ideas
sobre la experiencia democratica», con el proposito de ingresar a esa
cosmovision que permita a los lectores desarrollar apego hacialo que
se ha dado en llamar «sentimiento constitucional», tan necesario
para valorarla en toda su importancia, bajo la comprensiéon de
que la democracia constitucional no es otra cosa que el cénit de la
evolucion democrdtica.

Democracia es un concepto que hemos rescatado del mundo
clasico por la proximidad del modelo con la practica social que
aspiramos para nuestros dias y con las nuevas formas de gobierno
que surgieron tras el derrumbe de las monarquias en Occidente.
La idea de un gobierno que naciera de la voluntad del pueblo, de
la libre participacién politica e igualdad de todas las personas,
ha seducido por generaciones a los pensadores sociales como la

JORGE ANGEL CHAVEZ DESCALZI (2019). Helder Dominguez Haro. Democracia constitucional.
Elementos tedricos, desarrollo jurisprudencial e introduccidn bibliogrdfica.
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mejor receta para prevenir los peligros de la opresion absolutista y
de la tirania, pues si bien la democracia desarrollada en el mundo
helénico escondia numerosos errores, propios de la época (como
la esclavitud), la experiencia griega, sobre todo ateniense, es de
innegable valor para no repetir las lecciones negativas del pasado
y recorrer, por el contrario, el camino de la virtud politica y civica.

Dicho camino no es uno exento de vicisitudes y peligros; no
obstante, pese al desencanto por la democracia —producto ya
sea de la corrupcion e ineficiencia en las instituciones publicas, el
obstruccionismo parlamentario, jueces venales o la inoperancia
de la clase politica—, llegado un momento en el progreso social,
tilosofico, econdémico y politico de la humanidad, gran parte de ella
se ha decantado por la democracia como modelo social e, incluso,
como experiencia vital.

Para comprender las complejidades inherentes a esta evolucion,
el autor perfila el fendmeno democratico presentando ideas
introductorias como paso previo a reconstruir un modelo
conceptual integral y sistematico de la democracia, de la mano con el
paradigma constitucional-democratico de nuestro tiempo, modelo
cuyo estudio implica discurrir por la gran variedad conceptual
sobre lo que es la democracia, iniciando por el pensamiento de
Rousseau, padre de la democracia moderna, que sintonizaba con
los conceptos de democracia y soberania popular; ideario que seria
enriquecido con los desarrollos tedricos de politologos, jusfildsofos
y constitucionalistas cuyas teorias contribuyeron a la formacién de
una concepcion moderna de la democracia y de un moderno Estado
democratico.

Pero, independientemente de la gran variedad de desarrollos
teoricos o de las divergencias y convergencias que puedan suscitarse,
si algo merece enfatizarse con certeza es que «la democracia implica
necesariamente el derecho», como refiere de modo esclarecedor
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el autor al hacerse eco del pensamiento del jurista y pensador
contemporaneo Luigi Ferrajoli, quien afirma que la democracia
constitucional «es un modelo de democracia producto de un cambio
radical de paradigma acerca del derecho iniciado aproximadamente
en el quinquenio 1945-1949, en las circunstancias culturales
y politicas que vieron nacer a la Carta de las Naciones Unidas
(1945)». Y no le falta razoén al ilustre jurisconsulto italiano, cuyo
pais vio el surgimiento del fascismo, régimen totalitario que junto
con el nazismo asumio6 un esquema politico donde los derechos de
las personas se subordinaban a los intereses y objetivos del Estado,
es decir, donde el ciudadano estaba al servicio del Estado y no el
Estado al servicio del ciudadano. Bajo ese modelo autoritario, el
avasallamiento de las libertades publicas y derechos individuales,
primero en Europa y luego en otros continentes, fue posible sin que
el derecho pudiera ofrecer una respuesta certera que previniera a las
personas de los abusos del poder.

En tal contexto, tanto la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, la Constitucion italianay
la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de ese mismo
afno, representaron la definitiva consagraciéon de los derechos
humanos y de los derechos fundamentales de la persona, es decir,
aquellos derechos humanos positivados, generalmente en el texto
mismo de la Constitucion, con el fin de que gocen de tutela especial.
El Estado constitucional vendria a ser, entonces, un sistema de
garantias de los derechos fundamentales.

El cambio de paradigma fue irreversible y evidente, la persona es
ahora el centro de imputacién de derechos y el Estado se encuentra,
definitivamente, al servicio de ella. Dicha configuracién es recogida
por las Constituciones de los paises que se precian de poseer un
sistema democratico, y, en nuestro caso, es la fuente de inspiraciéon
del articulo 1.° de la Constitucion peruana de 1979, segtin el cual la
persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado.
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Democracia  constitucional. —Elementos tedricos, desarrollo
jurisprudencial e introduccién bibliogrdfica es un libro que tiene la
virtud de ser, pese a la complejidad de la tematica elegida, de sobria
y amena lectura, de ahi que sea altamente recomendable para quien
desee elucidar el fenémeno democratico desde sélidas bases tedricas
y analizar, con perspectiva critica, las referencias ilustradoras a los
problemas que suele afrontar la gobernabilidad democratica.

Podemos decir —en gran parte debido al autor— que la
democracia es un principio de organizacién estatal, un estilo vital
y de proyeccion de la filosofia humanista, y, —hasta el momento—
una de las mejores formas de realizar la dignidad del ser humano;
porque vivir y luchar por la democracia nos ayuda a comprender
que, por mas obstaculos que se enfrente, es una conquista de la
civilizacion que no estamos dispuestos a perder.

JORGE ANGEL CHAVEZ DESCALZI
Centro de Investigaciones Judiciales del Poder Judicial
(Lima, Peru)

Contacto: jchavezd@pj.gob.pe
https://orcid.org/0000-0003-4653-7922
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Lima: Fondo Editorial del Poder Judicial, 2019, 720 pp.

2Q0

El titulo de la obra que nos honramos en resefar, Historia de la Corte
Suprema de Justicia del Peru, indica por si solo el contenido del libro.
De acuerdo con nuestra carta magna, la potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través
de sus drganos jurisdiccionales con arreglo a la Constitucion y a
las leyes. La Corte Suprema de Justicia de la Republica es, dentro
del ordenamiento jerarquico de este poder del Estado, la maxima
instancia jurisdiccional y su competencia se extiende a todo el
territorio de la Republica.

Para conocer el origen de nuestra Corte Suprema debemos
remontarnos al afio 1823, cuando el Congreso Constituyente
promulgé la Constitucion Politica del 12 de noviembre de ese ao,
la cual consagraba la divisién de poderes: Legislativo, Ejecutivo y
Judicial. Y precisamente en el articulo 98.° se creaba la Suprema
Corte de Justicia, que tenia como atribuciones, entre otras, dirimir
todas las competencias que entre si tuvieran las Cortes Superiores;



226

conocer las causas criminales de
los ministros de Estado; conocer
de los recursos de nulidad que se
interpongan contralas sentencias
dadas en ultima instancia por las
Cortes Superiores, para el efecto
de reponer y devolver; conocer
1] = P de las causas concernientes a los
RIS negocios diplomaticos y de los
contenciosos entre los ministros,
consules, o agentes diplomaticos.
Sin embargo, recién al aflo siguiente, Simo6n Bolivar, presidente de
Colombia y encargado del Poder Dictatorial en el Peru, mediante
decreto provisorio del 19 de diciembre de 1824, formalmente establece
la Corte Suprema de Justicia.

Carlos Ramos Nuifez

No esta de mas decir que el principal rol de la Corte Suprema
de Justicia como maximo drgano jurisdiccional del Poder Judicial,
frente a un conflicto de intereses o incertidumbre juridica con
relevancia juridica, sea resolverlo en forma definitiva; esta funcion le
es encomendada desde sus origenes; empero también cumple otras
funciones de suma importancia como la de unificar la jurisprudencia
emitida por la judicatura nacional con la finalidad de propender
a la predictibilidad de las resoluciones jurisdiccionales y, como
consecuencia, alcanzar la tan ansiada seguridad juridica.

Dada la importancia de la obra que resefiamos, nos presenta
algunos de los conflictos resueltos por los tribunales nacionales para
que el lector pueda formarse una apreciacién sobre la actuacion
de los jueces en aquellos casos emblematicos que han marcado
la justicia en el Pert. En el ambito penal, por ejemplo, el proceso
seguido contra Jorge Villanueva Torres, conocido por la prensa
nacional como el Monstruo de Armendariz, quien fuera acusado de
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violar y matar al menor Juan Hidalgo Zavala, y luego sentenciado a
la pena de muerte por acusaciones de rapto y homicidio en agravio
del menor, por el delito contra las buenas costumbres en su calidad
de pederasta y por el delito contra la libertad individual en agravio
de otras personas (470-476). Igualmente, el caso del asesinato de
Luis Banchero Rossi, empresario pesquero, productor y exportador
de harina de pescado, quien fuera asesinado a golpes con un objeto
contundente en su casa de campo en Chaclacayo (547-548).

Sin embargo, este rol de la Corte Suprema de Justicia no solo se
circunscribe a resolver los conflictos de acuerdo con la ley, sino,
como lo menciona acertadamente el juez supremo titular de la Corte
Suprema, Francisco Tavara Cdrdova, involucra analizar cudl es la
actuacion de sus drganos de gobierno a lo largo de nuestra historia
republicana. Es por ello que muchas de las decisiones de nuestra
Corte Suprema han incidido directamente en la vida politica, social
y econdmica nacional (19).

Y es que la Corte Suprema de Justicia actia también como
organo de gobierno, y dentro de sus érganos de direccion, la Sala
Plena es el 6rgano maximo de deliberacién del Poder Judicial que,
debidamente conformado por los jueces supremos titulares, decide
la marcha institucional de este poder del Estado.

El autor de la obra en comento, Carlos Ramos Nuiiez, director
general del Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal
Constitucional del Peru, discurre en el tiempo para explicar el rol
asumido por la Corte Suprema de Justicia del Pert en su devenir
historico pasando por los gobiernos de José de San Martin, Torre
Tagle, Simo6n Bolivar, Santa Cruz, Gamarra, Cdceres, Piérola, Pardo
y Barreda, Leguia, Belaunde, Velasco y Morales Bermuidez. Ademds,
nos muestra como el Poder Judicial ha sufrido la intromisién del
Poder Ejecutivo, pero no solo en términos politicos sino inclusive

MARCOS MORAN VALDEZ (2019). Carlos Ramos Nuneg. Historia de la Corte Suprema
de Justicia del Perti. Tomo 1.
Revista Oficial del Poder Judicial 10(12): 225-229

227



228

jurisdiccionales, como aquellas reformas judiciales de los afios 1839,
1855y 1866. Es asi que en el aflo 1839 se autoriz6 al Poder Ejecutivo,
a cargo de Agustin Gamarra Messia, a nombrar vocales y fiscales
de la Corte Suprema. Sin lugar a dudas, esto generé que el Poder
Judicial —a decir del autor— funcionara conforme a la voluntad
del Gobierno o, al menos, no existia ni el animo ni la voluntad de
enfrentarlo; carecia de legitimidad y fuerza obligatoria a la hora de
imponer el Estado de derecho (190-191).

Empero, en contraposicién a esas intromisiones, también nos
resalta las continuas luchas de este poder del Estado en la busqueda
de su independencia del poder politico, como es el episodio del afio
1933 en el cual la presidencia del Poder Judicial frente al pedido del
Ejecutivo para que se abstuviera de conocer las causas contra los
miembros de la Guardia Civil, bajo el argumento de que no deberia
conocerse en el fuero comun, determiné:

es atribucion de la Corte Suprema resolver en ultima instancia estos
conflictos de jurisdiccién conforme al Cédigo de Procedimientos en
Materia Criminal. El Poder Ejecutivo tiene unicamente la obligacién
de cumplir y hacer cumplir bajo responsabilidad, las resoluciones
del Poder Judicial segtin la Constitucion del Estado. Causa, pues,
penosa impresiéon en el animo de los sefiores miembros de este
Tribunal, que el Ministerio de Gobierno se considere autorizado
para hacer inculpaciones y censuras a los actos del Poder Judicial
(420-421).

La importancia de la publicacién que nos ha presentado Carlos
Ramos Nuiiez, gracias a un nuevo esfuerzo del Fondo Editorial del
Poder Judicial y que pertenece a la Coleccion Bicentenario de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, creemos que va
mas alla de una mirada cronoldgica de la vida de este Alto Tribunal
y devela la necesidad de que la comunidad en general conozca
sus logros, dificultades, carencias, injerencias politicas, reformas
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de justicia y su continua lucha por su independencia, porque solo
conociendo el pasado institucional podemos comprender el presente
y construir un futuro mejor para la justicia en el Peru.

MARCOS MORAN VALDEZ

Centro de Investigaciones Judiciales del Poder Judicial
(Lima, Pert)
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Poder Judicial del Peru.
Dia del Juez. Discursos de homenaje
2000-2019.

Lima: Fondo Editorial del Poder Judicial, 2019, 452 pp.
Qo

Dia del Juez. Discursos de homenaje 2000-2019, editado por el Fondo
Editorial del Poder Judicial, pone en valor la trayectoria humana
y profesional de destacados jueces nacionales que, de otra forma,
continuarian secularmente ignorados, tanto por la comunidad
juridica local como por el publico en general.

Se trata de una obra que, literariamente, puede asimilarse dentro
del género biografico puesto que retine en sus paginas la vida y obra
de magistrados ejemplares, pero que incorpora, a su vez, elementos
de la historiografia al momento que relata buena parte del camino
que ha desandado la institucién judicial y, con ella, la referencia a
los grandes sucesos que han marcado la historia de los tribunales
de justicia a lo largo de los casi doscientos afios de experiencia
republicana.
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Quiza por ello diriase que
—parafraseando el titulo
de una de las famosas obras
del procesalista florentino
DiA DEL JUEZ Piero Calamandrei'— cada
I LI O NS discurso homenaje ha sido
pensado a modo de «elogio
a los jueces» pero escrito por
los magistrados, asi como de
reafirmacion de la funcion
de impartir justicia que
consagra la Constitucion del
Estado. Desde luego, se trata de un ejercicio discursivo no exento de
duda, visto que son los propios jueces, oportunamente designados,
quienes a su criterio eligen la personalidad merecedora de la alta
consideracién publica inherente a ser objeto de un homenaje de tal
naturaleza en tan sefialado dia.

Independientemente de la imparcialidad o parcialidad de los
juicios ante los ojos de la historia y de la consideracion social, creemos
que para juzgar de forma adecuada a los personajes publicos, se
requiere partir, también, de resefiar su vida privada porque, a pesar
deser objeto delinterés y dominio general, el biografo o el historiador
no debe darse la licencia de omitir los aspectos y cualidades mas
destacables y personales de los elogiados que, en buena cuenta, solo
contribuyen a exaltar los origenes, formacién familiar, el sustento
de que se han servido para surgir, es decir, los medios y valores
personales que les han servido para ser mujeres u hombres notables
social o corporativamente hablando.

1 Se trata de la obra Elogio de los jueces escrito por un abogado, cuyo titulo original es
Elogio dei giudici scritto da un avvocato (Firenze, 1935).
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Tal creemos que es el propdsito de la obra materia de recensidn,
pues en cada discurso se examina el recorrido de destacados jueces
en su integridad, es decir, desde la perspectiva de que sus esfuerzos
y sacrificios no han poseido otra motivacion que la de servir al
ideal de justicia como valor supremo. En tal sentido, la publicacion
incorpora los discursos de homenaje a dieciocho jueces y, como sola
excepcion, el homenaje a la Corte Suprema; en total, diecinueve
discursos ordenados cronolégicamente de acuerdo con la fecha en
que fueron expuestos. Ayuda para este propdsito el hecho de que
tales disertaciones se realicen cada afo el 4 de agosto con motivo de
las solemnes ceremonias por las celebraciones del Dia del Juez en el
Palacio Nacional de Justicia, sede, a su vez, de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica.

A modo de ilustracién y para quienes no estén familiarizados
o carezcan de referencia detallada de las anotadas celebraciones
que periddicamente la judicatura lleva a cabo en nuestro pais,
comentaremos que el Decreto Ley n.° 18918, dictado el 3 de agosto
de 1971 por el autodenominado Gobierno Revolucionario de las
Fuerzas Armadas del general de division Juan Velasco Alvarado,
designoé el 4 de agosto como Dia del Juez (articulo 1.°) y dispuso
en el articulo 2.° que: «Anualmente la Corte Suprema de Justicia
de la Republica y las Cortes Superiores de Justicia realizaran
en esa fecha sesiones solemnes destinadas a rememorar la obra
de los magistrados peruanos que han contribuido a la correcta
administracion de justicia, al progreso de la cultura juridica del pais
y a la emancipacion social, politica y econdmica de la Republica».

El motivo declarado en la norma para sancionar el citado decreto
era la creacion de la Alta Camara de Justicia por el general don
José de San Martin el 4 de agosto de 1821, pero esta motivacion
bien puede ser considerada falaz o aparente, porque, a la sazdn,
so pretexto de la reforma judicial, se habia intervenido el Poder
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Judicial, hecho que no fue sino el correlato de los postulados
ideoldgicos del gobierno militar de facto, por los que se acusaba que
«la administracion de los tribunales era lenta, morosa y parcial a
favor de los poderosos» (Zimmermann 1974: 119); asimismo, que el
Poder Judicial carecia de autonomia, que los magistrados honestos
carecian de programas de preparacion y estaban, calculadamente,
mal pagados para propiciar la corrupcion, y que, por tanto: «<Habria
que ser duro» (Zimmermann 1974: 120). En el «Plan del Gobierno
Revolucionario de la Fuerza Armada» o también llamado «Plan
Inca», en efecto, entre las acciones contempladas respecto al
Poder Judicial estaba «Cesar a los magistrados que no retinan los
requisitos necesarios para la administracion de justicia y el apoyo
a la moralizacion» (Velasco 1968). A consecuencia de dicha accién
de injerencia en la administraciéon de justicia, como refiere Ramos
«se destituia masivamente a los jueces ordinarios, en especial, a
los menos permeables a los actos de gobierno» (2019: 510), pero
los primeros afectados serian los jueces de la Corte Suprema: «En
octubre de 1968 la Corte Suprema fue decapitada» (2019: 511).

Este episodio de clara injerencia del Ejecutivo en el Poder
Judicial, es recordado por el juez San Martin Castro en su discurso
«Homenaje a la Corte Suprema: historia y perspectivas», donde se
menciona como la Junta Militar de Gobierno dirigida por el general
Juan Velasco Alvarado:

Entre sus multiples actos de fuerza expidi6 el Decreto Ley n.° 18060,
del 23 de diciembre de 1969, que modificé la composiciéon de la
Corte Suprema, establecio tres salas de cinco miembros cada una,
suprimio las fiscalias, declaré en estado de reorganizacion el Poder
Judicial y dispuso el cese de los vocales y fiscales supremos. Mediante
Decreto Ley n.° 18061 se nombraron nuevos vocales supremos. A
su vez encargd a la nueva Corte Suprema, hija de la dictadura, una
ratificacion extraordinaria del conjunto de jueces, vocales y fiscales,
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que ocasion¢ el alejamiento arbitrario de numerosos magistrados,
e inauguro una etapa de funcionamiento del Poder Judicial a todas
luces insatisfactoria y en extremo condescendiente con el régimen,
al punto de cohonestar sus arbitrariedades y desconocer la vigencia
y tutela de las libertades publicas (200-201).

Aranda Rodriguez, por su parte, en su discurso de orden en
homenaje al juez yjurista Juan Vicente Ugarte del Pino, hace también
memoria de los sucesos de dicha época y refiere como las posiciones
principistas de Ugarte del Pino, fundamentadas en el retorno al
Estado de derecho, asi como en la defensa de las instituciones,
generaron desagrado en el Gobierno de facto de entonces, y que
todo ello fue el detonante para que los funcionarios del Gobierno lo
hostigaran y finalmente lo detuvieran de una manera arbitraria, un
19 de noviembre de 1974, para ser llevado a Seguridad del Estado
y luego con rumbo desconocido; precio que pagd por luchar para
el restablecimiento del orden democratico y la institucionalidad
en nuestra patria, lo que fuera destacado por el gran maestro
sanmarquino, Max Arias Schreiber, quien lo llam¢ el «Decano de la
Resistencia» (253).

No fueron los tinicos casos de jueces incomodos que tuvieron que
enfrentar escenarios similares; diriase que parte de ser juez incluye
estar avisados para lidiar tarde o temprano con los excesos del poder
de turno, solo que para ello no existe preparacion alguna que no
sea la propia templanza. El caso es que los discursos presentes en
la publicacién que resefiamos hablan no solo de las vicisitudes de
los enfrentamientos de los otros poderes estatales con el judicial,
sino también de virtud y abnegacion en el ejercicio del cargo. Desde
Manuel Lorenzo de Vidaurre y Encalada (Lima, 1773-1841), hasta
Luis Felipe Almenara Bryson (Lima, 1941-2016), la obra discurre a
lo largo de la vida personal y profesional de prestigiosos jueces que
han dejado su impronta en la administracion de justicia.
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Del primer presidente de la entonces denominada «Suprema
Corte», Vasquez Cortez en su «Homenaje al Sr. Dr. Manuel Lorenzo
de Vidaurre y Encalada», dice que «es historia, pasado y presente,
politico y jurista, peruano del transito de la Colonia a la Republica,
fue un personaje de la época de la fundacion de la Republica que
representd claramente la élite criolla, y que durante las guerras
continentales opt6 por la moderacion y el compromiso» (128), y que:
«Pocos hombres como él estuvieron tan identificados con el ideal de
la libertad de América y con la inquietud por la organizacion definida
de su estructura democratica, por eso se le conoce como idedlogo,
como estadista y como magistrado» (131). Otra figura temprana
de nuestra republica es también retratada por Tavara Cdérdova en
su «Homenaje al Sr. Dr. Francisco Javier Maridtegui y al Sr. Dr.
José Gabriel del Castillo Santillain». Francisco Javier Maridtegui,
relevante figura politica del proceso independentista, fue también
un magistrado, el cual «<no solamente destac6 por el dominio de la
legislacion positiva y su vasta formacion doctrinaria, sino, ademas,
tuvo vision cabal de las circunstancias que lo rodeaban, por cuyo
motivo vivié pensando que la independencia del Poder Judicial era
una conquista por arrebatar al poder politico; pero que, una vez
lograda, importaba nuevas y decisivas acciones para preservarla y
hacerla constructiva» (77).

Pues bien, la sola referencia a estos jueces egregios bastaria para
ilustrar el valor de la obra en comento, pero al ser tantas las figuras
de la judicatura objeto de homenaje, cuya sola referencia ocuparia
muchas paginas, para el propdsito de esta breve resefia y con
aquiescencia del lector, solo se agregaran las referencias a dos figuras
de la judicatura nacional: Elcira Vasquez Cortez y Enrique Lépez
Albujar. Sobre la primera, Tello Gilardi, en su discurso de orden,
dibuja una hermosa escena, una anécdota que refleja con exactitud
el significado de la lucha de las mujeres por abrirse paso en el, hasta
entonces, excluyente espacio de la Corte Suprema. La sefiorita
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Vasquez —dice Tello—, como relatora titular, debia cumplir con un
encargo en la Presidencia de la Corte Suprema y luego retornar a
la Sala Civil al fondo del pasillo, pero el secretario general de ese
entonces le sefial6 de manera enfatica:

«lamujer no puede pisar la alfombra roja por la que pasan los vocales
de la Corte Suprema, es la regla». Desafiando el establishment, ese
statu quo, la sefiorita Vasquez no hizo caso y emprendié rauda
carrera pisando la alfombra roja por donde pasaban los vocales de
la Suprema, desde la Presidencia hasta la Sala Civil, y escuch¢ a lo
lejos que el secretario general le decia: «jSe lo he pedido, alli nomas,
sefiorita!» (311).

Afos mas tarde, en 1993, Elcira Vasquez Cortez fue nombrada
como jueza suprema titular de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, la primera del Pert independiente. En una valiosa
reflexion Tello finaliza diciendo que:

la doctora Elcira Vasquez al cruzar el umbral aquel dia de enero
del afio 1963, no supo que su menuda figura iba a contrastar, desde
ese momento en adelante, con la fuerza de su caracter y espiritu
para encarar un mundo netamente masculino. Quiza tampoco
se percatd de que iba a dar inicio al derrumbe de los muros que
separaban a los hombres de las mujeres en la carrera judicial. Toda
puerta que abrid, todo paso que dio, ha servido y servira para que
miles de mujeres tengan las mismas oportunidades en condiciones
de igualdad. Menos aun se daria cuenta de que esa carrera que
dio sobre la alfombra roja iba a constituir el aleteo de las alas de
una mariposa que, como reza la teoria del caos, iba a ocasionar los
cambios de los cuales hoy somos testigos (322-323).

Enrique Lépez Albujar es el caso excepcional del juez que ejercid
el cargo sin hacer a un lado su vocacion de escritor, ni viceversa.
En nuestra historia reciente se han dado casos de escritores que,
no obstante haber ingresado u obtenido el licenciamiento en la
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carrera de derecho, han abandonado luego esta para avocarse por
completo a la literatura, tales los casos de Alfredo Bryce Echenique
y del Premio Nobel Mario Vargas Llosa; pero tal no sucedi6é con
Loépez Albujar, quien llegd a incursionar con notable impulso en
variados géneros literarios como la novela, el cuento y la poesia, e
incluso en el teatro y el periodismo, pero sin olvidar que era, ante
todo, un jurista. Desde las letras aguzaba su profundo conocimiento
de la naturaleza humana, especialmente del hombre andino, al
punto de convertirse en precursor de un nuevo género: la narrativa
indigenista, y, como juez, se adelanté al pensamiento juridico de
su época al resolver las causas con criterios de equidad vy justicia,
aun a costas de las incomprensiones y perjuicios reinantes, lo que
le costo, incluso, en una ocasidn, ser suspendido por la Corte
Suprema en el ejercicio de sus funciones como juez en Huanuco,
acusado de prevaricato. Presidente de la Corte Superior de Justicia
de Tacna y Moquegua, Lopez Albujar, a decir de Rodriguez Tineo
en su discurso de orden, « fue un precursor del porvenir. Los jueces
podemos seguir su camino, aunque la justicia parezca —a veces—
una utopia inalcanzable».

No queremos finalizar sin antes reconocer que no es usual que se
considere elogiosamente la vida y obra de los jueces. No olvidemos
que, como refiere el insigne jurista fiorentino: «En la “Republica”
de Platén, médicos y jueces son confundidos bajo una misma
desconfianza, como sintomas reveladores de las enfermedades fisicas
y morales que sufren los ciudadanos» (Calamandrei 2009:139). En
cierto modo, la publicacién que resefiamos es una obra que surge
en momentos en que las instituciones tutelares del pais atraviesan
circunstancias dificiles. La sociedad peruana, en una admirable
exaltacion de virtudes civicas, ha reclamado la decidida accion de
sus clases dirigentes y que se imparta pronta y recta justicia. Este
ultimo apremiante deber recae en manos de los jueces de la reptblica
y es entonces que las miradas se centran en aquellos protagonistas
que, desde los tribunales, velan por la estricta vigencia del Estado de
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derecho y la severa sanciéon de aquellos actos que atenten contra el
libre ejercicio de los derechos ciudadanos.

Verdaderamente, abrazar la judicatura aqui o en cualquier otro
lugar, es una experiencia vital de la que se desprende un ciimulo de
ensefanzas aleccionadoras que permiten reflexionar profundamente
sobre la carrera judicial y la justicia. Estas deben ser aprovechadas
por quienes estén ciertamente interesados o vigilantes respecto a
todos los aspectos de la marcha de las instituciones del sistema de
justicia, en las personas que las integran y, particularmente, en el
ejercicio del poder jurisdiccional. Dia del Juez. Discursos de homenaje
2000-2019 es una publicacion del Fondo Editorial del Poder Judicial
que, creemos, servira de guia e inspiracion para todos aquellos que
al enfrentar, en algin momento de su trayectoria profesional, la
decision de elegir entre cualquiera de las otras profesiones juridicas
y la de ejercer la funcién jurisdiccional, y opten por abrazar esta
ultima vocacién, comprendan que inician un noble pero sacrificado
camino: ser jueces que impartan pronta e ineluctable justicia en el
Peru.

JORGE ANGEL CHAVEZ DESCALZI

Centro de Investigaciones del Poder Judicial
(Lima, Pert)

Contacto: jchavezd@pj.gob.pe
https://orcid.org/0000-0003-4653-7922
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2O®

De Enrique Lopez Albujar conocemos buena parte de sus narraciones,
en menor medida su labor como juez y, en minima proporcion, su
produccion poética. A mi entender, este reducido conocimiento de
su poesia es ocasionado por dos motivos:

1. La dificultad para acceder a sus poemarios.

2. La complejidad de encontrar la originalidad poética del autor
de «Ushanam Jampi».

Sin duda, estos motivos animan a que lectores y criticos dirijan
sus miradas hacia poetas y poemarios de mayor accesibilidad. En
ese sentido, la apuesta intelectual del Poder Judicial del Peru y el
trabajo bibliografico de Gladys Flores Heredia, expresados en Obras
completas. Poesia. Tomo II, permiten subsanar la primera dificultad:
acceder a una edicion de la poesia de Enrique Lépez Albujar, edicion
que reune poemarios inhallables y rescata poemas publicados
en revistas y peridodicos de la época. Encontrar la originalidad
del escritor serd una tarea del lector y tras esa estela poética se
encaminara la presente resefa.
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En coautoria con Aurelio Arnao,

2 e Loy bl Lopez Albujar publica Miniaturas.
- Po ESIA Album de bellezas limerias en 1895.
Sl leol Ao el Entre versos romdnticos y una prosa

impresionista, el autor nos comparte
su contemplaciéon modernista de la
belleza de las damas capitalinas.
En la «Confidencia. A vosotras»,
expresa su principal deseo: «por
un momento, olvidar todos los
convencionalismos retdricos, todas

\ T

w1 2 Bl las cenidas formulas de las estéticas

pJpJ PODER JUDICIAL DEL PERU . . . d 4
RIR] rorvo eprorial universitarias, que no cuadrarian

bien a la espontdnea e ingenua
forma con que debe ser tratada vuestra hermosura» (2019: 5). De
esta confesidn, reconocemos su intencion de alejarse de la retorica
romanticista, aunque continda hablando de belleza y mujer. En mi
opinidn, creo que no logra distanciarse y, por el contrario, extraia
el romanticismo, por ello, en «Sultaneta» evoca la rima XXIII de
Gustavo Adolfo Bécquer:

Sultaneta, predilecta de Al4, pongo a tus pies diminutos mi pufial
damasquino, mi gumia, mi espingarda, mis esclavos, mis palacios,
mis tesoros, por una sonrisa tuya, por una mirada tuya (2019: 19).

Sibien este primer poemario muestra su deuda con el romanticismo,
también ayuda a reconocer su transito hacia el modernismo.
Al respecto, algunos titulos esteticistas resultan sugerentes:
«Hada Azul», «Primavera», «Princesa Sol» y «Parnasianas». Sin
embargo, algunos poemas nos hacen escuchar un rasgo singular
de la voz poética: la emocidn imaginativa, vale decir, la exaltacién
acompanada de imagenes poéticas. La estancia III de «<Hada Azul»
permite identificar huellas de esta singularidad:
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III
iHada Azul!, espejismo que arrastras
con tus dulces caprichos de nifa;
jHada Azul!, ilusién que te llevas
jirones del alma por cada sonrisa (14).

Aprovechando la atmoésfera modernista, la voz poética «imagina»
y «canta» la belleza femenina. No obstante, la exclamacién {Hada
Azul! es contenida justamente por la responsabilidad de apelar
sensorialmente al lector a través de las imagenes «espejismo que
arrastras / con tus dulces caprichos de nifia» e «ilusion que te llevas
/ jirones del alma por cada sonrisa». Curiosamente son imagenes
construidas basicamente por codigos romanticistas e idealistas:
«espejismov, «ilusién» y «<alma». Por lo explicado, Miniaturas. Album
de bellezas limefias es un poemario que muestra mas intencién
que accion, pues el poeta no consigue sacudirse de «las exigencias
dogmaticas de toda escuela literaria» (5); no obstante, frente al
uso recurrente de la descripcién y la narracion, las emociones
imaginativas quedaran como esencia de sus proximas creaciones
poéticas.

Un acercamiento a la poética de Enrique Lépez Albujar se
transmite en «Imposible», poema publicado el 14 de julio de 1900 en
el n.° 7 de La Tunda. En sus primeros versos, la voz poética asevera:

Yo cantaré del mundo las grandezas;
la miseria que gime,
y sacaré de mi alma una epopeya
en que el siglo palpite;
yo animaré a este pueblo a levantarse
al eco de mis versos
en busca de la gloria y de lo grande
para envolverse en ello (437).
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Eldnimo social y el tono reivindicativo resultan irrecusables. Vemos,
también, que la emocion imaginativa se ha transformado en una
emocion civico-patriotica, pues la voz poética asume el designio de
cantar «del mundo las grandezas» a modo de «una epopeya» para
motivar «a este pueblo a levantarse». De estos versos, podemos
inferir que el arte poética de Lopez Albujar apuesta por el contenido
tematico y atiende poco las formas expresivas, tal como se observa
en De la tierra brava. Poemas afroyungas (1938), poemario con
predominio de la descripcion y la alabanza de la geografia piurana.
Los titulos anuncian directamente la informacién del poema,
por ejemplo, «La abuela gloriosa. El cuatricentenario de Piura»,
«Huancabamba» y «La chicha».

En el «Prélogo», Clemente Palma afirma que, en este poemario,
Lépez Albujar transmite «una brillantez y fuerza de concepcién
lirico-épica y una energia originalisima de forma, que le ha colocado
de golpe en sitio preferencial en nuestro moderno Parnaso» (105). A
mas de ochenta afos, resulta necesario tomar esta apreciacién mas
como un merecido elogio que como un juicio critico. Efectivamente
existe una concepcion épica de objeto lirico de cada poema, pero no
alcanza una brillantez, pues mas que poetizar, existe preocupacion
por la informacion y la narracién de una realidad local y que, por
ello, incluye un breve glosario de terminologia regional. Lo que si
me parece una audacia literaria es que, en pleno posvanguardismo,
Lépez Albujar, fiel a su palabra de treinta y ocho afios antes, continte
apostando por una poesia escolar, geografica y, por decirlo de
algiin modo, funcional, es decir, con un propdsito. Particularmente
destaco el poema «El rio de mi aldea», cuya primera estrofa inicia
con estos versos aclaratorios:

El rio de mi aldea no es un rio
como esos rios, americanos y europeos,
que se saben los chicos de memoria (110).
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Y continua en la tercera estrofa:

El rio de mi aldea no es como aquellos rios
blancos, azules, verdes, colorados y negros,
llenos de historias tragicas, pavorosas, sangrientas (111).

Al parecer son muchas palabras para transmitir poca informacion,
pues la voz poética no menciona como es el rio, sino como «no es».
Sin embargo, podemos reconocer una estrategia retdrica bastante
pertinente: la transmision de un saber vicario. De los versos
presentados, se coligen dos ideas:

1. El rio de mi aldea es un rio real.
2. El rio de mi aldea es un rio vital.

En la presentacion del poemario, Lépez Albujar sefialaba que el
rio de su aldea era un ser vivo «trashumante y paraddjico» (89).
Efectivamente, podemos observar esta percepcion cuando humaniza
al rio a través de un simil y la descripcioén:

No; el rio de mi aldea es como el hombre:

nace y muere como él y, como él, tiene alma y cuerpo;
un cuerpo que se reparten, como una hostia, mil tierras,
y un alma, que se queda prendida en el recuerdo (111).

A diferencia de los demas rios, la voz poética considera que el rio
de su aldea se asemeja bioldgica y ontolégicamente al hombre, ya
que es un ser que nace, muere y «tiene alma y cuerpo». Ademas,
formalmente estamos frente a versos que sacrifican la exclamacion,
pero conserva el tono admirativo apoyado en similes (el hombre)
y gradaciones (alma y cuerpo) con referentes que transitan entre
lo abstracto y lo concreto. Todo ello revela una virtud del vate
chiclayano: buscar una imagen poética de mayor comunicacion y
trascendencia universal. Ejemplo de esta maduracion expresiva lo
constituye «La bandera», poema representativo de La bandera y
Anoche estuve en Piura (1954), del cual comparto algunos versos:
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La bandera tiene vida,
la bandera tiene alma,
y ama el sol y ama la altura
porque es aguila
y padece como ella la nostalgia de las cumbres
y es mas grande y mas soberbia cuanto mas del suelo se alza (214).

Estos versos anuncian el propoésito poético de Ldmpara votiva
(1964). Nos dice el autor en el «Prefacio lirico»: «Estos cantos
son cantos de glorificacién, / hechos, mas que con arte, solo
con el corazén». En estricto, nos esclarece la honestidad poética
con la cual contemplara a Tacna y sus pobladores y empezara a
recordar sus 28 de julio. Sin embargo, en realidad, constituye una
falsa modestia, pues sus versos no solo han sido escritos «con el
corazon», sino también con el animo de la argumentacion. Asi
tenemos que Tacna es denominada como «La bien amada» y la
voz poética aclara la motivacion de su canto:

Déjame, pues, que sea yo tu bardo,

ya que tu fuiste ayer la castellana

por quien sufri mas de una vez al verte
en un penal infame secuestrada (256).

De la misma manera, en «Tacna es una emocion» la anafora revela
el potencial argumentativo. Por su pasado, sus mujeres, la belleza de
sus flores, el Tacora y sus desfiles escolares, la voz poética afirma, a
modo de estribillo, que «Tacna es una emocién». La siguiente estrofa
esclarece la dimension argumentativa del poema:

Por ese himno que al oirse
decir parece con dolor,
«jYa esta otra vez la patria aqui!»,
Tacna es una emocién (267).
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En estos versos patrioticos, notamos suficiente serenidad para
transmitir una emocidn imaginativa sobre la Ciudad Heroica.
Observamos que la voz poética ha ido asumiendo su creacion
con mayor consciencia y versatilidad, pues sus versos coordinan
objetividad («Por ese himno que al oirse», «Tacna es una emocion»)
y subjetividad («decir parece con dolor», «;Ya esta otra vez la patria
aquil»).

En el caso de «Mis 28 de julio», la imagen poética construida por
la enumeracién constituye un argumento para sefialar que Tacna
es el lugar donde «mas hondo el Pert habla / y donde mas hondo
/ sentimos a la patria» (389). Esta imagen evidencia mayor logro,
pues construye un espacio natural a través de sustantivos que aluden
a la naturaleza (huerta, quebrada, pampa), a la presencia de seres
vivos (flor, hombre, ave) y a las sugerencias de vitalidad (lo que se
agita, lo que palpita, corre, vuela o se arrastra). En su conjunto, la
enumeracion se encarga de construir una totalidad que «estd ungido
o sellado o regado con sangre» (389). Reconozcamos estas ideas en
la siguiente imagen:

Porque en Tacna la huerta, la cabafa y el pago,
la calle, el rio, el cerro, la quebrada, la pampa,

la flor, el hombre, el ave, todo lo que se agita,
todo lo que palpita, corre, vuela o se arrastra
esta ungido o sellado o regado con sangre (389).

Hemos visto que, entre poemario y poemario, el autor de Matalaché
nos transmite un caudal de imdgenes poéticas expresadas en
momentos de exaltacion, moderacién y serenidad. Ademas, hemos
reconocido que, en la busqueda de su originalidad poética, Enrique
Lopez Albujar recurre al tono romantico, al lenguaje modernistay a
la atmosfera local para, de ese modo, transmitir un sentir patriotico.
Asimismo, mediante el comentario breve de algunos poemas
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hemos comprobado que, aun cuando el poeta aclare que sus cantos
revelan solo una emocion, sus versos trazan su recorrido desde una
emocién imaginativa, pasan por una emocidn patriotica y arriban a
la emocién argumentada.

En estas lineas finales, resulta importante realizar una confesion
de parte. En los «Criterios de edicién», Gladys Flores Heredia
sefiala que la inclusion de los prélogos perseguia «recuperar los
momentos iniciales de la recepcion de las obras lopezalbujarianas, y
con ello formar también en el lector la imagen de cdmo eran leidos
los textos del patriarca de nuestras letras» (XLVII). Estimo que
ha sido una decision bastante acertada, puesto que algunas de las
ideas expuestas se han originado a partir de la valoracion de dichos
prélogos y que, de seguro, seran aprovechados con mayor solvencia
en posteriores estudios. Ademads, afade que, con esta publicacion,
no solo pretende «alentar las relecturas interdisciplinarias, sino las
relecturas intertextuales con otras obras del autor» (L). Creo que
la presente resefia solo ha reconocido con cierta opacidad algunas
huellas de la poesia de Lopez Albujar y que, indudablemente, los
estudios intertextuales nos revelaran luces mas claras de su quehacer
poético.

MIGUEL ANGEL CARHUARICRA ANCO
Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(Lima, Pert)

Contacto: angel_edu20@hotmail.com
https://orcid.org/0000-0003-3819-8350
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Instrucciones a los autores

Los trabajos presentados a la Revista Oficial del Poder Judicial.
Organo de Investigacion de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Peru deben adecuarse a las siguientes indicaciones:

1.

Tratar asuntos relacionados con la investigacion sobre temas
juridicos, de administraciéon de justicia, informes técnicos,
acuerdos o declaraciones de congresos institucionales, asi como
otra documentacion relevante en materia juridica.

Ser originales.
Ser inéditos.

No deberan postular simultaneamente a otras revistas u 6rganos
editoriales.

Losarticulosdeberan presentar titulo principal tanto en castellano
como en inglés, ademds de un resumen/abstract (10 lineas como
mdaximo) y un minimo de tres palabras clave, todo en ambos
idiomas. Debajo del titulo se debe indicar el nombre del autor,
el nombre de la institucion a la que pertenece, su direcciéon de
correo electrénico institucional y su codigo de investigador
ORCID (Open Researcher and Contributor ID, en espafiol
Identificador Abierto de Investigador y Colaborador). Deberan
precisar, ademads, en una nota al pie de pagina, el contexto de
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10.

11.

investigacion en el cual se inserta el articulo (titulo del proyecto
global, fondo con el que se financia, nimero de proyecto, si se
trata de un fragmento de una tesis, si se trata de una ponencia
presentada en un congreso, etc.). Los articulos deberan tener
una extension minima de 15 paginas y maxima de 30. Deberan
estar compuestos en tipo Times New Roman de 12 ptos., con
interlinea a espacio y medio.

Si los articulos incluyen graficos, fotografias, figuras o portadas
de libros, las imagenes deben tener una resolucién mayor de 500
dpi y deben tener su leyenda respectiva.

Para las resefias, la extensién maxima sera de cuatro paginas y
deberan tener los datos bibliograficos completos del material
resefiado (autor, titulo, ciudad, editorial, afo y numero de
paginas).

Las palabras o frases extranjeras deberan ir solo en cursivas, sin
comillas, ni negritas, ni subrayadas.

La Revista Oficial del Poder Judicial considera un proceso
editorial de dos a tres meses, tomando en cuenta las etapas de
recepcion, evaluacidn y confirmacién de publicacién. La editora
de la revista se reserva el derecho de distribuir en los distintos
numeros de la Revista Oficial del Poder Judicial los textos
evaluados segun los requerimientos de cada edicion; y estos se
orientaran generalmente por criterios tematicos.

Los autores de los textos son responsables del contenido y los
comentarios expresados, los cuales no coinciden necesariamente
con la direccion y los comités de la revista.

Los interesados en publicar en la Revista Oficial del Poder
Judicial deben enviar su articulo haciendo clic en la pestana
«Enviar un articulo» de la pagina web de la revista, para que de
este modo sean evaluados por el sistema de revisién anénima
por pares.
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NORMAS PARA LAS REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Los trabajos presentados deben cumplir con las siguientes normas
de referencias bibliograficas para ser sometidos al proceso de
evaluacion:

1. CITACION DE REFERENCIAS

Todas las citas, ya sean textuales o mediante parafrasis, deben tener
al final una referencia bibliografica, que es la informacion que servira
al lector para conocer la fuente de donde se ha tomado la cita. Esta
referencia bibliografica sera indicada al final de la cita, anotando
entre paréntesis el apellido del autor, seguido del afio de publicacion
y del numero de pagina:

«Necesitamos repensar el modelo de un juez de vigilancia
penitenciaria, porque esto no es un tema administrativo, la
ejecucion de los juzgados es parte de la potestad jurisdiccional
y tenemos que ver modelos de roles» (San Martin 2017: 38).

Sin embargo, cuando el nombre del autor se menciona antes
de insertar la cita, ya no sera necesario incluir su apellido en la
referencia parentética:

Propone el juez César San Martin que «Necesitamos repensar
el modelo de un juez de vigilancia penitenciaria, porque esto
no es un tema administrativo, la ejecucidn de los juzgados es
parte de la potestad jurisdiccional y tenemos que ver modelos
de roles» (2017: 38).

Si el autor citado tiene mas de un texto en la bibliografia final, el
afo de la publicacion identifica el texto citado. Y si se presenta
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coincidencia de autor y afio, se identifica la referencia mediante
letra minuscula:

«La primera idea fundamental desde la perspectiva legal es
que nuestro legislador reconoce que la férmula esencial en la
materia es el juicio oral, publico y contradictorio» (San Martin
2017b: 11).

Si el texto citado tiene dos autores, se colocaran los apellidos de los
dos autores separados por la conjunciéon «y». En caso haya mas de
dos autores, solo se citara al primero, seguido por «et al.».

«A nivel internacional, se concede cada vez mayor importancia
a la tutela de los intereses de los menores, anteponiendo estos
a cualesquiera otros intereses (de los padres, familiares,
Estado...) hasta el punto de haberse convertido en un principio
de orden publico en el ambito del Derecho de familia» (Ruiz-
Rico y Castaflos 2008: 161-162).

Si el texto citado no consigna el nombre del autor, se colocara el
nombre de la institucion o la entidad responsable de la publicacion:

En el caso de los nombramientos judiciales de primera y
segunda instancia estos eran: «[...] ratificados por la Corte
Suprema cada cinco anos» (Congreso de la Republica 1929:
articulos 148 y 152).

«Si bien los plenos jurisdiccionales superiores se inician en la
década de 1990, sera a partir del presente siglo, que tendran
regularidad y vocacién de permanencia en la practica. Por
primera vez se han organizado plenos exclusivamente en
materia contencioso administrativa, comercial y abuso y
explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes»
(Poder Judicial 2012: 19).
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«El afio del nacimiento de Ciro Alegria fue determinado por la
viuda Dora Varona» (El Comercio 1995: 9-10).

Silos textos citados no presentan el afio de publicacion, colocaremos
la abreviatura s. f. («sin fecha de impresion o de edicién») en lugar
del afo:

«La Tierra o el mundo en que habitamos es uno solo y uno
mismo para todos, parece decirnos Vallejo» (Guevaras. f.).

Téngase en cuenta que, cuando se utiliza la cita parentética, las notas
al pie de pagina se usan solo para comentarios y explicaciones del
autor del articulo.

1.1. Citas textuales

Si la cita textual tiene menos de cinco lineas de extension, se sefiala
con comillas y se incorpora como parte del texto:

El Presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert1, anuncié
que: «[...] estd en marcha un proyecto para area verde en la
azotea de este Palacio de Justicia que antes era depodsito de
chatarra, asi como la instalacion del primer Panel Solar en el
Poder Judicial [...]» (Rodriguez 2017: 26).

Si la cita textual excede las cinco lineas de extensidn, debera ir sin
comillas y en un parrafo aparte, con sangria a la izquierda, con
interlineado y tipografia menor (Times New Roman 10):

El Presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert1, anuncié
que:
[...] estd en marcha un proyecto para area verde en la azotea de
este Palacio de Justicia que antes era depdsito de chatarra, asi
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como la instalacién del primer Panel Solar en el Poder Judicial,
que permitira con energia limpia iluminar por lo menos la
Presidencia de la Corte Suprema, siendo al mismo tiempo un
mensaje a los jueces del Peru para que asuman la defensa del
medio ambiente como bien juridico y la salud de nuestro gran
hogar que es el planeta Tierra (Rodriguez 2017: 26-29).

Si la cita textual no corresponde al inicio de una oracién, se debe
colocar antes puntos suspensivos encerrados entre corchetes. De
modo similar, si la cita textual no termina en punto, se debe colocar
al final puntos suspensivos encerrados entre corchetes, tal como
observamos en el primer ejemplo de cita textual.

1.2. Parafraseo o resumen

Si la cita no es textual y se parafrasea o resume la idea, no se tiene
que incluir el nimero de la pagina, solo es necesario mencionar el
autor y el afio:

El Presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert, atirmé
que la defensa del medio ambiente es un bien juridico que los
jueces del Pert deben implementar en su gestion (Rodriguez
2017).

2. BIBLIOGRAFIA

Al final del articulo se debera incluir solo la bibliografia citada y
organizada alfabéticamente. Si se cit6 dos o mas textos de un mismo
autor, se ordenara por antigiiedad, empezando por el texto mas
antiguo. Y en caso de que se citaran dos o mas textos de un autor
publicados el mismo afio, estos se diferenciaran con las letras a, b, c,
etc., después del ano de publicacion:
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SAN MARTIN CasTRO, César (2017a). «Jueces y seguridad
ciudadana». En PoDpER JupIciAL (ed.). V, VI, VII, VIII y IX
Congresos Nacionales de Jueces. Lima: Fondo Editorial del
Poder Judicial, 33-39.

SAN MARTIN CasTRO, César (2017b). «Oralidad y proceso
penal». En PoDER JupiciaL (ed.). Boletin informativo del X
Congreso Nacional de Jueces. Lima: Fondo Editorial del Poder
Judicial, 11.

2.1. Libro
« Impreso

APELLIDOS, nombres del autor (afno). Titulo. Ciudad: Editorial.

EscoBEDO SANCHEZ, Jaime (2017). Justicia de Paz del Peri.
Rurasqanchikmi. Lima: Fondo Editorial del Poder Judicial/
Oficina Nacional de Justicia de Paz y Justicia Indigena-
ONAJUP/Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo-
PNUD.

NARVAEZ HERNANDEZ, José Ramon (2016). Los jueces en el
cine. La administracion de justicia y la argumentacion en el
séptimo arte. Lima: Fondo Editorial del Poder Judicial/Red
Iberoamericana de Cine & Derecho.

NOMBRE DEL AUTOR INSTITUCIONAL (afo). Titulo. Ciudad: Edito-
rial o imprenta.

CONGRESO DE LA REPUBLICA (1958). Constitucion Politica
del Peru promulgada el 9 de abril de 1933: concordada con las
modificaciones contenidas en las leyes n.* 8237, 9166, 9178,
11874 y 12391. Lima: Camara de Diputados.
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« Version electronica de Llibro impreso

APELLIDOS, nombres del autor (afo). Titulo. Recuperado de
direccién URL

NARVAEZ HERNANDEZ, José Ramon (2016). Los jueces en el
cine. La administracion de justicia y la argumentacion en el
séptimo arte. Recuperado de htpp:// www.pj.gob.pe/wps/
wcm/connect/3fdd9800412£29918bd4abecaf96f216/Los+
jueces+en+el+cine.pdf?MOD=AJPERES

o Exclusivamente electronico

APELLIDOS, nombres del autor (afio). Titulo. Recuperado de
direccion URL

Ruiz-Rico Ruiz, Gerardo, Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel,
PEREZ SoLa, Nicolds, GARCIA JIMENEZ, Manuel y DELGADO
MARTIN, Joaquin (coords.) (2016). Nuevas dimensiones del
derecho judicial. Recuperado de https://www.pj.gob.pe/wps/
wcm/connect/a0c40a004de411058814da73e0b6364e/Nuevas
+dimensiones+del+derecho+judicial-100816.pdf?MOD=
AJPERES

Nota: hay libros electronicos que no presentan la fecha de publica-
cién. En ese caso, se debe consignar la abreviatura s. f.

2.2. Capitulo de libro

« Impreso

APELLIDOS, nombres del autor (afio). «Titulo del capitulo». Titulo
del libro. Ciudad: Editorial, paginas del capitulo.
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Ramos NUNEz, Carlos (2014). «La parte artesanal de la tesis:
el registro y recoleccion de datos». Cémo hacer una tesis de
Derecho y no envejecer en el intento. 2.* ediciéon. Lima: Editora
Juridica Grijley, 175-223.

« Version electronica

APELLIDOS, nombres del autor (afio). «Titulo del capitulo». Titulo
del libro (paginas del capitulo). Recuperado de direccién URL

Ramos NUNEz, Carlos (2008). «El levantamiento del Palacio
Nacional de Justicia». Historia del Palacio Nacional de Justicia.
Dos perspectivas (35-92). Recuperado de https://www.pj.gob.
pe/wps/wecm/connect/c72d170046£959a49f72££199¢310be6/
HISTORIAPALACIONACIONALJUSTICIA.pdf?MOD=
AJPERES

2.3. Articulo en un libro colectivo

APELLIDOS, nombres del autor (ano). «Titulo del articulo». En
APELLIDOS, nombres del editor (ed.), el compilador (comp.) o el
coordinador (coord.). Titulo del libro. Ciudad: Editorial, paginas del
capitulo.

TAvaArA CORDOVA, Francisco (2014). «La justicia en Escalas,
de César Vallejo». En FLOREs HEREDIA, Gladys (ed.). Vallejo
2014. Actas del Congreso Internacional Vallejo Siempre. Lima:
Editorial Catedra Vallejo, 323-343.

« Version electronica

APELLIDOS, nombres del autor (afno). «Titulo del articulo». En
APELLIDOS, nombres del editor (ed.), el compilador (comp.) o
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el coordinador (coord.). Titulo del libro (paginas del articulo).
Recuperado de direccion URL

SAN MARTIN CASTRO, César (2017). «Jueces y seguridad
ciudadana». En PopeRr JupiciaL (ed.). V, VI, VII, VIII y
IX Congresos Nacionales de Jueces (33-39). Recuperado de
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/f7ba0b0043b7
3730a3e9afd60181f954/V%2C+VI%2C+VII%2C+VIII
+Y+IX+CONGRESOS+NACIONALES+DE+JUECES.
pdf?MOD=AJPERES

2.4. Articulo de revista
« Impreso

APELLIDOS, nombres del autor (afio). «Titulo del articulo». Titulo
de la revista, numero, paginas que comprende el articulo.

RaMirez, Nelson (2010). «La revision de las sentencias
constitucionales». Revista Peruana de Derecho Publico, 21, 57-
90.

« Version electronica

APELLIDOS, nombres del autor (afo). «Titulo del articulo».
Titulo de la revista, nimero, paginas que comprende el articulo.
Recuperado de direcciéon URL

LEcAaros CORNEJO, José Luis (2017). «Libertad de culto e
instituciones publicas». Revista Oficial del Poder Judicial,
10, 63-98. Recuperado de https://www.pj.gob.pe/wps/
wcm/connect/9ec7ab8042efe50c869db6d49215945d/2.
+Libertad+de+culto.pdf 2 MOD=AJPERES&CACHEID=
9ec7ab8042efe50c869db6d49215945d
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2.5. Articulo de periodico
« Impreso

APELLIDOS, nombres del autor (dia, mes y afio). «Titulo del
articulo». Titulo del periddico, pagina.

PATRON SALINAS, Carlos (4 de diciembre de 1999). «Crisis
adolescente del Cédigo Civil». EI Comercio, B-3.

« Version electronica

APELLIDOS, nombres del autor (dia, mes y ano). «Titulo del
articulo». Titulo del periédico. Recuperado de direccion URL

ENciNas, Abelardo (28 de diciembre de 2017). «La ética en la
practica juridica». Diario Oficial El Peruano. Recuperado de
http://elperuano.pe/noticia-la-etica-la-practica-juridica-

62493.aspx
2.6. Tesis
o Impresa

APELLIDOS, nombres del autor (afo). Titulo. Tesis de grado.
Ciudad: Universidad.

PAREDES VARGAS, César Augusto (2002). La eximente de miedo
insuperable en el codigo penal peruano de 1991, su aplicacion
por los juzgados y Salas penales de Junin. Tesis para optar el
grado de doctor en Derecho. Lima: Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

« Version electronica

APELLIDOS, nombres del autor (afio). Titulo. Tesis de grado.
Ciudad: Universidad. Recuperado de direccion URL
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Ucaz HEUDEBERT, Juan Diego (2009). La eximente de
«obediencia debida» en el Derecho Penal peruano. Tesis para
optar el titulo de abogado. Lima: Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Recuperado de http://
tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/123456789
/1381/UGAZ_HEUDEBERT_JUAN_DIEGO_EXIMENTE _
OBEDIENCIA. pdf?sequence=1

2.7. Expedientes

« Impreso

NOMBRE DEL AUTOR INSTITUCIONAL (afio). Nombre y niimero
del expediente-afio-cédigo del juzgado y cualquier informacion
descriptiva adicional. Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial:
fecha de sentencia.

PoDER JuDICIAL (2015). Expediente n.°03671-2015- 0-1801-]P-
CI-08. Lima: 6 de mayo de 2015.

Version electronica

NOMBRE DEL AUTOR INSTITUCIONAL (afio). Nombre y niimero
del expediente-afio-codigo del juzgado y cualquier informacion
descriptiva adicional. Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial:
fecha de sentencia. Recuperado de direcciéon URL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2015). Expediente n.c 08238-
2013-PHD/TC-Lambayeque. Lima: 6 de mayo de 2015. Recu-
perado de http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/08238-
2013-HD.pdf
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2.8. Resoluciones
« Impreso

NOMBRE DEL AUTOR INSTITUCIONAL (afio). Nombre y nuimero
de la resolucion-afio-cédigo del juzgado y cualquier informacion
descriptiva adicional. Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial:
fecha de resolucion.

PoDER JupiciAL (2013). Resoluciéon Administrativa n.° 120-
2013-P-PJ. Lima: 12 de abril de 2013.

MINISTERIO DE JUSTICIA (1993). Resolucién Ministerial n.°
010-93-JUS, Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil.
Lima: 23 de abril de 1993.

« Version electronica

NOMBRE DEL AUTOR INSTITUCIONAL (afio). Nombre y nitimero
de la resolucion-afio-cédigo del juzgado y cualquier informacion
descriptiva adicional. Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial:
fecha de resolucidon. Recuperado de direccion URL

PoDER JuDpICIAL (2016). Resolucion Judicial n.c 4-2016- JP-
CI-08. Lima: 20 de julio de 2016. Recuperado de http://
cej.pj.gob.pe/cej/forms/documento.html?numUnico=
2015036711801252&numlIncidente=0&fec=2016-07-20%20
18:45:54.04&anio=2016&sec=40630&tipo=S&flg_ind_bd=S

2.9. Casaciones, autos, decretos, Leyes y otros textos juridicos
« Impreso

NOMBRE DEL AUTOR INSTITUCIONAL (afio). Nombre y niimero
de la casacién-afio y cualquier informacion descriptiva adicional.
Corte Superior de Justicia o Distrito Judicial: fecha de la casacion,
del auto o del decreto.
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PoDER JubpiciAL (2015). Casacion n.° 3671-2014-Lima. Lima: 5
de noviembre de 2015.

Version electronica

NOMBRE DEL AUTOR INSTITUCIONAL (afio). Nombre y niimero
de la ley y cualquier informacion descriptiva adicional. Corte
Superior de Justicia o Distrito Judicial: fecha de la publicacion de
la ley. Recuperado de direccion URL

CONGRESO DE LA REPUBLICA (2017). Ley n.° 30709. Ley que
prohibe la discriminacion remunerativa entre varones y mujeres.
Lima: 27 de diciembre de 2017. Recuperado de http://www.
leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/ADLP/
Normas_Legales/30709-LEY.pdf

2.10. Medios audiovisuales

Pelicula

APELLIDOS, nombres del productor (productor), APELLIDOS,
nombres del director (director) (ano). Titulo de la pelicula.
[Pelicula]. Pais de origen: Estudio.

KRAMER, Josh y otros (productores), LUMET, Sidney (director)
(1996). El lado oscuro de la justicia. [Pelicula]. Estados Unidos:
Paramount Pictures.

Documental

APELLIDOS, nombres del productor (productor), APELLIDOS,
nombres del director (director) (ano). Titulo del documental.
[Documental]. Pais de origen: Estudio.

DE RUITER, Jan y otros (productores), Ramos, Maria
Augusta (directora) (2004). Justica. [Documental]. Brasil:
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Coproduccidn Brasil-Paises Bajos (Holanda): Selfmade Films/
Limite Produgdes/NPS Television.

o Entrevista

APELLIDOS, nombres del entrevistador (entrevistador) (dia,
mes y afno). «Titulo de la entrevista». [Entrevista]. En Titulo del
programa. Pais: Medio de difusion. Recuperado de direccién URL

Rio, Patricia del, MARIATEGUI, Aldo y CARvALLO, Fernando
(entrevistadores) (31 de mayo de 2017). «Entrevista al
presidente del Poder Judicial, Dr. Duberli Rodriguez
Tineo». [Entrevista]. En Ampliacion de Noticias. Peru: Radio
Programas del Perd. Recuperado de https://www.youtube.
com/watch?v=66VA3ckKOmg
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Instructions for authors

The works presented to the Revista Oficial del Poder Judicial.
Organo de Investigaciéon de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica del Peru must meet the following instructions:

1.

Address topics related to the research of legal, administration
of justice issues, technical reports, agreements or statements
of institutional congresses as well as any other relevant
documentation on the subject of law.

Be original.
Unpublished.

You must not have simultaneously applied to other journals or
publishing houses.

The articles must have a main title both in Spanish and English
in addition to a summary/abstract (10 lines maximum) and a
minimum of three key words, all in both languages. The name of
the author, the institution to which he/she belongs, his/her
institutional e-mail address and his/her ORCID (Open Researcher
and Contributor ID) researcher code. Likewise, the context of
the research in which the article is placed (title of the global
project, funds with which it is financed, project number, whether
it is a fragment of a thesis, a paper presented in a congress, etc.)
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10.

11

must be included in a footnote. The articles must have a minimum
of 15 and a maximum of 30 pages and must be written in Times
New Roman 12 with a 1,5 spacing.

If the articles include graphs, photographs, figures or book
covers, the images must have a resolution of 500 dpi and over
and their respective caption.

In the case of reviews, they shall be a maximum of 4 pages
long and must contain full bibliographical data of the reviewed
material (author, title, city, publishing house, year and number
of pages).

Foreign words or phrases must only be consigned in cursive
letters, with no inverted commas, underlining or highlighting.

The Revista Oficial del Poder Judicial considers a publishing
process of two to three months, taking into account the stages
for the receipt, assessment and confirmation of the publication.
In the different editions of the Revista Oficial del Poder Judicial,
the editor reserves the right to distribute the texts evaluated
according to the requirements of each edition, which shall
usually favor thematic criteria.

The authors of the articles are responsible for their content and
comments expressed therein, which do not necessarily coincide
with the Board of Directors and committees of the journal.

. Persons interested in publishing their works in the Revista

Oficial del Poder Judicial must send their articles by clicking on
the tab «Enviar un articulo» [Send an article] of the web page
of the journal, for ongoing evaluation by the anonymous peer-
reviewing system.
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RULES FOR BIBLIOGRAPHICAL REFERENCES

The presented works must comply with the following rules for
bibliographic references to be eligible for evaluation:

1. QUOTATION OF REFERENCES

All quotes, either textual or paraphrased, must have a bibliographical
reference at the end, which is the information useful to the reader to
learn the source of the quotation. This bibliographical reference shall
be consigned at the end of the quotation, mentioning the surnames
of the author followed by the year of publication and the number of
pages in brackets:

«Necesitamos repensar el modelo de un juez de vigilancia
penitenciaria, porque esto no es un tema administrativo, la
ejecucion de los juzgados es parte de la potestad jurisdiccional
y tenemos que ver modelos de roles» (San Martin 2017: 38).

However, when the name of the author is mentioned prior to
inserting the quotation, the inclusion of his surnames in brackets in
the reference will no longer be necessary:

Propone el juez César San Martin que «Necesitamos repensar
el modelo de un juez de vigilancia penitenciaria, porque esto
no es un tema administrativo, la ejecucion de los juzgados es
parte de la potestad jurisdiccional y tenemos que ver modelos
de roles» (2017: 38).

If the quoted author has more than one text in the final bibliography,
the year of publication identifies the quoted text. And if the name of
the author and the year coincide, the reference is identified in small
letters:

«La primera idea fundamental desde la perspectiva legal es
que nuestro legislador reconoce que la férmula esencial en
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la materia es el juicio oral, publico y contradictorio» (San
Martin 2017b: 11).

If the quoted text has two authors, the surnames of the two authors
shall be separated by the conjunction «and». In the event of the
existence of more than two authors, only the first shall be quoted,
followed by «et al».

«A nivel internacional, se concede cada vez mayor importancia
a la tutela de los intereses de los menores, anteponiendo
estos a cualesquiera otros intereses (de los padres, familiares,
Estado...) hasta el punto de haberse convertido en un principio
de orden publico en el ambito del Derecho de familia» (Ruiz-
Rico and Castanos 2008: 161-162).

If the quoted text fails to consign the name of the author, the name
of the institution or entity responsible for the publication shall be
consigned:

En el caso de los nombramientos judiciales de primera y
segunda instancia estos eran: «[...] ratificados por la Corte
Suprema cada cinco anos» (Congreso de la Republica 1929:
articles 148 and 152).

«Si bien los plenos jurisdiccionales superiores se inician en la
década de 1990, serd a partir del presente siglo, que tendran
regularidad y vocacién de permanencia en la prictica. Por
primera vez se han organizado plenos exclusivamente en
materia contencioso administrativa, comercial y abuso y
explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes»
(Poder Judicial 2012: 19).

«El afio del nacimiento de Ciro Alegria fue determinado por la
viuda Dora Varona» (El Comercio 1995: 9-10).
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If the quoted texts do not include a year of publication, we shall
consign the abbreviation “n.d” («no date of edition or publication»)
instead of the year:

«La Tierra o el mundo en que habitamos es uno solo y uno
mismo para todos, parece decirnos Vallejo» (Guevara n.d.).

Please bear in mind that when quoting in brackets, the footnotes
shall only be used for the author’s comments on and explanations
of the article.

1.1. Textual quotations

If the textual quotation has less than five (5) lines, it shall be
consigned in inverted commas and incorporated as part of the text:

El Presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Peru, anuncio
que: «[...] estd en marcha un proyecto para area verde en la
azotea de este Palacio de Justicia que antes era depodsito de
chatarra, asi como la instalacion del primer Panel Solar en el
Poder Judicial [...]» (Rodriguez 2017: 26).

If the textual quotation has more than five (5) lines, it must be
consigned without inverted commas and in a separate paragraph,
with a left indent, line spacing and a smaller font (Times New
Roman 10):

El Presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Pert, anuncié

que:
[...] estd en marcha un proyecto para area verde en la azotea de
este Palacio de Justicia que antes era depdsito de chatarra, asi
como la instalaciéon del primer Panel Solar en el Poder Judicial, que
permitird con energia limpia iluminar por lo menos la Presidencia
de la Corte Suprema, siendo al mismo tiempo un mensaje a los
jueces del Pert para que asuman la defensa del medio ambiente
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como bien juridico y la salud de nuestro gran hogar que es el
planeta Tierra (Rodriguez 2017: 26-29).

If the quoted text does not coincide with the start of a sentence,
it must be preceded by an ellipsis between brackets. Similarly, if
the quoted text does not end with a full stop, an ellipsis between
brackets shall be consigned at the end as we may observe in the first
example of a textual quotation.

1.2. Paraphrasing or summary

If the quotation is not textual and the overall idea is paraphrased
or summarized, the page number does not have to be included and
only mention of the author and the year shall be necessary:

El Presidente del Poder Judicial, en su Mensaje al Peru, afirmé
que la defensa del medio ambiente es un bien juridico que los
jueces del Peru deben implementar en su gestién (Rodriguez
2017).

2. BIBLIOGRAPHY

Only the quoted and alphabetically organized bibliography must
be included at the end of the article. If two or more texts of the
same author were quoted, they shall be included according to its
antiquity, starting with the oldest text. And, should two or more
texts of an author published in the same year be quoted, they
shall be differentiated with the letters a.b.c. etc., after the year of
publication:

SAN MARTIN CasTRO, César (2017a). «Jueces y seguridad
ciudadana». In PoDER JupIciAL (ed.). V, VI, VII, VIII y IX
Congresos Nacionales de Jueces. Lima: Fondo Editorial del
Poder Judicial, 33-39.
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SAN MARTIN CASTRO, César (2017b). «Oralidad y el proceso
penal» In PODER JupiciAL (ed.) Boletin informativo del X
Congreso Nacional de Jueces. Lima: Fondo Editorial del Poder
Judicial, 11.

2.1. Book
e Printed

SURNAMES, first names of the author (year). Title. City: Publishing
House.

EScoBEDO SANCHEZ, Jaime (2017). Justicia de Paz del Peri.
Rurasqanchikmi. Lima: Fondo Editorial del Poder Judicial/
Oficina Nacional de Justicia de Paz y Justicia Indigena-
ONAJUP/Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo-
PNUD.

NARVAEZ HERNANDEZ, José Ramén (2016). Los jueces en el
cine. La administracion de justicia y la argumentacion en el
séptimo arte. Lima: Fondo Editorial del Poder Judicial/Red
Iberoamericana de Cine & Derecho.

NAME OF THE INSTITUTIONAL AUTHOR (year). Title. City: Publishing
House or printer.

CONGRESO DE LA REPUBLICA (1958). Comnstitucion Politica
del Peru promulgada el 9 de abril de 1933: concordada con las
modificaciones contenidas en las leyes n.” 8237, 9166, 9178,
11874 y 12391. Lima: Cdmara de Diputados.

o Electronic version of the printed book

SURNAMES, first names of the author (year). Title. Retrieved from
URL address
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NARVAEZ HERNANDEZ, José Ramodn (2016). Los jueces en
el cine. La administracion de justicia y la argumentacion
en el séptimo arte. Retrieved from http://www.pj.gob.pe/
wps/wcm/connect/3fdd98004£2f29918bd4abecat96f216/
Los+jueces+en+el+cine.pdf EIMOD=AJPERES

« Exclusively electronic version

SURNAMES, first names of the author (year). Title. Retrieved from
URL address

Ruiz-Rico Ruiz, Gerardo, Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel,
P£REZ SoLA, Nicolds, GARcCiA JIMENEZ, Manuel and DELGADO
MARTIN, Joaquin (coords.) (2016). Nuevas dimensiones
del derecho judicial. Retrieved from http://www.pj.gob.pe/
wps/wcem/connect/a0c40a004de411058814a73e0b6364e/
Nuevas+dimensiones+del+derecho+judicial-100816.
pdf?MOD=A]JPERES

Note: There are electronic books with no date of publication in
which case the abbreviation “n.d” must be consigned.

2.2. Book chapter
 Printed

SURNAMES, first names of the author (year). «Chapter Heading».
Book Title. City: Publishing House, pages of the chapter.

RaMmos NUREz, Carlos (2014). «La parte artesanal de la tesis:
el registro y recoleccion de datos». Cémo hacer una tesis de
Derecho y no envejecer en el intento. Second Edition. Lima:
Editora Juridica Grijley, 175-223.
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o Electronic version

SURNAMES, first names of the author (year). «Chapter Heading».
Book Title (pages of the chapter). Retrieved from URL address

Ramos NuNEez, Carlos (2008). «El levantamiento del Palacio
Nacional de Justicia». Historia del Palacio Nacional de Justicia.
Dos perspectivas (35-92). Retrieved from http://www.pj.gob.
pe/wps/wcm/connect/c72d170046£959a49f72£t199¢3101bc6/
HISTORIAPALACIONNACIONALJUSTICIA.pdf?MOD=
AJPERES

2.3. Article in a book by a collection of authors

SURNAMES, first names of the author (year). «Article Heading». In
SURNAMES, first names of editor (ed.), the compiler (comp.) or the
coordinator (coord.). Book Title. City: Publishing House, pages of
the chapter.

TAvara CORDOVA, Francisco (2014). «La justicia en Escalas,
de Cesar Vallejo». In FLORES HEREDIA, Gladys (ed.). Vallejo
2014 Actas del Congreso Internacional Vallejo Siempre. Lima:
Editorial Catedra Vallejo, 323-343.

o Electronic version

SURNAMES, first names of the author (year). «Article Heading».
In SURNAMES, first names of editor (ed.), the compiler (comp.)
or the coordinator (coord.). Book Title (pages of the article).
Retrieved from URL address

SAN MARTIN CASTRO, César (2017). «Jueces y seguridad ciuda-
dana». In PODER JupiciAL (ed.). V, VI, VII, VIII y IX Congresos
Nacionales de Jueces (33-39). Retrieved from http://www.pj.gob.
pe/wps/wcm/connect/f7ba0b0043b73730a3e9aftd601811954/
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V%2C+VI1%2C+VII%2C+VIII+Y+IX+CONGRESOS+NACI
ONALES+DE+JUECES.pdf?MOD=AJPERES

2.4. Magagine article
o Printed

SURNAMES, first names of author (year). «Article Heading». Name
of magazine, number of pages of the article.

RaMirez, Nelson (2010). «La revision de las sentencias
constitucionales». Revista Peruana de Derecho Publico, 21,
57-90.

o Electronic version

SURNAMES, first names of author (year). «Article Heading». Name
of magazine, number of pages of the article (if any). Retrieved
from URL address

LEcAaros CORNEJO, José Luis (2017). «Libertad de culto e
instituciones publicas». Revista Oficial del Poder Judicial,
10, 63-98. Retrieved from http://www.pj.gob.pe/wps/wecm/
connect/9ec7ab8042efe50c869db6d49215945d/2.+Libertad+
de+culto.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=9ec7ab8042efe50
c869db6d49215945d

2.5. Newspaper article
 Printed

SURNAMES, first names of the author (day, month and year).
«Article Heading». Name of newspaper, page.

PATRON SALINAS, Carlos (4 December 1999). «Crisis
adolescente del Cédigo Civil». EI Comercio, B-3.
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o Electronic version

SURNAMES, first names of the author (day, month and year).
«Article Heading». Name of newspaper. Retrieved from URL
address.

ENcinas, Abelardo (28 December 2017). «La ética en la practica
juridica». Diario Oficial El Peruano. Retrieved from http://
elperuano.pe/noticia-la-etica-la-practica-juridica-62493.aspx.

2.6. Thesis
e Printed

SURNAMES, first names of the author (year). Title. Thesis. City:
University.

PAREDES VARGAS, César Augusto (2002). La eximente de miedo
insuperable en el codigo penal peruano de 1991, su aplicacion
por los juzgados y salas penales de Junin. Thesis to opt for
the title of lawyer. Lima: School of Law of the Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.

o Electronic version

SURNAMES, first names of the author (year). Title. Thesis. City:
University. Retrieved from URL address

Ucaz HEUDEBERT, Juan Diego (2009). La eximente de
«obediencia debida» en el Derecho Penal peruano. Thesis to opt
for the title of lawyer. Lima: School of Law of the Pontificia
Universidad Catolica del Pert. Retrieved from http://tesis.
pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/123456789/1381/
UGAZ_HEUDEBERT_JUAN_DIEGO_EXIMENTE_
OBEDIENCIA.pdf?sequence=1
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2.7. Dockets
e Printed

NAME OF INSTITUTIONAL AUTHOR (year). Name and number of
docket-year-court code and any additional descriptive information.
Court of Appeals or Judicial District: date of judgment.

PoDER JuDpICIAL (2015). Expediente n.°03671-2015- 0-1801-]P-
CI-08. Lima: May 6, 2015.

Electronic version

NAME OF INSTITUTIONAL AUTHOR (year). Name and number of
docket-year-court code and any additional descriptive information.
Court of Appeals or Judicial District: date of judgment. Retrieved
from URL address

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2015). Expediente n.° 08238-
2013-PHD/TC-Lambayeque. Lima: May 6 2015. Retrieved
from http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/08238-2013-
HD.pdf

2.8. Resolutions
e Printed

NAME OF INSTITUTIONAL AUTHOR (year). Name and number
of resolution-year-court code and any additional descriptive
information. Court of Appeals or Judicial District: date of judgment.

PopER JubpiciAL (2013). Resolucion Administrativa n.° 120-
2013-P-PJ. Lima: April 12, 2013.

MINISTERIO DE JUSTICIA (1993). Resolucion Ministerial n.° 010-
93-JUS. Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil. Lima:
April 23, 1993.
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o Electronic version

NAME OF INSTITUTIONAL AUTHOR (year). Title and number
of resolution-year-court code and any additional descriptive
information. Court of Appeals or Judicial District: date of
judgment. Retrieved from URL address

PopER JupiciaL (2016). Resolucion Judicial n.° 4-2016-]P-
CI-08. Lima: July 20, 2016. Retrieved from http://ccj.
pj-gob.pe/ccj/forms/documento.html?numUnico-
2015036711801252&numIncidente=0&fec=2016-07 20%2
18:45:54.04&anio=2016&sec=40630 &tipo=S&flg_ind_bd=S

2.9. Cassation, records, decrees, lLaws and other legal texts

e Printed

NAME OF INSTITUTIONAL AUTHOR (year). Title and number of
cassation - year and any additional descriptive information. Court of
Appeals or Judicial District: date of cassation, file/record or decree.

PoDER JubpicIAL (2015). Casacién n.° 3671-2014-Lima. Lima:
November 5, 2015.

o Electronic version

NAME OF INSTITUTIONAL AUTHOR (year). Title and number of the
law and any additional descriptive information. Court of Appeals or
Judicial District: date of publication of the law. Retrieved from URL

address

CONGRESO DE LA REPUBLICA (2017). Ley n.° 30709. Ley que
prohibe la discriminacion remunerativa entre varones y mujeres.
Lima: December 27, 2017. Retrieved from http://www.leyes.
congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/ADLP/Normas_
Legales/30709-LEY.pdf
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2.10. Audiovisual means

o Film

Full name of the producer (producer). Full name of the Director
(director) (year). Title of the film [Film]. Country of Origin: Film
Studio.

KRAMER, Josh and others (producers), LumMmET, Sidney
(director) (1996). The dark side of justice [Film]. United
States: Paramount Pictures.

Documentary

Full name of the producer (producer). Full name of the Director
(director) (year). Title of the documentary [Documentary].
Country of Origin: Film Studio.

DE RUITER, Jan and others (producers), Ramos, Maria
Augusta (director) (2004). Justica [Documentary]. Brazil:
Coproduction Brazil-Netherlands (Holland): Selfmade
Films/Limite Produgoes/NPS Television.

Interview

Full name of interviewer (interviewer), (day, month and year).
«Title of the Interview» [Interview]. In Name of Program.
Country: Broadcasting means. Retrieved from URL address.

Rio, Patricia del, MARIATEGUI, Aldo and CARVALLO,
Fernando (interviewers) (31 May, 2017). «Interview of the
President of the Judiciary, Dr. Duberli Rodriguez Tineo».
[Interview]. In Ampliacién de Noticias. Peru: Radio Programas
del Peru. Retrieved from https://www.youtube.com/
watch?v=66VA3ckKOmg.
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