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La Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacion
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perii es una
publicacion de periodicidad semestral, cuyo objetivo principal es
la divulgacidn de articulos inéditos que son el resultado de estudios
e investigaciones sobre temas juridicos, de administracion de
justicia, informes técnicos, acuerdos o declaraciones de congresos
institucionales, asi como otra documentacion relevante en materia
juridica. Los articulos de la revista son arbitrados de manera
andnima por especialistas externos a la instituciéon, quienes toman
en cuenta los siguientes criterios de evaluacion: originalidad, aporte
del trabajo, actualidad y contribucién al conocimiento juridico. La
revista se reserva el derecho de publicacién vy, en caso de que el
articulo presentado sea aceptado, podra realizar las correcciones
de estilo y demas adecuaciones necesarias para cumplir con las
exigencias de la publicacidn.

La Revista Oficial del Poder Judicial recibe las colaboraciones de
todos los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi
como los trabajos de jueces nacionales y extranjeros, e investigadores
sobre el derecho y la justicia. La presente publicacion esta dirigida
a magistrados, investigadores, docentes universitarios, profesores,
estudiantes y a un publico interesado en las cuestiones propias de
la reflexion académica, el trabajo critico y la investigacion juridica.
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The Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacién de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perti [Supreme Court
Review. Research Gazette of the Supreme Court of Justice of the
Republic of Peru] published every six months, it has the principal
objective to disseminate unreleased articles about juridical research,
justice administration problems, agreements or declarations of
institutional congresses, and others legal drafting. The article is
then made anonymous and it is reviewed by external referees. It has
based on the following evaluation criteria: originality, topicality and
relevant contribution to legal knowledge.

The journal reserves the right to publish or not an article. After
this selection, it can make style corrections and other necessary
adjustment requirements. The Revista Oficial del Poder Judicial
receives the collaboration of all the Justices of the Supreme Court
of the Republic of Peru, as well as the works of national and foreign
judges, lawyers and others legal professional researchers. This
publication is aimed at judges, researchers, university teachers,
professors, students and a public interested in academic thinking,
critical work and issues related to legal matters.
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Presentacion

Me complace presentar un nuevo numero de la Revista Oficial del
Poder Judicial. Organo de Investigacién de la Corte Suprema de Justicia
de la Repuiblica del Perui, en momentos en que nuestra institucion
se encuentra empenada en desplegar todas las funcionalidades que
permitan a la administracion de justicia cumplir con el mandato
fundamental que la Constitucion y las leyes le reservan, dentro de
las graves circunstancias que atraviesa nuestro pais.

Desde el inicio de la crisis sanitaria, la ciudadania viene siendo
testigo de dichos esfuerzos, y en este espacio editorial se refleja
no solo el estado actual de los servicios judiciales, sino también
la determinacién de la judicatura peruana y de la comunidad
juridica de vislumbrar, sobreponiéndose a la adversidad, las nuevas
perspectivas de la justicia para el Pert y el progreso de las disciplinas
juridicas.

En esta aproximacion, destaca la interpretacion de que el
ejercicio de las libertades esenciales de la poblacidn, en periodos de
emergencia, conlleva su restriccion o afectacion temporal durante
un plazo determinado, mas no su suspensiéon o no ejercicio en
términos absolutos, lo cual implicaria discurrir por el peligroso
camino de la desproteccidn de tales derechos.

JOSE LUIS LECAROS CORNEJO (2020). Presentacion.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 13-15
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Acude también al logro de los objetivos trazados para este
periodo, el empleo intensivo de las denominadas tecnologias de la
informacion y la comunicacién (TIC), a fin de reconfigurar el modo
y los tiempos de tramitacién de los procesos para arribar a una
decision justa, salvaguardando el derecho de las partes procesales a
la tutela jurisdiccional efectiva.

Bajo tal enfoque, el presente numero incluye un dossier dedicado
al presente de la justicia en el contexto del estado de excepcidn
(estado de emergencia) decretado por el Gobierno debido a la
pandemia de la COVID-19. Esta nueva etapa viene siendo liderada
por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que adopto las
medidas necesarias para salvaguardar la salud y la vida de jueces,
funcionarios y servidores judiciales, asi como el funcionamiento
de los drganos jurisdiccionales de emergencia, autorizando a las
Cortes Superiores de Justicia que adopten las medidas pertinentes
en el ambito de sus competencias, para posteriormente planificarse
el progresivo reinicio del conjunto de actividades jurisdiccionales
y administrativas, en consonancia con las reglas de prevencioén
sanitarias.

Destacan, particularmente, el uso de herramientas tecnologicas
como la plataforma de Google Meet para la celebracion de
audiencias, del Expediente Judicial Electrénico para la tramitacién
digital de los procesos, la implementacion del Proyecto Mesa de
Partes Electrénica y Digitalizaciéon de Expedientes Fisicos, asi
como la utilizacion de otros aplicativos tecnoldgicos que dan mayor
operatividad a las labores de las dependencias judiciales, y, en ese
camino, se irdn integrando las otras instituciones del sistema de
justicia.

Temas como el trabajo remoto, la oralidad en el proceso civil, los
derechos de los nifios y adolescentes, la mutacioén constitucional,
los estados de excepcion y derechos fundamentales, entre otras

JOSE LUIS LECAROS CORNEJO (2020). Presentacion.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 13-15



materias de importancia, son tratados por expertos que no han
dudado en sacrificar recursos y tiempo para plasmar su inquietud
holistica. La revista también incluye la seccién de declaraciones
tomadas por el Poder Judicial en los grandes eventos institucionales
celebrados ultimamente y la ya acostumbrada seccion de resefas.

Reconocemos, en tal sentido, el esfuerzo del Fondo Editorial
de este Poder del Estado, e invitamos a la comunidad de lectores
e investigadores a acceder a los contenidos disponibles en el link
de la Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacion de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perii, que con
este volumen alcanza ya su numero 13, en procura de difundir los
aportes académicos en materia de derecho y justicia en tiempos de
emergencia.

Lima, junio de 2020

Jost Luis LECAROS CORNEJO
Presidente del Poder Judicial

JOSE LUIS LECAROS CORNEJO (2020). Presentacion.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 13-15
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ANGELA DAvIS

RESUMEN

Los procesos tradicionalmente escritos, implantados desde la época
de la Republica, con una notoria influencia espafiola y francesa,
vienen siendo transformados en los ultimos afos por procesos

RAMIRO ANTONIO BUSTAMANTE ZEGARRA Y DIEGO FERNANDO ANGEL ANGULO OSORIO (2020). 19
La oralidad en el proceso civil: una realidad gestada por los propios jueces civiles del Perd.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 19-40
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orales con audiencias, que permiten hacer efectivos los principios
de inmediacion y de direccion del proceso a cargo del propio juez.
Pero ello implica, ademas, una serie de cambios en la organizacién
del despacho judicial, el rol de los servidores jurisdiccionales y
administrativos, y la actuacidon de los abogados vy litigantes.

En nuestro pais, la aplicacion de la oralidad en el proceso civil
resulta inédita porque han sido los propios jueces civiles quienes
la han gestado, sin esperar la intervencion de los Poderes Ejecutivo
y Legislativo para modificar nuestro Codigo Procesal Civil vigente
de 1993. La unica finalidad de esta accidn es mejorar el sistema de
administracion de justicia y lograr terminar con las controversias
civiles dentro de plazos razonables.

Palabras clave: reforma, procesos, oralidad, inmediacion,
audiencias.

ABSTRACT

The Peruvian republican legal stile has influenced the Spanish
and French legal tradition. It was characterized by the formal and
textual Justice. Rather, the new legal style is changing the old
paradigm and it proposes oral litigation. Now this influences the
framework of the Civil Justice.

This recent change means adopting the principles of immediacy
and the central role of the judge to guide the process. Consequently,
this new perspective requires the reorganization of the judicial
office and new standards in the Legal Process. The behavior of
public officials and lawyers is changing. Some benefits come with
this new legal model, for example, it serves to end a judicial dispute
in a short time.

The orality in a Civil Justice is a new experience: the initiative
has been carried out by civil judges, they have not waited for the

RAMIRO ANTONIO BUSTAMANTE ZEGARRA Y DIEGO FERNANDO ANGEL ANGULO OSORIO (2020).
La oralidad en el proceso civil: una realidad gestada por los propios jueces civiles del Perd.
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executive or legislative branch to modify the Civil Procedure Law of
1993. This initiative benefits the civil judicial system.

Key words: reform, civil process, orality, judicial system.

Recibido: 24/05/2020 Aceptado: 08/06/2020

1. INTRODUCCION

En los ultimos treinta afos América Latina ha experimentado
intensas reformas judiciales que han transformado radicalmente
nuestros originarios procesos judiciales escritos e inquisitivos,
generalmente importados de Europa Continental; que a decir del
maestro Eduardo Couture (1979):

Que no vuelva pasar lo sucedido con nuestra primera codificacién
procesal, tomada especialmente de Espafa y de Francia, porque
estos dos paises ordenaron sus Constituciones mirando hacia el
futuro y su procedimiento mirando hacia el pasado. Fue asi que
sus Codigos y los que de ellos derivaron, sufrieron un rapido
envejecimiento (p. 93).

Es asi que el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
culmindé un Anteproyecto de Cédigo Modelo Procesal Civil para
Iberoamérica en 1988, después de varios afios de debate, y su
tinalidad no fue la imposicién de un modelo, sino que pretendia
servir como documento base para la reforma procesal que se
buscaba en América Latina.

Asimismo, precisaba que el enfoque del Cdédigo Modelo «no
debe conducir a la mera sistematizacion de principios generalmente
admitidos por las legislaciones de América Latina»; sino, mas bien:

proponer opciones fundamentales para arrancar al proceso de
su estancamiento y del tradicionalismo exagerado, procurando
encaminarlo hacia una «puesta al dia» con las necesidades actuales
y las inmediatas que se avizoraban.

RAMIRO ANTONIO BUSTAMANTE ZEGARRA Y DIEGO FERNANDO ANGEL ANGULO OSORIO (2020).
La oralidad en el proceso civil: una realidad gestada por los propios jueces civiles del Perd.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 19-40
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Dandole, por tanto, mayor flexibilidad y adecuacion a esta época
que no aprecia las formas, ni por su antigiiedad, ni por su majestad,
sino exclusivamente por su eficacia; que sigue apreciando como
valor fundamental, el de la justicia, especialmente si se refiere a
los mas débiles [...] que no puede soportar la exasperante lentitud
[...] [del] proceso (Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal,
1988, p. 13).

En efecto, en cuanto al problema de la lentitud de los procesos, en
las bases del anteproyecto se destaca que la anormal duracion del
proceso comporta una denegaciéon de justicia, por lo cual tiene
que reducirse al minimo posible. Sin embargo, la celeridad no debe
traducirse en un debilitamiento del derecho de defensa ni de las
garantias del debido proceso. Asimismo, que el nimero de jueces
y su personal debe ser proporcional a la cantidad de procesos
que se tramitaran en la respectiva circunscripcion territorial y que
el Estado debe suministrar los medios materiales suficientes y
adecuados para la administracién de la justicia, es decir, que el
Poder Judicial debe contar con un presupuesto adecuado.

De otro lado, en cuanto a la oralidad, por la cual se han
inclinado la mayoria de los procesalistas iberoamericanos, debe
ser implantada como la soluciéon mas eficaz contra la excesiva
duracion del proceso escrito; aunque en realidad se trata de un
proceso por audiencias de tipo mixto, porque no se pretende
perder los beneficios y virtudes de la escritura. Asi, son por escrito
la demanda, la contestaciéon (en sentido amplio de contradiccion,
excepciones y defensas) y la reconvencion en su caso; el resto sigue
un modelo de proceso oral por audiencias, y le corresponde al juez
el impulso y la direccion del proceso, para ello debe estar dotado
de amplias facultades para adoptar oportunamente las decisiones
pertinentes, sin necesidad de requerimiento de parte.

La audiencia aparece como un elemento central del proceso, que
reune al juez y a las partes, cuya forma natural de realizarse es oral,
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esto es, hablar y oir, que son los modos naturales y concurrentes
del desenvolvimiento humano. Dicho de otra forma, la oralidad no
como punto de partida, sino como consecuencia de la necesaria
presencia de los sujetos procesales en la audiencia, para que sean
efectivos los principios de publicidad, inmediacion y concentracion,
resulta el sistema mas eficaz. Es aconsejable consagrar una audiencia
preliminar en la cual se intente la conciliacion de las partes, se
precisen los hechos en que haya desacuerdos, y se depure el proceso
de defectos mediante el despacho saneador u otras medidas
procesales similares.

Uruguay fue el primer pais en América Latina que adoptd
oficialmente la oralidad e inmediacion en los procesos no penales,
gracias a la labor del destacado procesalista y miembro del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal Enrique Véscovi, quien logré
que se aprobara el Codigo General del Proceso en 1989, es decir, que
a la fecha lleva mas de treinta anos de implementacién con buenos
resultados.

El Peru tampoco se mantuvo pasivo, sino que después de varias
Comisiones de Revision, Elaboracion y Especiales encargadas de
redactar un Anteproyecto del Nuevo Cédigo de Procedimientos
Civiles, en la que tuvo destacada participacion el Dr. Juan Monroy
Galvez, cumplieron el mandato y mediante el Decreto Legislativo
n.° 768, se promulgd el Cddigo Procesal Civil Vigente desde 1993,
cuya finalidad fue sustituir el modelo escrito por uno de audiencias,
es decir, en la misma linea del Cédigo Modelo Iberoamericano.

2. EL PROBLEMA CON LA ORALIDAD CUANDO SE APROBO EL
CODIGO PROCESAL CIVIL DE 1993

A decir del propio Dr. Monroy Galvez (2020):

Oralidad o escritura son creaciones del hombre como todas las
instituciones procesales, es decir, no preexisten a la imaginacién del
procesalista, son su obra artistica. Siendo asi, hagamos de ellas lo
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que mejor convenga a nuestra finalidad, es decir, tengamos claro los
presupuestos materiales que se requieren para el empleo pleno de
la oralidad. Asimismo, determinemos los ambitos en que esta debe
ceder su vigencia a la escritura, a fin de consolidar la seguridad,
eficacia y oportunidad de contar con un instrumento esencial —el
proceso— para la vigencia de un Estado Democratico (p. 10).

Sin embargo, el Gobierno, los abogados y los propios jueces no
comprendieron la importancia de la litigacion oral por audiencias,
tampoco se contd con los medios tecnoldgicos necesarios para
implementar la oralidad ni un presupuesto adecuado y el nuevo
modelo procesal no produjo un beneficio tangible para los litigantes.
Por el contrario, se estimé que las audiencias solo dilataban el
proceso, pues los escritos seguian presentandose en similar nimero
que antes, no se extraia informacién de calidad en las audiencias y
tampoco se ganaba en transparencia ni celeridad.

Esto originé que alguna mente «iluminada», en vez de investigar
cudl era la causa del problema, propuso una «contrarreforma», que
se materializo en el afno 2008, con la expedicién de los Decretos
Legislativos n.>* 1069 y 1070, normas que, entre otros, significaron
la supresion de la audiencia de conciliacién judicial, asi como la
de saneamiento procesal, privilegiando el juzgamiento anticipado
del proceso (es decir, dejando sin contenido el principio de
inmediacion) y prescindiéndose atn de la audiencia de pruebas si
solo se hubiera admitido prueba de naturaleza documental.

Por tanto, lejos de avanzar hacia un sistema oral por audiencias,
que concretice el principio de inmediacion y haga efectiva la funcién
del juez como director del proceso, como lo ha hecho Espana en el
afo 2000 con su nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, o paises mas
proximos como Costa Rica, Colombia o Ecuador, hemos retrocedido
y actualmente contamos con un proceso civil mayormente escrito:
demanda y contestacion por escrito; saneamiento procesal y puntos
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o hechos controvertidos por escrito; saneamiento probatorio,
sentencia y recursos impugnatorios por escrito.

Unicamente, como hemos dicho en parrafos anteriores, nos queda
para la oralidad, y de manera excepcional, la audiencia de pruebas,
siempre y cuando existan medios probatorios para su actuacidn; si
no los hay, al igual que nuestra Ley de Enjuiciamiento en Materia
Civil de 1852 y el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, el juez
nunca tendra ningin contacto con las partes durante el proceso y
tendra que resolver la controversia revisando uno a uno cada escrito
o medio probatorio que obre en el expediente.

En nuestro pais, actualmente, esta transformaciéon procesal con
oralidad, se viene desarrollando en materia penal y laboral, pero
de la mano de una previa legislacion de nuevos cddigos y leyes
procesales. Sin embargo, en lo civil, ello no es asi, porque antes de
que el Ministerio de Justicia publicara el Proyecto de Reforma del
Cédigo Procesal Civil, aprobado mediante la Resolucion Ministerial
n.° 0070-2018- JUS, de fecha 5 de marzo de 2018, realizado por un
grupo de destacados procesalistas encabezados por el Dr. Giovanni
Priori Posada, los jueces civiles del Peru, por motu proprio, cansados
de tener que aplicar un proceso escrito, engorroso, desordenado,
formalista y poco eficiente, empezamos a instaurar la oralidad en
el proceso civil, optando por una serie de cambios sustanciales en
la tramitacion de las causas civiles, porque somos conscientes de la
importancia que tiene ello para mejorar el sistema de administracion
de justicia y lograr terminar con las controversias dentro de plazos
razonables.

Este proceso no se limita, como equivocadamente piensan
algunos, a simplemente grabar las audiencias en audio y video y
nada mas; por el contrario, la oralidad civil es mucho mas que eso e
implica un cambio radical en la forma de llevar el proceso, como lo
vamos a comprobar mas adelante.
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Una de las mayores exigencias de nuestra época radica, justamente,
en la abreviacion de los tramites y en la obtencion de un resultado
relativamente rapido. Aunque también reconocemos que la oralidad,
como cualquier otra técnica, tiene ventajas y desventajas y que no
constituye la panacea para terminar con toda la problematica del
area civil. Sin embargo, en la actualidad consideramos que tiene
mas ventajas que desventajas.

En efecto, en el afio 2017, el presidente del Poder Judicial,
Dr. Duberli Rodriguez Tineo, preocupado por el abandono en
que se encuentra el area civil, cre6 un Equipo de Trabajo para la
Modernizacién del Proceso Civil, conformado por jueces civiles
de todas las instancias y de distintas Cortes Superiores, y por
el Dr. Omar Sumaria, miembro del Gabinete de Asesores del
Poder Judicial. De ese modo, logramos que en ese mismo afo se
firmara un Convenio de Cooperacién Interinstitucional entre el
Poder Judicial, el Ministerio de Justicia y el Centro de Estudios
de Justicia de las Américas (CEJA), organismo internacional
autéonomo creado en 1999 por Resolucion de la Asamblea General
de la Organizacion de Estados Americanos, cuya mision es apoyar
a los paises de la regién en sus procesos de reforma de la justicia,
para lo cual desarrolla actividades de capacitacidn, estudios e
investigacion.

Es asi que en diciembre de 2018, a sugerencia del Centro de
Estudios de Justicia de las Américas y como conclusiéon de la
investigacion realizada a nuestro proceso civil, se inicié un plan
piloto en la ciudad de Arequipa de un Mddulo Corporativo de
Litigacion Oral en Materia Civil, con tres Juzgados Civiles de Tramite,
un Juzgado Civil de Ejecucion y una Sala Civil de Apelaciones o
Segunda Instancia.

El actual presidente del Poder Judicial, Dr. José Luis Lecaros
Cornejo, que también ha manifestado su preocupacion por el
area civil, al inicio de su gestién en el afio 2019, conformd una

RAMIRO ANTONIO BUSTAMANTE ZEGARRA Y DIEGO FERNANDO ANGEL ANGULO OSORIO (2020).
La oralidad en el proceso civil: una realidad gestada por los propios jueces civiles del Perd.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 19-40



Comision Nacional de Implementacion, Supervision y Monitoreo
de la Oralidad Civil en el Poder Judicial, presidida por el juez
supremo titular y miembro del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
Dr. Héctor Lama More, para continuar con la implementacion de
la oralidad en todas las Cortes del pais. Actualmente tenemos ocho
Cortes Superiores que aplican la oralidad en los procesos civiles:
Arequipa, Trujillo, Lima, Ica, Ventanilla, Lima Norte, Callao y El Santa,
y mas de quince Cortes Superiores que en forma libre y voluntaria
han solicitado formalmente su incorporacidn a este proyecto.

;Pero cual es el motivo o la razon para cambiar nuestros procesos
tradicionalmente escritos por sistemas orales? La principal razon es
la insatisfaccion ciudadana con el servicio de justicia, reflejada en el
indice muy bajo de aprobacién del Poder Judicial en las encuestas,
debido principalmente a la excesiva demora en los procesos
judiciales, que no respetan un plazo razonable, y como dice el dicho
popular «Justicia que tarda ya no es justicia».

Esta lamentable situacidn, que venimos arrastrando durante casi
doscientos afos de vida republicana, nos debe llamar a la reflexion,
y como decia Albert Einstein: «Locura es hacer la misma cosa
una y otra vez esperando obtener diferentes resultados». Por eso,
debemos buscar un cambio para solucionar esta excesiva demora
en la tramitacién y resolucion de las causas en el area civil que tanto
dafno hace a la imagen del Poder Judicial y a los propios justiciables.

3. éPROCESO ESCRITO VERSUS PROCESO ORAL?

En efecto, los procesos escritos que tenemos instaurados desde la
época de la Republica, proxima al Bicentenario, han determinado las
estructuras y los procesos de trabajo judiciales en torno al expediente.
Mientras que la oralidad, que se pretende introducir a la justicia en
todas sus areas, importa una reestructuracion del despacho judicial
que permita la produccién de decisiones judiciales conforme a la
légica de las audiencias, los procesos de trabajo, la division de roles
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y la asignacion de competencias operativas para obtener decisiones
jurisdiccionales con la mayor calidad y celeridad; pero, a su vez, con
el menor gasto de recursos posibles.

En los procesos escritos, el «expediente» se construye siguiendo
un conjunto de pasos mds o menos estandarizados que permiten
ir materialmente acumulando informacién (escritos, diligencias,
pruebas y resoluciones). Al término de esa labor, el juez debe dictar
una resolucion o sentencia definitiva a partir de la lectura y analisis
de todas y cada una de las piezas escritas archivadas en el expediente
(Vargas, 2005).

Organizacionalmente, en este tipo de procesos, por lo general,
intervienen un ndmero mas o menos elevado de empleados
judiciales, por lo general abogados, que colaboran en la formacion
del expediente y se caracterizan por fomentar la recursabilidad de
los abogados. El juez no tiene contacto directo con las partes, no
las conoce y tampoco conoce directamente sus pretensiones ni sus
intereses; es sumamente formal y rigido. El protagonismo lo tienen
las partes, demandante y demandada, quienes con sus recursos
impulsan o entorpecen la tramitacion del proceso, generan incidentes
y nulidades y son los que dirigen el debate en uno u otro sentido.
Mientras que el juez es un mero espectador y encargado, al final de
varios afos de litigacion, de resolver la controversia, en la soledad
de su despacho, sin ningtin apice de publicidad ni transparencia.

Por otro lado, en un proceso oral, la importancia del expediente
pasa a un segundo nivel, porque lo trascendente es la audiencia y la
informacion valiosa y de calidad obtenida en ella y que hace posible
la vigencia de los principios de:

1. Concentracion de los actos. En los procesos orales, las
decisiones son tomadas directamente por los jueces en
audiencia, donde se produce el debate entre las partes y
la aportacion de la prueba necesaria. En consecuencia,
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la recursabilidad disminuye considerablemente porque
los abogados no tienen posibilidad de presentar recursos
innecesarios, y si lo hacen, todos seran resueltos en la
audiencia, evitandose los eternos decretos «traslado a la parte
contraria», «téngase presente lo expuesto», «pénganse los autos
a despacho para resolver», y todas las demas.

. Inmediacién. En los procesos orales el juez es el auténtico
director de proceso, que tiene contacto directo con las partes
y conoce sus pretensiones y sus intereses, lo que le permite
tener un mejor conocimiento de la litis para fijar los hechos
controvertidos y no controvertidos y admitir la prueba
pertinente, asi como poder proponer férmulas conciliatorias y
en definitiva para poder sentenciar, pues durante las audiencias
va formandose conviccidn sobre la verdad de los hechos por
los medios probatorios que actta en la causa.

En efecto, la accién directa del juez y su vinculacion con
las partes y los medios probatorios permiten obtener una
informacion de calidad, que facilita la resolucion inmediata
de la controversia a su cargo. Es labor del juez fomentar y
permitir el debate entre las partes, las teorias del caso de los
abogados, la actuacion de los medios probatorios pertinentes
y las aclaraciones, ampliaciones y justificaciones de dichos
medios probatorios con relacion a los hechos controvertidos
—Ilo que no se consigue en un proceso escrito— porque en
un proceso oral la condicién de director del proceso la tiene
el juez, no para darle mas poder o importancia, sino para que
el proceso sea llevado de la manera mas eficiente.

. Valoracidn probatoria. Si es el propio juez el que ha actuado
directamente todos los medios probatorios, interactuando
con las partes, testigos, peritos y documentos en términos
generales, es decir, que se ha vinculado directamente con todos
ellos, obviamente tendra una mejor perspectiva y posicion para
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su valoracidn conjunta y asi poder resolver la controversia al
final de la audiencia de pruebas.

Facilita el esfuerzo probatorio de las partes porque todas las
pruebas se debaten en audiencia con intervencion directa de
las partes y del juez. Por ejemplo, una prueba documental no
es que se admita y se valore al momento de sentenciar la causa,
sino, como se tiene dicho, tiene que ser sustentada en audiencia
por la parte, precisar qué quiere probar con ese documento y
la parte contraria puede refutar dicho sustento, es decir, que ya
no es una prueba estatica, sino que se convierte en una prueba
dinamica.

. Publicidad. Los procesos orales, que se desarrollan mediante

audiencias, son actos totalmente publicos, a los que puede
acudir cualquier persona y constatar directamente como se
brinda el servicio de justicia por el Poder Judicial. Ello permite
fortalecer la transparencia, crear confianza en el ciudadano y
mejorar la imagen del Poder Judicial, pues es el propio juez
quien mirando a las partes resuelve en forma inmediata todas
las incidencias y al final expide sentencia.

. Informalismo. En un sistema escrito se valora masla correccion

de los procedimientos que los resultados porque es rigido;
mientras que en un proceso oral, lo relevante no son las formas,
sino los resultados, puesto que es un proceso flexible y todo
acto procesal serd valido aunque infrinja una formalidad, si
cumple su objetivo y no vulnera derechos fundamentales.
El juez privilegia los pronunciamientos de fondo y subsana
los vicios que puedan afectar al proceso, respetando el
contradictorio previo.

El principio del informalismo concibe a la nulidad como
un instituto procesal residual y excepcional, porque un
sistema formal impide la verdadera realizacion de los derechos
materiales y procesales de las partes.
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Luego de analizado lo anterior, surge la siguiente pregunta:
;cOmo los jueces civiles del Peru aplican la oralidad y citan a una
audiencia preliminar si ello no estd expresamente regulado en el
Codigo Procesal Civil?

La respuesta es muy sencilla y elemental, los principios de direccion,
impulso del proceso, inmediacion, concentracién, economia y
celeridad procesales se encuentran expresamente previstos en los
articulos II y V del titulo preliminar del Cédigo Procesal Civil, que
consagran que la direccion del proceso esta a cargo del juez. Es este
quien debe impulsar el proceso por si mismo, procurando que se
desarrolle en el menor nimero de actos procesales posibles, dentro
de los plazos previstos, y debera tomar todas las medidas necesarias
para lograr una pronta y eficaz solucion del litigio, es responsable de
cualquier demora ocasionada por su negligencia.

Asimismo, las audiencias y las actuaciones de los medios
probatorios se realizan ante el propio juez, bajo sancién de nulidad,
y la audiencia de pruebas es registrada en video o en audio, en
soporte individualizado, que se incorpora al expediente, conforme
lo previsto en el articulo 2 de la Ley n.° 30293.

De otro lado, el articulo 51, inciso 3, del Cédigo Procesal Civil,
faculta a los jueces, entre otros, para ordenar los actos procesales
necesarios para el esclarecimiento de los hechos controvertidos y
ordenar en cualquier instancia la comparecencia personal de las
partes, respetando el derecho de defensa de los justiciables; y el
articulo 324 del acotado codigo faculta a los jueces para citar a las
partes a una audiencia de conciliacidn antes de sentenciar. En esta
misma linea, la Ley Organica del Poder Judicial, en sus articulos 5
y 6, reitera la condicidn del juez como director con las facultades
que tiene para que los procesos a su cargo sean tramitados en el
menor tiempo posible, respetando el derecho de las partes al debido
proceso.
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Por tanto, si el juez es el director del proceso y debe procurar
la pronta resolucion de las causas a su cargo, en el menor nimero
de actos procesales posibles, se justifica plenamente que, en aras de
una efectiva inmediacidn, convoque a las partes y sus abogados a
una «audiencia preliminar», para el esclarecimiento de los hechos,
aunque no esté prevista actualmente de modo expreso en el Codigo
Procesal Civil. Y en aplicaciéon del principio de concentracidn, con
la informacion obtenida, con intervencidn y en presencia de las
partes pueda sanear el proceso, fijar los hechos controvertidos y no
controvertidos y realizar el saneamiento probatorio admitiendo los
medios probatorios que seran actuados en la audiencia de pruebas
respectiva.

Pero, ademas, con la facultad concedida por el inciso 1 del
articulo 185 de la Ley Organica del Poder Judicial, en la propia
audiencia preliminar, el juez puede propiciar la conciliacién de las
partes, y de arribarse a un acuerdo, aprobarla y dar por concluido
el proceso inmediatamente. Estas innovaciones, gestadas por los
propios jueces civiles, que ya se vienen aplicando en los Mddulos
Corporativos Civiles de Litigacién Oral desde finales del afio 2018,
de ninguna manera pueden afectar el debido proceso y asi ha sido
expresamente reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica en la Casacién n.° 4088-2019-Arequipa, expedida por
la Sala Civil Permanente con fecha 19 de diciembre de 2019.

Para que este proceso oral funcione, no debemos incurrir en los
mismos errores que se cometieron con la aplicacién del Cddigo
Procesal Civil de 1993, como son:

1. Falta de compromiso de las partes para participar de las
audiencias. Por falta de conocimiento de la importancia que
representa la intervencion directa de las partes en la solucién
de su conflicto y también, en algunos casos, por un equivocado
asesoramiento de los letrados, las partes otorgaban poder
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a su abogado o hacfan unicamente acto de presencia y no
intervenian para nada en las audiencias.

Este cambio de mentalidad o de forma de ver el proceso,
implica una gran labor de difusion de las bondades del sistema
oral y el compromiso de la intervencion personal y directa de
las partes para coadyuvar a la resolucion de la controversia en
el menor tiempo posible.

. Necesidad de cambio en la estructura de los Juzgados. Es decir,
la modernizacion del despacho judicial. No se puede pretender
instalar un sistema oral en un despacho que esta concebido y
estructurado para un proceso escrito, porque la importancia
actual del expediente pasara a ultimo grado y las audiencias
seran lo realmente trascendente en el proceso, para lo cual se
requiere contar con tecnologias modernas.

. Diferenciar la funcién jurisdiccional de la administrativa.
El juez debe dedicarse unica y exclusivamente a la
labor jurisdiccional, sin preocuparse de las cuestiones
administrativas, que estaran a cargo del administrador del
Moddulo Corporativo. Esto permite que el juez tenga mayor
tiempo para realizar audiencias y expedir sentencias.

. Falta de capacitacion a jueces, abogados y servidores judiciales.
Cualquier sistema nuevo que se implemente, requiere
necesariamente de una capacitaciéon previa de todos los
funcionarios y personas involucradas para poder obtener un
resultado positivo.

. Buena fe procesal. Para todos los intervinientes en un proceso
oral, es sumamente dificil y muy complicado poder sustentar
de manera oral pedidos maliciosos o dilatorios, porque
obtendran una respuesta inmediata de la parte contraria y del
propio juez, que podra ejercer sus facultades disciplinarias y
sancionatorias.
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Asimismo, para que este proceso civil oral sea viable, resulta
imprescindible que se cambie o varie la organizacion de los despachos
judiciales del modelo tradicional que existe hasta la fecha. En efecto,
organizacionalmente, en este tipo de procesos orales, como se tiene
dicho, el hito central ya no es el expediente, sino la audiencia; por
lo tanto, los recursos del Juzgado deben estar colocados en funcion
de la mas eficaz y eficiente organizacion de la audiencia. De igual
manera, la funcidn de los servidores jurisdiccionales ya no es ayudar
a construir la decision judicial, como en el proceso escrito, sino
unicamente encargarse de las audiencias y de la pronta ejecucion de
las resoluciones finales o sentencias.

Los actos que mas han coadyuvado a modernizar la gestion del
despacho judicial, en los ultimos afios, han sido:

1. La fusion de varios Juzgados o Salas en grandes unidades
jurisdiccionales corporativas. La nocion tradicional del Juzgado
Unipersonal compuesta por el juez, un secretario o especialista
legal y un conjunto de empleados que cooperan con su trabajo,
todos cobijados bajo un mismo techo y ejerciendo sus funciones
en exclusividad para un solo despacho, hace que este sea un
tipo de organizacion poco eficiente, pues no aprovechan las
economias de escala y tampoco permiten ampliar la cobertura
judicial, pues de incrementarse la carga procesal por encima
de los limites previstos, siempre sera necesario crear un nuevo
Juzgado completo, cuando en un sistema corporativo se puede
incrementar unicamente un juez mads, sin necesidad de un
nuevo local o personal adicional.

2. El nombramiento de administradores profesionales para
asumir la gestion de los Juzgados y Salas Corporativas.
Diferenciando claramente las funciones jurisdiccionales de
las administrativas, «si hay algin grado de confusién entre
ambas sera muy dificil gestionar los aspectos puramente
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administrativos con criterios técnicos y profesionales» (Vargas,
2015, p. 8). Por ejemplo, la programacién de las audiencias es
competencia del administrador y no del juez; las estadisticas,
la generacion de indicadores o evidencias, los flujos, la
tramitacién de notificaciones, los exhortos, los oficios, los
presupuestos, los costos, la seleccién de personal; el normal
funcionamiento de los equipos tecnoldgicos, dotacion de
papel y utiles de escritorio, etc., son funciones administrativas
o logisticas y no jurisdiccionales.

. Separacion de las funciones jurisdiccionales de las adminis-
trativas. El juez se dedica en forma exclusiva y excluyente a
sus causas, a ejercer su funcion jurisdiccional; mientras que el
administrador del Mddulo Corporativo se encarga de todo
el aspecto administrativo, personal, logistico, etc.

. Profesionalizacion de la administraciéon. Debemos cambiar
el paradigma de que en un Juzgado todos tienen que ser
abogados. Los jueces, como abogados que somos, no
tenemos preparacion ni especiales habilidades para los temas
de gestion, estadisticas, indicadores, costos, presupuestos,
etc. Por ello, la incorporacién de administradores con poder
propio y real es quiza una de las revoluciones mas importantes
que experimentan los tribunales hoy en dia. Por tanto, los
servidores judiciales no necesitan tener una formacion juridica,
sino simplemente saber como insertar su trabajo o especialidad
dentro del proceso general de produccion jurisdiccional
(Vargas, 2005, p. 6). En consecuencia, el administrador del
modulo puede ser un ingeniero industrial, un ingeniero de
sistemas o un ingeniero de procesos; el encargado de grabar y
transcribir el resumen de las audiencias puede ser un ingeniero
o técnico informatico, entre otros.
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5. Aprovechar la economia de escala. Esto se logra introduciendo
grandes unidades jurisdiccionales que faciliten concentrar
en ellas un mayor numero de decisiones, a la par de
profesionalizar los mecanismos para su adopcién, evitando
duplicar esfuerzos y recursos. Por ejemplo, Unidad de
Calificacién de Demandas, Unidad de Audiencias, Unidad

de Ejecucién de Sentencias, etc.

6. Privilegiar la flexibilidad procesal. El formalismo del proceso
escrito ha hecho mucho dafio a la celeridad procesal; por el
principio de conservacion de los actos procesales, deben
desterrarse las nulidades y privilegiarse los pronunciamientos
de fondo en todas las instancias.

7. Seguimiento del proceso a través de informacion real. A través
de la implementacion de las denominadas TIC (tecnologias
de la informacién y la comunicacién) y de tecnologias
modernas; interoperabilidad entre instituciones publicas y
privadas y, por qué no, hasta utilizar inteligencia artificial
para poder lograr prestar un servicio de justicia mas eficiente
y transparente.

4. EL ESFUERZO DEL PODER JUDICIAL

El Poder Judicial, con mucho esfuerzo y muy poco presupuesto,
viene consiguiendo algunos logros al respecto, asi tenemos las
notificaciones electrénicas, el Sistema Integrado Judicial, la
identificacion biométrica, las videoconferencias, el Remate Judicial
Electrénico, el Expediente Judicial Electronico (EJE) y la Mesa de
Partes Virtual, que ya estan en marcha en algunos procesos y Cortes
Superiores del pais, pero que se requiere que se consoliden a nivel
nacional.

No obstante todo ello, debemos reiterar que nuestro proceso civil
actual esta compuesto de una parte escrita: demanda, contestacion,
sentencia; y otra parte oral: audiencias preliminares y de pruebas,
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porque en realidad la escritura y la oralidad no son herramientas o
técnicas incompatibles, sino, por el contrario, se pueden conjugar
para optimizar nuestros procesos judiciales y obtener mejores
resultados para beneficio de la sociedad.

Por tanto, podemos concluir que la oralidad es una realidad en
el proceso civil peruano, por la iniciativa gestada por los propios
jueces civiles, sin necesidad de esperar una modificacion legislativa
o reforma del Cddigo Procesal Civil y con la tnica finalidad de
lograr un servicio de justicia eficiente, que ya viene dando sus frutos
y siempre respetando escrupulosamente todas las garantias de un
debido proceso.

5. CONCLUSIONES

La principal excusa que siempre se utiliza para justificar el estado
de las cosas en la Administracion publica, es que la ley esta
redactada de una determinada forma y que mientras no se derogue
o se modifique es imposible cambiar las cosas. Contra esta errada
creencia, surge este precedente en que los jueces del Poder Judicial
han implementado una mejora en el proceso civil sin necesidad que
se reforme la ley (Codigo Procesal Civil). Este logro se hizo posible
gracias a la excelente disposicién de la mayoria de jueces de la
especialidad civil, que, en un auténtico voluntariado, asumieron este
reto y se comprometieron a cambiar nuestro tradicional sistema de
trabajo y consolidar al juez como el auténtico director del proceso
civil, para hacerlo mas agil y eficiente.

Este proyecto de actuaciones orales en el proceso civil, resulta
innovador no porque se hayan promulgado nuevas normas, sino
porque aplicindose normas ya aprobadas y vigentes, se dio un
impulso al proceso civil, cuya inerte situaciéon generaba malestar
en los litigantes y operadores del sistema judicial por tener que
desenvolverse en un proceso que, hasta hace poco, rompia con los
principios de inmediacion, oralidad y celeridad procesal.
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La principal ventaja de la verdadera oralizacion de las actuaciones
procesales en el proceso civil, reside en la efectiva inmediacidon
procesal, donde el juez tomard directamente contacto con las partes,
las escuchara tanto en sus razones como en sus motivaciones, y a
su tiempo, una vez actuado el material probatorio, les explicara sus
razones al momento de resolver la controversia.

Por otro lado, se espera que el popular refran «Justicia que tarda,
no es justicia», caiga en el olvido, porque el proceso oral permitira
el esclarecimiento de las disputas en audiencias que deberan
concentrar todas las actuaciones procesales necesarias, rechazar
las innecesarias, de tal manera que la actuacién probatoria y la
resolucién final de la controversia no se vean dilatadas de modo
indefinido en el tiempo, como tradicionalmente ha ocurrido.

Finalmente, este avance requerira también, por su lado, la
preparacion de abogados y jueces para afrontar este nuevo escenario
a través del desarrollo de nuevas destrezas legales tales como la
presentacidn oral de la hipoétesis o teoria del caso, de los medios
probatorios, de las técnicas interrogatorias y persuasiéon en los
informes finales o conclusiones.
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RESUMEN

El articulo plantea una breve historia del proceso contencioso-
administrativo peruano, desde el siglo XIX hasta el siglo XXI,
en los campos normativo (constitucional y legal), doctrinario y
jurisprudencial. Se explican los alcances de su reconocimiento

1 Elpresente articulo ha sido redactado dentro del contexto de las investigaciones del
autor en materia procesal administrativa. No forma parte de un proyecto mayor y
ha sido financiado integramente por el autor.
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constitucional, de sus principios fundamentales y de sus mas
importantes conceptos. Asimismo, se exploran sus perspectivas
futuras.

Palabras clave: proceso contencioso-administrativo, Constitucion,
ley, doctrina, jurisprudencia.

ABSTRACT

The article presents a brief history of the Peruvian administrative
process, from the 19th century to the 21st century, both in the
normative (constitutional and legal), doctrinal and jurisprudential
tields. It explains the scope of its constitutional recognition, its main
principles and its most important concepts. It also explores its
future perspectives.

Key words: administrative process, Constitution, law, doctrine,
jurisprudence.
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1. IDEAS PRELIMINARES

El dia 15 de abril del afio 2002 entré en vigor la Ley n.° 27584, bajo el
nombre de «Ley que regula el proceso contencioso-administrativon.
Dicha materia, que salvo alguna excepcidn ni siquiera se ensefiaba
en nuestras escuelas de Derecho, resultaba realmente extrana para
la mayoria de colegas abogados. Solo quedaba clara su raigambre
espafola y que permitia judicializar el derecho administrativo,
otra variada y muchas veces confusa materia, entonces recién
reorganizada®. El tiempo ha pasado y la presentada fotografia inicial
es otra. Actualmente, el proceso contencioso-administrativo ha
recibido atencion de la doctrina, constituye curso obligatorio en las

2 Leyn.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, que fue publicada el
15 de abril de 2001 y entré en vigencia el 15 de octubre del mismo afo.
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facultades de Derecho, ha merecido la creacién de todo un orden
jurisdiccional y, a su vez, ha generado un cuerpo de jurisprudencia
sobre todas las especialidades de derecho administrativo, y ha sido
objeto de varias modificaciones en los afos siguientes.

Sin embargo, aun existen segmentos no atendidos de esta
disciplina procesal. Uno de estos —quiza el primero, el mas
importante—, sea su historia. Si, el proceso contencioso-
administrativo peruano tiene su propia historia, cuyo estudio no
ha sido efectuado. Tener claros sus avances tedricos, considerar
sus manifestaciones practicas, entender sus contextos politicos,
descubrir sus alcances comparativos, asi como considerar sus
vinculos con otras materias, resultara central para el futuro de
la disciplina en mencién. A continuacion, ofrecemos una breve
historia del proceso contencioso-administrativo peruano —o quiza
sea mejor decir del derecho procesal administrativo peruano—,
presentando sus antecedentes, analizando sus hitos, destacando
la doctrina comprometida, asi como comentando sus principales
producciones jurisprudenciales. Todo ello con la finalidad de
descubrir la capacidad retroinformadora de nuestro proceso
contencioso-administrativo, respecto de si mismo, del derecho
administrativo y —por qué no— de todo nuestro ordenamiento
juridico, asi como para identificar sus alcances comparativos.

2. SIGLO XIX

Hablar del proceso contencioso-administrativo en Peru es para
muchos referirnos a una variedad procesal surgida ya en el siglo
XXI, lo cual se explica a partir del reducido avance tedrico previo
y del casi inexistente desarrollo jurisprudencial anterior; o a lo
mucho implica tratar de una materia procesal con origenes en
la ultima o hasta penultima década del siglo XX. Pero ubicar
nuestro tema en el siglo XIX puede parecer irreal. No es asi. Para
encontrar el primer antecedente normativo cierto del proceso
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contencioso-administrativo peruano, debemos remontarnos hasta la
Constitucion del afio 1867. En gran parte copia de la Constitucién
de 1856, la nueva Constitucidn presentaba algunas novedades
interesantes respecto de aquella. En lo politico, destaco el intento
de consagrar un régimen acentuadamente parlamentario, mas que
su antecesora. Esta habia creado un peculiar sistema bicameral;
era unicameral por su origen, pero bicameral porque la Camara se
escindia por sorteo anual en Camara de Diputados y en Camara
de Senadores. La del afio 1867 establecia una sola Camara (Pareja,
2005, p. 134).

En cuanto al Poder Judicial, la Constituciéon de 1867 propuso un
nuevo sistema de designacion de sus miembros. Los vocales de la
Corte Suprema eran nombrados por el Congreso entre una extensa
lista preparada por la propia Corte Suprema. Los vocales de las
Cortes Superiores no eran designados por el Poder Ejecutivo, como
ocurrio en las Constituciones de 1860, 1920 y 1993, sino por el
Congreso dentro de ternas dobles preparadas también por la Corte
Suprema. Esta ultima nombraba a los jueces de derecho a propuesta
de la Corte Superior y a los de paz a propuesta, en ternas, del juez
de primera instancia. Como se ve, el Poder Ejecutivo carecia de
toda intervencién en los nombramientos judiciales (Pareja, 2005,
p. 135), al menos formalmente. Entre las normas reguladoras del
Poder Judicial contenidas en el titulo XVII de la Constitucién
de 1867, su articulo 130 indicaba que: «La ley determinara la
organizacion de los Tribunales contenciosos-administrativos, y
lo relativo al nombramiento de sus miembros» (Garcia Belaunde,
2006, p. 62). El Constituyente considerd necesaria la inauguracion
de una jurisdiccién contencioso-administrativa, abordando desde
la Constitucién, como su primer tema, la organizacién de los
tribunales de la materia y el nombramiento de sus integrantes.

Dicha norma constitucional tiene como significado histérico el
constituir la acogida normativa formal, en nuestro pais, del control
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judicial de la actividad de la Administracion. La norma citada, tal
como quedd redactada, requeria el pertinente desarrollo legal que
ella misma autorizaba, desarrollo que nunca se produjo. Ello fue
asi porque dicho documento constitucional, promulgado por el
presidente Mariano Ignacio Prado el 29 de agosto de 1867, solo rigi6
hasta el 7 de julio de 1868, fecha en la que el presidente Pedro Diez
Canseco restablecio la vigencia de la Constitucion de 1860 (Ugarte
del Pino, 1978, pp. 452-454 y pp. 473-474). Otra fuente sefiala que
la Constitucion de 1867 solo estuvo en vigencia entre el 29 de agosto
de 1867 y el 6 de enero de 1868, o sea, menos de cinco meses (Pareja,
2005, p. 136). La inquietud manifestada en la Constituciéon de 1867
no volveria a expresarse normativamente sino hasta cuarenta y
cinco afnos después, ya en el siglo XX.

3. PRIMERA MITAD DEL SIGLO XX

Los afos transcurrieron y no volveriamos a encontrar otra norma
sobre la materia sino hasta 1912. El segundo antecedente de nuestro
instituto lo constituye la Ley n.° 1510, Ley Organica del Poder
Judicial de 1912°. Su articulo 94 decia a la letra: «Corresponde
a los jueces de primera instancia de Lima, conocer, en primera
instancia, de los despojos que infiera el Gobierno, y de las demandas
que contra él se interpongan sobre derechos que hubiese violado
o desconocido ejerciendo funciones administrativas». La norma
sometia el ejercicio de las funciones administrativas del Estado a
un control judicial. Debi6 ser mds un acierto terminoldgico antes
que un claro postulado normativo, dado el caracter asilado del
dispositivo y los muchos afios que transcurrieron hasta encontrar
otro antecedente.

Fue recién en 1931 que encontramos un desarrollo amplio de
nuestra materia, contenido en cuatro articulos del anteproyecto

3 Ley por la cual también se aprobaron la Ley del Notariado de aquel entonces y el
Codigo de Procedimientos Civiles.
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de Constitucién Politica de la denominada «Comision Villaran»*.
El proyecto sefialaba lo siguiente:

Articulo 144°.- Son atribuciones de la Corte Suprema:

[...]

5. Conocer de las cuestiones contencioso-administrativas, de
acuerdo con los articulos siguientes.

Articulo 145°.- Procede el recurso de lo contencioso-administrativo
contra los actos y resoluciones de la administracién [...] que sean
de naturaleza administrativa y que lesionen los derechos de los
reclamantes. Estos solo pueden entablar el indicado recurso después
de agotados los que procedan ante la administracion.

En ningtn caso procede el recurso contencioso-administrativo
sobre los actos o contratos celebrados por la administracion general
o local como entidad de derecho privado, que por su naturaleza
pertenecen a la jurisdiccion ordinaria.

Articulo 146°.- Corresponde a la Corte Suprema conocer en
unica instancia de los recursos contencioso-administrativos
interpuestos por los particulares contra los actos y resoluciones de
la administracién central o sus agentes.

La Corte Suprema conocera por recurso de nulidad en las
cuestiones contencioso-administrativas que son de la competencia
de las Cortes Superiores, cuando su cuantia exceda de mil soles.

Corresponde a las Cortes Superiores conocer de los recursos
contencioso-administrativos que interpongan los particulares
contra los actos de los consejos regionales, Municipales y
cualesquiera otras corporaciones publicas.

Corresponde a la Corte Suprema conocer en Unica instancia
de los recursos contencioso-administrativos que interpongan el
Fiscal de la Republica contra los actos y resoluciones de naturaleza

4 Comision presidida por Manuel Vicente Villaran e integrada, ademas, por Toribio
Alayza Paz Soldan, Victor Andrés Belatinde, Diomedes Arias Schreiber, José Leén
Barandiardn, Luis E. Valcdrcel, Carlos Garcia Castafieda, Ricardo Palma, Emilio
Romero y César Antonio Ugarte.
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administrativa, dictados ilegalmente con perjuicio econdmico del
Estado, por la Administracién Central, Regional o Municipal, o por
cualesquiera otras corporaciones publicas.

Articulo 147°.- Una ley organica determinara la tramitacion de los
recursos contencioso-administrativos.

El aspecto mas saltante del proyecto fue postular por primera vez la
regulaciéon constitucional de un orden jurisdiccional contencioso-
administrativo (Huapaya, 2006, p. 341). Pensamos ello porque,
primero, sent6 los aspectos bdsicos para la existencia de dicha
jurisdiccion; segundo, porque consagro la universalidad del control
jurisdiccional de los actos de la Administracidon publica; y, tercero,
porque detalld las competencias de los drganos jurisdiccionales
que ejercerian dicha jurisdiccion. Lamentablemente, los numerales
citados del proyecto no fueron considerados por la Asamblea
Constituyente de 1931.

4. SEGUNDA MITAD DEL SIGLO XX

Un cuarto antecedente normativo lo encontramos en la Ley
Organica del Poder Judicial de 1963, aprobada por Decreto
Ley n.° 14605, cuyo articulo 12 establecia que: «Hay accién ante
el Poder Judicial contra todos los actos de la administracién
publica, departamental y municipal, que constituya despojo,
desconocimiento y violacion de los derechos que reconocen la
Constitucion y las leyes». La norma también plante6 un control
jurisdiccional universal de los actos de la Administracion
publica. En su articulo 11, se consideraba el requisito del previo
agotamiento de la via administrativa.

Algunos aflos después, mediante el Decreto Ley n.° 18060, de
fecha 23 de diciembre de 1969, se propugnd una reorganizacion
del Poder Judicial. Su articulo 4 incluyé dentro de las Salas de
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la Corte Suprema, la «Sala Tercera», competente para conocer
«los asuntos contencioso-administrativos, laborales y de
Derecho Publico». Sin embargo, después de solo dos meses de
funcionamiento, la propia Corte Suprema, «sobre fundamentos
estadisticos y no propiamente juridicos [...]» (Bacacorzo, 1990,
p. 156), solicité y obtuvo la modificaciéon de su estructura, y
qued6 conformada por una Sala Penal y dos Salas Civiles, la
segunda comprendia dentro de sus competencias los temas
contencioso-administrativos. La nueva conformacion fue obra del
Decreto Ley n.° 18202.

A los desarrollos antes descritos, siguié un momento cumbre: la
consagracion constitucional de nuestro instituto en el articulo 240
de la Constitucion Politica de 1979:

Las acciones contenciosoadministrativas [sic] se interponen contra
cualquier acto o resolucién de la administracion que cause estado.

La ley regula su ejercicio.

Precisa los casos en que las Cortes Superiores conocen en primera
instancia, y la Corte Suprema en primera y segunda y ultima
instancia.

Sin embargo, no se dict6 la norma que regularia el ejercicio de
la denominada «accién contencioso-administrativa». El 13 de
junio de 1990 fue publicado el Decreto Supremo n.° 037-90-TR,
que desarrollaba el tema solo en materia laboral. Con rango
reglamentario, fue la primera regulacion procesal peruana sobre
la materia que alcanz6 vigencia.

El 27 de julio del mismo afo fue publicado el Decreto
Legislativo n.° 612, que aprobo la Ley Organica del Poder Judicial.
Segin su articulo 37, la Corte Suprema de la Republica se
componia de cinco Salas, se denominaba a la quinta como «Sala
Contencioso-Administrativa», con competencia de drgano
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de segunda instancia en las causas de su nombre’, entre otras
materias. El titulo II (Disposiciones transitorias) de la Ley Organica
inclufa un capitulo I denominado «De la accién contencioso-
administrativa», que segin su primera disposicién transitoria,
regulaba transitoriamente tales acciones en tanto se dicte la ley
referida el articulo 240 de la Constitucién de 1979.

En dicho capitulo (doce disposiciones transitorias), el proceso
recibia el nombre de «Accién contencioso-administrativar,
y se disponia para ella el tramite del juicio ordinario de puro
derecho (previsto en el Cddigo de Procedimientos Civiles), la
intervencion del Ministerio Publico de acuerdo con su Ley Organica
(Decreto Legislativo n.° 052), entre otros aspectos. Luego que su
vigencia fuera postergada por la Ley n.° 25285°, fue reemplazada
y derogada el aflo 1992 por el Decreto Legislativo n.° 767, nueva
Ley Organica del Poder Judicial, vigente hasta hoy con muchas
modificaciones, reunidas en su Texto Unico Ordenado, aprobado
mediante el Decreto Supremo n.° 017-93-JUS.

El afio 1993 entr6 en vigor el Codigo Procesal Civil, el cual, entre
sus articulos 540 a 545, bajo el nombre de «Impugnacion de acto
o resolucion administrativa», introdujo la segunda regulacion
procesal de la materia, y primera con alcances generales. Son
destacables sus grandes semejanzas con las disposiciones
transitorias del Decreto Legislativo n.° 612, antes comentado.
Con posterioridad, entré en vigor la Constitucién Politica de
1993, que reemplazo6 a la similar de 1979, y que regul6é nuestro
tema en su articulo 148, de la siguiente manera: «Las resoluciones

5 El articulo 41, inciso 5, de la ley sefialaba a las Salas Superiores Civiles como los
organos competentes en primera instancia.

6 Segun la decimoquinta disposicién final y transitoria del Decreto Legislativo
n.° 612, su texto entraria en vigencia el 1 de enero de 1991. Por la Ley n.° 25285,
dicha fecha fue variada al 1 de enero de 1992.
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administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacioén
mediante la accidn contencioso-administrativar.

El afio 1997 veria la publicacién de la obra denominada Derecho
Procesal Administrativo, del profesor Juan Morén Urbina, con una
segunda edicién el afio 1999.

5. PRIMERAS DOS DECADAS DEL SIGLO XXI

Finalmente, con fecha 15 de abril de 2002, entrd en vigor la Ley
n.° 27584, que derogo los articulos 540 a 545 del Cddigo Procesal
Civil, entre otras normas especiales surgidas en afos previos.
Su articulo 1 introdujo legalmente la denominacién «proceso
contencioso-administrativo»’.

Ahora podemos apreciar cudl es la importancia de contar con
un cuerpo legal como la Ley n.° 27584, que desarrolla de manera
global el ejercicio en sede procesal del derecho a obtener del Poder
Judicial la realizaciéon de un control juridico de las actuaciones
administrativas; mas aun si lo hace después de muchos afnos de
olvido y tropiezos normativos. El aftlo 2000 sali6 de la imprenta el
libro El proceso contencioso administrativo, de Pedro Sagastegui,
caracterizado por un sentido historico descriptivo y por contener
una propuesta basada en conceptos mas relacionados con el
proceso civil. El afio 2001 aparecid el libro Comentarios a la Ley
del Proceso Contencioso Administrativo, de autoria de Giovanni
Priori, exsecretario técnico de la comision que prepard el texto
luego recogido en su mayoria en la referida ley; obra plasmada
solo desde la dptica procesal segtin su introduccién, que ha visto
ediciones posteriores (afios 2002, 2006 y 2009).

7 En otra oportunidad (Jiménez, 2005, pp. 195-198), hemos sustentado por qué

discrepamos del uso de la denominacién «contencioso-administrativo», pero aqui
la empleamos en respeto a la ley vigente.
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Cabe sefialar que la Ley n.° 27584, con posterioridad, ha
sufrido varias modificaciones, las que estuvieron a cargo de las
Leyes n.° 27684% n.c 27709% n.° 28531'" y del Decreto Legislativo
n.° 1067". Entre la segunda y la tercera modificacién aqui alineadas,
aparecio6 publicado el libro Cddigo Procesal Constitucional, proceso
contencioso administrativo y derechos del administrado, de la pluma
del profesor Eloy Espinosa-Saldafia Barrera. Entre la tercera y la
cuarta modificatoria, el afio 2006 vio la luz el libro denominado
Tratado del proceso contencioso-administrativo, del profesor Ramon
Huapaya, en realidad su tesis de grado sobre el objeto del mencionado
proceso, muy bien acompafada de importantes e ilustrativos anexos;
obra anunciada como primer tomo y que luego de casi quince afos
no ha visto su segunda entrega (no llegd a abordar los temas de
probatica, medios impugnatorios, medidas cautelares, sentencia y
ejecucion), sin perjuicio de las varias entregas del autor en temas
especificos de derecho administrativo.

Tal fue el impacto de todas esas modificaciones sobre el texto
original de la ley, que la ultima norma modificatoria dispuso
la elaboracion de un Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27584,
finalmente aprobado y luego publicado'®. Nuevas modificaciones
relacionadas con el recurso de casaciéon fueron introducidas
mediante la Ley n.° 29364" a la que siguié una paz normativa de
casi diez afos.

8 Publicada el 16 de marzo de 2002.
9 Publicada el 26 de abril de 2002.
10 Publicada el 26 de mayo de 2005.

11 Publicado el 28 de junio de 2008 y vigente al dia siguiente, salvo la modificacién
efectuada al articulo 26, que rige transcurridos 180 dias de dicha publicacion.

12 Aprobado por Decreto Supremo n.° 013-2008-JUS, publicado el 29 de agosto de
2008.

13 Publicada el 28 de mayo de 2009.
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El periodo definido por las modificaciones normativas
indicadas fue uno marcado por una importante produccion
jurisprudencial del Tribunal Constitucional, muy influyente
en nuestro ordenamiento juridico en general y sobre el proceso
contencioso-administrativo en particular, tanto por la novedosa
conceptualizacién importada y generada, por los efectos
jurisdiccionales de tales pronunciamientos, como por la cantidad
de procesos judiciales comprometidos.

La primera de las sentencias trascendentes de aquel periodo fue
la expedida con fecha 8 de julio de 2005 en el Expediente n.° 1417-
2005-AA/TC, conocido como el caso «Manuel Anicama Hernandez»
(Tribunal Constitucional, 2005a). En dicha sentencia se preciso
cuando un derecho tenia «sustento constitucional directo» conforme
al articulo 38 del Cdédigo Procesal Constitucional, o proteccion de
la Constituciéon a nivel normativo, y de los tratados de derechos
humanos a nivel interpretativo. Se diferenci6 entre «normas regla»,
que son mandatos concretos, autoaplicativos y judicializables, de las
«normas principio», que son mandatos de optimizacion con eficacia
diferida. Se encontré un ejemplo de las primeras en las normas
que otorgan competencias y de las segundas en las normas que
reconocen derechos fundamentales; y se precisé que hay derechos
fundamentales que requieren una configuracién legal, entre los
cuales figuran los derechos econdmicos, sociales y culturales
(DESC). Se presento la estructura de los derechos fundamentales en
«disposiciones», «normas» y «posiciones» de derecho fundamental,
estos ultimos eran tales derechos en sentido estricto. Todo ello sirvio
como base para definir la garantia institucional de la seguridad social
y desarrollar el «derecho fundamental a la pensién», identificindolo
como uno de configuracién legal, como uno en el cual la ley
constituye la fuente normativa vital para delimitar el contenido
directamente protegido del derecho y luego dotarlo de eficacia.

JAVIER EDUARDO JIMENEZ VIVAS (2020). EL proceso contencioso-administrativo
peruano: breue historia, presente y perspectivas futuras.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 41-79



A continuacion, la parte mas influyente de dicha sentencia: la
determinacién de su «contenido esencial» del derecho a la pension,
definido por siete criterios enumerados en su fundamento n.° 37:
1. Las disposiciones legales que establecen los requisitos del libre
acceso al sistema de seguridad social; 2. Las disposiciones legales
que establecen los requisitos para la obtencién de un derecho a la
pensidn; 3. Las pretensiones referidas a la preservacion del derecho
concreto a un «minimo vital» pensionario; 4. Los casos de pensiones
de sobrevivencia denegadas, pese a cumplir con los requisitos
legales; 5. Los casos sobre afectaciones al derecho a la igualdad
sobre un término de comparacion valido; y 6. Cuando la titularidad
del derecho subjetivo esta suficientemente acreditada. Estamos ante
la parte mas importante de la sentencia, pues con estos primeros
seis criterios, el Tribunal Constitucional determind cuando se debia
recurrir a un proceso constitucional (de amparo, concretamente).
A continuacion, 7. Tratandose de casos sobre reajuste pensionario,
tope maximo, nivelacidn como sistema de reajuste de pensiones,
o aplicacién de la teoria de los derechos adquiridos en materia
pensionaria, se debia recurrir a la via judicial ordinaria, siendo esta
precisamente el proceso contencioso-administrativo.

Los siete criterios antes mencionados fueron elevados por
la misma sentencia a la categoria de precedente vinculante, y
con sustento en el principio de autonomia procesal del Tribunal
Constitucional, este ordené que un sinnimero de procesos
previsionales, que no calificaban como amparos constitucionales,
sean transformados en procesos contencioso-administrativos,
con la expresa exhortacidon al Poder Judicial para que aumente
el numero de Juzgados Especializados en la materia. De aqui se
derivo la subespecialidad contencioso-administrativa previsional.

Una segunda sentencia importante fue expedida el 28 de
noviembre de 2005 en el Expediente n.° 0206-2005-PC/TC, conocido
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como el caso «César Baylon Flores» (Tribunal Constitucional,
2005b). Asumiendo expresamente el sentido resolutivo y el patrén
expositivo de la sentencia del caso Manuel Anicama, el Tribunal
Constitucional abordd diversas pretensiones de materia laboral que,
al igual que en los procesos previsionales, también venian siendo
propuestas en la jurisdiccién constitucional a través del amparo,
identificando una via procedimental igualmente satisfactoria parala
proteccion del derecho al trabajo y derechos conexos en el régimen
laboral privado. Asi, dicho tribunal, entre sus fundamentos 7 al 25,
disgregd aquellas materias relacionadas con el derecho constitucional
al trabajo, de aquellas que encontraban una via procedimental
igualmente satisfactoria sea en proceso laboral ordinario, sea en el
proceso contencioso-administrativo.

Entre los supuestos retenidos para la jurisdiccion constitucional,
estuvieron los despidos originados en la lesion a la libertad
sindical y al derecho de sindicacion; los despidos originados en la
discriminacidn por razén de sexo, raza, religion, opinion, idioma o
de cualquier otra indole o por motivo de embarazo; y los despidos
originados en la condicién de discapacidad fisico mental. A
continuacion, se indicé diversos casos que debian ser objeto de
conocimiento mediante el proceso ordinario laboral.

En cuanto a los casos de despidos producidos en el régimen
laboral de la actividad publica, el Tribunal Constitucional estimd
que la via normal para resolverlos era el proceso contencioso-
administrativo, al igual que con las pretensiones sobre actuaciones
administrativas acerca del personal dependiente al servicio de la
Administracion publica derivados de derechos reconocidos en la
ley como nombramientos, impugnacion de adjudicacion de plazas,

14 En el segundo parrafo de su fundamento n.° 15, el Tribunal Constitucional utilizé la
frase «impedido fisico mental», que actualmente es impropia frente a la regulacion
de los derechos de las personas con discapacidad.
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desplazamientos, reasignaciones, rotaciones, cuestionamientos
relativos a remuneraciones, bonificaciones, subsidios y gratificaciones,
permisos, licencias, ascensos, promociones, impugnacion de procesos
administrativos disciplinarios, sanciones administrativas, ceses por
limite de edad, excedencia, reincorporaciones, rehabilitaciones,
compensacion por tiempo de servicios, entre otros. Por tanto, en
todos esos casos y en aquellos en que se demande la reposicion,
las demandas de amparo debian ser declaradas improcedentes, y
su atencion corresponderia al proceso contencioso-administrativo;
salvo en los casos en los cuales por la urgencia o la demostraciéon
objetiva y fehaciente del demandante se demuestra que dicho
proceso no sea iddneo, como también en aquellos referidos en el
parrafo anterior, cuando comprometan a servidores publicos.

Los fundamentos 7 al 25 de la sentencia fueron elevados a la
categoria de precedente vinculante por esta, se orden6 también
la reconversién de un sinnimero de procesos laborales que no
calificaban como amparos constitucionales, sea en procesos
ordinarios laborales, sea en procesos especiales contencioso-
administrativos. De esto udltimo se derivo la subespecialidad
contencioso-administrativa laboral.

En tercer lugar, otra sentencia importante fue emitida el 14 de
noviembre de 2005 en el Expediente n.° 2802-2005-PC/TC, conocido
como el caso «Julia Benavides Garcia» (Tribunal Constitucional,
2005c). Asumiendo expresamente el sentido resolutivo y el patrén
expositivo utilizado al sentenciar los casos Manuel Anicama y César
Bayldn, el Tribunal Constitucional abord6 diversas pretensiones
en materia de otorgamiento de autorizacion de funcionamiento
municipal, evaluadas a través de las nociones de libertad de empresa
y de la libertad de trabajo. La sentencia sefiala en su fundamento
n.° 5 que, ante licencias de funcionamiento municipal, para
determinar la vulneracion de la libertad de trabajo, debe determinarse
primero si hay o no vulneracion a la libertad de empresa; y precisa
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en su fundamento n.° 8 que, solo contando con una autorizacion
edil previa, puede alegarse alguna vulneracién a la libertad de
empresa y solo después una violacion a la libertad de empresa.

A partir de tal premisa, la sentencia indica en su fundamento
n.° 16 que, en caso la pretension alegue que se han cumplido todos los
requisitos para la obtencion de la licencia de funcionamiento, pese
a lo cual esta no es otorgada, o en caso de existir alguna duda en el
cumplimiento de tales pasos, el proceso contencioso-administrativo
sera la via procesal que cuenta con una adecuada estacion para
actuar los elementos probatorios presentados por las partes a fin
de solucionar la controversia o duda. Seguidamente, el fundamento
n.° 17 ordend la transformacion y redistribucion de expedientes de
amparo constitucional sobre la materia, en procesos contencioso-
administrativos, conforme a lo dispuesto en la sentencia Manuel
Anicama.

De acuerdo con ello, se plantean dos situaciones: en la primera,
preexiste una autorizacion, caso en el que la demanda de vulneracion
de los derechos constitucionales indicados puede ser objeto de una
demanda de amparo; en la segunda, no preexiste una autorizacion,
supuesto en el cual la demanda que se formulara debe ser objeto de
un proceso contencioso-administrativo. Al final, la sentencia elevd
a categoria de precedente vinculante a sus fundamentos 4 al 17.
Asi, la tematica municipal de las autorizaciones de funcionamiento
migré por mandato del Tribunal Constitucional desde el proceso
de amparo hacia el proceso contencioso-administrativo, con las
puntualizaciones efectuadas.

Con posterioridad a las sentencias del Tribunal Constitucional
mencionadas, se produjo una fecunda etapa editorial para la
materia. El aflo 2010 fue publicada la obra El proceso contencioso
administrativo: control juridico de la administracion publica y tutela
jurisdiccional efectiva, interesante aproximacion del profesor Luis
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Huamdn Ordoéifiez. El mismo afno se editd el libro Comentario a la
Ley del Proceso Contencioso Administrativo, primero en Pert desde
la triple vision constitucional, administrativa y procesal, a cargo del
autor de estas lineas. El afio 2011 vio la luz el denominado Comentario
exegético a la ley que regula el proceso contencioso administrativo,
propuesto por Loretta Monzdn para alumnos universitarios, segiin
se indica en la misma obra, que en su nombre —Ilama la atencion—
retomo6 el antiguo y superado término de «exégesis», propio del
método de la interpretacion literal de las leyes.

También el afio 2011 se produjo la primera edicion de nuestra
Jurisprudencia contencioso-administrativa comentada (primera
en nuestro pais, que comentd 17 sentencias en casaciéon y 20 en
apelacion) y el afio 2014 la segunda edicién (con un total de 57
sentencias comentadas, incluyendo comentarios a las 10 primeras
sentencias casatorias constitutivas de precedentes vinculantes).
A la fecha no han habido posteriores trabajos con jurispudencia
contencioso-administrativa. Entre las dos ediciones de nuestros
comentarios jurisprudenciales, el afio 2013, destaca la obra
Contencioso administrativo urgente, nueva entrega del profesor
Luis Huaman Ordoéiez, que desarrollé con amplitud dicha variante
procedimental.

Volviendo a la jurisprudencia, esta vez judicial, dicho periodo
también vio surgir importantes pronunciamientos de las Salas
Constitucionales y Sociales de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, los cuales, resolviendo especificos recursos de casacion,
efectuaron importantes precisiones y desarrollos sobre el principio
de exclusividad del proceso contencioso-administrativo (Casacion
n.° 2110-2009 Amazonas, de fecha 15 de abril de 2010), acerca
de la aplicacion del control difuso en dicho proceso (Casacion
n.° 1049-2009 Cajamarca, del dia 18 de mayo de 2010), respecto de
la aplicacion de la via procedimental urgente (Casacion n.° 6626-
2019 Moquegua, de fecha 11 de agosto de 2011), en cuanto al plazo
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de caducidad para demandar (Casacidon n.° 3756-2010 Piura, del
23 de noviembre de 2011), en referencia a la valoracion de medios
probatorios en sede casatoria (Casacion n.° 7568-2009 Piura,
de fecha 17 de agosto de 2011), en relacidn con la aplicacion del
certiorari peruano o criollo (Casaciéon n.° 5753-2011 San Martin, del
6 de agosto de 2012), entre otras posteriores importantes sentencias
que han retroinformado el proceso contencioso-administrativo
peruano en sus mas importantes conceptos®.

Dicho periodo, legislativamente hablando, fue quebrado
por la modificaciéon de la intervencion del Ministerio Publico
efectuada a través de la Ley n.° 30914'¢, cuya segunda disposicion
complementaria dispuso la confeccién de un nuevo Texto Unico
Ordenado de la misma ley, aprobado y después publicado el 4 de
mayo de 2019", vigente al cierre de esta edicion.

6. EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO PERUANO
CONSTITUCIONALIZADO*

Dentro de una Constitucion Politica se identifican dos partes:
una llamada «dogmatica» y otra denominada «organica». La
primera recoge los derechos fundamentales, llamados «derechos
constitucionales», a partir de su incorporaciéon en el texto
constitucional (y «derechos humanos» en los textos internacionales).
Tales derechos cumplen un doble rol. Por un lado, se constituyen

15 Ver el texto y comentario de las seis sentencias casatorias indicadas y de otras
cincuenta y un sentencias casatorias en Jiménez Vivas (2014).

16 Publicada el 14 de febrero de 2019.

17 Aprobado por el Decreto Supremo n.° 011-2019-JUS, publicado el 4 de mayo de
2019.

18 Lasideas delos seis primeros parrafos de este acapite fueron plasmadas en el estudio
preliminar de nuestros Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo
(2010, pp. 20-21), luego recogidas en nuestra obra Jurisprudencia contencioso-
administrativa comentada (2014, pp. 17-19).
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en garantias a favor de los ciudadanos frente al Estado, con una
vigencia de tipo negativa (como limites que el Estado no puede
franquear en el ejercicio de sus funciones legislativa, jurisdiccional
y administrativa) y otra de caracter positivo (por cuanto permiten a
los particulares actuar en defensa de dichos derechos). Por otro lado,
los derechos fundamentales conforman un conjunto de valores que
sirven de sustento a toda la Constitucion, y también a la estructura
del Estado, a sus funciones, a sus relaciones con los particulares,
y a las relaciones entre estos; es decir, representan la estructura
axiologica que como ideal valorativo ha propuesto el legislador
constituyente a la sociedad.

La segunda parte de una Constitucion, o parte organica, es aquella
que aborda al Estado, sus funciones y su estructura. Ello es asi
porque cualquier divisién que se haga de 6rganos estatales, parte
de una premisa, cual es la de diferenciar las diversas funciones que
el Estado se propone desarrollar, para luego atribuirlas a distintos
6rganos con el fin primario de obtener un mejor cumplimiento
de estas. Las funciones identificadas y repartidas adoptan el
nombre de «competencias». Cada drgano del Estado recibe, desde
la Constitucién, competencias distintas de las confiadas a los
demas entes estatales; a partir de lo cual podemos afirmar que
los distintos érganos estatales se especializan en el cumplimiento
de determinadas funciones. Tales competencias seran luego
desarrolladas, implementadas y precisadas por instrumentos
normativos, expedidos por el Parlamento bajo la forma de «leyes»
(que asumen el caracter de «organicas» cuando la Constitucion asi
lo exige), o por la Administracion publica, donde reciben el nombre
de «reglamentos».

Entre los derechos que nuestra Constitucion prevé a favor de los
particulares, esta el de solicitar al Poder Judicial la realizacion de un
control juridico sobre determinada actuacion de la Administracion
publica, cumplida en un caso en concreto, en salvaguarda de sus
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derechos e intereses. Sin perjuicio del texto del articulo 240 de la
Constitucion de 1979 (antes citado), refiramonos a aquel previsto en
el articulo 148 de nuestra Constitucion de 1993, actualmente vigente,
segun el cual: «Las resoluciones administrativas que causan estado
son susceptibles de impugnacion mediante la accién contencioso-
administrativa». Aun cuando de una primera lectura de la norma
no pareciera surgir tal derecho, seguramente todos estaremos de
acuerdo en que la norma si refiere con claridad que, para ejercitar
el derecho contenido en ella, es necesario recurrir a la nocién
abstracta, publica y autonoma de «accién», una de las primeras en
cualquier estudio de derecho procesal. Dicho de otra manera (que
preferimos), la norma nos indica que para ejercer el derecho que
ella cobija, se debe presentar una demanda ante el Poder Judicial;
o lo que es lo mismo, hay que promover un proceso judicial con
ejercitar el referido derecho.

Podriamos hasta aqui afirmar que la norma constitucional
invocada se encuentra en el limite de las dos partes de la
Constitucion. Ello seria asi ya que, si bien de un lado cobija
un derecho constitucional a favor de los particulares frente al
Estado (concretamente, frente a la Administracion publica); de
otro lado, su ejercicio compromete directamente las funciones
de un concreto érgano estatal (el Poder Judicial). Todo lo antes
senalado expresa la necesidad de desarrollar dicho dispositivo
constitucional a fin de hacer posible la realizacion del derecho que
ella recoge. Las categorias juridicas incluidas en la norma (cuyo
desarrollo corresponde a otro trabajo, mas extenso) serviran como
guia para estructurar tal desarrollo, asi como para identificar otras
instituciones e instrumentos procesales que resulten afines, y que
deban concurrir con ellos en la norma de desarrollo.

El desarrollo de la norma constitucional incorporada en el articulo
240 de la Constitucion de 1979 y variada en el articulo 148 de la
Constitucion de 1993, sin duda se ha producido con posterioridad,
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tanto a nivel normativo, jurisprudencial y doctrinario, como
veremos luego. Por ahora, llamemos la atencion respecto a que
el primero de tales dispositivos constitucionales tuvo un primer
parrafo con casi el mismo texto que el unico parrafo del segundo
dispositivo, en el cual se recoge una nocion que integra la agenda
primera del proceso contencioso-administrativo: nos referimos a
«causar estado». Este, a suvez, convocaa otranocion: el <agotamiento
de la via administrativa». Veamos.

Pese a que hay quien considera al requisito de «causar estado»
como un inexorable presupuesto procesal de acceso al proceso
contencioso-administrativo (Huapaya, 2006, p. 354) e incluso como
un anacronismo u obstaculo ala plena vigencia del derecho ala tutela
jurisdiccional efectiva (Huapaya, 2006, p. 450), asi como frente a
la existencia de adeptos a tal posicion, nosotros pensamos distinto;
en nuestra opinién, la nocion de «causar estado» hace referencia
a un requisito de derecho administrativo, de tipo sustancial y con
puntuales alcances procesales aun no comprendidos. Es una nocion
que acompafa al proceso contencioso-administrativo desde los
inicios de nuestro modelo procesal en Espafa. Al respecto, la ley
del 13 de septiembre de 1888, conocida como «Ley Santamaria
de Paredes», sefial6 en su articulo 1 que: «El recurso contencioso-
administrativo podra interponerse por la Administraciéon o por los
particulares contra las resoluciones administrativas que retinan los
requisitos siguientes: 1. Que causen estado [...]»".

El mismo Vicente Santamaria de Paredes tuvo la oportunidad de
definir el requisito de «causar estado», indicando que:

Se entendera que causan estado las resoluciones de la
Administraciéon cuando no sean susceptibles de recurso por la via
gubernativa, ya sean definitivas ya de tramite, si estas tltimas directa

19 Norma citada por Huapaya (2006, p. 441).
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o indirectamente el fondo del asunto de tal modo que pongan
término a aquella o hagan imposible su continuacién (como se citd
en Huapaya, 2006, p. 444).

De manera adicional, dicho autor hizo sobre el tema las siguientes
precisiones:

Por eso, no se admite el recurso contencioso-administrativo
sino después de estar apurada la via gubernativa. [...]. Cuando
la resolucidon de que se trata adquiere ese caracter de fijeza, que
impide toda reforma o mudanza por parte de la Administracion,
ya porque desde luego la dicté quien podria dictarla sin apelacién o
nadie, ya porque siendo apelable se ha llegado al ultimo limite de la
apelacion, se dice que causa estado (como se cité en Huapaya, 2006,
p. 445).

Entonces, conforme a la ley espafola citada y a los comentarios de su
principal mentor, «causaba estado» aquella resoluciéon administrativa
que era dictada luego de culminada la «via gubernativa», que resolvia
sobre el fondo y que era dictada por la Administracién no sujeta a
jerarquia resolutiva (o sea, por la maxima instancia resolutiva).

Retornando a Perti y al presente, vemos que los articulos 240 y 148
de la anterior y de la vigente Constitucion Politica, respectivamente,
exigen que la demanda se dirija contra la resolucién que «cause
estado». Partiendo de la nociéon de «agotamiento de la via
administrativa» y llegando a la de «causar estado», podemos indicar
que:

Por la regla del agotamiento de la via administrativa, los
administrados antes de acudir a cualquiera de los procesos
judiciales, deben reconocer la competencia juridica de la
Administracion Publica para conocer previamente sobre lo
ocurrido en su dmbito. [...] cualquier sujeto deseoso de ejercer una
pretension frente a la Administraciéon no puede optar libremente
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entre la via administrativa y la judicial, [...] ya que en virtud
de esta regla, le corresponde iniciar directamente la secuencia
administrativa y debatir ahi su pretensién hasta obtener una
decision «madura» de la Administracién. [...] Potencialmente, las
decisiones administrativas podrian ser controvertidas ante el Poder
Judicial, sin embargo, en aplicacion del caracter prejudicial de la
via administrativa, resulta indispensable que el administrado ejerza
su derecho de contradicciéon (reclamacion previa administrativa)
anteladamente ante la propia Administracion hasta obtener un
pronunciamiento que cause estado. Cuando ello ocurre, decimos
que la via administrativa ha quedado agotada y, recién, procede la
via sucesiva: la judicial (Morén, 2011, pp. 644-645).

Conforme a ello, la frase «causar estado» es aquella que sirve para
caracterizar a aquel acto administrativo que tiene las siguientes
caracteristicas: primero, constituir un pronunciamiento sobre
el fondo de la pretension administrativa; segundo, haber sido
dictado por el drgano de mayor instancia resolutiva dentro de una
Administraciéon publica; tercero, que el procedimiento haya llegado
ante dicha maxima instancia gracias a la pertinente impugnacion del
sujeto administrado; cuarto, que en su contra ya no existan medios
impugnativos previstos en la legislacion.

Lo anterior —de manera contraria a lo que indica la tradicional
doctrina  administrativista peruana— permite diferenciar
claramente los conceptos de «agotamiento de la via administrativa»
y «acto administrativo que causa estado». Mientras el primero
es una carga que se impone al sujeto administrado, totalmente
procedimental, consistente en llevar su pretension administrativa
ante el ente de mayor jerarquia resolutiva mediante la formulacién
de la impugnacidn correspondiente; el segundo es una obligacion
a cargo de la Administracién, de tipo sustancial, por la cual esta
resuelve el fondo de la pretension administrativa en ultima y
definitiva instancia administrativa. El primero significa anterior
actividad impugnatoria de parte, el segundo implica posterior
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actividad resolutiva de la Administracién. Mientras el primero es la
causa procedimental, el segundo es la consecuencia sustancial. Las
diferencias siempre fueron claras.

Acerca del «causar estado», cabe agregar que, en lugar de un
instituto vetusto o carente de sentido —como se afirma, sin puntual
explicaciéon y sin advertir las ideas antes expuestas—, si es un
concepto claramente delimitado. Si bien es cierto la Constitucidn
Politica habla de «causar estado», se refiere con ello al especial
caracter de ciertos actos administrativos. Al respecto, si revisamos
los cinco tipos de pretensiones posibles de formularse dentro de
un proceso contencioso-administrativo, tenemos que solo en las
pretensiones contra actos administrativos podremos identificar y
exigir la preexistencia de un acto administrativo que «cause estado»,
no asi en las de reconocimiento y declaracion de derechos o intereses
y contra vias de hecho. En las pretensiones de cumplimiento, si
podremos estar ante un acto administrativo que cause estado, como
también ante uno meramente firme, aunque haya sido dictado en
primera instancia. Respecto de las pretensiones de resarcimiento
también podria existir un acto administrativo que cause estado. En
ambos casos, sin embargo, dicha condicién no es un requisito de la
demanda, la cual sera tramitada de conformidad con sus propias
caracteristicas.

Estando a lo afirmado en los parrafos anteriores, el articulo
226 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General®, antes que enumerar casos de agotamiento
de la via administrativa (como reza su sumilla), recoge supuestos de
actos administrativos que causan estado. Afirmamos ello porque el
dispositivo legal en ningin momento regula la actividad del sujeto
administrado, sino solo las distintas formas de actos administrativos,

20 Aprobado por el Decreto Supremo n.° 006-2017-JUS, publicado el 20 de marzo de
2017.
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distinguiendo a estos por sus variadas maneras de produccion. Pero
la consideracién del proceso contencioso-administrativo en nuestra
Constitucién no queda alli. Tal reconocimiento ha obligado a un
desarrollo legal finalmente cumplido, tratamiento normativo que
en su conjunto ha generado una serie de consecuencias internas
sobre las instituciones que lo integran, pero también externas que
se irradian sobre todo nuestro ordenamiento juridico. Hemos
identificado hasta siete (Jiménez, 2014, pp. 17-39).

Una primera consecuencia es el desarrollo de un derecho
reconocido a los particulares en la Constitucion Politica: el derecho a
un control de la actividad administrativa, que se ejerce mediante
una demanda ante el Poder Judicial, su 6rgano contralor segun
la Constituciéon. La segunda consecuencia fue el surgimiento del
derecho procesal administrativo?, como nueva manifestacion
del derecho procesal reconocido desde la Constitucién y luego
desarrollado legislativamente, con propias caracteristicas. Se trata
de una disciplina nacida a partir de las controversias que brotan en
las relaciones juridico-administrativas, alimentada por el derecho
constitucional a la tutela judicial y por el principio de control inter
o6rganos, que sigue los fines del derecho procesal y es complementada
por el derecho procesal civil debido a la necesidad de instaurar entre
las dos partes la igualdad procesal que no existié durante el ejercicio
previo de la funcion administrativa.

La tercera consecuencia ha sido la consagracién del derecho
administrativo como disciplina juridica auténoma; ello es asi por

21 Hablar de «derecho procesal administrativo» no es seguir a algin profesor
extranjero en especial o recoger alguna obra en particular. Se trata simplemente
de establecer un elemental simil con otras disciplinas procesales ordinarias, como
son el derecho procesal civil, el derecho procesal penal o el derecho procesal
laboral, definidas todas a partir de la respectiva materia juridica sustancial a cuyas
controversias atienden. Estas ideas ya las hemos sustentado hace bastante tiempo
(Jiménez, 2005, pp. 195-198).
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cuanto la Ley n.° 27584 (hoy modificada y reordenada en ya un
segundo Texto Unico Ordenado) es el cuerpo procesal que completa
el ordenamiento juridico administrativo enunciado por el articulo
V del titulo preliminar de la Ley n.° 27444, integrado por las partes
pertinentes de la Constitucidn, por los tratados, las leyes (generales
y especiales), por los reglamentos (generales y especiales), por la
jurisprudencia y los precedentes resolutivos de la Administracion.
Una cuarta consecuencia ha sido el desarrollo del proceso
contencioso-administrativo, la segunda de las tres garantias que posee
todo particular frente al Estado bajo su forma de Administracion
publica (las otras dos son el procedimiento administrativo y la
responsabilidad patrimonial de la Administracién).

La quinta consecuencia que advertimos es la consolidacion del
principal instrumento para controlar la sujecion de la Administracion
publica al ordenamiento juridico administrativo ya mencionado.
Otra consecuencia ha sido el desarrollo del instrumento ordinario
(en el sentido de primero, habitual, directo) para tutelar las
distintas pretensiones que, en defensa de sus derechos e intereses,
dirijan los particulares contra la Administracion publica. También
identificamos una séptima consecuencia, cual es el desarrollo del
proceso contencioso-administrativo como un instrumento procesal
comprometido con el proceso de descentralizacion, tanto en sede
regional como provincial.

7. EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO PERUANO Y
SUS PRINCIPIOS LEGALMENTE DESARROLLADOS

Como principal herramienta del derecho procesal administrativo,
hemos dicho que el proceso contencioso-administrativo ha recibido
desarrollo legal. Dicho desarrollo abarca a todas las instituciones
procesales que definen sus particularidades, siendo estas
complementadas por los dispositivos del derecho procesal civil.
Papel importante en este desarrollo normativo han jugado y siguen
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cumpliendo los principios del derecho procesal, estén recogidos en
la Constitucion, en el Cédigo Procesal Civil, en la jurisprudencia o
en la doctrina, en sus roles creador, interpretativo, complementario
y supletorio.

Sin embargo, el legislador del proceso contencioso-administrativo,
a partir de la Ley n.° 27584 en el afio 2002, ha considerado prudente
recoger expresamente algunos pocos de estos principios. El primero
de estos principios es el de integracion. Segun este, ante el defecto
o deficiencia del marco juridico con el cual debe resolverse la
controversia, los jueces deben recurrir a los principios del derecho
administrativo, y obviamente a aquellos del derecho procesal
administrativo. Hablamos de la expresion de la funcién integradora
que poseen los principios del derecho. No obstante, de la forma en
que aparece regulado el principio en el inciso 1 del articulo 2 del
Texto Unico Ordenado de la ley, queda claro que el legislador ha
querido destacar uno de los fundamentos de este, concretamente, la
obligacion de resolver a cargo de los drganos jurisdiccionales.

La obligacion antes citada es en realidad un principio constitucional
contemplado en el inciso 8 del articulo 139 de la Constitucion de
1993. A nivel legal, lo vemos en el articulo III del titulo preliminar
del Codigo Procesal Civil, aunque aqui aparece mezclado con la
funcion integradora de los principios del derecho procesal. Pero
spor qué existe esa obligacion a cargo de los jueces?

La respuesta la encontramos en el segundo fundamento del
principio de integracién, que por casualidad es otro principio,
conocido como el derecho a la tutela judicial efectiva. Dicho
principio, enunciado en el inciso 3 del articulo 139 de la misma
Constitucion, aparece regulado en el articulo I del titulo preliminar
del Codigo Procesal Civil, y ha sido desarrollado en la Ley del
Proceso Contencioso Administrativo como el segundo de sus
fines en su articulo 1. Doctrinariamente, el derecho a la tutela
judicial efectiva es el derecho constitucional que tiene todo sujeto
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de derecho, consistente en la posibilidad de acceder a un dérgano
jurisdiccional para solicitar tutela para una situacidn juridica que
se alega esta siendo vulnerada o amenazada, mediante un proceso
con garantias minimas, que culminard con la expedicién de una
resolucion sustentada en derecho con posibilidad de ejecucion
(Priori, 2007, pp. 66-67).

El segundo principio es uno de los primeros derechos de la
persona consagrados en nuestra Constitucion: la igualdad. Si
vemos que el inciso 2 del articulo 2 de la carta magna nos habla
concretamente de la «igualdad ante la ley», advertimos que dicha
norma busca concretizar el respeto a dicho derecho a lo largo de
todo el ordenamiento juridico, es decir, ante cada ley que forme
parte de él, independientemente de la materia que cada una
desarrolle. En el proceso contencioso-administrativo, el derecho
de igualdad tiene una particularidad recogida en el numeral 2 del
articulo 2 de su Texto Unico Ordenado: «Las partes en el proceso
contencioso administrativo deberan ser tratadas con igualdad,
independientemente de su condicion de entidad publica o
administrado». ; Advirtio usted la particularidad? Si no lo hizo, se la
decimos: la desigualdad previa que la norma advierte entre las dos
partes intervinientes.

Hay dos construcciones teoéricas que todos conocemos, que
anteceden a la plasmacion de diversos conceptos procesales, y
que aqui nos resultaran muy utiles. Son dos y se presentan juntas,
o mejor dicho en secuencia. La primera es la nocion de «relacidon
juridica material», la segunda la de «relacidn juridica procesal».
El proceso contencioso-administrativo es el conjunto de reglas
que dirigen la conformacién, desenvolvimiento y efectividad
de la relacion juridica procesal formada a consecuencia de
una controversia, surgida en una previa relaciéon de derecho
administrativo, desarrollada entre el Estado —personificado en una
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entidad administrativa— y un particular o sujeto administrado,
y normalmente desenvuelta dentro de un procedimiento
administrativo.

Dicha relacién, a diferencia de las relaciones juridicas civiles
—atendidas jurisdiccionalmente con el Cédigo Procesal Civil y en
esencia paritarias—, se caracteriza por su esencia no paritaria. Y esto
ultimo lo podemos entender si advertimos que la Administracion
publica asume como tarea el servicio de los intereses generales, para
cuya efectividad dispone de un conjunto de potestades exorbitantes
del derecho comun, como son las de crear, modificar o extinguir
derechos por su sola voluntad; la de ejecutar el contenido de sus
decisiones sin la necesidad de solicitar un acto autoritativo de la
autoridad judicial; la de ver sus decisiones controvertidas con
posterioridad a su dictado y ejecucidén; entre otras (Garcia de
Enterria y Fernandez, 2004, pp. 51-53, t. 1).

Un tercer principio recogido expresamente es el denominado
favorecimiento del proceso. Este encuentra su inspiracién en
un criterio utilizado por los Tribunales Constitucionales y por
los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos, llamado
principio pro homine, el cual es un criterio de interpretacion que
informa a los derechos humanos, segtn el cual se debe acudir a la
norma mas amplia, o a la interpretacidn mas extensiva, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos; y a la inversa, a la norma
o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos (Carpio, 2004,
pp- 28-29).

Dicho criterio también tiene aplicaciones procesales. Asi, una
de sus concretizaciones en el dmbito procesal estd constituida por
el principio pro actione, ttil especialmente ante los atributos que
componen el derecho a la tutela judicial efectiva. A manera de
ejemplo, frente al derecho de acceso a la justicia, el criterio exige del
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intérprete que las condiciones o las limitaciones que la ley pueda
establecer deban ser interpretadas optimizando al mayor grado la
efectividad del derecho (Carpio, 2004, pp. 40-41).

Normativamente hablando, encontramos un desarrollo del
principio pro actione en el conocido como «principio de elasticidad»,
previsto en el segundo parrafo del articulo IX del titulo preliminar
del Cddigo Procesal Civil: «Las formalidades previstas en este
Codigo son imperativas. Sin embargo, el Juez adecuara su exigencia
al logro de los fines del proceso». Si recordamos que uno de los
fines del proceso es resolver un conflicto de intereses, veremos que
su alcance pasa, en primer lugar, por viabilizar el derecho de acceso
a la justicia, que permita luego conocer y resolver la controversia
llevada ante el Poder Judicial. Es en ese sentido que las formalidades
deben adecuarse para permitir dicho acceso.

En el caso del Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27484, el inciso
3 de su articulo 2 es fiel a lo antes explicado al situar su aplicacion
en el momento de la calificacién de la demanda: «El Juez no podra
rechazar liminarmente la demanda en aquellos casos en los que
por falta de precisién del marco legal exista incertidumbre respecto
del agotamiento de la via administrativa». Este es el llamado
principio de favorecimiento del proceso. El principio en mencion,
asi planteado, es la respuesta a dos problemas: primero, las posibles
imprecisiones del marco legal en materia de agotamiento de la via
administrativa; y, segundo, las dudas que pudiesen asaltar al juez
acerca de la procedencia o no de la demanda. Es asi como la norma
nos permite identificar dos momentos o grados de favorecimiento
del proceso: el primero, que compromete a las normas reguladoras
del agotamiento de la via administrativa; y el segundo, que apunta a
las disposiciones que contienen los requisitos de procedencia de la
demanda.
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Se puede apreciar con claridad cémo el Texto Unico Ordenado,
al situar el empleo del principio de favorecimiento en el momento
de calificaciéon de la demanda, ha agregado un elemento propio de
dicho proceso, e inexistente en la regulacion del proceso civil,
cual es la consideraciéon del instituto del agotamiento de la via
administrativa®. El principio de favorecimiento se sustenta ademas
en otros principios. Uno de ellos es el principio finalista, que hemos
considerado al citar el segundo parrafo del articulo IX del titulo
preliminar del Cédigo Procesal Civil, por cuanto la adopcion de un
criterio favorable a la procedencia de las demandas, busca en dltimo
término hacer posible la emision de un fallo sobre el fondo de la
materia administrativa controvertida, que solucione el conflicto de
intereses.

Otro principio que sostiene al de favorecimiento del proceso
es aquel de la tutela jurisdiccional, concretamente, en cuanto a
su primer estadio: el derecho de acceso a la justicia, punto al cual
nos hemos referido con anterioridad. Ademas, también informa al
principio de favorecimiento el principio de direccidon del proceso;
ello, por cuanto es en su calidad de director del proceso —no de otra
manera—, que puede el juez asumir un criterio pro actione frente a
las dudas que surjan respecto a la procedencia de una demanda.

Pero hay un principio mas considerado de manera expresa. Este
es el principio de suplencia de oficio. Se ha mencionado antes que el
proceso contencioso-administrativo recibe una controversia surgida
en una relacion sustancial no paritaria, estableciendo una relacion

22 De acuerdo con ello, luego de ser derogado el sexto subcapitulo de los procesos
abreviados del Cddigo Procesal Civil, que regulaba el proceso de «Impugnacion
de acto o resolucion administrativa» por obra de la Ley n.° 27584, careceria de
sentido seguir considerando entre las excepciones previstas en el articulo 446
de dicho cddigo, aquella de «Falta de agotamiento de la via administrativa», pues
solo era aplicable a dicho proceso. En ese sentido, seria de mejor técnica normativa
considerarlo dentro del Texto Unico Ordenado de dicha ley.
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procesal paritaria para su solucion. Se ha indicado ademas que,
siendo uno de los fines del proceso la solucion de dicho conflicto
de intereses, se debe promover el derecho de acceso a la justicia,
con el fin de poder conformar un proceso que permita la emision
de un pronunciamiento sobre el fondo del caso. A ello cabe agregar
un tercer momento, inscrito en la misma linea de pensamiento.
Imaginémonos una demanda respecto a la cual existe alguna
duda sobre el agotamiento de la via administrativa por la parte
interesada. Ante un caso asi, el primer grado de favorecimiento del
proceso permitird admitir la demanda. Imaginemos ahora que la
misma demanda genera alguna otra duda acerca de su procedencia.
Ante ello, el segundo grado de favorecimiento nos indica que ella
debe tramitarse. Pero ;qué ocurre si las dudas o deficiencias son
advertidas respecto de requisitos formales?

Para enfrentar circunstancias de este tipo, desde la Ley n.° 27584
se incluyd el principio de suplencia de oficio, como instrumento
que busca suplir una deficiencia formal subsanable en la que haya
incurrido una de las partes. El principal ejemplo, sin duda, es la
subsanacion de los requisitos de admisibilidad de la demanda,
regulados en el articulo 22 del Texto Unico Ordenado de dicha ley.
Sin embargo, la forma en que ha sido redactado el principio, permite
establecer su aplicabilidad a cualquier momento del proceso. Al
decir lo anterior, estamos pensando sobre todo en los actos de
postulacion (excepciones, medios impugnatorios).

Aunque parezca extrafno decirlo, el principio de suplencia oficiosa
en realidad no es tal, al menos de manera global. Afirmamos ello
porque ha sido regulado para ser empleado en dos momentos. En
el primer momento, la suplencia se realiza por el juez de oficio
(suplencia oficiosa propiamente dicha). En el segundo momento,
estamos en realidad ante un «mandato de subsanacién» dirigido ala
parte procesal que ha postulado el acto, opcion estaala que se recurre
cuando la subsanacidén de oficio es imposible. Esto ultimo se puede
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presentar, por ejemplo, cuando se requieran documentos personales
del sujeto administrado demandante, o de aquel que interviene
como litisconsorte pasivo; o cuando se trate de documentos que no
han sido actuados en el procedimiento administrativo previo o que
no estén en poder de otra entidad administrativa. Vemos cémo el
principio, antes que «de suplencia de oficio», debi6 ser denominado
solo como «principio de suplencia».

El principio bajo analisis se sustenta en otros principios
procesales. El primero es el principio constitucional de tutela
jurisdiccional. Concretamente en cuanto a la garantia del acceso a
la justicia; punto en el cual sigue la misma linea que el principio de
favorecimiento del proceso. Un segundo principio que lo sostiene
es el de elasticidad, previsto en el segundo parrafo del articulo IX
del titulo preliminar del CPC, el cual permite al juez disponer de las
formalidades procesales, en favor de la promocion del proceso que
permita resolver el fondo del conflicto de intereses, y a partir de ello
promover la paz social en justicia.

Un tercer principio que se encuentra en la base de la suplencia es el
de direccion del proceso, recogido en el articulo II del mismo titulo
preliminar; criterio que posibilita al juez establecer la necesidad
de suplir una omisién formal, formular la suplencia por su propia
cuenta, o disponer a la parte procesal pertinente la realizacion de los
actos necesarios para cumplirla.

8. IDEAS FINALES: PERSPECTIVAS FUTURAS DEL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO PERUANO

En los numerales anteriores, hemos recordado, enumerado,
explicado, relacionado y especificado diversos momentos, periodos,
conceptos y desarrollos por los cuales ha transitado el proceso
contencioso-administrativo peruano desde mediados del siglo XIX
hasta el presente, desde una dptica plural, con aspectos histdricos,
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constitucionales, legales, jurisprudenciales y doctrinarios.
Terminando la segunda década del siglo XXI toca efectuar una
evaluacion acerca de cudles son aquellos elementos de esta disciplina
que han tenido manifestaciones y avances propios en nuestro pais,
que lo caracterizan. Dicho de otra manera, qué es aquello que
nuestra experiencia nacional puede aportar al futuro del derecho
procesal administrativo y a cualquier intencién comparativa.

En primer lugar, se trata de una disciplina que llegé hace mas
de siglo y medio, pero ya sea por tratarse de una novedad, por
su escaso conocimiento, o por no ser parte de la agenda politica,
resultd postergada durante décadas, en las que permanecié sin
recibir tratamiento normativo, mucho menos doctrinario o
jurisprudencial. Normativamente hablando, quiza su aparicion
a nivel constitucional —que hoy podria ser positiva—, en
aquel entonces conspiré contra su consolidacién, la cual si se
generd cuando luego de varios intentos legales, entré en vigor
en grado reglamentario (Decreto Supremo n.° 037-90-TR). En
segundo lugar, siendo el proceso contencioso-administrativo
un mecanismo de control del poder (en rigor, un control inter
érganos), siempre resulto resistido por los diferentes gobiernos,
mas aun si consideramos que muchos de estos fueron dictaduras
militares. Por ende, para poder cumplir tal funcidn con efectividad,
necesitd poseer la mayor jerarquia normativa, y con esta debuto
pero luego le fue negada: ciento doce afios transcurrieron para que
una nueva Constitucion Politica lo recogiera, pero aun asi tampoco
recibié un desarrollo propio sino hasta once aflos después, y en
grado reglamentario, como queda indicado.

En tercer lugar, pese a que dicha primera norma vigente
reguladora del proceso contencioso-administrativo laboral —de
rango reglamentario— data del aflo 1990, y que la Ley n.° 27584
entro en vigencia el 15 de abril del afio 2002, el derecho procesal
administrativo y el proceso contencioso-administrativo —su
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principal herramienta procesal— mantienen hasta el dia de hoy un
incipiente desarrollo. Quien tenga alguna nocién o informacién
concreta acerca de la carga procesal existente en los drganos
jurisdiccionales competentes de Lima, podra facilmente discrepar
de lo antes afirmado; sin embargo, dicha multiplicacién exponencial
de los procesos sobre la materia solo es eso, un aumento cuantitativo.
Producto de las sentencias emitidas a partir del afio 2005 en los casos
«Manuel Anicama Hernandez», «César Baylon Flores», sobre todo, y
en menor cantidad en el caso «Julia Benavides Garcia», el fendmeno
de la «amparizaciéon de la jurisdicciéon» (a su vez generado en el
caracter alternativo que durante afios tuvo el proceso constitucional
de amparo), fue trasladado por el Tribunal Constitucional al
proceso contencioso-administrativo en las materias previsional,
laboral publica y también municipal; decisiéon que solo en su primer
impacto representd varios miles de procesos.

Lo anterior, sumado al avance digamos lento de la judicializacién
de los demds ambitos administrativos, llevd a que el numero
de procesos contencioso-administrativos aumente, lo que es
diferente a considerar que el derecho procesal administrativo haya
tenido un verdadero desarrollo. Una prueba contundente acerca
de lo recién afirmado es la total ausencia de desarrollo de tres
de los cinco tipos de pretensiones posibles dentro de un proceso
contencioso-administrativo: solo las pretensiones de nulidad de
actos administrativos y de cumplimiento son aquellas que vemos
expresadas en seguro casi el 100 % de la carga procesal existente y
de las sentencias casatorias, no figuran aquellas de reconocimiento
y restablecimiento de derechos e intereses, contra vias de hecho o
de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon. Hay que ser
sinceros, la doctrina nacional, salvo alguna honrosa excepcion®,

23 Nos referimos a nuestros Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso-Administrativo
(2010). Otra excepcion es la obra Contencioso administrativo urgente, de Huaman
Ordoiiez (2013), sobre las materias de dicha via procedimental.
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tampoco se ha interesado por estudiar a fondo las pretensiones que
no sean la de nulidad de actos administrativos o la de cumplimiento:
spuede alguien enumerar las obras que hasta la fecha desmientan lo
indicado? En los distintos eventos sobre la materia, la tendencia fue
siempre la misma. Tenemos tres pretensiones que siguen esperando
encerradas dentro de un texto legal.

Si bien los paises de Latinoamérica se han caracterizado por su
organizacion y cultura centralista, en la materia que estudiamos
se ha presentado una curiosa forma de centralismo que,
obviamente, recae sobre Lima. Si bien hemos dicho que una de las
consecuencias —la séptima— del reconocimiento constitucional
del proceso contencioso-administrativo ha sido su desarrollo
como un instrumento procesal comprometido con el proceso de
descentralizacion, tanto en sede regional como provincial, esta se
ha materializado en temas previsionales, laborales, municipales y
algunos otros, quedando al margen todas las tematicas sometidas
en segunda instancia a Tribunales Administrativos, los cuales suelen
domiciliar en Lima. Asi, muchas materias terminan centralizadas en
los érganos jurisdiccionales limefios. Esta evaluacion cuantitativa, si
la llevamos al campo cualitativo, nos lleva a otro hallazgo: fuera de
Lima, la practica en la materia es basicamente previsional, laboral
publica y edil. Si a esto le afiadimos la falta de jurisprudencia y
de interés doctrinario (salvo las excepciones indicadas) en las
demas pretensiones posibles y otros conceptos procesales ligados,
encontraremos un marco general poco apropiado para mayores y
prontos desarrollos del derecho procesal administrativo en todo
el pais.

Otro tema es el origen de nuestro derecho procesal administrativo
y el potencial innovativo corto que este le otorga. De innegable
raigambre espafola, el proceso contencioso-administrativo peruano
se adscribe al modelo judicialista espafol, hecho histérico y cultural
que puede resultar 16gico, pero que ha sido ademas remarcado por
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varios de nuestros profesores de Derecho Administrativo y de
Proceso Contencioso-Administrativo, tanto en sus obras como
en su catedra. Ello ha sido continuado durante todos estos afios
por nuestro legislador, nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia.
Nunca se nos ha ocurrido, por ejemplo, urgar en la experiencia
italiana que, al igual que la espafola, fue en un inicio tributaria
del original modelo administrativista francés, pero que en
época contemporanea a la consolidacidon del modelo judicialista
espafiol (fines del siglo XIX) también siguid su propio rumbo, con
instituciones que distan de ser perfectas, pero que no han llamado
la atencion de nuestros legisladores ni doctrinarios. Ya trabajamos
en ello.

Sin duda, la especializacién de distintos ambitos del derecho
administrativo, los nuevos requerimientos de tutela judicial, la
influencia de la economia en el derecho, el expediente judicial
electronico, los avances en materia de interoperabilidad de la
Administracion publica, las modernas tecnologias de la informacion,
los espacios procesales no atendidos antes indicados, desempenan
individualmente el rol de retos presentes y futuros para nuestro
proceso contencioso-administrativo, pero, conjuntamente, nos
llevan a un entorno distinto al vivido hasta ahora. Ain en medio
de viejos problemas irresolutos, el proceso en mencién y el derecho
procesal administrativo como disciplina procesal se preparan
para un nuevo tiempo. ;Estamos nosotros preparados? Ya habra
oportunidad de referirnos a ello con detalle. Por ahora dejemos esta
exposicion aqui.
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RESUMEN

Es de conocimiento publico el reclamo de los usuarios en la demora
de los procesos judiciales, entre ellos la demora del proceso de
alimentos. También los jueces comprenden dicha exigencia, por
ello han realizado reformas al proceso tinico, que han consistido en
apartarse del texto de las normas juridicas hasta lograr desarrollar
procesos de alimentos sin audiencias unicas, constituyendo este
proceder plenamente constitucional, con el cual se lograron
resultados increibles como emitir sentencias en 16 y 19 dias.

Palabras clave: alimentos, audiencia, flexibilizacion, proceso tnico.
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ABSTRACT

This study looks at cases of belated justice in child support. This
problem was understood by all the parties and by the judges.
Consequently, the Child Support Legal Process was reformed: it
was through the modification of the Unique Legal Process that
now the possibility of the Child Support Legal Process without
audience exists. This changed the flexibility of the Legal Process
and they are according to the constitutional law. This change
facilitated the solution of the cases in 16 to 19 days.

Key words: child support, audience, flexibility, unique legal
process.

Recibido: 09/03/2020 Aceptado: 03/05/2020

1. INTRODUCCION

El Cédigo Procesal Civil de 1993 establece tres procesos: el de
conocimiento, el abreviado y el sumarisimo, cada uno de los
cuales tiene en su estructura el acto procesal de la audiencia.
Asi, en el proceso de conocimiento y en el abreviado tenian
que desarrollarse la audiencia de saneamiento y conciliacion' y
la audiencia de pruebas, pero se ha prescindido de la audiencia
de saneamiento y conciliaciéon de ambos procesos. Solamente
se ha dejado vigente la audiencia de pruebas, pero de caracter
excepcional, sin necesidad de su desarrollo cuando los medios
probatorios son documentales o exista rebeldia de la parte
demandada.

1 El articulo 449 del Cddigo Procesal Civil permitia desarrollar la audiencia de
saneamiento en la que se resolvian las excepciones. Pero la Ley n.° 29057, publicada
el 29 de junio de 2007, ya no permite hacer la audiencia de saneamiento. El articulo
468 del Cédigo Procesal Civil permitia desarrollar la audiencia de conciliacion; sin
embargo, el Decreto Legislativo n.° 1070, publicado el 28 de junio de 2008, ya no
ordena hacer la audiencia de conciliacién.

ADOLFO HUANCA LUQUE (2020). La constitucionalidad del proceso de alimentos sin audiencia.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 81-116



Sin embargo, ello no ha ocurrido en el proceso sumarisimo
y tampoco en el proceso unico regulado por la Ley n.° 27337. El
proceso unico, disefiado por la Ley n.° 27337, es un proceso para
nifios cuya regulacion es similar al proceso sumarisimo de adultos,
pero el proceso de alimentos se tramita como proceso tnico y dicha
Ley n.° 27337 fue aplicada de manera literal, sin importar que el
proceso de alimentos permanezca 3, 4, 5, 6 0 9 afos sin audiencia
unica. Los jueces, desde la vigencia de dicha ley hasta el afio
2011, no han creado jurisprudencia para prescindir de las audiencias
unicas, permitiendo asi que el proceso de alimentos permanezca
muchos afos sin tener sentencia, lo que ha generado postergacion
de la declaracion del derecho de los nifios a sus alimentos. A partir
del 2012, por iniciativa de los propios jueces de paz letrados, se ha
empezado a reformar el proceso unico desde su jurisprudencia,
eludiendo el articulo 170 de la Ley n.° 27337, para fijar audiencia
unica en la resolucion que admite a tramite la demanda de alimentos,
y se ha llegado a prescindir totalmente de la audiencia tnica, como
lo exponemos en este texto de investigacion.

2. LA VULNERACION DEL PLAZO RAZONABLE EN LOS
PROCESOS DE ALIMENTOS

2.1. Muestra de expedientes con lentitud procesal

Los usuarios del Poder Judicial siempre reclaman sobre la excesiva
demora de sus procesos judiciales, y tienen razén, porque no se
da cuenta de las demandas y los escritos presentados sino después
de meses, y ello genera el descontento del publico. La demora es
verdadera, como ilustramos en algunos de estos casos:

o El Expediente n.° 01446-2014-0-0905-JP-FC-02, donde la
demanda es de fecha 6 de marzo de 2014, pero la audiencia
unica recién se realizé el 29 de abril de 2015, y se emitié la
sentencia con una demora de 1 afio, 1 mes y 23 dias hasta la
primera sentencia.
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» Enel Expediente n.° 06080-2014-0-0905-JP-FC-02 la demanda
es del 5 septiembre de 2014, pero el 29 de abril de 2015 recién
se resolvio la pretension demandada. Se dicté sentencia con
una demora de 7 meses.

« Mientras que en el caso n.° 05967-2013-0-0905-JP-FC-02, la
audiencia tnica se reprogramo seis veces: 15 de enero de 2014,
30 de abril de 2014, 3 de septiembre de 2014, 5 de marzo de
2015, 8 de abril de 2015 y 7 de mayo de 2015.

o Asi también en el Expediente n.° 05463-2012-0-0905-]P-
FC-02, en la Resoluciéon n.° 06 de fecha 19 de noviembre de
2014 se ha declarado la rebeldia del demandado y se programé
la audiencia inica para el 28 de mayo de 2015, es decir, después
de 6 meses de la declaratoria de rebeldia.

» En el Expediente n.°00062-2010-0-0905-JP-FC-02 la demanda
ingreso el 8 de marzo de 2010 y después de mds de 5 afios recién
se dictd sentencia el 17 de julio de 2015.

« El Expediente n.° 00499-2007-0-0905-JP-FC-02 tiene 9 afios
sin que se haya realizado la audiencia unica.

« En el Expediente n.° 00507-2005-0-0905-JP-FC-01 han pasado
seis afios sin pago de pension de alimentos.

 El Expediente n.° 04176-2011-0-0905-JP-FC-02 esta mas de
cuatro afos sin pago de pension de alimentos.

« El Expediente n.° 00594-2006-0-0905-]JP-FC-02 tiene mas de 7
afios sin pago de pension de alimentos®.

2 Todos estos expedientes pueden ser consultados en el portal web del Poder Judicial,
en la siguiente direccion: https://cej.pj.gob.pe/cej/forms/busquedaform.html
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2.2. Plazos procesales tasados

Es necesario referirnos al tema del plazo procesal tasado y para ello
tenemosla Leyn.°27337, que en sus articulos 168, 169, 170, 172, 175,
178, 179 y 182 fija los plazos legales tasados y los actos procesales
que se desarrollaran en todos los procesos de alimentos. Ello
comprende admitir la demanda, emitir el auto que admite a tramite
la demanda, admitir la contestacion a la demanda, fijar fecha para la
audiencia unica y emitir la sentencia. Si leemos de modo literal la Ley
n.° 27337, todo esto puede hacerse en un mes calendario conforme
esta disefiado en la referida ley. Entonces, el plazo legal tasado es
el que aparece fijado en dicha ley, porque es aplicable para que sea
cumplida por todos los ciudadanos, secretarios judiciales y jueces.
Por ello los usuarios demandantes y demandados reclaman su
derecho a este plazo legal tasado, porque la ley fijada no ordena dar
cuenta de las demandas y los escritos en meses, pero jeste plazo
legal tasado es valido para jueces que tienen 1000, 2000, 3000, 4000
expedientes? O ;solo es exigible a jueces que tienen 500 expedientes?,
la redaccion de la Ley n.° 27337 con plazos tan cortos no ha tenido
como objetivo el trabajo de un juez con mas de 1000 expedientes. Es
de sentido comun que el juez que tenga 500 expedientes cumplira
con los plazos tasados, mientras que aquel con mas de 1000
expedientes no podra cumplir, porque el excesivo nimero de actos
procesales que tiene que realizar, los tiene que multiplicar por los
1000, 2000, 3000, 4000 expedientes que tiene, lo cual se hace con
una revision minuciosa.

2.3. El plazo ragonable

En los expedientes citados lineas arriba, se observa que se emiten
sentencias de alimentos luego de 1, 2, 5 o 9 aflos, lo cual es
inaceptable. Entonces, confrontar los plazos legales tasados de
la Ley n.° 27337 y la demora en dictar sentencias de la realidad,
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nos permite fijar un punto medio para decir que hasta alli podria
ser el plazo razonable en cada expediente’. El plazo razonable se
establece al final del proceso cuando ya esta sentenciado y porque
recién alli se puede tener un proceso terminado de cognicién y
se puede evaluar el porqué ha demorado tantos afios. También
es posible verificar, por ejemplo, que se notificaba al demandado
en una comunidad campesina de Cusco o en el extranjero, y como
existian devoluciones de la notificacidon por no ubicar el domicilio,
se reprogramaba la audiencia tinica por varios afos. Sin embargo,
el juez de alimentos tiene los instrumentos procesales normativos
para prescindir del desarrollo de la audiencia unica, y a pesar de ello
no lo hace. Alli es donde el juez comete la omisién de no justificar
por qué razén esencial no se puede eludir la audiencia tnica en
casos donde el demandado esta rebelde o cuando a pesar de haber
contestado la demanda los medios probatorios son documentales.

Somos conscientes de que el plazo razonable tiene para su
determinacion varios factores, como la lejania de los domicilios
de las partes procesales, la falta de impulso de los propios jueces
para lograr culminar los procesos judiciales de sus despachos en el
mas breve plazo, también la falta de impulso de parte, y en pocos
casos la alta litigiosidad de las partes procesales.

3 Ningun juez hasta ahora se ha atrevido a mandar a su personal para notificar al
demandado que tiene domicilio en otro distrito judicial mediante la habilitacion,
y no se hace porque atn esta vigente el formalismo de los exhortos, pues asi lo
ordena el articulo 151 del Cédigo Procesal Civil: «cuando una actuacién judicial
debe practicarse fuera de la competencia territorial del juez del proceso, este
encargara su cumplimiento al que corresponda, mediante exhorto». En temas de
alimentos, por aplicar la flexibilizacién podemos evadir esta prohibicién, todo por
el interés superior del nifio y por una causa justa y pro homine de la poblacién mas
vulnerable de nuestra sociedad. Esto en razén de que la central de notificaciones
devuelve frecuentemente las notificaciones porque no encuentra el domicilio
del demandado a pesar de que se le remiten croquis, fotos, referencias. Entonces
se notifican por exhorto y habilitacion al asistente de notificaciones, quien sera
conducido personalmente por la parte interesada.

ADOLFO HUANCA LUQUE (2020). La constitucionalidad del proceso de alimentos sin audiencia.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 81-116



2.4. EL plago ragonable en la jurisdiccion internacional

Teniendo en cuenta los expedientes antes citados, donde se ha
rebasado todo plazo razonable, este no se encuentra tasado en
la ley, sino que podria ser también aquel que se fija como punto
medio entre el plazo legal tasado y el plazo de verdad generado en
el desarrollo del proceso de alimentos. Al respecto, las instancias
internacionales se han pronunciado sobre el plazo razonable.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2008) ha referido
que se vulnera el plazo razonable si un proceso permanece 10 afios
sin que se emita sentencia:

154. El Tribunal ha sefialado que el derecho de acceso a la justicia
implica que la solucién de la controversia se produzca en tiempo
razonable, ya que una demora prolongada puede llegar a constituir,
por si misma, una violacién de las garantias judiciales. En el
presente caso, el Tribunal observa que han transcurrido mas de 10
afios después que ocurrieron los hechos y atin continuan abiertos
los procesos penales respectivos. La razonabilidad de dicho retraso
se debe analizar de conformidad con el «plazo razonable» al que se
refiere el articulo 8.1 de la Convencion, el cual se debe apreciar en
relacién con la duracion total del procedimiento que se desarrolla
hasta que se dicta sentencia definitiva (fundamento n.° 154).

De similar opinién es la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (2001) cuando refiere que hay vulneracién al plazo
razonable si el proceso no tiene sentencia en 17 afos:

41. [...] En este sentido, la Comision Interamericana observa que
la tardanza judicial y la prolongada espera para decidir recursos
apelatorios demuestra una conducta de las autoridades judiciales
que constituye una violacién al derecho a obtener un recurso
rapido y efectivo establecido en la Declaracién y en la Convencion.
Durante todo el proceso de 17 afios el acusado de doble tentativa
de homicidio contra su esposa, siguio6 —y sigue— en libertad
(fundamento n.° 41).
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Abundando un poco mas en el Perd, lo mas grave es lo ocurrido
en el Expediente n.° 00499-2007-0-0905-JP-FC-02, cuya demanda
ingreso al Poder Judicial el 9 de julio de 2007, cuando la nifia para
quien se pedia alimentos tenia 3 afios de edad y a pesar de estar
declarado rebelde el demandado, el proceso permanecié mas de 9
aflos reprogramando varias veces la audiencia tnica hasta que la
nina cumplié 12 anos de edad*. Esta demora no puede ser permitida
por un juez, encontrar un expediente asi genera indignacién
y hace que nos preguntemos ;esta es la ciencia pura del derecho
procesal civil aplicada a los nifios? ;Se justifica el cumplimiento
del ritual de la audiencia tinica como paso necesario para dictar
una sentencia de alimentos? ;Es justo que un juez responda a la
madre que reclama la sentencia de alimentos que no se puede dictar
sentencia sin hacer antes la audiencia unica para cumplir con el
mandato constitucional del debido proceso? Sumemos a esto que
falta recorrer el procedimiento de la liquidacién de las pensiones
devengadas, falta atn el tramite de la denuncia del fiscal contra el
demandado por omisidn de asistencia familiar y el proceso penal
por omision de asistencia familiar. Para colmo de colmos, el juez
penal ilicitamente va a pedir que la aprobacion de los devengados
y el apercibimiento de su pago se notifique al domicilio real del
demandado; y si no cumple con ello, no hay denuncia ni proceso de
omision de asistencia familiar.

Como vemos, el proceso judicial de alimentos tiene una fase civil
que es propiamente el proceso de alimentos segun la Ley n.° 27337 y

4 Dicho proceso se entramp6 porque el demandado tenia domicilio en otro distrito
judicial y la central de notificaciones devolvia todas las notificaciones donde se
tijaba la audiencia por no encontrar el domicilio, a pesar de que la demandante
adjuntaba croquis y referencias, y porque se tramitaba por exhorto de un juez de
un distrito hacia otro juez de otro distrito, todo por puro formalismo y por miedo
al tema penal de prevaricato. Esto se tiene que levantar, tiene que flexibilizarse por
servir a un interés superior como el interés superior del nifo, pero no se hace
por el miedo de los jueces.
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una fase penal que comprende la participacion de la fiscalia y ahora
de dos jueces penales, como el juez de investigacion preparatoria
y el juez unipersonal. ;Por qué se ha creado demasiado tramado
judicial para que un nifio reclame tan solo el pan que se le debe? La
Defensoria del Pueblo (2018) también ha mostrado su preocupacién
sobre este proceso de alimentos y ha concluido que los procesos de
alimentos en promedio tienen una duracién de 6 meses:

Se aprecia que el 28.2 % de procesos que culminaron con sentencia
han durado entre 181 a 365 dias, es decir, entre seis meses y un
aflo. En el 19.3 % de los casos el proceso se prolongd por encima
del ano, pese a que las vias procedimentales con las que se debe
tramitar el proceso de alimentos tienen la intencién de ser céleres
y expeditivas, como el Proceso Unico, previsto en el Codigo de los
Nifos y Adolescentes y Proceso Sumarisimo, conforme al Cédigo
Procesal Civil (p. 83).

El proceso de alimentos en el Pert es extremadamente moroso,
dilatorio e injusto, perjudicial, no responde a la urgencia y los
padecimientos en que se encuentra nuestra infancia.

3. LOS JUECES CREAN JURISPRUDENCIA PARA MEJORAR LOS
PROCESOS DE ALIMENTOS

3.1. Respuesta de jueces de Independencia contra el texto de la ley

Los jueces institucionalistas que creen en las fortalezas del Poder
Judicial han mostrado también su preocupacion para enfrentar
esta realidad injusta y oprobiosa. Realizando un rastreo de
expedientes, encontré que en el Segundo Juzgado de Paz Letrado
de Independencia ya se procedia a emitir la resolucién uno el
27 de febrero de 2012, admitiendo la demanda de alimentos;
en la misma resolucion se fijaba la fecha de la audiencia tnica,
para ello exponian el argumento del principio de economia y
celeridad procesal, esto se puede corroborar con el Expediente
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n.° 00841-2012-0-0906-JP-FC-02°. Esta forma de trabajo se
aplicaba a todos los procesos de fijacion de alimentos, el resultado
fue expedir la sentencia en 48 dias calendario después de presentada
la demanda, pero no se invoca el principio internacional del interés
superior del nifio, dicha forma de atender los procesos de alimentos
fue una novedad en su momento.

3.2. Respuesta de jueces de Puente Piedra contra el texto de la ley

La forma de trabajo del juez de Independencia fue replicada
también por otros jueces institucionalistas. Asi, en Puente Piedra,
hallé resoluciones de los jueces de paz letrados, quienes en los
procesos de alimentos emitian la resoluciéon uno admitiendo a
tramite la demanda de alimentos y en la misma resolucién uno
se fijaba la fecha de la audiencia unica; para ello exponian el
argumento del principio de celeridad y economia procesal, esto
se puede corroborar con el Expediente n.° 01236-2013-0-0909-]P-
FC-03°. La resolucion uno es del 7 de marzo de 2013. Esta forma
de trabajo se aplicaba a todos los procesos de alimentos, y a pesar
de dicho avance jurisprudencial el citado expediente permanece
hasta la fecha 7 afos sin que se realice la audiencia tnica y sin

5 Lacitada resolucion es la nimero uno, de fecha 27 de febrero de 2012. «En aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 50.1 del Cédigo Procesal Civil, por economia y
celeridad procesal se dispone: [...] 1) fijar fecha de AUDIENCIA UNICA para
el DOS DE ABRIL DE 2012 A HORAS TRECE HORAS, bajo apercibimiento de
declararse concluido el proceso en caso de inasistencia de las partes». También es
importante tener en cuenta que la fecha de la demanda ingresada al Poder Judicial
es 16 de febrero de 2012.

6 La citada resolucidn es la numero uno, de fecha 7 de marzo de 2013: «Estando a
la naturaleza de la pretension del presente proceso teniendo en consideracion el
principio de celeridad y economia procesal CITESE a las partes parala AUDIENCIA
UNICA para el dia TRES DE ABRIL DEL ANO EN CURSO, A HORAS NUEVE
DE LA MANANA (hora exacta) bajo apercibimiento de declararse concluido en
caso de inasistencia de las partes». También es importante conocer que la demanda
ingresa al Poder Judicial el 5 de marzo de 2013.
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sentencia que se pronuncie sobre el derecho a los alimentos de una
menor de edad al momento de presentarse la demanda.

3.3. Respuesta de jueces de Comas contra el texto de la ley

La forma de trabajo del juez de Independencia fue replicada
también por otros jueces institucionalistas. Encontré resoluciones
del Quinto Juzgado de Paz Letrado de Comas donde en los procesos
de alimentos emitian la resolucién uno admitiendo a tramite
la demanda de alimentos y en la misma resolucién uno se fijaba la
fecha de la audiencia unica. Para ello exponian el argumento
del principio de economia y celeridad procesal, lo que se puede
corroborar con el Expediente n.° 06786-2013-0-0908-JP-FC-05". La
resolucion uno es del 23 de septiembre de 2013. Esta forma de trabajo
se aplicaba a todos los procesos de alimentos. A pesar de dicho
avance jurisprudencial, el citado expediente fue sentenciado a los 85
dias de presentada la demanda. Pero la novedad en este expediente
es que ya se invoca el principio del interés superior del nifo:

CUARTO: De otro lado, que sin perjuicio del plazo que tiene el
demandado para contestar la demanda, por economia y celeridad
procesal, asi como a la naturaleza del proceso en atencién al articulo
IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
concordante con el articulo 3 de la Convencidén sobre los Derechos
del Nifo, y en la medida que no se vulnere el derecho de defensa
del demandado, es pertinente fijar audiencia tnica con la presente
resolucion®.

7 La citada resolucién es la nimero uno, de fecha 23 de septiembre de 2013:
«asimismo, sefidlese fecha de AUDIENCIA UNICA para el dia SIETE DE
NOVIEMBRE DEL ANO DOS MIL TRECE A LAS DIEZ DE LA MANANA
bajo apercibimiento de dar por concluido el proceso en caso de inasistencia de las
partes». También es importante conocer que la demanda ingresa al Poder Judicial
el 18 de septiembre de 2013.

8 Texto que pertenece a la resolucion uno del Expediente n.° 06786-2013-0-
0908-JP-FC-05.
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Otro avance mas reciente en la misma linea es el ocurrido en el
Sexto Juzgado de Paz Letrado de Comas, en el afio 2018, donde
se aplica el mismo criterio de fijar fecha de la audiencia tinica en
la resolucién que admite a tramite la demanda, pero se le otorga
el ISO 9001 por lograrse emitir la sentencia de alimentos a los 35
dias de presentada la demanda. Este proceder, si bien logra reducir
considerablemente los tiempos para emitir sentencias, constituye
un avance conservador porque mantiene a la audiencia unica
como imprescindible; sin embargo, es un método selectivo porque
comprende solo a procesos en los cuales el domicilio de los participes
esté ubicado en el Distrito Judicial de Lima Norte, no se aplica a todos
los expedientes de alimentos cuando las partes procesales tengan
domicilios fuera del mencionado distrito judicial. No obstante, los
jueces no podemos discriminar para dar una justicia rapida solo
a personas de un distrito judicial, sino que debemos dar justicia
pronta a todos porque son iguales ante la ley y ante la justicia.

Mediante esta forma de trabajo no se ha criticado ni cuestionado
lo perjudicial del articulo 170 de la Ley n.° 27337, que ordena
convocar a la audiencia unica recién luego de la contestacion a la
demanda. Se mantiene el formalismo de las audiencias tnicas; sin
embargo, un fundamento sobre la necesidad de la audiencia tnica
podria ser la idea fuerza de que todo justiciable tiene derecho de ser
oido por el juez, como lo establece la Convenciéon Interamericana
sobre Derechos Humanos:

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantiasy
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacidn penal formulada
contraella, o parala determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
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Los nifios estdn en peligro porque a sus tempranas edades no
reciben los alimentos necesarios para su desarrollo y estdn
propensos a caer en la anemia y la desnutricion. Por ello es urgente
atender su derecho alimentario. El derecho de ser oido por el juez
en los procesos de alimentos no solo es el parlamentar de la parte
demandante y del demandado ante el juez, porque por experiencia
los jueces al resolver en nuestras sentencias no fundamentamos ni
expresamos los fundamentos orales de los abogados del demandado
o demandante, lo que si hacemos es referirnos a la defensa de la parte
demandante y del demandado detallada por escrito en su demanda
o contestacion de demanda. Es en el escrito de contestacion donde
esta la postura de defensa del demandado, quien se esta haciendo oir
ante el juez cuando el juez lee y comprende los dichos del demandado
presentados por escrito.

El derecho de ser oido también se tiene que entender y comprender
de modo flexibilizado y no al pie de la letra, no significa mantener el
proceso de alimentos por 7 afios o 9 afos sin desarrollar la audiencia
unica por el criterio errado de que el juez tiene que escuchar a la
demandante y al demandado en la audiencia unica. Los jueces
conservadores piensan que la audiencia tnica es la oportunidad
para escuchar a las partes procesales, hacer ello es convertir a los
derechos humanos en un tema de aplicacion de formas, de modo
mecanico, sin realizar un balance de derechos, razén tiene un juez
superior que expresaba: mejor pongamos a robots como jueces.

Esta forma de fijar la fecha de la audiencia tnica en la primera
resolucion es una demostracion de inaplicacidn del texto de la ley
que hacen los jueces de pazletrados, en razéon de que el articulo 170
de la Ley n.° 27337 establece que la audiencia unica se programa
recién luego de la contestacion a la demanda:

Articulo 170.- Audiencia.- Contestada la demanda o transcurrido
el término para su contestacion, el Juez fijara una fecha inaplazable
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para la audiencia. Esta debe realizarse, bajo responsabilidad,
dentro de los diez dias siguientes de recibida la demanda, con
intervencidn del Fiscal. En los procesos de violencia familiar no
hay audiencia de conciliacién’.

La Ley n.° 27337 no autoriza textualmente que el juez fije la
fecha de la audiencia en la primera resolucion que admite a
tramite la demanda, por ello hacer lo contrario es un acto de
respuesta de los jueces de paz letrados contra el texto de la ley
regulatoria del proceso de alimentos, que es excesivamente
formalista y genera morosidad, pero con un propoésito superior:
es atender al nifio de la forma mas rapida posible. Sin embargo,
se ha mantenido la presencia de la audiencia unica, los jueces no
han decidido dejar fuera del proceso de alimentos a la audiencia
unica.

Fue un primer avance timido de los jueces de paz letrados
contra la letra de la ley y una primera estocada al proceso
extremadamente formalista por iniciativa de los jueces de paz
letrados de Lima Norte, desafiando a los fiscales y el prevaricato
«Articulo 418 del Codigo Penal.- Prevaricato.- El Juez o el Fiscal que
dicta resolucion o emite dictamen, manifiestamente contrarios
al texto expreso y claro de la ley, o cita pruebas inexistentes o
hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas o derogadas, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de cinco afios». Este delito de prevaricato es temido por
los jueces y no les permite cuestionar normas juridicas que
perjudican al dictado de la justicia.

9 También se tiene que derogar la participacion de la fiscalia en los procesos de
alimentos, puesto que en la practica judicial ante los juzgados de paz letrados no se
le da participacion por ser innecesario y porque trasladar los expedientes hasta la
fiscalia y esperar su retorno genera retraso procesal.
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3.4. Respuesta del Tribunal Constitucional contra el texto de la ley

Este avance de los jueces de Lima Norte contra el texto de la ley
también recibe el apoyo del Tribunal Constitucional, institucién
de control constitucional que emite su pronunciamiento en
la sentencia 04058-2012-PA/TC, donde fija como doctrina
jurisprudencial el texto del articulo 170 del Codigo de los Nifios
y Adolescentes, el cual ordena a todos los jueces convocar a la
audiencia unica:

10. Al respecto, se debe puntualizar que los procesos de alimentos
se tramitan segun lo establecido por el Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, mediante el proceso tnico, en el que esta prevista
la realizacion de la audiencia unica (tachas excepciones, defensas
previas, medios de pruebas, saneamiento procesal conciliacion y
sentencia) [...].

Si dicho fundamento 10 es doctrina jurisprudencial, significa
que ;no puede existir proceso de alimentos sin audiencia
unica? La primera y facil lectura de dicha decision del Tribunal
Constitucional es entender que siempre y para todos los casos los
jueces tienen que convocar a la audiencia tnica, este proceder es
cierto y se hace en todas las Cortes de Justicia del pais.

Pero quiero discrepar de dicha lectura facil. Como se logra leer
de la propia sentencia 04058-2012-PA/TC", lo que hace el Tribunal
Constitucional es copiar el texto de la ley, no hace un analisis de la
realidad de la aplicacion del articulo 170 de la Ley n.° 27337 en cada
despacho judicial de un juez de paz letrado. El Tribunal Constitucional
no ha investigado cémo esta funcionando la audiencia unica, esta

10 La sentencia que emite el Tribunal Constitucional en el Expediente n.° 04058-
2012-PA/TC es de Lima, a los 30 dias del mes de abril de 2014. Para una
consulta mas pormenorizada, se puede leer la sentencia en https://tc.gob.pe/
jurisprudencia/2014/04058-2012-AA html
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significa la postergacion de la declaracion del derecho del nifio a
sus alimentos; las audiencias unicas se programan para dos o mas
meses de contestada la demanda; o 9 afos, como ya ocurri6 en el
Expediente n.° 00499-2007-0-0905-JP-FC-02; y 7 afios sin audiencia
unica en el Expediente n.° 01236-2013-0-0909-JP-FC-03, a pesar de
que los medios probatorios de la parte demandante y de la parte
demandada son documentales o por la rebeldia del demandado, no
hay nada que actuar en la audiencia unica, y a pesar de ello esta se
sigue convocando. La audiencia unica permite asi la postergacion
de la declaracion del derecho del nifio a sus alimentos.

En el Segundo Juzgado de Paz Letrado de Carabayllo, durante los
aflos 2013, 2014 y 2015 solamente se ha logrado conciliar durante
las audiencias unicas el 17 % de los procesos de familia. Si el
proposito del legislador para mantener la audiencia tnica es lograr
la conciliacion, ello es un fracaso.

El Tribunal Constitucional demuestra su ligereza de analisis,
porque no investiga que en los procesos civiles patrimoniales de
lucro, como los que se tramitan en vias procesales de conocimiento,
abreviado, donde no se ventilan derechos fundamentales, si los
medios probatorios del demandante y de la parte demandada son
documentales, entonces se prohibe la audiencia de pruebas' y el
juez tiene que dictar sentencia sin necesidad ni obligacién de estar

11 Articulo 468.- Fijaciéon de puntos controvertidos y saneamiento probatorio.-
Expedido el auto de saneamiento procesal, las partes dentro del tercero dia de
notificadas propondran al Juez por escrito los puntos controvertidos. Vencido
este plazo con o sin la propuesta de las partes el Juez procedera a fijar los puntos
controvertidos y la declaracion de admision o rechazo, segun sea el caso, de los
medios probatorios ofrecidos.

Solo cuando la actuacién de los medios probatorios admitidos lo requiera, el
Juez sefalara dia y hora para la realizacién de la Audiencia de Pruebas. La decision
por la que se ordena la realizacion de esta audiencia o se prescinde de ella es
impugnable sin efecto suspensivo y con la calidad de diferida. Al prescindir de esta
Audiencia el Juez procedera al juzgamiento anticipado, sin perjuicio del derecho de
las partes a solicitar la realizacion de informe oral.
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convocando a la audiencia de pruebas. Es mas, si el demandado
estd rebelde, el juez se encuentra obligado a dictar la sentencia de
manera inmediata'.

Como se aprecia, si el proceso civil patrimonial disefiado para
adultos es mas agil, rapido y flexible, ;como es que el Tribunal
Constitucional establece la obligatoriedad para atender un derecho
fundamental como la pension de alimentos para que los jueces de
paz letrados convoquen a las audiencias unicas como requisito
para dictar sentencia valida? El propio Tribunal Constitucional
establece también una salvaguarda y es la de flexibilizar los procesos
de nifios y adolescentes, dando asi la autorizacién y la libertad a
los jueces de alimentos, tenencia, régimen de visitas, autorizacién
de viaje, autorizacion para disponer bienes de menores, adopcion,
para adecuar la rigidez de las normas procesales y solucionar lo mas
rapido posible los procesos judiciales.

25. En dicho contexto, conviene subrayar que el principio del
interés superior del niflo, comprende, entre otras cosas, una
actuacién tuitiva por parte de los operadores jurisdiccionales, a
quienes corresponde la adecuacion y flexibilizacion de las normasy
la interpretacidon que de ellas se realice, a fin de lograr la aplicacion
mas favorable con el fin de dar solucién a la controversia reclamada,
siendo de especial importancia este principio toda vez que se trata
nifos, nifias y adolescentes, que tienen especial cuidado y prelacion
de sus intereses frente al Estado.

Con esta postura, el Tribunal Constitucional es partidario para
flexibilizar las normas procesales que regulan los procesos de
alimentos y lograr un rapido y pronto proceso en beneficio del nifo.

12 Articulo 460.- Proceso y rebeldia.- Declarada la rebeldia, el Juez se pronunciara
sobre el saneamiento del proceso. Si lo declara saneado, procedera a expedir
sentencia, salvo las excepciones previstas en el Articulo 461.
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Esta flexibilizacion es doctrina jurisprudencial constitucional y por
ello tiene naturaleza normativa y de aplicacion inmediata por todos
los jueces en todos los procesos judiciales de nifios y adolescentes.

4. EL NUEVO PROCESO DE ALIMENTOS SIN AUDIENCIA UNICA
4.1. Respuesta del juez de Carabayllo contra el texto de la ley

Otra muestra del avance jurisprudencial de los jueces de Lima
Norte es la del despacho del Segundo Juzgado de Paz Letrado de
Carabayllo, donde desde el 29 de abril de 2015 el sefior juez ha
prescindido de las audiencias unicas en los procesos de alimentos
—véase el Expediente n.° 01446-2014-0-0905-JP-FC-02 (Poder
Judicial, 2015)— y ha inaugurado un proceso de alimentos sin
audiencia unica para lograr emitir sentencias de alimentos en el
mas breve plazo. De ese modo ha civilizado el moroso proceso de
alimentos teniendo de presupuesto la verificacion de la existencia
de medios probatorios puramente documentales y cuando exista
la rebeldia de la parte demandada®. Esta forma de trabajo es
una total novedad porque el juez, con una fuerte argumentacion
referida al caracter instrumental de la audiencia unica y resaltando
los alimentos como contenido principal del derecho fundamental
a la vida y el alto interés superior del nifno, logra prescindir de la
audiencia tnica para resolver de forma inmediata la emisién de la
sentencia, sin necesidad de aplicar la letra de la ley'*.

Realizar un proceso de alimentos sin audiencia tunica fue
un choque estructural en el quehacer diario del Poder Judicial,
acostumbrado al dogma de la audiencia Unica, y generd los

13 Pueden buscarse los Expedientes n.* 04220-2015-0-0905-JP-FC-02, 04580-2015-0-

0905-JP-FC-02, 03375-2015-0-0905-JP-FC-02 y 01822-2015-0-0905-JP-FC-02 en
la pagina web https://cej.pj.gob.pe/cej/forms/detalleform.html

14 Véase el articulo «Flexibilizacion del proceso como respuesta al dogma de la
audiencia en el proceso de alimentos» (Huanca, 2016, p. 69).
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reclamos de los abogados y fiscales habituados a la convocatoria de
las audiencias unicas e incluso de los padres de familia demandados
que no comprendian este nuevo proceder.

4.2. Reaccion contra la flexibiligacion

El proceso de alimentos sin audiencia unica fue resistido por el
sector conservador del foro, entre estos, abogados que recibieron
las resoluciones de flexibilizacién como un gran y enorme atentado
contra el debido proceso y en sus escritos de apelaciones expusieron
con grandes titulares los males que el juez flexibilizador cometia
en contra de la Constitucion y el Estado de derecho por ser arbitrario
y vulnerar el debido proceso del demandado. Indicaban que se habia
recortado su derecho de defensa al impedirle presentar tachas,
excepciones, y conciliar en la audiencia tnica.

A este grupo de abogados se sumaron los fiscales provinciales
mixtos de Carabayllo, quienes al emitir sus dictamenes ante el juez
de segunda instancia exponian que el juez habia violado el
derecho de defensa del demandado y por ello su sentencia tenia que
ser nulificada. Se unié un tercer grupo del foro, la mayoria jueces
de segunda instancia, varones y mujeres, quienes identificaron
la sentencia de primera instancia donde se habia aplicado la
flexibilizaciéon del proceso como una sentencia de escaso valor
al haberse vulnerado el derecho de defensa del demandado y el
debido proceso al no permitirsele al adulto demandado ejercer su
derecho de hacer su informe oral. Casi el 99 % de las sentencias eran
devueltas con nulidad (Poder Judicial, 2017), véase el Expediente
n.° 05967-2013-0-0905-JP-FC-02, donde la jueza superior argumenta
la afectacion al debido proceso:

Atendiendo a lo expuesto en el fundamento precedente, y lo
sefialado por el demandado en su recurso de apelacién, en el
caso concreto se evidencia que no se ha brindado a las partes
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la posibilidad de tomar conocimiento en forma oportuna de la
expedicion de la resolucién N° 08, y de ser el caso impugnarla,
impidiéndoseles ademas informar oralmente ante el Juez de la
causa antes de la emision de la sentencia, con lo que se ha afectado
el debido proceso.

En el Expediente n.° 01393-2013-0-0905-JP-FC-02 también la jueza
superior, con argumentos puramente formalistas, declara nula la
sentencia de alimentos sin audiencia:

en el caso concreto se evidencia que no se ha brindado a las partes
la posibilidad de tomar conocimiento en forma oportuna de la
expedicion de la resolucién N° 10, impidiéndosele al demandado
ejercer su derecho de defensa, como ofrecer medios probatorios
extemporaneos, de conformidad con lo previsto en el articulo 167°
del Codigo de los Niflos y los Adolescentes [...]; no habiéndose
comunicado a las partes en forma oportuna que se habia dispuesto
que los autos pasen a despacho para dictar sentencia. [...]
evidenciandose la restriccion ante mencionada al derecho de
defensa de las partes, se determina que se ha afectado el debido
proceso; lo que implica que la sentencia emitida se encuentra
viciada de nulidad (Poder Judicial, 2017)%.

15 «3.5. Que, bajo este contexto, de la revision de los presentes autos, se aprecia que

mediante resolucién dos de folios 74, se dispuso por el A Quo FLEXIBILIZAR
los rigores y se declara contesta la demanda, saneado el proceso no habiendo
necesidad de convocar a la Audiencia y el proceso estd expedito para sentenciar»;
emitiéndose la sentencia venida en grado, sin haberse llevado a cabo la audiencia
Unica, esta circunstancia efectivamente importa una seria afectacion al debido
proceso; ahora hay que tener en consideracion que la flexibilizaciéon de la normas
y la interpretacion de las mismas se realicen a fin de lograr la aplicacién mas
favorable con el fin de solucionar una controversia, siendo permitida a favor
de los nifos y adolescentes, en tanto que dicho principio no genere un estado
de indefension a una de las partes; siendo el caso que en la presente vista era
necesaria y de caracter obligatorio la realizacion de la Audiencia Unica, en tanto
que el recurrente puede ejercer sus medios técnicos de defensa formulando
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Con esta forma de resolver, los jueces de segunda instancia
desconocen totalmente el contenido constitucional del derecho de
defensa. No hay en esa decision ninguin argumento o razoén referido
al porqué el derecho de defensa de un adulto demandado estaba por
encima del interés superior del nifio. Se ha resuelto por el interés
superior del adulto demandado que no paga la pension de alimentos,
se ha resuelto en perjuicio del sagrado derecho alimentario de
nifos y nifias. Es mas, si uno estudia los plenos jurisdiccionales
nacionales de familia de 1997, en ellos se acordé: «En tercer lugar
en caso de conflicto debe prevalecer el interés superior del nifio
sobre las garantias del debido proceso, cuidando que no se afecte el
derecho a la defensa». Ya existia el pronunciamiento de los jueces
de familia de no preferir al debido proceso cuando se tenga que
atender un derecho del nifo, pero tampoco se ha estudiado dicho
pleno jurisdiccional, se ha preferido los derechos del adulto sobre
los derechos del nifio y sobre el interés superior del nifio (Centro de
Investigaciones Judiciales, 1998).

4.3. El derecho de defensa material y abstracto

El derecho de defensa hay que entenderlo en dos facetas, por
cuanto existe el derecho de defensa material y el derecho de defensa
abstracto. El derecho de defensa material es la defensa que de verdad
existe en la realidad de las cosas y por ello tiene que garantizarse
su ocurrencia para darle al proceso judicial su validez minima. La
defensa material se verifica cuando se le ha dado la oportunidad al
demandado de conocer el texto de la demanda y permitirle contestar
la demanda para que el juez conozca sus argumentos y ofrecer los
medios probatorios de defensa que seran valorados por el juez. La
defensa material es objetiva, es verificable.

cuestionamientos probatorios; la oportunidad que las partes reconozcan
sus obligaciones y la posibilidad de un acuerdo conciliatorio» (Expediente
n.° 00684-2015-0-0905-JP-FC-02).
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La defensa abstracta, por otro lado, es lo que esta en el idealismo,
estd en la ideologia, o mejor dicho, estd en el subjetivismo, estd en
las nubes, no pisa tierra ain y se manifiesta como aquel argumento
de los tres grupos del foro que reaccionaron ante la flexibilizacion.
Aquellos, por pura retérica y acto obstruccionista, expusieron
que se le impidié al demandado ejercer el derecho de tacha o el
derecho a excepcionar o el derecho de conciliar en la audiencia
unica. Sin embargo, esto es una posibilidad abstracta, idealista. Es
una probabilidad que se puede presentar o no se puede presentar
realmente, esta en el subjetivismo del abogado del demandado. La
afectacion a esta defensa abstracta no significa una vulneracion al
debido proceso constitucional, no se puede presentar tacha por las
puras cuando no se tiene el presupuesto de la tacha, no se pueden
presentar excepciones si no hay presupuesto para dicha defensa
de forma, no se puede pretender conciliar con el animo unilateral
del demandado, quien tuvo toda la posibilidad de hacerlo antes de
ser demandado acudiendo ante los centros de conciliacion:

37. Ahora bien, desde una perspectiva alterna, este Tribunal
ha destacado también otra manera de abordar la formalidad o
materialidad de la indefension. Desde este otro enfoque, se entiende
por indefension formal a aquella irregularidad que queda en el llano
incumplimiento, constitucionalmente intrascendente, de una regla
formalmente vinculada con el derecho de defensa. Se entiende, en
cambio, por indefensidn material, aquella situacién en la que de
modo real, efectivo y concreto la persona ha quedado privada
de las garantias necesarias que permiten afirmar que el derecho
de defensa ha sido constitucionalmente respetado (STC 6712-2005-
PHC, E J. 32).

Esta linea argumentativa la ha planteado este Colegiado por
compartir el criterio de su homologo espafiol que de modo reiterado
ha considerado que para que las irregularidades relacionadas con
el derecho de defensa resulten constitucionalmente relevantes «la
indefensidn [...] ha de ser algo real, efectivo y actual, nunca potencial
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o abstracto, por colocar a su victima en una situacion concreta
que le produzca un perjuicio, sin que le sea equiparable cualquier
expectativa de un peligro o riesgo. Por ello hemos hablado siempre
de una indefensién “material” y no formal para la cual resulta
necesaria pero no suficiente la mera transgresion de los requisitos
configurados como garantia, siendo inexcusable la falta de esta,
cuando se produce de hecho y como consecuencia de aquella.
No basta, pues, la existencia de un defecto procesal si no conlleva
la privacién o limitacién, menoscabo o negacion, del derecho a la
defensa» (STC espaiiol 181/1991, de 20 de junio; criterio reiterado
en muy diversas oportunidades) (Tribunal Constitucional, 2015,
f.j. 37).

Sin embargo, nada de esto se analiza por la segunda instancia, con
esta muestra estamos demostrando que los procesos de alimentos
no tienen un tratamiento por la segunda instancia como un derecho
fundamental, como contenido principal del derecho a la vida. En el
trabajo de revision de la sentencia de primera instancia que hacen
los jueces superiores de Carabayllo, estos son puramente formalistas
y aplican la letra de la ley, no existe innovacion, no se considera al
proceso de alimentos como proceso de urgente solucion, sino que se
trata como el resto de procesos y por ello se nulifica irrazonablemente
las sentencias. Se mantiene asi la segunda instancia judicial como
una instancia extremadamente conservadora del estado de las cosas,
cuando, muy por el contrario, deberia ser una instancia de ilustracion
desde donde emerjan las nuevas luces jurisprudenciales para
mejorar los procesos de alimentos. Pero no es asi, los jueces de paz
letrados que desarrollan los procesos de alimentos como derechos
fundamentales se estrellan ante la segunda instancia conservadora,
donde se hace culto a la letra de la ley. Con las sentencias de nulidad
de la segunda instancia estamos probando que hay una segunda
instancia irreflexiva, con incapacidad de ser la vanguardia de los
derechos fundamentales para los nifios del Peru.
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4.4. Comprobacion del efecto dilatorio de la nulidad
de sentencias

Ante la masiva nulidad de las sentencias, el juez del Segundo Juzgado
de Paz Letrado acata la orden superior y convoca a la audiencia unica.
El demandado, al asistir, no presenta tacha ni excepcion, no concilia,
y el juez emite la misma sentencia primigeniamente nulificada por el
juez superior. Véase el Expediente n.° 00684-2015-0-0905-JP-FC-02.
En conclusion, la apelacidn y el mandato de los jueces superiores
para hacer la audiencia unica solo se hizo para dilatar el derecho
alimentario de un nifio, y lo mas grave es que los jueces superiores
no tuvieron ninguna consideracién con nifos discapacitados, que
son triplemente vulnerables por el abandono del padre demandado,
por su minoria de edad y por su discapacidad. Pero, igual, por
mandato de los jueces superiores teniamos que someterlos al
forzoso tramite de la audiencia unica, retrasando asi la declaracion
del derecho de los nifios a sus alimentos, con lo cual se incumplia la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, las 100 Reglas de Brasilia
y la sentencia del Pleno Casatorio n.° 4664-2010-Puno.

4.5. Proceso de alimentos sin audiencia inica ante la Corte
Suprema

Como no habia un juez superior que garantizara una pronta e
inmediata sentencia de alimentos para los nifios de Carabayllo,
y ante la avalancha de nulidad de sus sentencias, el juez del
Segundo Juzgado de Paz Letrado de Carabayllo se vio obligado a
acudir ante la Corte Suprema. Para ello utilizo el control difuso de
constitucionalidad, declarando la inconstitucionalidad del articulo
170 de la Ley n.° 27337, por ser dicho articulo el que ordena
desarrollar la audiencia tnica y el 99 % de jueces de paz letrados
y jueces de segunda instancia en todo el Pert la aplican al pie de la
letra como robots, sin cuestionarla, sin hacer prevalecer el sagrado
derecho alimentario de los nifios del Perti. Asi, la Sala Constitucional
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y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
del Peru en la Consulta n.° 8740-2018 emite decision y establece:

Décimo tercero.- En ese sentido, en el presente caso no resulta
necesario en los términos que exige el articulo 14 del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica y el articulo VI del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Civil, el ejercicio de la atribuciéon de control
difuso consagrado en el articulo 138 de la Constitucion Politica,
pues, conforme alo establecido en el articulo II del Titulo Preliminar
y los articulos 557 y 468 del Codigo Procesal Civil, el Juez tiene
la posibilidad de prescindir de la Audiencia Unica y optar por
el Juzgamiento anticipado del proceso [resaltado anadido],
circunstancia que es justamente lo que origind la presente elevacion
en consulta (Poder Judicial, 2018b).

De modo similar ha resuelto en las Consultas n.* 7366-2018, 6966-
2018 y 10953-2018, donde fija la posicién de la Suprema Corte
contra el formalismo:

Duodécimo: En consecuencia, atendiendo que en el presente caso
el proceso involucra el derecho de alimentos de una menor de edad,
debe primar una conducta sensible que supere los formalismos y
las meras cuestiones técnicas, con la finalidad de coadyuvar en
la solucién del conflicto, en efecto, la naturaleza del derecho de
familia, le permite al Juez, evitar los formalismos innecesarios
(Poder Judicial, 2018a, p. 6)'¢.

Con esta decision por fin se ha cumplido con madurar e
institucionalizar y constitucionalizar el proceso de alimentos sin
audiencia unica. Hacer ahora los procesos de alimentos sin audiencia

16 Pero también es necesario conocer que en la Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema se libra una batalla académica sobre la no necesidad de la audiencia
unica en los procesos de alimentos, porque hay tres decisiones en contra: las que
estan en las Consultas n.> 9311-2018, 11634-2018 y 4965-2018.
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unica es plenamente constitucional, por ser el mejor proceso que
logra proteger a la familia como derecho constitucional:

Articulo 4.- Proteccion a la familia. Promocion del matrimonio
La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono.

Ademas, asi lo ha reconocido la Corte Suprema de Justicia del Peru
porque para esta el hecho de que un juez de alimentos prescinda
de la audiencia unica es su facultad y le esta permitido por el
ordenamiento constitucional. Puesto que la atribucién de hacer
justicia en el Peru conforme al articulo 138 de la Constitucion es
de los jueces, y la decision del juez de paz letrado para no realizar
audiencia unica es entonces de orden constitucional por estar
vinculada a la atribucion constitucional de todo juez y ser conforme
al principio internacional del interés superior del nifio y no
hay vulneracion constitucional al derecho de defensa del demandado
cuando se toma la decision de flexibizar el proceso y prescindirse
de la audiencia unica.

El proceso de alimentos sin audiencia unica permite una
sentencia rapida, el logro que se ha obtenido es emitir sentencias
de alimentos a los 16 y 19 dias de presentada la demanda.
Pueden verse los Expedientes n.” 06062-2018-0-0905-]JP-FC-02,
05574-2018-0-0905-JP-FC-02 y 05738-2018-0-0905-JP-FC-02"".

4.6. Construccion del proceso de alimentos sin audiencia

Esta iniciativa jurisprudencial sobre los procesos de alimentos
sin audiencias unicas es producto del trabajo jurisprudencial que
se ha construido de modo paulatino. El primer pronunciamiento

17 Se puede consultar estos expedientes en la pagina web del Poder Judicial:
https://cej.pj.gob.pe/cej/forms/detalleform.html
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provino del Poder Judicial en sentencia del Tercer Pleno Casatorio
que emite la Corte Suprema de Justicia del Peru, Expediente
n.° 4664-2010-Puno, de fecha 18 de marzo de 2011, donde fija
como precedente vinculante:

1. En los procesos de familia, como en los de alimentos, divorcio,
filiacion, violencia familiar, entre otros, el Juez tiene facultades
tuitivas y, en consecuencia, se debe flexibilizar algunos principios
y normas procesales como los de iniciativa de parte, congruencia,
formalidad, eventualidad, preclusion, acumulacion de pretensiones,
en atencion a la naturaleza de los conflictos que debe solucionar,
derivados de las relaciones familiares y personales, ofreciendo
protecciéon a la parte perjudicada, ello de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 4 y 43 de la Constitucion Politica del
Estado que reconoce, respectivamente, la proteccién especial a: el
nifio, la madre, el anciano, la familia y el matrimonio, asi como la
férmula politica del Estado democratico y social de Derecho (Poder
Judicial, 2011, p. 83).

Notemos que esta sentencia es del 18 de marzo de 2011, pero los
jueces de paz letrados han continuado convocando a las audiencias
unicas a pesar de ser innecesarias'®. No han flexibilizado los procesos
de alimentos prescindiendo de las audiencias unicas pese a que
ello ya estaba autorizado por la Corte Suprema con caracter
obligatorio desde la fecha sefialada.

El segundo pronunciamiento provino del Tribunal Constitucional
al emitir la sentencia 4058-2012-PA/TC, de fecha 30 de abril de
2014, donde establece como doctrina jurisprudencial constitucional
la flexibilizaciéon de los procesos de nifios, permitiendo la

18 Pero ya en el Juzgado Civil de Puente Piedra en el afio 2013 se aplicaba la
flexibilizacion de los procesos de violencia familiar, pues ya no se convocaba a
la audiencia unica. Véase el Expediente n.° 02911-2011-0-0909-JR-FC-01, en la
pagina web https://cej.pj.gob.pe/cej/forms/detalleform.html
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flexibilizacidon de los procesos de alimentos y también es de caracter
obligatorio para todos los jueces. Sin embargo, los jueces de paz
letrados siguen renuentes a aplicar dicha doctrina en los procesos
de alimentos y contintan realizando el viejo y moroso proceso de
alimentos con audiencia unica sin importarles el sufrimiento y
tortura procesal en su aplicacion contra los niflos del Peru. Hay
jueces de alimentos tan formalistas, que trabajan en las provincias
del Peru, que al calificar la demanda de alimentos exigen que el
acta de nacimiento del nifio tenga una antigiiedad de solo tres
meses; si no se adjunta tal requerimiento, rechazan la demanda
de alimentos. Asimismo, si el acta de nacimiento se presenta
en fotocopia, exigen la copia certificada por un funcionario del
registro civil, cuando es presumible que las pobres madres de
familia no tienen ni para el pan de sus hijos y el juez les exige
formalismos innecesarios. Asi esta extendido el formalismo en
todo el Peru, mientras tanto, nuestros nifios siguen sufriendo
hambre, frio y olvido.

El tercer y definitivo pronunciamiento provino de la Sala
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Peru en las consultas 8740-2018, del 7
de mayo de 2018; 7366-2018, del 25 de abril de 2018; 10953-2018,
del 31 de mayo de 2018; y 6966-2018, del 25 de abril de 2018,
en el cual de manera especifica y precisa permite atender los
procesos de alimentos sin audiencias unicas. Con estas decisiones
jurisprudenciales, la iniciativa del juez del Segundo Juzgado de
Paz Letrado de Carabayllo ha sido reforzada y concluida. Esta es
una gran novedad para todo el Pert y se constituye como un gran
aporte del Poder Judicial para mejorar la justicia de los nifios del
Peru y lograr resolver los procesos con sentencias a los 16 y 19 dias
de presentada la demanda.

Hacer procesos de alimentos sin audiencias unicas es un logro
jurisprudencial y esta en la misma linea de la Convencién sobre

ADOLFO HUANCA LUQUE (2020). La constitucionalidad del proceso de alimentos sin audiencia.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 81-116



los Derechos del Nino: «Articulo 27.- [...] 4. Los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la
pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que
tengan la responsabilidad financiera por el nifio, tanto si viven en el
Estado Parte como si viven en el extranjero».

Una de las medidas mas apropiadas para garantizar un pronto pago
de las pensiones de alimentos es realizar un proceso de alimentos
sin audiencias unicas; de ese modo se logra reducir los plazos
procesales, para atender a los niflos de manera rapida y oportuna.
No olvidemos que la falta de alimentacién oportuna de los nifios
en edad temprana, de 1 a 6 afos, es perjudicial para su crecimiento,
desarrollo mental y fisico, como lo reconoce la Defensoria del
Pueblo (2018): «Segun el INEI, “La anemia por déficit de hierro
es estimada a partir del nivel de hemoglobina en la sangre. Es una
carencia que a nivel nacional afecta a cuatro de cada diez nifias y
nifios menores de tres afios de edad (43,6 %), es mas frecuente en el
area rural (53,4 %) que en el area urbana (39,9 %) en el afio 2016”»
(p. 74). Por ello, es de urgente necesidad publica hacer procesos
de alimentos sin audiencias tnicas de forma masiva en todo el
Peru. Ademas, ya tenemos la Ley n.° 28457, que regula el proceso
de filiacién judicial de paternidad extramatrimonial. En esta ley
se permite dar tramite de manera accesoria a la pretension de
alimentos; y en caso de no existir oposicion de la parte demandada,
el juez tiene que emitir la sentencia de alimentos sin necesidad de
estar convocando a la audiencia.

Como vemos, realizar un proceso de alimentos sin audiencia
se justifica para el beneficio de los nifios porque son atendidos
de manera inmediata en el resguardo de sus sagrados derechos
alimentarios. Otro beneficio es presupuestal, por cuanto ahora
se esta impulsando la oralidad en el proceso civil. Para ello se
deben comprar equipos de audio y grabacion, que son costosos,
pero como la audiencia unica sera excepcional, entonces el uso
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de estos equipos sera también minimo. Por este motivo, también
es beneficioso para el Poder Judicial prescindir de las audiencias
unicas en los procesos de alimentos como regla general,
manteniendo la audiencia tinica solo como regla excepcional.

4.7. Modificacion legislativa conservadora del orden

Actualmente existe ante el Congreso de la Republica un proyecto
de ley que pretende mediante una ley seguir institucionalizando
la vigencia de los procesos de alimentos con audiencia unica,
acogiendo asi el timido avance jurisprudencial de los jueces de paz
letrados de Lima Norte', con fijacién de la audiencia unica en la
primera resolucién que admite a tramite la demanda.

Sin embargo, conforme al texto de este trabajo, dicha postura
es continuar con la postergacion de la declaracién de los derechos
alimentarios de niflos porque se esta pretendiendo mantener la
vigencia de la audiencia unica, cuando el avance jurisprudencial
de vanguardia en materia de procesos de alimentos es prescindir
de las audiencias unicas y hacer de la audiencia tnica un tema
excepcional aplicable solo cuando se requiera actuar testimoniales,
declaraciones de partes, pericias, exhibiciones o cuando se tenga
que resolver excepciones, segun el texto del articulo 468 del Codigo
Procesal Civil.

Por ello mostramos nuestra preocupacion y criticas al Proyecto
de Ley 02538/2017-CR, que pretende modificar el texto del articulo
168 de la Ley n.° 27337 y permitir que en la resolucién donde se
admite a tramite se fije la fecha de la audiencia unica, por no ser un
gran avance y tampoco una novedad. El texto modificatorio seria:

19 No tengo evidencias de que esta iniciativa haya ocurrido con anterioridad y en
otros despachos judiciales distintos del distrito de Independencia. Es una tarea
aln por descubrir donde empezd esta forma de trabajo, pero estoy probando que
ocurri6 el 27 febrero de 2012 en Independencia.
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Articulo 168.- Traslado de la Demanda.-

Admitida la demanda, el Juez dara por ofrecidos los medios
probatorios y traslado de ella al demandado, con conocimiento
del Fiscal, por el término perentorio de cinco dias para que el
demandado la conteste. Tratdindose de procesos de alimentos
el Juez en la misma resolucion admisoria, sefalara fecha para la
audiencia tnica la misma que debera realizarse dentro de los diez
dias siguientes de recibida la demanda; en las demas pretensiones se
aplica el tramite establecido en el articulo 170 de la presente norma.

Ademas, no se necesita de una ley para publicitar lo que ya
esta haciendo el Poder Judicial desde el afnio 2012 mediante su
novedosa jurisprudencia, demostrando asi que es el Poder Judicial
la institucion baluarte de la justicia, mas especializada y de mayor
conocimiento sobre la justicia alimentaria que el Congreso de
la Republica, donde no hay jueces como autores de la iniciativa
legislativa que aqui estamos criticando por no tener un estudio de
la realidad de las audiencias tnicas en los despachos de los jueces
de paz letrados de todo el pais.

4.8. Nuevos avances jurisprudenciales

El avance jurisprudencial del Poder Judicial podria ser mayor,
si en la sentencia de alimentos el juez procediera a realizar la
liquidacién de las pensiones devengadas de oficio. Asi, el tramite
de la aprobacion de la liquidacion de los devengados recibiria
una reforma trascendental porque recortaria en afos la ejecucion
de sentencias y los plazos para el inicio de los procesos penales de
omision de asistencia familiar.

Otro avance jurisprudencial es romper con la barrera de los
exhortos a otros distritos judiciales y permitir que el mismo personal
de notificaciones del despacho judicial donde estd la demanda de
alimentos se traslade hacia el otro distrito judicial para notificar

ADOLFO HUANCA LUQUE (2020). La constitucionalidad del proceso de alimentos sin audiencia.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 81-116

111



112

al demandado, con habilitaciéon para dicho efecto. Se romperia asi
la regulacion «formalista» de la competencia territorial que atenta
contra un proceso rapido y sencillo.

Otro avance jurisprudencial que si requiere de ley es el tema de
simplificar la intervencién de cinco autoridades para lograr cobrar
una pension de alimentos, pues interviene el juez de paz letrado, el
juez civil o de familia como segunda instancia, el fiscal provincial
para la denuncia de omisiéon de asistencia familiar, el juez de
investigacion preparatoria y el juez de juzgamiento. Y también darle
facultades especiales al juez de paz letrado para que se encargue
del no pago de las pensiones de alimentos por el demandado y se
le conceda facultades de privacion de la libertad como medida de
presion judicial contra el padre renuente al pago de las pensiones de
alimentos. De este modo recortamos anos al tramite de la omision
de asistencia familiar, todo para hacer realidad la vigencia del interés
superior del niflo. Como se puede apreciar, hay mucha tarea aun
por desarrollar en atencidn a los nifios del Pert.

5. CONCLUSIONES

1. El texto del articulo 170 de la Ley n.° 27337 al ordenar el desarrollo
de la audiencia unica estd permitiendo la postergacion de la
declaracion del derecho alimentario de los nifios del Pert.

2. Los jueces estan autorizados para desarrollar los procesos de
alimentos sin audiencia unica, para atender de modo mds urgente
el sagrado derecho alimentario de los nifios, por ser contenido
principal del derecho a la vida. La audiencia tnica se tiene que
mantener solo como regla excepcional.

3. Los procesos de alimentos sin audiencia tinica son una posibilidad
moderna que se aplica invocando el articulo IX del titulo
preliminar del Cédigo Procesal Civil y los articulos 468 y 557
del Cédigo Procesal Civil de modo supletorio a la Ley n.° 27337,
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como instrumentos que pueden ser utilizados por los jueces de
paz letrados y jueces de segunda instancia.

4. Con la sentencia del Pleno Casatorio, expediente 4664-2010-
Puno, del 18 de marzo de 2011; la sentencia del Tribunal
Constitucional 4058-2012-PA/TC, del 30 de abril de 2014; la
decision de la Corte Suprema en la Consulta n.° 8740-2018,
del 7 de mayo de 2018; la Consulta n.° 7366-2018, del 25 de
abril de 2018, la Consulta n.° 10953-2018, del 31 de mayo de
2018 y la Consulta n.° 6966-2018, del 25 de abril de 2018, se
ha constitucionalizado el proceso de alimentos sin audiencia
unica. Ello convierte a esta jurisprudencia en el faro de la
modernidad y sus decisiones se vuelven de vanguardia para el
derecho alimentario en todo el pais y tienen que ser aplicadas
masivamente para lograr sentencias inmediatas en beneficio de
nuestros niflos y hacer realidad el articulo 1 de la Constitucién
atendiendo a la dignidad de la persona humana.
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RESUMEN

En la evaluacidn de los conflictos sociofamiliares que registran un
tramite en el Poder Judicial, se destaca una situacidon particular:
la tutela de los derechos de personas dependientes, con una
minoridad de edad, que estan sometidas a la discrecionalidad de
sus progenitores y que no logran ser atendidos en sus necesidades
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mas badsicas y urgentes (alimentos), especialmente porque el tramite
judicial no evalta la verdadera dimension de sus derechos, que en
esencia se convierten en multidimensionales e interdependientes,
y sobre la cual se requiere reconfigurar la naturaleza juridica del
interés superior del nifio para asi desarrollar una mejor definicion
que parta de la defensa del derecho alimentario y se extienda a otros
derechos de nifios y adolescentes.

Palabras clave: derechos de alcance multidimensional, derecho de
alimentos, metaprincipio juridico, interés superior del nifo, tutela
judicial efectiva y debido proceso, conflicto familiar, proceso de
alimentos.

ABSTRACT

Statistics of the Judicial system reveal some social and familiar
conflicts relevant to the study. One of them is child support. Child
support needs to be construed according to the constitutional
block standards. That interpretation includes the principle
of Best Interests of the Child and the multidimensional and
interdependence values to safeguard children’s rights. Finally, there
is a need to apply the same criteria to other legal regulations like
juvenile’s rights for example.

Key words: constitutional block standard, children’s rights,

multidimensional, independence.

Recibido: 25/05/2020 Aceptado: 10/06/2020

1. INTRODUCCION

La evaluacion de un conflicto familiar judicializado (Thomlison,
2010, p. 52) permite analizar una serie de elementos que registran
un contexto en el cual se complementan:

a) Una deficiente evaluacion del derecho evaluado por parte de
todos los involucrados (Fortin, 2005, p. 285).
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b) La ampliacion de la violencia en el ambito temporal.

c) Lainterdependencia del derecho alimentario con otros derechos
posibilita detallar su caracter flexible en complementacién con
otros derechos; por este motivo lo consideramos el elemento
«articulador» que propicia su evaluacion multidimensional.

d) Las limitaciones del Sistema de Imparticion de Justicia de
no poder evaluar diligentemente un expediente en el cual se
analizan los derechos de un nifio o un adolescente.

En funcion de ello, el elemento que origina esta evaluacion parte
del analisis del derecho alimentario porque este es el que usualmente
ayuda a visualizar el conflicto familiar en el ambito judicial y
sobre el cual se plantean otros procesos judiciales o acciones que
involucran denuncias, por registro de alguna situacion de violencia,
ante la Policia Nacional o el Ministerio Publico (Bermudez-Tapia,
2011b, p. 39).

De acuerdo con estos alcances, el interés superior del nifio (Aguilar,
2008) pareceria un elemento impreciso que no faculta el analisis de
un caso en forma diligente, de modo que se generan deficiencias
en varios ambitos y niveles, desde lo dogmatico hasta lo judicial,
desde lo sustantivo hasta lo procedimental, desde lo nacional hasta
la practica judicial convencional (Burgorgue-Larsen y Ubeda, 2011,
p. 397), dado que el alimentista no podria defender su derecho
porque no es «parte procesal».

2. EL NINO Y EL ADOLESCENTE COMO SUJETOS DE DERECHOS
EN EL CONFLICTO FAMILIAR JUDICIALIZADO DEL MENOR

Los nifos y los adolescentes que participan en un conflicto familiar
judicializado ven condicionados sus derechos en las siguientes
situaciones:

a) Cuando estan en un contexto de ausencia de un progenitor o
se hayan inmersos en una realidad familiar multiple, porque
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b)

la atencion de sus necesidades es limitada por una accién
ajena a su realidad y comprension (Hewitt-Taylor, 2008, p. 30).

En este sentido, las familias monoparentales, convivenciales
impropias, concubinarias o paralelas provocan de modo
automadtico una condicién que afecta el desarrollo del nifio
o adolescente, quien asume una condicidén psicoldgica
de «normalidad» de una experiencia que, en si misma, es
extraordinaria y negativa.

La evaluacién de la condiciéon de abandono material y
moral resultaria, inclusive, una situacién compleja de evaluar,
especialmente cuando se confunden los niveles de pobreza con
respecto de los niveles de atencion de las necesidades basicas
de los hijos; la mejor evidencia para acreditar este punto esta
expuesto en el caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2018).

Cuando el conflicto familiar entre los progenitores ha
superado el contexto privado puede producir la desatencion
de los derechos de los nifios y los adolescentes, lo que no
necesariamente genera una accion en el ambito judicial, debido
a la procrastinacion del progenitor que asume la tenencia,
generalmente ficta.

En este punto, los progenitores asumen comportamientos
negligentes y negativos en detrimento del cuidado de su propio
hijo; dicho comportamiento es percibido en varios niveles:
desde la negligencia hasta el acto de sometimiento psicologico
hacia un progenitor que ejerce una posiciéon de dominio
y provoca el sindrome de Estocolmo en el otro progenitor
(Bermudez-Tapia, 2019a, p. 196).

En esta primera etapa, el niflo o adolescente es afectado
por la accién directa de sus propios progenitores, quienes
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actian tanto en forma activa como pasiva en la ejecucion, de
modo contrario a la obligacién moral y civil de velar por su
integridad y desarrollo.

c) Cuando el conflicto familiar se ha judicializado, los
progenitores, los magistrados y todos aquellos que participan
en el proceso judicial (peritos, asistentes sociales, policias, etc.)
no logran comprender la situacion de violencia que afronta
el nifio o el adolescente al estar sumido en un conflicto que
supera sus expectativas y nivel de comprension.

En este ambito, se manifiesta una condicion que afecta su
desarrollo psicoldgico en mérito de considerarse «parte del
problema» o «causante» de este, lo cual puede provocar una
reaccion suicida (Polaino-Lorente, 1988, p. 124).

Daniel Krauss y Bruce Sales (2001) exponen una estadistica
que registra al 40 % de nifios y adolescentes afectados por
estar incluidos en un conflicto familiar (en cualquier nivel e
instancia), hecho que revela el elevado nivel de invisibilidad
que se genera contra este grupo vulnerable y en situacién
de riesgo por parte de los adultos que deciden y evaluan sus
derechos (p. 411).

d) Cuando el proceso judicial ha finalizado y los progenitores
contindan efectuando actos de violencia entre si, el nifio
o el adolescente inmerso en un conflicto temporalmente
extendido asume una posicion extrema respecto de sus
progenitores, y puede desarrollar un patréon de alienacién
parental o de manipulacion a sus progenitores (sindrome del
nifio emperador).

En este ambito, factores exogenos al nifio o al adolescente
pueden provocar una condicién negativa si el entorno
familiar sigue en una situacion de crisis, limitada o sometida a
cuestiones legales que afectan a los progenitores (International
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Human Rights Law Clinic, Chief Justice Earl Warren Institute
on Race, Ethnicity and Diversity & Immigration Law Clinic,
2010, p. 12).

Y en cada una de estas etapas, su condicién de «sujeto de

derechos» se ve condicionada a factores ajenos a su voluntad y

margen de accion, especialmente porque no posee la capacidad ni
las condiciones para ejercer una tutela de sus propios derechos o
no puede atenuar el nivel de conflicto entre sus progenitores. Por
tanto, surgen condiciones que se amplian, en términos negativos,

cuando:

a)

b)

El conflicto se extiende en el ambito temporal: el dano
psicolégico que pudiera asumir un nifio o un adolescente es
un factor que no suele evaluarse por los progenitores cuando
se separan, se divorcian o desarrollan actos de violencia entre
si y puede condicionar su comportamiento adulto (Sheehan,
2018, p. 88).

El nivel de la violencia fisica se incrementa: en este contexto,
la omisién de la obligacion alimentaria se convierte en un
factor secundario frente a la necesidad de tutelar la integridad
del progenitor que desarrolla la tenencia (generalmente ficta)
Y, por ello, las acciones de exigencia, reclamo o peticién de
alimentos no son prioritarias.

El conflicto se agudiza por la acciéon de los progenitores
al desarrollar nuevos contextos familiares, luego de la
separacion o el divorcio o, eventualmente, un progenitor
ha desarrollado dos contextos familiares en forma paralela
(Bermudez-Tapia, 2017), un detalle que implica una relacion
directa con la prestacion alimentaria, en especial porque los
obligados a proporcionarla suelen exponer como argumento
para justificar su accién el hecho de que la contraparte no
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ejecuta diligentemente la atencidn alimentaria a los hijos. Las
referencias mas comunes de ello son las siguientes:

« El hecho de que la crianza de los hijos esté a cargo de los
abuelos.

o El registro de condiciones negativas que limitan la
prestacion alimentaria porque el obligado asume nuevas
cargas familiares.

o El registro de una convivencia del otro progenitor con una
tercera persona a la cual identifican como un «beneficiario»
de la cuota alimentaria que deberia ser destinada a favor de
sus hijos, con lo cual surge la denominacién de «polizonte
economico» (Bermudez-Tapia, 2011a, p. 347).

De acuerdo con estas situaciones, en forma general, afirmamos
que la condicion de «sujeto de derechos» es un elemento nominal
pero no practico en el registro y estudio de conflictos familiares,
inclusive judicializados.

3. (LA DELIMITACION DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL
INTERES SUPERIOR DEL NINO ES UNA REGLA, UN PRINCIPIO
O UN METAPRINCIPIO?

En términos practicos, las «reglas» evolucionan a valores de caracter
objetivo, convirtiéndose en «principios juridicos», que en algunas
ocasiones provocan una deliberacion respecto de su alcance, por lo
cual se debe ejecutar un acto «racional de ponderacion».

Al respecto, Alexander Peczenik (1983) establece dos condiciones:

a) Las reglas se aplican en la evaluacién de los casos rutinarios
(«faciles») porque no existe necesidad de sopesar o ponderar.

b) Sobre la base de la interpretacion de los postulados de Manuel
Atienza y Juan Ruiz Manero, los principios se aplican de una
«manera abierta», seglin el caso en evaluacion, porque al estar
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enunciados en términos generales pueden expresar los «valores
superiores de un ordenamiento juridico»; por ello, la libertad y
la igualdad se desarrollan en funcién de un formato expansivo.

Por su parte, Robert Alexy (1993) refiere que los principios son
normas que ordenan que algo sea factible dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes, por lo que son mandatos de optimizacion
que pueden ser cumplidos en diferentes grados.

Sin embargo, pese a lo indicado, existen elementos que aun
no son suficientemente objetivos en su alcance en cuanto a su
optimizacion (Lopera, 2004, p. 213), especificamente, para analizar
el interés superior del nifio, ya que, desde nuestra perspectiva,
este principio no logra plantear un éptimo nivel de tutela de los
derechos de los nifios y los adolescentes en un proceso judicial.
Para analizar de manera apropiada el interés superior del nifo,
proponemos lo siguiente:

a) Desde ¢l «nacen» el derecho y una obligaciéon, como
complementarios e interdependientes elementos de evaluacion;
debemos tener presente que el derecho alimentario —el cual,
materialmente, se evaliia en primer término— se desnaturaliza
por el tiempo que demora su determinacion, exigibilidad y
prestacion en el tiempo.

b) Desde la exigibilidad y el requerimiento para el cumplimiento
de derechos surgen los comportamientos evasivos, de mala fe,
maliciosos y temerarios de los progenitores, que se relacionan
con los actos procesales y judiciales que inician en forma
paralela, complementaria, derivada o secundaria al proceso
de alimentos.

c) El derecho de los nifos y los adolescentes puede supeditarse a
la discrecionalidad de un progenitor; esto se observa cuando
no se exige su cumplimiento o se ejecuta un comportamiento
negligente.
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Tomando en cuenta estos elementos, consideramos que el interés
superior del nifio tiene una naturaleza juridica superior a la de una
regla o un principio juridico, pues, en esencia, su contenido debe
delimitarse en un ambito practico y especifico que, a la misma
vez, es individual y excluyente de otras referencias. Basaindonos
en ello, preferimos identificar su naturaleza juridica como un
«metaprincipio», conforme anota José Sudrez (2006), porque estos
conceptos filosoficos «orientan una busqueda creativa que genera
un resultado practico» (p. 83).

En un intento por presentar un desarrollo aplicativo de esta
definicion sobre la naturaleza juridica del interés superior del nifio
como metaprincipio, suscribimos dos referencias equivalentes:

a) El metaprincipio de dignidad posibilita que se evalue un caso
en particular y se identifique una referencia inaplicable a otro
contexto.

Esta definicién y criterio de aplicabilidad proviene de
la practica jurisprudencial de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en dos casos especificos:

« Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert (1999).
o Caso Ivcher Bronstein vs. Peru (2001).

De este modo, la dignidad se evalu6é en funcién de la
gravedad de los hechos, con lo cual se acufié una referencia
«guia» del derecho convencional al determinarse que este
metaprincipio se desarrolla en cuatro ambitos especificos:

o El derecho al nombre.
o El derecho a tener una nacionalidad.
« Elderecho a tener libertad de pensamiento.

o La prohibicion de cualquier practica que involucre una
accion de tortura, bajo cualquier criterio.
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Estas referencias desarrollan un parametro que se manifiesta
unicamente a partir de la evaluacion de la dignidad desde una
perspectiva de las personas afectadas en sus derechos que no
puede extenderse a otros individuos. No obstante, podrian
constituir modelos en la actividad de la evaluacion, conforme
sostiene Humberto Nogueira Alcalda (2003): «los derechos
personalisimos protegen a la persona en si misma, con
independencia de su relacion con los demas» (p. 62), sobre la
base de la teoria de Gregorio Peces-Barba (1994), respecto de la
clasificacion de los derechos segun el criterio del bien juridico
protegido y su finalidad, que fundamenta la universalidad,
progresividad e interdependencia de los derechos humanos
(p. 613).

b) El metaprincipio de la primacia de la realidad, en la esfera
laboral, exige que el caso evaluado sea determinado por el
juez, quien examinara los hechos, las referencias sociales y
laborales y analizara el contexto normativo.

Notese que estas referencias resultan diferentes a la aplicabilidad
de principios como la igualdad, el debido proceso, el acceso a la
tutela judicial efectiva, que son los correlacionales para efectos de
los objetivos del presente texto, porque estos admiten un patrén
referencial aplicable a cualquier ambito y referencia que, por
ejemplo, no logra ser asumido en tal dimensiéon cuando participa
un niflo o un adolescente, dado que este no es sujeto procesal.

Por ello, es importante detallar que el interés superior del nifio
requiere de un punto de referencia para que pueda ser integrado
a la evaluacién de una situacion, que no se da en cualquier etapa
ni puede ejecutarse de modo discrecional, porque ocasionaria un
dafio o un error en su determinacién, como actualmente sucede,
y este es el principal elemento que permite identificarlo como un
metaprincipio.
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4. LA APLICABILIDAD DEL METAPRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO CON RESPECTO DE OTROS DERECHOS
INTERDEPENDIENTES EN MERITO DEL BLOQUE DE
CONVENCIONALIDAD

Tomando en cuenta el elevado contexto de atomizacién del conflicto
familiar por accién de la legislacidon sustantiva y procesal nacional
(Bermudez-Tapia, 2012, p. 163), en la cual se amplia el margen
discrecional de los progenitores para actuar en forma negligente,
desidiosa, maliciosa y temerariamente, los jueces deben considerar
el caracter de interdependencia de los derechos del nifio o el
adolescente que participa en el tramite de un expediente judicial y,
por tanto, cuando revisen un expediente judicial, deberan ejecutar
una evaluacion a partir del bloque de convencionalidad.

En este sentido, superamos el patron de referencia del bloque de
constitucionalidad, pues la tutela de los derechos de un nifio o un
adolescente en el tramite de un proceso judicial no es garantizada ni
evaluada en funcién del conflicto humano en el cual se encuentra.
Por tal motivo, planteamos un modelo basado en una estructura
secuencial de acuerdo con el bloque de convencionalidad:

a) Se deben evaluar los elementos de hecho y de derecho
expuestos en los petitorios de las partes procesales, de modo
que el juez evalie su impacto para evitar la ampliacion del
contexto negativo que asume el nifio o el adolescente en el
proceso judicial.

En este contexto, esta accidon posibilita tutelar derechos en
un ambito individual, tales como los siguientes:

o Al desarrollo de la dignidad.
 Alaigualdad ante la ley.
o A laidentidad personal.
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« A comunicarse y solicitar informacidén a la administracién
publica, aun siendo menor de edad.

« Alapaz, alatranquilidad, a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de su vida.

« A no sufrir ningun tipo de violencia.
o Alalibertad y seguridad personal.

e A una asesoria legal, aun siendo menor de edad,
considerando que, en los conflictos familiares, los mismos
progenitores pueden atentar contra sus derechos anulando
la representacion legal que puedan ejercer.

« Al acceso a un servicio de imparticion de justicia en forma
gratuita.

A analizar y criticar las decisiones judiciales, porque, sin
ser parte procesal, pueden verse afectados por la decision
judicial.

b) Complementariamente, esta accion permite tutelar derechos
que tienen, en si mismos, una condicién multidimensional
(Carpizo, 2011), por la interdependencia de estos (Fernandez
Ruiz-Galvez, 1997), para que pueda evaluarse un contexto
basado en el analisis de derechos colectivos e intereses difusos,
por ejemplo:

« A ser protegido como integrante de un grupo en situacion
de vulnerabilidad o estar en condicidn de riesgo.

o A vivir en un ambiente familiar, que es extensivo a todos
los integrantes de una familia en crisis o en situacién de
division.

A gozar de sus derechos, que involucran el acceso a servicios

publicos como el de educacién, salud o seguridad que
puedan optimizarlos.
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« A tener la garantia de que se le brinde un debido proceso y
una tutela judicial efectiva, pese a no ser parte procesal.

o« A ser parte de una decision que esté motivada, por cuanto
su vida y desarrollo dependera de dicha accién judicial.

o A estar bajo el alcance de la pluralidad de instancia judicial,
en caso de que sus derechos puedan verse afectados por el
conflicto que sostienen sus progenitores.

« A no ser privado del derecho de defensa en ningun estado
del proceso, a estar informado del tramite judicial y tener
una asesoria legal que, si bien estd redactado para evaluarse
solo a favor de las partes procesales, debe entenderse como
extensivo a toda situacidn judicial sin importar la condicion
personal o procesal.

Mediante este esquema argumentativo, se supera la normatividad
nacional, tanto por la aplicabilidad del Cédigo del Nifio y del
Adolescente, el Cédigo Procesal Civil, la Ley n.° 30466 y la Ley
Organica del Poder Judicial, para ejecutar:

a) La acumulacién de condiciones tuitivas a favor de los nifios y
los adolescentes respecto de otros derechos interdependientes
derivados del ejercicio de la parentalidad de los progenitores,
como la determinacién de la tenencia y el régimen de visitas.

b) La admision de la actuacion discrecional del juez en la toma
de decisiones extraordinarias para garantizar derechos de
orden interdependiente y, sobre todo, para evitar situaciones
que generen la omisién en la prestacion de la obligacion
alimentaria o la sustraccion de menores, en caso de que exista
una situacién de violencia elevada entre los progenitores.

Como se observa, el bloque de convencionalidad expuesto
permite superar los parametros que impone la legislacién y la
practica judicial nacional (Rey, 2006), debido a que faculta la tutela
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inmediata, directa y proporcional de los derechos interdependientes
de los nifios y adolescentes, conforme con los tratados internacionales
aplicables en estos casos sin que se ejecuten procesos judiciales
paralelos, complementarios, derivados, secundarios, porque la
atomizacion de pretensiones en procesos autdnomos es perjudicial
al elevar el conflicto familiar.

Sustentamos nuestro argumento, que amplia el margen
deliberativo filosdfico del alcance del interés superior del nifio, en
que el acto de ponderacion, al implicar un procedimiento racional
para la aplicacion de las normas juridicas o un subterfugio retdrico
—como anota Bernal Pulido (2006)—, seria perjudicial para
la accién de tutela a favor de sujetos que no son parte procesal
en un tramite judicial. Con ello la labor del juez adquiere una
connotacion superlativa, ya que debera desarrollar su labor en
funcion de la necesidad de velar no solo por la justicia, sino también
porque un alimentista dependera de su decisiéon y puede aplicar
directamente la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Martinez, 2017).

5. EL DERECHO ALIMENTARIO COMO DERECHO
MULTIDIMENSIONAL

Los alimentos, como elementos de referencia sustantivos vy
procesales, no deben limitarse a un contexto vinculado al judicial
en la especialidad de familia, dado que su valor es superior, pues
poseen fundamentos constitucionales, procesales, civiles, penales
y del derecho internacional de los derechos humanos. Por tanto,
desde esta perspectiva, advertimos que el derecho alimentario es,
ala vez:

a) Un derecho fundamental, ya que garantiza la supervivencia
de un niflo o adolescente, al ser una persona (o grupo) en
situacion de riesgo o vulnerabilidad.

MANUEL BERMUDEZ-TAPIA (2020). EL bloque de conuencionalidad en el desarrollo del ISN que evalla
derechos de orden multidimensional e interdependientes a favor de ninos y adolescentes.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 117-138



b) Un derecho humano, conforme se desprende de los tratados
internacionales aplicables al ambito del presente texto, de
acuerdo con el bloque de convencionalidad desarrollado
previamente.

c¢) Un derecho constitucional, conforme se infiere de la
interpretacion literal de la Constitucion peruana de 1993.

d) Un derecho programatico, porque involucra también la
intervencion del Estado, especialmente en la provision de
servicios publicos que garanticen el acceso a un sistema de
imparticion de justicia, y de provisiéon de alimentos.

e) Un derecho interdependiente, toda vez que no puede evaluarse
en forma excluyente a otros derechos, conforme se indica en
el tercer punto del presente texto (Rubio, 1989).

En esa linea, determinamos que el derecho alimentario es un
derecho natural que se sustenta en la evoluciéon de un criterio
sociobioldgico a un patréon referencial politico que se traduce
en una obligacion y un derecho, todo ello sobre la base del
analisis de la libertad (Caballero, 2006) vy, por ello, es un derecho
multidimensional e interdependiente con otros derechos. De este
modo, resulta incongruente la continuidad de la practica judicial
que refiere el caracter excluyente de evaluar la obligacidn de prestar
alimentos sin estimar la patria potestad, la tenencia, el régimen de
visitas y la condicién que determina las obligaciones y los derechos
de los progenitores, de conformidad con la evaluacién del bloque de
convencionalidad.

6. LA NECESARIA EVALUACION DEL BLOQUE DE
CONVENCIONALIDAD SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

En el tramite de un proceso judicial, los derechos de los nifios y los
adolescentes son relativizados frecuentemente; demostramos esta
afirmacion con los siguientes ejemplos:
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a) El periodo temporal entre el inicio del conflicto familiar y la
sentencia judicial suele acreditar la afectacion sistematica de
sus derechos, e inclusive los derechos del progenitor que tiene
a cargo su cuidado, por accién del otro progenitor.

b) La evaluacion del derecho, tanto en un recurso cautelar como
en una medida de tutela inmediata —segun sea el caso—,
no condiciona el nivel de violencia y desatencién generado
por el progenitor que provoca el dafio o la omision a prestar
alimentos.

c) La complementacion de dos procesos judiciales seguidos
(alimentos y delito de omisién de asistencia familiar) refleja
que dos magistrados, en dos momentos temporales, no logran
ser eficientes en la atencién de un derecho natural.

d) Los atentados contra otros derechos no son evaluados por
los progenitores ni por el sistema de imparticion de justicia,
al nivel de que en el Tribunal Constitucional se ha generado
jurisprudencia sumamente importante sobre la base de
la progresividad de derechos (Bermudez-Tapia, 2019c,
pp- 219-270).

e) La legislacion no puede atender de forma eficiente la tutela
de derechos de nifios y adolescentes, especialmente porque
asigna parametros ajenos a la realidad familiar, por ejemplo,
la conciliacion, que, tanto en su procedimiento como en sus
efectos, resulta estéril (Bermudez-Tapia, 2019b, pp. 187-201).

f) El analisis del proceso judicial exige la evaluacidon formal de
las acciones de las partes procesales, por lo que los nifios y los
adolescentes se encuentran condicionados a una participacion
pasiva, secundaria e incluso invisible.

A partir de esta situacidn, conviene tener en cuenta la potencial
evaluacion del bloque de convencionalidad en la practica judicial,
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para que asi se puedan inaplicar algunos pardmetros normativos que
limitan la acumulacién procesal de pretensiones, cuando se trata
del mismo conflicto familiar, porque solo de este modo se ejecutaria
una accion diligente, temporalmente eficiente y tuitiva.

Fundamentamos nuestra posicion sobre la base del argumento
que desarrolla David Andrés Murillo Cruz (2016), quien
sostiene el desarrollo de un método dialéctico entre el bloque de
convencionalidad en su relacion con el bloque de constitucionalidad
en el Sistema Interamericano de Derecho Humanos, porque, en
esencia, la «fundamentacién por aproximacién conceptual» y
teleologica del primero se sustenta en el segundo. Este criterio
es ampliado por Constancia Nufez (2015), quien sefiala que
los conceptos de «bloque de constitucionalidad», «control de
constitucionalidad» y «control de convencionalidad» estan ligados
(p. 158), pero, por su naturaleza juridica, intervienen en diferentes
niveles.

En este orden de las cosas, la diferenciacion parte del andlisis de
la naturaleza juridica y el origen de la legislaciéon en cada ambito,
por cuanto:

a) El bloque de constitucionalidad posibilita desarrollar normas
no contenidas en la Constitucion de un Estado, pero con
ella guarda relacién material, filoséfica y politica, en mérito
principalmente del traslado de «cuotas de libertad» de parte
de los ciudadanos a favor del Estado, respecto del poder
constituyente que permite construir un marco normativo
sobre el cual se detalla la legitimidad y la legalidad de la
administracion publica para realizar sus funciones en mérito
del poder que se le ha conferido (ius imperium).

b) El bloque de convencionalidad equivale, en lo procedimental,
al bloque de constitucionalidad; sin embargo, se efectua en una
referencia del ambito internacional sobre la cual los Estados
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actuan como entes que ceden una cuota de su soberania para
la materializacién de un orden normativo internacional,
mediante el cual se ejercen los derechos humanos, los
derechos fundamentales, los derechos constitucionales y
la legislacion, en general, tanto a nivel internacional como
nacional, con lo cual adquiere un papel superior al bloque de
constitucionalidad.

De este modo, los magistrados —especialmente los que se
ocupan de la justicia de paz y justicia especializada— podrian
aplicar un criterio teleoldgico superior que reduzca el margen de
violencia que asume un nifio o un adolescente en el tramite de un
proceso judicial provocado y desarrollado por sus progenitores,
en el cual no puede intervenir ni posee un margen de decisiéon
sobre sus propios derechos, tomando en cuenta que estos son
auténomos de los derechos e intereses de los progenitores.

Consideramos que este planteamiento mejoraria la calidad
en la gestion de un conflicto familiar en el contexto judicial y
garantizaria un nivel de tutela idéneo para los derechos de sujetos
ajenos a las partes procesales, en funcion de valores superiores, con
lo cual el metaprincipio del interés superior del nifio se despojaria
de su condicion abstracta e indefinida para convertirse en un
instrumento eficiente no solo frente al tramite del proceso, sino
también frente a la ley que contintia deshumanizando el contexto
familiar por establecer un parametro equivalente a la evaluacion
de un conflicto civil puro.
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RESUMEN

Con las sucesivas reformas legislativas que regulan el proceso de
filiacion de paternidad extramatrimonial, lo que se ha generado
es que ante la interposicion de la demanda, la unica defensa
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del supuesto padre demandado es oponerse al mandato de
paternidad sometiéndose a la prueba de ADN en el plazo de diez
dias siguientes de notificado validamente y pagando su costo ante
un laboratorio. De lo contrario, sin mas tramite, se declarara su
paternidad respecto al nifio, nifia o adolescente de quien se alega
su paternidad. Esta féormula legislativa, en el caso de aquellos
padres que a sabiendas de su paternidad no han reconocido a
sus hijos en forma voluntaria y dejan pasar los plazos, operara
perfectamente. Sin embargo, en esta investigacion se analiza en
los supuestos en donde los demandados habiéndose opuesto a la
declaracion de paternidad no efectivizan las gestiones necesarias
para la obtencion de la prueba bioldgica, como por ejemplo
la falta de pago de la prueba en el plazo previsto, o habiendo
pagado la inicial no pagan el saldo de esta cuando se trata de un
pago fraccionado; o, no obstante al inicial compromiso de pago,
solicitan contrariamente que se les otorgue el auxilio judicial;
entre otros supuestos que muchas veces la norma antes referida
no regula expresamente. En muchos de los casos simplemente
ha generado que los operadores de justicia opten por soluciones
rapidas en desmedro de algunos de los justiciables, como en
el caso de que se opte por una solucion rapida para declararse
inmediatamente la paternidad del demandado sin agotarse en lo
posible la realizacion de la prueba bioldgica. O también que se opte
por un tratamiento lento que priorice los intereses econdémicos del
demandado en desmedro de la tutela urgente, cuando se trata
del derecho a la identidad de la infancia que se encuentra en
situacion de vulnerabilidad.

Por todo lo anterior, y sobre la base de esta problematica,
considero que es necesario implementar criterios jurisprudenciales
para agotar en lo posible los apercibimientos previos, claros,
precisos y sencillos para que se haga efectiva la prueba biologica;
o, de lo contrario, ante lo reiterado en la conducta omisiva de los
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demandados, hacer efectivo el apercibimiento de declararse su
paternidad, lo que sin duda nos otorgard la seguridad juridica
en funcion de un derecho tan trascendente como la identidad
mediante los resultados de la prueba o en su defecto en funcion de
la conducta procesal reiterada del supuesto padre.

Palabras clave: derecho a la identidad, infancia, sector vulnerable,
paternidad responsable, prueba bioldgica de ADN, oposicion,
apercibimientos, principio del interés superior del nifio, seguridad
juridica.

ABSTRACT

This study analyzes some cases when the defendant is obligated to
realize the DNA paternity testing into the context to determinate
the identity of the child into judicial process.

The different legal reforms in the Extramarital Paternity Judicial
Filiation Process have created changes in compliance with the law:
now, once again, the plaintiff filed the lawsuit and notified him,
ten days later, the DNA test will be paid and performed by the
accused. Only this test serves to determine his innocence: if he did
not take the test, the court will declare paternity.

However, despite the legal reforms mentioned the problem
respect to determinate the paternity persists: opposing the
declaration of paternity is insufficient. Cases in which the accused
does not take the necessary steps to obtain the biological evidence
are analyzed. For example, the failure to pay for the test within
the expected period: partial payment when it is a fractional
payment or when the defendant reclaims legal aid, and another
cases. In other cases, Legal Practices use quick fixes or delay Legal
Instruments. In both cases, they created injustice for the accused
and did not protect the Child’s right to Identity.
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Consequently, I believe that it is necessary to create Jurisprudential
Precedents that limit this new Legal Design and its Legal Practices.
Additionally, it is important to redesign this legal performance to
obtain the Biological Test.

Key words: right of identity, biological test, DNA paternity testing,
legal certainty.

Recibido: 09/03/2020 Aceptado: 03/05/2020

1. INTRODUCCION

Buscando favorecer el derecho a la identidad de nifios, nifias y
adolescentes, fundamentalmente a que el progenitor les reconozca
su relacion filial y asuma sus obligaciones paterno-filiales dentro de
una union en la cual no existe un vinculo matrimonial entre los
progenitores, el legislador peruano ha creido conveniente formular
el proceso especial de filiacion de paternidad extramatrimonial
y sus sucesivas modificatorias, entre ellas la Ley n.° 30628, Ley
que modifica el proceso de filiacién judicial de paternidad
extramatrimonial.

Asi, entre los cambios hechos, encontramos el redactado en el
punto al articulo 2 de la Ley n.° 28457, Ley que regula el proceso
de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial, y que establece
en adelante: «Si la parte demandada no realiza el pago de la prueba
en la audiencia, se reprograma la toma de muestras dentro de los
diez dias siguientes. Vencido dicho plazo se declara la paternidad».

Si se efectiviza la prueba bioldgica mediante el pago de la prueba,
se podra establecer la verdadera identidad del nifio con el supuesto
padre demandado, con el nivel de eficacia cientifica que nos ofrece
este tipo de pruebas. En caso contrario, se tendra que activar la
sancion procesal y se establecera legal y judicialmente la identidad
del infante, aun contra la actitud renuente del emplazado, con su
inaccion ante la falta de pago de la prueba, ya sea por falta de dinero
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para el pago al laboratorio o por su mera voluntad o desinterés. Se
dejara en el aire, asi, el fin principal que persigue un proceso de
filiacion: determinar bioldgicamente la paternidad, convirtiéndose
en una afectacién no solo respecto al derecho a la verdadera
identidad bioldgica del nifo, nifia o adolescente, sino también a
la cobertura de sus necesidades basicas durante su crecimiento, y
sobre todo el desarrollo de su personalidad como ser humano y
su proyecto de vida. Estos ultimos se desprenden de su verdadera
identidad biologica, con la consecuente inseguridad juridica para
los justiciables y para la administracién de justicia ante un derecho
fundamental de enorme trascendencia para la vida humana.

Ante esta situacion, tan delicada, referida al incumplimiento en
el pago de la prueba bioldgica, los operadores de justicia optan por
soluciones rapidas en desmedro de algunos de los justiciables, como
declarar inmediatamente la paternidad del demandado sin agotarse
en lo posible la realizacion de la prueba bioldgica o también optar
por un tratamiento lento que priorice los intereses econdémicos
del demandado en desmedro de la tutela urgente, tratindose del
derecho a la identidad muchas veces de nifios, nifias y adolescentes
que se encuentran en situacion de vulnerabilidad.

En ese sentido, conforme se ha evidenciado desde la practica
judicial, los jueces han hecho uso de los apercibimientos previos
y expresos, dentro de su rol de direccién del proceso, para hacer
operativa esta norma en funcién de los fines de este tipo de
procesos. Con ello se busca en lo posible la verdad biolégica; o
resolver con la evidente actitud obstruccionista de los demandados;
o, contrariamente, ante la inicial negativa para el pago, se esta
declarando la paternidad de plano, sin haberse agotado por lo
menos algun tipo de advertencia previa al demandado. De este
modo se le priva de la oportunidad de llegar a la verdad biologica
de dicha paternidad, situacion que en determinados casos puede
ser contraproducente para los verdaderos fines del proceso y la
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seguridad juridica en los justiciables. Este es el motivo principal
por el que presento esta investigacion en materia de derecho
de familia el cual, su vez, me permite reflexionar sobre esta
problematica y buscar algunas alternativas de soluciéon dentro
de lo razonable y prudente. Desde nuestra experiencia, se ha
evidenciado la existencia de numerosos recursos impugnatorios
presentados por los demandados en contra de la sentencia que
declara su paternidad, en los que reclaman el hecho de que no se
les haya permitido buscar la verdad bioldgica en primera instancia
pese a sus dificultades econdmicas o que simplemente desconocian
o no estaban informados de las reales consecuencias de su actuar
omisivo. Ello motivaba, ademads, que muchos demandados
acudieran a la impugnacién de paternidad en un proceso de
conocimiento o que acudieran a la via constitucional mediante el
proceso de amparo, denunciando supuestamente la violacion al
debido proceso y al derecho a la identidad bioldgica.

2. ALCANCES SOBRE EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y EL
PROCESO DE DECLARACION DE FILIACION DE PATERNIDAD
EXTRAMATRIMONIAL

El proceso de declaracion judicial de paternidad extramatrimonial
encuentra su fundamento en la vulneraciéon al derecho a la
identidad, a causa de la falta de voluntad de un padre para reconocer
legalmente a su hijo, ya sea por dudar del parentesco con el
menor o por motivaciones morales o sociales. Esta indisposicion
del padre se presenta como un obstaculo para que el nifio o
adolescente ejercite el contenido de su derecho a la identidad.

El derecho a la identidad estd consagrado en instrumentos
juridicos supranacionales, a los cuales nos encontramos adheridos,
como la Convencién Americana de los Derechos Humanos (1989),
que en su articulo 18 sefala: «Toda persona tiene derecho a un
nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos.
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La ley reglamentarad la forma de asegurar este derecho para todos,
mediante nombres supuestos, si fuere necesario»; y dentro de
nuestro ordenamiento juridico interno, el articulo 2, inciso 1 de la
Constitucion Politica del Perd, menciona: «Toda persona tiene
derecho: 1. A lavida, a su identidad, a su integridad, moral, psiquica
y fisica y a su libre desarrollo y bienestar».

Puesto que el derecho a la identidad es un derecho fundamental
que presupone el desarrollo de la personalidad del individuo,
que ademas es un derecho humano inherente a la persona y que
hace posible que el ser humano sea reconocido en su existencia
individual, familiar y social, ha de exigirse al Estado hacer uso de
instrumentos legales, materiales y cuantos sean necesarios, para
hacer posible su ejercicio y el disfrute de los atributos y beneficios
que se coligen de él.

Antes, cabe definir a qué nos referimos con el derecho a la identidad
dentro de un proceso judicial de filiacién extramatrimonial y de
qué manera las leyes peruanas configuran su ejercicio a favor de
los nifios y las nifias, sin excepcion alguna, dentro de los limites del
poder que detenta el aparato estatal a través de sus organismos e
instituciones.

Ferndndez Sessarego (1992), sobre el derecho a la identidad, nos
indica que constituye «el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten individualizar a la persona en sociedad»; se presenta bajo
dos aspectos:

uno_estatico, mediante el cual se da una primera e inmediata
visién del sujeto (nombre, seudénimo, caracteristicas fisicas y
documentarias) y un aspecto dindmico constituido por la suma de
pensamientos, opiniones, creencias, aptitudes, comportamientos
de cada persona que se explaya en el mundo de la intersubjetividad
(pp. 113-114).
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Asi, en el sentido material del derecho a la identidad, encontramos el
derecho al nombre y apellidos, la herencia genética y la nacionalidad
como una manera de identificarnos frente al resto de la sociedad desde
el nacimiento hasta la muerte, que incluso ha llegado a establecerse
expresamente en el articulo 19 del Cédigo Civil Peruano’.

Asi, a lo fijado por la Convencién sobre los Derechos del Nifo
en su articulo 7, inciso 1: «El nifio sera inscripto inmediatamente
después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos», el Cédigo de los
Nifos y los Adolescentes en el Pert regula en su articulo 6: «El
nifio y el adolescente tiene derecho a la identidad, lo que incluye
el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos».

La partida o acta de nacimiento es el primer documento de
identificacion con el que contara la persona humana y donde
se asentara el «nombre», el cual comprende el nombre de pila y
el nombre patronimico. Este ultimo se obtiene de la unién de los
primeros apellidos de cada uno de nuestros padres. De manera
que se llega a concebir a este documento como el medio por el cual
se manifiesta el derecho al nombre, el mismo que forma parte del
derecho a la identidad de un menor, y por el que se establece la
relacion filial.

Esta situacién nos lleva a inferir que el contenido del derecho a
una identidad, en su aspecto material, se vera satisfecho cuando los
apellidos que acompanan al nombre del menor asentado en el acta o
partida de nacimiento, correspondan a sus verdaderos progenitores,
es decir, el apellido acufiado al menor esta compuesto por quienes
mediante una union sexual le dieron vida.

1 Articulo 19.- Toda persona tiene el derecho y el deber de llevar un nombre. Este
incluye los apellidos.
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En ese sentido, el compromiso asumido por nuestro pais para
su reconocimiento ahonda cuando del derecho a la identidad de
un menor de edad tratamos, cuando es un infante que a los pocos
meses de haber empezado a vivir no cuenta con el reconocimiento
explicito de quien figura como su progenitor en el acta de nacimiento
suscrita por la madre ante el registrador publico; pues es deber del
Estado peruano proteger especialmente al menor, como se anota en
el articulo 4 de la Constitucidn Politica del Pert.

Ante estas circunstancias desfavorables para el nifio o la nifa,
ha sido instaurado el proceso de declaracién judicial de paternidad
extramatrimonial. En este, la madre demandante, como representante
legal y con legitimo interés, solicita al juzgador que se declare la
relacion filial existente entre el padre demandado y el menor, porque
si bien el menor lleva el apellido de quien figura como su progenitor
en el acta o partida de nacimiento, no se registra la firma del padre
como sefal de reconocimiento del menor como su hijo.

Dado el estado de vulnerabilidad del nifio o la nifia, quien se
encuentra aun en etapa de crecimiento, y la necesidad de este para
alcanzar los beneficios y atribuciones que surgen de la declaracion
de paternidad, el legislador, con el pasar del tiempo, ha dotado
al proceso judicial de ciertas caracteristicas particulares para su
tramite a fin de favorecer al infante.

Entre lo mas resaltante, sustantivamente hablando, tenemos que
con la modificaciéon hecha con la Ley n.° 28457, Ley que regula
el proceso de filiacién judicial de paternidad extramatrimonial,
publicada el 8 de enero de 2005, se regulé un nuevo supuesto para
determinar la declaracion judicial de la paternidad extramatrimonial:
la falta de contestacion de la demanda filiatoria (oposicion) o la
negativa a realizarse la prueba de ADN pese a ser presentada en su
escrito de oposicion; el pago de la prueba cientifica estaba a cargo
del demandante. Mas adelante, con la modificatoria hecha por la
Ley n.° 29715 —Ley que modifica el articulo 2 de la Ley n.© 28457 —,
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con fecha 21 de julio de 2011, se invierte la carga de la prueba a
costa del demandado, pues ahora sera el demandado quien asuma
el pago de la prueba bioldgica del ADN, y ante la falta de pago a
los diez siguientes dias de presentada la oposicidn, se declarara
improcedente y se convierte el mandato en declaraciéon judicial
de paternidad. Finalmente, con la ultima modificaciéon publicada
con fecha 3 de agosto de 2017, mediante la Ley n.° 30628, Ley
que modifica el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial, se otorga al demandado una prérroga de diez
dias mas a la fecha de la audiencia para efectuar el pago de la prueba
bioldgica de ADN y para que se realice la toma de muestras por el
laboratorio, pues vencido dicho plazo se declara la paternidad.

En tal sentido, no solo la ausencia de oposiciéon luego de una
notificacion valida, sino que, ademas, la falta del pago de la prueba
de bioldgica del ADN por el demandado, traera como consecuencia
que el juzgador declare la paternidad del demandado respecto
del menor. Esto quiere decir que por falta del pago de la prueba
genética a pesar de la prorroga otorgada por ley, el demandado sera
declarado como padre del menor, sin mediar prueba objetiva o con
la imposibilidad de introducir alguna otra.

3. LA PROBLEMATICA EN ESTE TIPO DE PROCESOS ANTE LA
FALTA DE PAGO Y DECISIONES DISPARES

Es asi que, sobre la base de nuestra experiencia judicial en los procesos
de declaracion judicial de filiacién extramatrimonial, en segunda
instancia, en el Segundo Juzgado Especializado de Familia de la
ciudad de Tarapoto, bajo una pequefia muestra de dos expedientes,
se ha de demostrar que las intenciones legislativas de buscar la
verdadera identidad biologica no han sido fructiferas. Por ello, ante
el incumplimiento del pago de la prueba de ADN, el érgano revisor
opta por soluciones distintas en funcién de los apercibimientos
efectuados al demandado o su ausencia; asi tenemos:
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« Expediente n.° 00987-2017-0-2208-JP-FC-02. Juzgado de origen:
Segundo Juzgado de Paz Letrado de Tarapoto. Sentencia
del JPL: declarar fundada la demanda de filiacién judicial
extramatrimonial, declarandose la paternidad del demandado y
fundada en parte la demanda de alimentos materia de la apelacion.
No se puede vulnerar su derecho a la defensa por el simple hecho
de que no tuvo el dinero suficiente para costear la prueba de ADN,
pese a haberse opuesto (por el demandado). Sentencia de vista:
confirmar la sentencia de fecha 30 de abril de 2018, declarandose
la paternidad del demandado. Fundamento: revisados los autos,
se observa que el a quo ha requerido en dos oportunidades que se
cumpla con el pago del costo de la prueba de ADN, habiéndose
realizado el pago del ADN posterior a la emisién de la sentencia.

o Expediente n.° 00547-2017-0-2208-JP-FC-02. Juzgado de
origen: Primer Juzgado de Paz Letrado de Tarapoto. Sentencia
del JPL: declarar fundada la demanda de filiaciéon judicial
extramatrimonial, declarandose la paternidad del demandado
y fundada en parte la demanda de alimentos materia de
la apelacion. Una interpretaciéon equivocada de la norma
y afectacién al debido proceso, pues no resulta suficiente
interponer una demanda para declarar la paternidad sin que
intervenga medio probatorio alguno que lo acredite, pues
contrariamente la declaracién de paternidad seria producto
de la negativa del emplazado o la no contradiccion por falta de
recursos econdmicos (por el demandado). Sentencia de vista:
nula la sentencia de fecha 17 de agosto de 2018, disponiéndose
expedir nueva resolucion. Fundamento: revisados los autos, se
advierte que no existe apercibimiento alguno para el demandado
en caso de incumplimiento en el pago del costo de la prueba de
ADN, no resulta razonable hacerse efectivo, pues no se agotaron
los instrumentos legales pertinentes.
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Como se anota, en el primer expediente encontramos que el
juzgador utilizd el apercibimiento en mdas de una ocasion. Es
conveniente aplicar la presuncién, pues se hizo de su conocimiento
a través de una notificacion valida las consecuencias que acarrearia
el impago de la prueba biolégica. En el segundo expediente, el
ad quem verifica que no se agotd el apercibimiento para que
el demandado realice el pago de la prueba bioldgica. Esto no es
coherente con el uso de la sancidn procesal de la presuncion para
declarar la relacidn filial.

Procesos de filiacion judicial de paternidad en el Segundo Juzgado
Especializado de Familia de Tarapoto

N.°de Juzgado de origen Causa de la apelacion
expediente

Falta de Con
apercibimiento | apercibimiento

00987-2017-0- |Segundo Juzgado de Paz

220-JP-FC.02 |Letrado de Tarapoto X

00547-2017-0- |Primer Juzgado de Paz
2208-JP-FC-02 |Letrado de Tarapoto

Si bien la interposicion del recurso de apelacion por las partes tiene
que ver con la sancidn procesal de la presuncién de la relacion
filial a causa del impago de la prueba biologica del ADN por el
demandado, como se muestra en el cuadro de resumen; con estos
ejemplos, podemos inferir también que la ausencia de la prueba
bioldgica del ADN como unica prueba de la relacién filial, no es
una solucion eficaz si el juzgador no agota el apercibimiento para
procurar en el demandado el pago de la prueba biologica.

Mas aun, los efectos de no tener una decision uniforme sobre
el uso del apercibimiento en un proceso de declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial, traeran consigo una serie de dilemas y
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contradicciones, como una sobrecarga procesal con la interposicion
de las apelaciones, la afectacion al interés superior del nifo, al
derecho a la identidad del menor, y mas especificamente el derecho
a la verdad bioldgica. Escenarios que el érgano jurisdiccional puede
evitar aplicando las atribuciones que la ley le otorga.

Teniendo en consideracion que el derecho a la verdad bioldgica
es un componente del derecho a la identidad, por el cual se nos
permite conocer nuestro origen e identidad filiatoria, es decir, por
un extremo, la verdad bioldgica permite que todo individuo conozca
quiénes lo procrearon; por el otro extremo, se crea una relacién
que vincula a los padres y los hijos ante la sociedad y de la cual
derivan consecuencias juridicas entre ambos. Por ello, la afectacion
al derecho a la verdad bioldgica creara en el menor una identidad
estatica que no es la correspondiente con los autores del hecho
bioldgico que le dio vida, y que traspasa a recrear una identidad
dindamica falsa, que sera alterada si llega a conocer mas adelante la
verdad bioldgica.

Por otro lado, bajo la premisa del interés superior del nifo,
recogida en el pdrrafo 2 de la Declaraciéon de los Derechos del
Nifo de 1959, la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 y
el articulo IX del titulo preliminar del vigente Cédigo de los Nifios
y Adolescentes, ha de entenderse, en palabras de Robert Alexy, que
como todo principio resulta ser un mandato de optimizacién de
la proteccion de los derechos del nifio. Bajo este razonamiento, es
inaceptable que el Estado, buscando hacer efectivo el derecho a la
identidad del menor y pretendiendo asegurarle bienestar durante
su desarrollo a través de las obligaciones que surgen de declararse
la relacién filial, menoscabe el derecho a la verdad bioldgica
con la imposicion de una sancidén procesal al no interponerse
oposiciéon por parte del demandado vy, particularmente, al
aplicar la presunciéon de la paternidad del demandado por no
haber realizado el pago de la prueba cientifica del ADN; lo
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acorde al rol tuitivo del Estado es procurar en el demandado una
actitud proactiva para la busqueda de la verdad, que solo se vera
reflejada con el pago de la prueba cientifica del ADN.

Dentro de algunas opiniones, podra verse como una situaciéon
diferenciada entre hombres y mujeres, lo cual no resulta del todo
cierta, si tenemos en cuenta que es la mujer quien en la mayoria
de casos es la unica que responde por el cuidado del menor por
su condicion bioldgica de llevar en si el embarazo. En vista de esta
situacion, se ha regulado también la devolucion del importe por el
pago de la prueba cientifica por parte de la demandante en caso de
ser negativo el resultado. Es mas, con la ultima modificatoria, se
abre la posibilidad de que la parte demandante (la madre) asuma
anticipadamente el pago de la prueba cientifica del ADN, con cargo
a ser devuelta por el demandado de ser positivo el resultado.

Y con relacién a la sobrecarga procesal, esta se vera originada
por no tener un criterio uniforme por el uso de los apercibimientos,
ya que las partes haran uso de los recursos impugnatorios para
dejar sin efecto la sentencia, y elevarla al superior jerarquico con
el objetivo de conseguir un criterio distinto a su favor, recreando
una circunstancia donde el derecho a la identidad del nifio y las
consecuencias juridicas que resultan de declarar la relacion filial, se
encuentran afectadas por quien busca protegerlo (el Estado).

Esto lleva al érgano jurisdiccional a formular una nueva practica
judicial a fin de dar una verdadera solucion a este escenario de
incertidumbre, por lo que a través de la practica judicial se puede
reunir en «un apercibimiento claro, sencillo y reiterado conteniendo
las consecuencias de no hacer efectivo el pago junto a la mencién
de asumir las obligaciones juridicas de ser declarado como padre».

Es asi que para el érgano jurisdiccional, al formular una nueva
practica con el fin de dar una verdadera solucion a este escenario de
incertidumbre, ha de ser conveniente el uso de «un apercibimiento

HUGO RIMACHI HUARIPAUCAR (2020). Cuando la identidad de la infancia
se encuentra sujeta al pago de la prueba genética.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 139-163



claro, sencillo y reiterado conteniendo las consecuencias de no
hacer efectivo el pago junto a la mencion de asumir las obligaciones
juridicas de ser declarado como padre», como una herramienta que
permita al juez procurar en el demandado una actitud colaboradora
con el pago de la prueba genética del ADN para encontrar la
verdad y de acuerdo con los resultados, declarar la filiacion entre el
demandado y el menor.

En el derecho procesal, segtin Cabanellas (2013), el apercibimiento
es un requerimiento hecho por el juez para que uno ejecute lo
que le manda o tiene mandado, o para que proceda como debe
conminandole con multa, pena o castigo si no lo hiciere. En esos
términos, la comunicacion emitida por el juzgador ademas advierte
de las consecuencias ante el incumplimiento de lo ordenado.

Traido este concepto al proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial con la Ley n.° 28457, Ley que regula el proceso de
filiacion judicial de paternidad extramatrimonial, y sus respectivas
modificatorias, si bien no hacen referencia expresa a la forma en
que se debe aplicar el apercibimiento al demandado al no presentar
oposicion al mandato judicial o al no realizar el pago de la prueba
genética del ADN, incluso ante una proérroga de diez dias a la fecha
de la audiencia para la extraccion de las muestras bioldgicas; la
redaccién del apercibimiento debe ser: a) clara, al sefialar con
simples palabras lo que debe obligarse a hacer y qué sucederia
de no llegar a hacerlo; b) sencilla, con un texto no mas extenso
del necesario para comprender tanto la orden del juez y las
consecuencias inmediatas y mediatas que generarian no cumplirla;
y ¢) reiterada, no solo con la resolucién que da a conocer la
admisién de la demanda, sino que ademas, ante el vencimiento
del plazo, se deberd realizar un segundo apercibimiento.
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4. LA NECESIDAD DEL USO DE LOS APERCIBIMIENTOS
PREVIOS Y CLAROS

El apercibimiento:

es una intimacion judicial por la que se hace saber al destinatario
las consecuencias que se derivarian de su negativa a cumplir, por lo
que también comporta un incentivo para hacerlo; por otro lado, ese
conocimiento de las eventuales consecuencias juridicas garantiza
que, posteriormente, se puedan aplicar directamente los apremios
correspondientes sin que el requerido pueda alegar desconocimiento
de las mismas. La regla general es que las intimaciones judiciales
contengan un apercibimiento concreto de las consecuencias juridicas
que pudieran derivarse del incumplimiento del destinatario, como
un requisito de eficacia de la intimacién; dichos efectos deben ser
concretos y especificos, no basta una clausula general que anuncie
los apremios de ley, lo cual seria insuficiente e ineficaz, sino que es
necesario que se enuncien taxativamente (Ruiz, 2011, p. 327).

La Ley n.° 28457 y sus sucesivas modificatorias no hacen
referencia expresamente a la aplicacion judicial y practica de los
apercibimientos previos a los supuestos padres hasta antes de
declararse su paternidad. Sin embargo, de manera implicita hace
referencia a las consecuencias que generaria el hecho, por ejemplo,
de no oponerse al mandato de paternidad extramatrimonial en el
plazo de diez dias de notificado validamente. Asi, nos indica que
el juez, sin mas tramite, dictara sentencia pronunciandose por la
paternidad del demandado y de ser el caso pronuncidndose ademas
sobre la pretension de alimentos; que la oposicion presentada
oportunamente no generara declaracion judicial de paternidad
siempre y cuando el emplazado se obligue a realizarse la prueba
biolégica de ADN; o que si la parte demandada no realiza el pago
de la prueba en la audiencia, se reprogramara la toma de muestras
dentro de los diez dias siguientes, y si vencido dicho plazo no cumple
con pagar el costo de la prueba, se declarara su paternidad.
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En la practica estas consecuencias legales en caso de no
efectuarse la oposicidn en el plazo de ley, la falta de sometimiento a
la prueba de ADN o la falta de pago del costo de la prueba, han sido
asumidas por los drganos jurisdiccionales en la primera resolucién
que admite la demanda y dicta en simultdneo el mandato de
paternidad. Se advierte al demandado, por ejemplo, en el Expediente
n.° 566-2018, sobre filiacion judicial de paternidad extramatrimonial
y alimentos, tramitado ante el Primer Juzgado de Paz Letrado de
Tarapoto:

CORRASE TRASLADO al demandado don [...], por el plazo de
DIEZ DIAS, bajo apercibimiento de convertirse el presente mandato
en Declaracion Judicial de Paternidad, a quien se le previene, que
en caso de oposicion, se obliga a realizarse la prueba bioldgica del
ADN, asi como el pago de la misma. Si la parte demandada no
realiza el pago de la prueba en la audiencia, se reprograma la toma
de muestras dentro de los diez dias siguientes. Vencido dicho plazo
se declara la paternidad.

O también como en el Expediente n.° 235-2017, sobre filiacién
judicial de paternidad extramatrimonial y alimentos, tramitado
ante el Juzgado de Paz Letrado de Lamas con el tenor:

DECLARESE la paternidad del demandado [...] respecto del menor
[...], emplazandose al referido demandado con la declaracion que
antecede por el plazo de DIEZ DIAS, desde la notificacién de la
presente resolucion, término durante el cual podra ejercer su
derecho de OPOSICION, conforme a lo previsto por el articulo 2
de la Ley numero 28457, modificada por la Ley 30628, en cuyo caso
debe obligarse a realizarse la prueba bioldgica del ADN, indicar el
laboratorio que practicara la pericia y asumir el costo de la misma;
tomandose muestras del padre, la madre y el presunto hijo,
asimismo, se advierte al demandado, que si no formula oposicion
dentro de los diez dias de notificado validamente con la presente
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demanda, en estricta aplicacién de lo dispuesto en la glosada
ley, el presente mandato se convertird en declaracién judicial de
paternidad a favor del menor [...].

Ahora bien, asi redactadas las consecuencias legales en la misma
primera resolucién que se notifica personalmente al demandado,
no logra ser del todo entendible para un demandado ciudadano
de a pie; tanto mas que muchas veces sus respectivos abogados,
quienes reciben las posteriores notificaciones, no cumplen su
delicada labor de informarles con la simplicidad que el caso amerita
y la previsidon prudente de las consecuencias que tiene el obrar u
omitir en uno u otro sentido. Incluso en la practica judicial se han
evidenciado casos en donde en lugar de presentar una oposicion
al mandato de paternidad, se han presentado contestaciones a
la demanda sobre la base inicamente de fundamentos de hecho
sin el compromiso de someterse a la prueba de ADN; o al poder
efectuar una propuesta de pago del costo de la prueba de ADN,
han presentado solicitudes de auxilio judicial que al fin y al cabo
han resultado infructuosas, habiendo efectuado los pagos del costo
de la prueba fuera del plazo legal, inclusive ya una vez declarada
su paternidad mediante sentencia, sin que el demandado haya
tomado conocimiento oportuno de que si obraba o no obraba en
determinado sentido podia ser declarado padre sin que se haya
agotado la prueba bioldgica.

En ese sentido, considero de vital importancia la aplicacién
previa, simple y clara de los apercibimientos en funcion de cada
supuesto de incumplimiento del presunto padre respecto a lo
que tiene que hacer en el proceso. No solo deben limitarse a la
expedicion mecdnica de una resolucién, con las advertencias
técnicas que en ella se indican, y en forma automatica declararse
la paternidad sin haberse agotado algiin apercibimiento adicional
para que se haga posible la actuacidn de la prueba bioldgica; o,
en su defecto, declararse su paternidad sabiéndose que si hizo las
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advertencias necesarias al demandado; mds aun trataindose de un
asunto de enorme trascendencia para sus vidas. De lo contrario, las
decisiones adoptadas estaran revestidas de una injusticia terrible
que los marcara por el resto de sus vidas.

Al respecto, en atencidn a esta situacion que muchas veces se
presenta en segunda instancia, se ha tenido la oportunidad de revisar
sentencias de declaracion de paternidad extramatrimonial, en donde
aquellas que no han merecido algun tipo de apercibimiento previo
y claro al demandado o que simplemente no se ha podido agotar la
actuacion de la prueba bioldgica por falta de pago, han motivado la
mayor cantidad de apelaciones por parte de los demandados. Estos
han denunciado la poca claridad en las consecuencias de la falta
de pago e inclusive demuestran su compromiso de someterse a la
prueba de ADN acreditando el pago correspondiente en segunda
instancia. Situacion que se hubiera podido evitar con un adecuado
tratamiento tuitivo y ala vez razonable del conflicto desde la primera
instancia, en aras de buscar la solucién efectiva al conflicto. Este
tratamiento también facilita en gran medida la resolucion de estos
casos en segunda instancia, en donde se podra verificar en mayor
medida la conducta procesal en este caso del demandado.

5. URGE UN TRATAMIENTO TUITIVO Y A LA VEZ PRUDENTE Y
RAZONABLE EN ESTE TIPO DE CASOS

Dentro de mi experiencia judicial, he tenido la oportunidad de
revisar un caso de filiacién extramatrimonial en el cual con la sola
advertencia en el mandato de paternidad de que el demandado se
someta a la prueba de ADN y pague el costo de dicha prueba,
y no obstante a la oposicidn de este refiriendo no haber tenido
relaciones sexuales con la demandante, se declar6 su paternidad
con el unico sustento de que al oponerse no se habia obligado
a someterse a la prueba de ADN. En su recurso de apelacion,
el demandado, a la par de alegar los vicios de motivacidn, ha
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referido que se le declard padre sin haberle siquiera indicado las
alternativas para la realizacion, fecha y lugar o monto que deberia
abonar, situaciéon que le ha generado una incertidumbre juridica.
Al resolverse la apelacidn la jueza de segunda instancia declar6 nula
la sentencia no solamente en atencion a sus defectos de motivacion;
sino en atencion a la finalidad tuitiva de la norma, los derechos
en juego, la flexibilizaciéon de las normas procesales, el derecho a
la identidad y el interés superior del nifio. Se ordend que el juez
de primera instancia adopte las medidas pertinentes para que la
diligencia de toma de muestras no se vea frustrada. Le hizo saber
al demandado, ademas, que en caso no cumpla con someterse a la
prueba indicada u obstruya de alguna manera su realizacion, esta
debera hacerse bajo su costo, e inmediatamente se procedera a la
declaracion judicial de paternidad. Luego de lo cual se obtuvo el
resultado negativo de la paternidad biologica del demandado
respecto al nifio de quien se le atribuia la paternidad, y se declaro
fundada la oposicion e infundada la demanda de alimentos.

Como podra apreciarse, la formula adoptada en un inicio ante
el juzgado de primera instancia no fue la mas conveniente, pues se
realiz6 mediante una aplicacion mecanica y al pie de la letra de la
norma procesal, por el simple hecho de que el demandado no indicé
en la oposicion su compromiso de someterse a la prueba de ADN y
pagar su costo. El juez pudo ejercitar las facultades que le asisten en
su condicion de director del proceso, en funcién de los fines de este
tipo de procesos y facilitar la seguridad juridica y la tutela judicial
efectiva en juego. Imaginemos qué gran injusticia hubiese sido para
el demandado y el nifio objeto de tutela asumir una paternidad
que no les corresponde e incluso una pension alimenticia.

En ese sentido, considero oportuno citar la sentencia dictada
en el Tercer Pleno Casatorio Civil realizado por las Salas Civiles
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
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Republica del Peru, Cas. n.° 4664-2010-Puno, en donde se establecio
en el precedente judicial vinculante que:

1. En los procesos de familia, como en los de alimentos, divorcio,
filiacion, violencia familiar, entre otros, el Juez tiene facultades
tuitivas y, en consecuencia, se debe flexibilizar algunos
principios y normas procesales como los de iniciativa de parte,
congruencia, formalidad, eventualidad, preclusion, acumulaciéon
de pretensiones, en atencion a la naturaleza de los conflictos que
debe solucionar [negritas afladidas], derivados de las relaciones
familiares y personales, ofreciendo proteccion a la parte perjudicada,
ello de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4 y 43 de la
Constituciéon Politica del Estado que reconoce, respectivamente,
la proteccidn especial a: el niflo, la madre, el anciano, la familia y el
matrimonio, asi como la férmula politica del Estado democratico y
Social de Derecho (Poder Judicial, 2010, p. 29).

Asimismo, al abarcar la funcion tuitiva del juez en este tipo de
procesos se nos indica en el decimoprimer fundamento de dicha
casacion:

11. El derecho procesal de familia se concibe como aquel
destinado a solucionar con prontitud los conflictos que surjan
dentro de la esfera de las relaciones familiares y personales,
ofreciendo proteccion a la parte perjudicada, ya sea que se trate
de hijos, padres, conyuges, hermanos, etc., de alli que se diferencie
del proceso civil en razén a la naturaleza de los conflictos a tratar,
y que imponen al juez una conducta conciliadora y sensible, que
supere los formalismos y las meras cuestiones técnicas [negritas
anadidas], reservando la confrontaciéon como ultima ratio (Poder
Judicial, 2010, pp. 189-190).

Concluye en su decimosegundo fundamento, parrafo segundo:

En consecuencia, la naturaleza del derecho material de familia, en
sus diversas areas y en distintos grados, condiciona al legislador
y al Juez para regular y desarrollar procesos que correspondan a

HUGO RIMACHI HUARIPAUCAR (2020). Cuando la identidad de la infancia 159
se encuentra sujeta al pago de la prueba genética.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 139-163



160

aquella naturaleza, evitando el exceso de ritual y la ineficacia del
instrumento procesal. Se comprende por ello que, por un lado, el
proceso tenga una estructura con componentes flexibles y, por
otro lado, el Juez de familia tenga amplias facultades tuitivas,
para hacer efectivos aquellos derechos [negritas afiadidas] (Poder
Judicial, 2010, p. 190).

Finalmente, esta adecuacidn de la actuacidn tuitiva del juez en
funcion de la naturaleza de los derechos en juego, mediante
apercibimientos previos, a fin de procurarse la actuacién de la
prueba bioldgica de ADN. O, en su defecto, mediante la decision
basada en la claridad de la advertencia al demandado, y su negativa
evidente a someterse a la prueba y su pago correspondiente, debera
también estar revestida de la suficiente claridad y precision en la
comunicaciéon al supuesto padre, para que sean entendidos por
cualquier persona de la manera mas sencilla y directa posible; la
misma que también estd relacionada con el entendimiento de su
contraparte, vale decir, de la parte demandante, que muchas veces
se encuentra en situacién de vulnerabilidad.

Para ello debe tenerse en cuenta la regla n.° 58 de las 100 Reglas
de Brasilia, referida al acceso a la justicia de las personas que
se encuentran en situacion de vulnerabilidad, para quienes ni
siquiera les es exigible la participacion de un abogado defensor. En
dicha regla, referida a la comprension de actuaciones judiciales,
se dice que: «Se adoptaran las medidas necesarias para reducir
las dificultades de comunicacién que afecten a la comprension
del acto judicial en el que participe una persona en condicién
de vulnerabilidad, garantizando que esta pueda comprender su
alcance y significado». En tanto que en la regla n.° 59, referida a
las notificaciones y requerimientos, se recuerda que:

[...] se usaran términos y estructuras gramaticales simples y
comprensibles, que respondan a las necesidades particulares de las
personas en condicion de vulnerabilidad incluidas en estas Reglas.
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Asimismo, se evitaran expresiones o elementos intimidatorios,
sin perjuicio de las ocasiones en que resulte necesario el uso de
expresiones conminatorias.

Por lo que considero que el camino a la aplicacion practica de los
apercibimientos previos, claros, simples y precisos, en funcion de la
adecuacién de cada conducta procesal exigible a los justiciables, en
este tipo de procesos, se encuentra expedita no solamente de acuerdo
con la naturaleza y fines de este tipo de procesos, sino también con
criterios de razonabilidad y prudencia, a efectos de lograr decisiones
justas que nos otorguen seguridad juridica. Decirle, por ejemplo, al
demandado, ya sea en forma verbal o escrita: «Sr. demandado, se
le advierte por ultima vez que debe pagar el costo de la prueba que
asciende a la suma de S/ 1750.00 soles hasta el dia tal, de lo contrario
nuestro juzgado expedird sentencia estableciendo su paternidad
respecto al nifio tal», ayudara significativamente en la comprension
del mandato judicial y de las consecuencias de obrar o no obrar
en determinado sentido. Una simple comunicacién como esta,
desprovista de tantos tecnicismos, nos ayudara a resolver con mas
seguridad este tipo de procesos que van de la mano también con el
ejercicio responsable de una paternidad responsable, tan venida a
menos en estos tiempos.

6. CONCLUSIONES

1. Las normas referidas a la determinacion de la identidad de las
personas, especialmente aquellas relacionadas con los nifios,
las nifas y los adolescentes que se encuentran en situacién de
vulnerabilidad, en donde no media una relacién matrimonial
entre sus progenitores, son recogidas en el denominado proceso
especial de filiacion de paternidad extramatrimonial. Mediante
este se da una trascendental importancia a la efectivizacién de
la prueba bioldgica de ADN, para lo cual esta previsto que el
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demandado, supuesto padre, asuma su pago, y se tiene como
consecuencia de la falta de pago, su declaracion de paternidad.

. En el caso de la falta de pago por motivos diversos, urge que
la administracién de justicia asuma un rol tuitivo, prudente y
razonable, mediante el uso de apercibimientos previos, claros,
precisos, sencillos. Y, de ser el caso, en forma reiterada en un
plazo razonable dirigido a los demandados para el cumplimiento
del pago, a fin de que agote en lo posible la realizacion de la
prueba bioldgica y en su defecto se pueda resolver en funcién de
una conducta omisiva manifiesta e informada del demandado,
declarandose su paternidad. Ello nos otorgara mayores garantias
de seguridad juridica tanto para los justiciables y también
la solucion justa a este tipo de conflictos por parte de la
administracion de justicia, apelandose, claro esta, a esta clase
de mecanismos que no son recogidos en el texto expreso de las
normas, pero que por el principio de flexibilizacion del proceso
y la adecuacién de los procesos a los fines del derecho material
son perfectamente validos.

Estos mecanismos de flexibilizacién, si son aplicados en

primera instancia para determinar la paternidad de los
demandados, nos permitiran resolver con mayor seguridad
en segunda instancia, si se trata de apelaciones derivadas del
incumplimiento en el pago de la prueba bioldgica. Se podra
verificar la conducta procesal asumida por los demandados, ya
que se ha advertido, en muchos de ellos, iniciales compromisos
de pago para luego alegar su imposibilidad maliciosa; o
pedidos también maliciosos del auxilio judicial para no pagar
la prueba, e inclusive compromisos de pago fraccionado que
es necesario evaluar.
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RESUMEN

La seguridad juridica en el derecho civil es una constante lucha
ética y normativa del derecho, que si bien tedricamente es dificil
de definir o conceptualizar, se convierte en una necesidad humana
que debiera ser satisfecha porque otorga paz y tranquilidad y, en
consecuencia, goce y disfrute de los derechos. Nada mas angustiante
para el ciudadano que no poder saber o sentirse seguro de sus
derechos. He alli el papel fundamental de la seguridad juridica
como valor: dar seguridad juridica a través del derecho, que
comprenda lo personal y social, vivir con tranquilidad y gozar de
los derechos.
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ABSTRACT

This article analyzes the importance of Legal Certainty in the context
of transferring Real State and how it affects basic entitlements or
covenants of living in peace, and quiet enjoyment. The text explains
the difficulty to conceptualize these rights and their necessary
protection. Furthermore, Civil Law regulations provide the legal
framework to examine Real State institute.

Key words: Civil Law, Real State, legal certainty.
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1. INTRODUCCION

La seguridad juridica en el campo del derecho civil representa un reto
sobre como resolver los conflictos de intereses. Un sector preferira
atender la rigurosidad de la norma legal dictada y otro sector buscara
la moralidad de la norma que se va a aplicar. La experiencia juridica
que conlleva la ponderacion de hechos, normas y valores debe ser
objeto de debate a través del analisis de las decisiones judiciales del
maximo rango. Especialmente en este trabajo nos vamos a referir
a los problemas que se presentan en el campo del derecho civil
patrimonial, sea por la rigidez de la constitucion de derechos reales
que regula nuestro ordenamiento juridico o por el dinamismo que
provoca la asuncidn de obligaciones debido a la «promocién» del
trafico juridico con la seguridad juridica y la moralidad del derecho.
Pretendemos un acercamiento de toma de conciencia de la postura
que la judicatura (que es administrar justicia) asume respecto de
este problema que incide en la resolucion de los conflictos juridicos
que atiende, y asi proponer luego un punto de equilibrio sobre cémo
discernir esta dicotomia entre seguridad juridica y justicia.
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Senala Pérez Lufio (1994) que:

La seguridad es, sobre todo y antes que nada, una radical necesidad
antropologica humana y el «saber a qué atenerse» es el elemento
constitutivo de la aspiracion individual y social a la seguridad; raiz
comun de sus distintas manifestaciones en la vida y fundamento de
su razon de ser como valor juridico (p. 11).

La seguridad es un estado de necesidad humana, de convivencia
pacifica, de tranquilidad, de sosiego y hasta de retozo. Quien
vive seguro, vive tranquilo y goza de esa felicidad que le brinda la
seguridad de su entorno. El derecho se convierte por tanto en uno
de esos instrumentos del que se vale la seguridad para brindar esa
tranquilidad y ese sosiego que se busca. Y, entonces, la seguridad
se transmuta en seguridad juridica puesto que el derecho brinda
conceptos, categorias e instituciones juridicas; se pretende a través
de estos brindar proteccion a los derechos y al patrimonio que uno
va adquiriendo. En sentido negativo, eliminar la incertidumbre, el
caos, es una necesidad humana porque este genera un estado de
inquietud e inestabilidad. Esta concepcion sigue nuestra carta
politica del 93, al indicar en el articulo 2, numeral 22, que toda
persona tiene derecho: «A la paz, a la tranquilidad, al disfrute
del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida».

Sin embargo, he alli el problema que encontramos en nuestro
derecho civil patrimonial, ;es nuestro sistema juridico de consti-
tucién de derechos reales y obligacionales, seguro?, ;es predecible
una decisién judicial donde se pretende cuestionar el derecho adqui-
rido?, ;cuadl es la postura que asumira el intérprete oficial sobre el
sistema legal de aseguramiento de derechos y el valor probatorio
que determinara su decision final?

Este trabajo pretende discernir un concepto de seguridad
juridica que sea compatible con el valor justicia, para ello nos
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vamos a valer del anadlisis de pronunciamientos de ultima instancia
para determinar qué postura se viene asumiendo al resolver casos
referidos al conflicto seguridad y justicia. Es entonces necesario
analizar previamente los mecanismos de aseguramiento de derechos
y su oponibilidad frente a terceros; posteriormente, la depuracioén
de derechos en sede judicial y, por ultimo, la propuesta de valorar
la conducta de las partes contratantes como filtro necesario para la
determinacidn de los derechos.

El papel de la labor jurisdiccional es crucial en este sentido,
la predictibilidad de las decisiones judiciales, la exigencia de la
comprensién de una seguridad juridica material, la aversidon a
la valoracion solo de una seguridad juridica formal, meramente
positivista 0 normativa, nos lleva a presentar este trabajo con el
deseo de contribuir al debate de estas ideas.

2. EL CONCEPTO DE SEGURIDAD JURIDICA EN TORNO AL
DERECHO CIVIL PATRIMONIAL

Partimos por delimitar el concepto de seguridad juridica como
categoria juridica dado que se trata de un «concepto juridico
inseguro» (Pérez, 1994, p. 28); es por ello necesario delimitarlo a
efectos de comprender la linea de nuestro trabajo.

La idea de seguridad juridica se desarrolla en términos de
orden, certeza, confianza, estabilidad, predictibilidad, legalidad,
entre otros; y es a través del derecho que se pretende lograr ello.
Una postura filoséfica propone que es la ley (norma legal) a partir
de la cual se puede hablar de seguridad juridica. Gustav Radbruch
sefiala que «la condicién basica que compendia el entero alcance
de la seguridad juridica es la positividad del Derecho» (como se
cit6 en Pérez, 1994, p. 30).

No obstante, también se entiende a la seguridad juridica como la
seguridad del derecho, del propio derecho. Arcos Ramirez (2000)
indica:
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Superados los momentos en que no era mas que la expresion de un
orden impuesto, convertido en un medio para hacer mas fluidas
las relaciones sociales y en una garantia para los individuos, irdn
aumentando las expectativas que los ciudadanos depositan en el
Derecho vy, por tanto, la necesidad de posibilitarlas y protegerlas.
De ahi, la trascendencia que encierra controlar el modo en que
el Derecho incide en la vida de sus destinatarios, normando
determinados aspectos basicos de su creacion, expresion normativa,
aplicacion, etc. (p. 32).

Entonces, la certeza y confianza estan orientadas no solamente al
orden establecido, sino también a la forma como se genera y se
aplica frente a las expectativas de los ciudadanos'. En una apretada
sintesis, este autor manifiesta que «El funcionamiento del orden
establecido por el Derecho (seguridad como motivo primario
de lo juridico) exige la seguridad de ese Derecho (seguridad del
Derecho)» (Arcos, 2000, p. 33).

Vemos, asi, que la definiciéon de seguridad juridica tiene intima
relacion con la de derecho, y podemos hablar de seguridad juridica

1 Comenta Garcia Manrique (2007) lo siguiente: «Seguiré en este punto a Radbruch,
que la define de manera simple como “la seguridad del derecho mismo’, por
contraposicion con otras seguridades realizadas a través del derecho mismo. Vale
insistir en que la seguridad juridica no se entendera como la seguridad que el
derecho garantiza respecto de determinados bienes o intereses de los individuos
(la vida, la libertad, la propiedad...), sino que el objeto de la seguridad es el propio
derecho, con independencia de cudles sean los bienes o intereses que el derecho
garantice. Se trata, pues, de un tipo particular de seguridad (entendida esta como
“conocimiento cierto” o “certeza”), caracterizado por su objeto, que es el contenido
y aplicacion de las normas juridicas validas, de manera que la definicién puede
ponerse también en estos términos: la seguridad juridica es la certeza respecto de:
1) el contenido de las normas juridicas vigentes; y 2) el hecho de que son aplicadas
de acuerdo con su contenido. Esta doble dimensién de la seguridad juridica es
reconocida habitualmente, mediante el uso de expresiones diversas que, en todo
caso, remiten siempre al contenido y al modo de aplicacion de las normas juridicas»

(p. 153).
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por o a través del derecho, o de seguridad juridica del propio
derecho, o del derecho mismo. Esta relacion comprende saber qué
debo esperar del derecho en caso de incumplimiento (saber a
qué atenerse) y que el derecho sea seguro en si mismo («saber a qué
atenerse» respecto al mismo derecho). Es conocida la postura de
Fuller sobre la idea de la «moral interna del derecho» (como se cito
en Garcia, 2007, p. 166), quien plantea ocho exigencias, o elementos,
que integran la moral interna del derecho: generalidad, publicidad,
irretroactividad, claridad, coherencia, posibilidad de cumplimiento
y estabilidad de las normas, y congruencia entre las normas y su
modo de aplicacién. La seguridad juridica se presenta entonces
como un mecanismo de confianza sobre qué puede suceder respecto
del derecho (como norma) en la vida de las personas (tanto en su
aspecto patrimonial o extrapatrimonial) y también como garantia
de que lo que sucedera serd consecuencia de un orden juridico
validamente establecido (seguridad del individuo frente al derecho,
logrado a través del mismo derecho).

Ahora bien, si la funcién de la seguridad juridica es lograr la
tranquilidad y el bienestar en la vida de los hombres, en este punto
se encuentra con la funcion del derecho, que tiene también un
efecto practico que es vivir en armonia y certeza sin causar dafnos
a terceros. La seguridad que brinda el derecho en la constitucién
de derechos sobre bienes y en la depuraciéon de intereses se
fundamenta en la esencia del deseo de poder vivir tranquilamente,
en ese anhelo de desarrollarse en la vida cotidiana sin contratiempos
o incertidumbres; he alli entonces la coincidencia entre ambos
conceptos, aunque es evidente que primero debe existir ese estado
de necesidad que significa el pacto social y luego la constituciéon
del Estado y del derecho que garantice la vida y los bienes frente a
terceros.

La Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado afirmando que
la seguridad juridica constituye un valor supremo del ordenamiento
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juridico conjuntamente con la justicia (Poder Judicial, 2014,
fundamento 229). Nuestra Alta Magistratura ha sefialado que
la interpretacion de la disposicién normativa no se agota con los
métodos de interpretacion juridica que trae el positivismo, sino que
para adoptar la decision mas adecuada al caso concreto, se deben
tener en cuenta «consideraciones externas al ordenamiento juridico»
(Poder Judicial, 2014, fundamento 224), es decir, «establecer los
valores que priman en un sistema juridico determinado» (Poder
Judicial, 2014, fundamento 224), que son la justicia y la seguridad
juridica, porque posibilitara «establecer una interpretacién que nos
permita la coherencia sistémica de nuestro ordenamiento juridico»
(Poder Judicial, 2014, fundamento 227).

Asimismo, que la seguridad juridica, como valor supremo del
ordenamiento juridico, presenta dos contenidos (Poder Judicial,
2014, fundamento 236), el primero referido a:

la informacién que todo sujeto de derecho debe tener en la emision
de la normativa vigente, lo cual se produce por la publicacion de
esta a efectos de que la misma no solo entre en vigencia, como regla
general, sino que a la vez constituye el fundamento de conocimiento
de todos los sujetos de derecho de dicha normativa y por tanto es
de aplicacién obligatoria.

Y el segundo referido a «la predictibilidad de los fallos judiciales
sobre la base de la correcta aplicacion de las disposiciones
normativas».

Se denota asi el caracter fuerte que le imprime a la idea de la
seguridad juridica como seguridad del propio derecho o del
derecho mismo, haciendo pensar que el derecho en si mismo
tiene que ser seguro para ser cierto, previsible e inviolable, y que
la judicatura debe brindar al ciudadano la tranquilidad respecto
del mismo derecho, en la forma en que es producida, lograda y
finalmente opuesta a terceros.
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De otro lado, nuestro Tribunal Constitucional (2003) ha
sefialado, en relaciéon con la seguridad juridica como principio
constitucional, que:

El principio de la seguridad juridica forma parte consustancial
del Estado Constitucional de Derecho. La predecibilidad de las
conductas (en especial, la de los poderes publicos) frente a los
supuestos previamente determinados por el Derecho, es la garantia
que informa a todo el ordenamiento juridico y que consolida la
interdiccion de la arbitrariedad (fundamento 3).

Sin embargo, advirtiendo que nuestra norma fundamental
no reconoce de modo expreso a la seguridad juridica como un
principio fundamental, ha precisado que:

la seguridad juridica es un principio que transita todo el
ordenamiento, incluyendo, desde luego, a la norma fundamental que
lo preside. Su reconocimiento es implicito en nuestra Constitucion,
aunque se concretiza con meridiana claridad a través de distintas
disposiciones constitucionales (Tribunal Constitucional, 2003,
fundamento 4).

Ahora bien, el problema de la seguridad juridica en torno al
derecho civil patrimonial esta orientado al intercambio de bienes
y servicios en una economia de mercado (en el presente trabajo,
dada su importancia econémica, solo nos vamos a referir al trafico
juridico sobre bienes inmuebles). Asi, en relacién con el intercambio
econdmico de este tipo de bienes (inmuebles), se nos presenta en
el derecho civil como normas «rigidas» la constitucién de derechos
reales (numerus clausus); y, de otro lado, como incentivo al trafico
juridico de estos bienes, la «agilidad» o «celeridad» que se pretende
dar a la contratacion privada onerosa o al trafico econémico de este
tipo de bienes (libertad contractual y de modo excepcional para
actos gratuitos, la rigidez).
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Asi, vemos que se halla regulado un procedimiento previo
(notarial y registral) para dar seguridad juridica a la constitucién
de derechos reales y a la contratacion privada inmobiliaria, que
podemos calificar como seguridad juridica preventiva, en vista
de que el Estado promueve dos instituciones juridicas (notariado
y registros publicos) para el aseguramiento de derechos y la
prevencidn de litigios. No obstante, el sistema de transferencia de
derechos reales sobre inmuebles que regula nuestro Cédigo Civil,
es consensual (el art. 949 del CC establece que «La sola obligacién
de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario
de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario») y
nuestro sistema registral que genera oponibilidad a terceros es
facultativo y declarativo (asi, el primer parrafo del articulo I del
titulo preliminar del Reglamento General de los Registros Publicos*
establece: «I. Publicidad Material. El Registro otorga publicidad
juridica a los diversos actos o derechos inscritos»; es decir, que no
se trata de un registro constitutivo de derechos). Por este motivo,
ambas caracteristicas si no son bien entendidas (seguridad juridica
en sentido estricto) y aplicadas teniendo en cuenta el derecho a la
tranquilidad y disfrute de los bienes (seguridad juridica en sentido
amplio), contrarrestan la seguridad juridica como valor supremo
del ordenamiento juridico’.

Barchi Velaochaga (2016) afirma que la seguridad juridica se
presenta bajo dos manifestaciones: una objetiva y otra subjetiva.
Asimismo, sostiene este autor que la seguridad juridica
objetiva «es el producto de la claridad y estabilidad de las
normas de determinado ordenamiento juridico y de su eficiente

2 Texto Unico Ordenado aprobado por Resolucién del Superintendente Nacional de
los Registros Publicos n.° 126-2012-SUNARP-SN, pub. el 22 de mayo de 2012.

3 Los problemas que «normalmente» generan este tipo de sistemas de transferencia
consensual y un sistema registral facultativo, pueden ser, entre otros, la «doble
venta», «suplantaciones», «cadena de transmisiones», etc.
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administracion de justicia» (p. 236), que, segun lo sefialado hasta
aqui, constituye la seguridad juridica a la que en sentido estricto
nos hemos estado refiriendo (seguridad del derecho)*. En cuanto
a la seguridad juridica subjetiva, anota que «es la que busca
garantizar el disfrute de los bienes [...] Esto significa que habra
seguridad juridica subjetiva en la medida que exista confianza en
que el disfrute de un bien no estd amenazado por conductas ajenas
que los perturben» (Barchi, 2016, p. 236), con ello nos referimos al
hablar de la seguridad juridica en sentido amplio.

Finalmente, en doctrina suele distinguirse entre seguridad
juridica estdtica y seguridad juridica dindmica. Diez-Picazo (1983)
refiere que:

la estatica de los derechos subjetivos impone que ningun titular
pueda ser privado de ellos sin su consentimiento y que la dinamica
de esos mismos derechos impone que el adquiriente de un derecho
subjetivo no pueda ver ineficaz su adquisiciéon en virtud de una
causa que no conocié o no debié conocer al tiempo de llevarla a
cabo (p. 237).

Barchi (2016) indica que nos encontramos frente a la seguridad
juridica subjetiva, porque debemos optar entre quién debe
disfrutar el bien (a quién vamos a preferir), si el titular del derecho
«evitando que la pérdida o la perturbacion del bien ocurra sin su
consentimiento» (seguridad individual) o el adquiriente «de tal
manera que la transferencia no se frustre por causas que le son
desconocidas» (seguridad econdmica-social o del intercambio de
bienes) (p. 236). Nuestro ordenamiento sustantivo civil admite las

4 Pérez Luno (1994) nos habla de la correccion estructural: garantia de disposiciones
y formulacién regular de las normas e instrumentos integrados de un sistema
juridico, y de la correccion funcional del derecho: garantia de cumplimiento
del derecho por todos sus destinatarios y regularidad de actuacion de los otros
encargados de su aplicacion (p. 31).
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dos posibilidades; asi, por ejemplo, el articulo 1135 del CC establece
que se puede preferir «al acreedor (propietario) cuyo titulo sea de
fecha anterior» o al «acreedor (adquiriente) de buena fe cuyo titulo
ha sido primeramente inscrito». Aqui el Tribunal Constitucional
(2003) ha sefialado que la seguridad juridica en relacion con el
derecho de propiedad:

no solo debe garantizar el mantenimiento del statu quo (seguridad
juridica estatica), de forma tal que al individuo se le asegure el
mantenimiento de su situacion juridica en la medida en que no se
presenten las condiciones que la ley haya previsto para su mutacion,
sino que el principio se convierte en requisito indispensable para
el desarrollo de los pueblos (seguridad juridica dindmica), en
tanto permite crear la certidumbre institucional que dota a los
individuos de la iniciativa suficiente para, a partir de la titularidad
del derecho de propiedad, dar lugar a la generacién de riqueza
(fundamento 5).

Por tanto, dicha valoracién no solo tiene reconocimiento legal, sino
constitucional.

3. LA SEGURIDAD JURIDICA FORMAL (RESTRINGIDO)

Tal como ya hemos advertido, la seguridad juridica preventiva en la
constitucion y contratacién de derechos en nuestro ordenamiento
juridico se basa en una seguridad juridica formal, constituida
por dos instituciones juridicas: el notariado y el registro publico,
cuya regulacidn especial en cuanto a las funciones, caracteristicas
y efectos juridicos forma parte del derecho notarial y el derecho
registral, respectivamente.

Tal como observamos, al primero de ellos (el notario) se le encarga
la funcion de la construccion de la prueba para el aseguramiento del
derecho; y al segundo (el registrador), la publicidad de los derechos
constituidos. Sin embargo, en ambas funciones rige el principio de

RENE SANTOS CERVANTES LOPEZ (2020). La seguridad juridica en el trafico inmobiliario.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 165-196

175



176

legalidad, es decir, el control de validez o de eficacia de los actos
juridicos que se celebran y luego se publicitan.

Empero, tratindose de una seguridad juridica preventiva, se
verifica que el control de legalidad de los actos juridicos es
meramente documental salvo que se trate de actos manifiestamente
nulos o ineficaces. Asi, por ejemplo, la determinaciéon de la
existencia de fin ilicito o de la existencia de intimidacion, no puede
ser determinada en sede notarial o registral por las limitaciones
de la funcidén. Es por ello que el control de legalidad que se realiza
otorga solo una legitimacion en calidad de presuncion iuris tantum,
es decir, sujeta a prueba en contrario (art. 2013 CC). Ello explica
también que nuestro Sistema Registral Peruano sea considerado
como un registro no convalidante de vicios estructurales del acto
juridico®.

En sintesis, entonces, vemos que esta seguridad juridica preventiva
(formal) se halla regida por los principios de forma o formalidad,
de publicidad y el de legalidad, desde un punto de vista meramente
instrumental.

Por el principio de forma o formalidad®, se debe entender que
la seguridad juridica se basa en la forma, en la documentacién del

5 El texto actual del articulo 2013 del Cédigo Civil, modificado por la primera
disposicion complementaria modificatoria de la Ley n.° 30313, pub. el 26 de marzo
de 2015, en el tercer parrafo ha senialado de modo explicito que: «La inscripcion
no convalida los actos que sean nulos o anulables con arreglo a las disposiciones
vigentes». En este mismo sentido, el segundo parrafo del articulo 46 del TUO
del Reglamento General de los Registros Ptblicos, aprobado por Resolucion del
Superintendente Nacional de los Registros Publicos n.° 126-2012-SUNARP-SN,
pub. el 22 de mayo de 2012, sefiala que: «La inscripciéon no convalida los actos que
sean nulos o anulables con arreglo a las disposiciones vigentes».

6 Asi, podemos hablar del derecho de forma: como conjunto de normas juridicas
que tienen que ver con el fenémeno juridico de la forma y su incidencia en la
esfera juridica patrimonial (libertad de forma, forma ad probationem, forma ad
solemnitatem); bajo esta teoria el instrumento publico notarial constituye el cenit
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contrato o acto juridico; entendiendo por documentaciéon de un
contrato la operacion o conjunto de operaciones necesarias para
plasmar y recoger documentalmente las declaraciones de voluntad
que forman la esencia del contrato’. Aqui, la documentaciéon cumple
tres funciones:

a) Como presupuesto de validez del contrato o acto juridico
(formalidad ad solemnitatem).

b) Como presupuesto de eficacia del contrato (efecto inter
partes), en este caso el contrato o acto juridico ya existe y se
puede exigir entre las partes celebrantes la documentacién
(formalidad ad probationem).

c) Como presupuesto de oponibilidad del contrato respecto de
terceros (efecto erga omnes), en todos aquellos casos en que
la documentacion sea necesaria para la eficacia del contrato
respecto de terceros.

de la forma (forma de forma). Asimismo, podemos llegar a afirmar que a pesar de
la existencia del principio de libertad de forma, nuestro Cédigo Civil vigente es
formalista, porque para la mayoria de actos o contratos, el legislador ha sefialado
una forma determinada ad probationem o ad solemnitatem. Existe una tendencia
marcada a darle a la forma una autonomia pese a ser un derecho adjetivo o
instrumental, ello se puede advertir claramente en algunas interpretaciones del
derecho procesal civil, donde se pretende hacer primar la forma sobre el fondo del
asunto.

7 La forma de la «escritura publica» esta enraizada en nuestro Cddigo Civil, es
el procedimiento que el legislador del Cddigo Civil utiliza normalmente para
establecer un modo probatorio o solemne del derecho adquirido. Historicamente, el
debilitamiento de este instrumento formal se produjo de modo progresivo a partir
de 1950 hacia adelante, con la migracion del pueblo a la ciudad, determinando que
se desbordara la prestacion de este servicio por la masificacién de su demanda y su
encarecimiento, y asi mucha gente prefirié vivir en la informalidad y mantenerse
en ella, tal como se evidencid en la década de los ochenta. El otro momento de
debilitamiento se produjo a fines de la década de los noventa, con la dacién del
Decreto Legislativo n.° 495, que cred el formulario registral sin intervencion
notarial pero con la intervenciéon de abogados certificadores o fedatarios.
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El principio de publicidad se basa en el conocimiento y la
oponibilidad a terceros, es decir, creando una ficciéon juridica
mediante la apariencia, haciendo ver a la apariencia como lo real
a través del mecanismo juridico denominado publicidad legal. En
tal sentido, se establece que nadie puede desconocer los asientos de
inscripcion (presuncion iure et de iure, articulo 2012 CC); luego,
ante la asimetria informativa, se establece como verdad oficial que
el contenido de la inscripcion se presume cierto y produce todos
sus efectos mientras no se rectifique o se declare judicialmente
su invalidez (articulo 2013 CC) y que se produzca la proteccién
del adquiriente frente a terceros, a través de dos mecanismos: el
principio de fe publica registral (articulo 2014 CC) y el principio
de inoponibilidad de lo no inscrito (articulo 2022 CC). Entonces,
si el adquiriente inscribe su derecho, se presume que es el titular
oficial del derecho y resulta oponible contra todos (legitimacion y
efecto erga omnes) porque todos conocen o tienen la posibilidad
de conocer dicha titularidad en cualquier momento (publicidad
registral); y si el titulo del transferente se deja sin efecto por razones
de nulidad, rescision o resolucion, pero por causas que no consten
en el Registro, el derecho del tercero registral se mantiene inalterable
siempre que haya actuado de buena fe (fe publica registral); o si
existen transferencias, gravamenes o cargas ocultas, estas tampoco
no le van a afectar siempre que actue de buena fe (inoponibilidad de
lo no inscrito).

Finalmente, el principio de legalidad nos indica la legitimacion
del titulo mientras no se demuestre lo contrario; sin embargo,
dicho control de legalidad tiene tan solo un caracter provisorio
o cautelar, que no genera «cosa juzgada» porque es producto solo
de un examen extrinseco, documental, que se da a través de la
calificacién notarial y registral, pero limitada al aspecto formal
y externo, y que, debido a la masificacion de la formalizacion de
titulos e inscripciones, resultd ser meramente ritual.

RENE SANTOS CERVANTES LOPEZ (2020). La seguridad juridica en el trafico inmobiliario.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 165-196



En este modelo de seguridad juridica, la depuracién de los
derechos estd a cargo del juez, por ello la importancia de que
este comprenda el sistema de seguridad juridica preventivo y
sus limitaciones; ademads, segun este modelo de organizacidn
preventiva, para lograr la seguridad juridica del trafico
inmobiliario, le corresponde al juez aplicar el principio de buena
fe, pero entendido en funcidn de esta seguridad juridica formal o
documental.

Sobre la buena fe como concepto ético, filoséfico y juridico, estd
referida al comportamiento humano, «al cdmo actuar y al como
se actua, a la intencidon de hacer y a lo que se hace». Se relaciona
entonces con las ideas de honestidad, confianza, honradez, etc. Si
el sistema de seguridad juridica exige que tengamos en cuenta la
buena fe para la depuracion de derechos, entonces hay un aspecto
valorativo mas alla del formal que se debiera considerar; no
obstante, este aspecto valorativo a cargo del juez esta cuestionado
por la forma en cémo se entiende y aplica el concepto de buena
fe, lo que impide cerrar con criterio de justicia este modelo de
seguridad juridica.

En doctrina se suele distinguir entre la buena fe objetiva y la
buena fe subjetiva. Fernandez Cruz (1987) suscribe, citando
a De los Mozos (y en general para toda la doctrina italiana y
espafnola), que:

[la] llamada buena fe objetiva consiste —en el sentido lato del
término— en el comportamiento de «fidelidad», que se sitia en
el mismo plano que el uso o la ley, adquiriendo una funcién de
norma dispositiva. De alli su «naturaleza objetiva» que no se halla
basada en la voluntad de las partes, sino en la adecuacion de esa
voluntad al principio que inspira y fundamenta el vinculo negocial
(p- 174).
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En cambio:

la buena fe subjetiva —para el citado autor— se refiere «a la correcta
situacion del sujeto dentro de la relacidn juridica, no al contenido o
alos efectos de la relacién misma. [...] se refiere a la consciencia del
sujeto, en relacion con la propia situacion, o con la ajena, de la que
deriva su derecho, segtn los casos»® (p. 174).

Pues bien, en el mundo de las obligaciones y los contratos, se exige
una buena fe objetiva (buena fe moralidad o probidad); mientras
que para el de los derechos reales, una buena fe subjetiva (buena fe
creencia)’.

Desde la optica de la seguridad juridica formal que venimos
analizando, la constitucion de derechos reales y obligacionales
requiere la aplicacion de la buena fe subjetiva o creencia, pues lo
que se pretende con esta seguridad es la depuracién de derechos
(determinar la titularidad del derecho). Este tipo de buena fe se
basa en el conocimiento o desconocimiento de hechos en relacion
con el propio derecho o con el derecho ajeno; sin embargo, debido
a la limitacion o dificultad probatoria (probar lo subjetivo), en
linea con la seguridad juridica formal, el tipo de conocimiento

8 También indica este autor que se suele distinguir entre la buena fe moralidad y
la buena fe creencia: la primera de ellas es entendida como «el buen proceder en
las relaciones juridicas que se celebran» o el «modo sincero y justo con que
en los contratos procede uno, sin tratar de engafiar a la persona con quien los
celebra» (Ferndndez, 1987, p. 174). En contraste, la segunda se comprende como
la creencia o la conviccion —a través de hechos— de que se actia conforme a
derecho. Finalmente, se cita la calificacién que realiza Alsina, quien distingue la
buena fe probidad —basada en el estado ético o voluntad de obrar honestamente—
de la buena fe creencia —basada en el estado psicoldgico o creencia en el propio
derecho—.

9 Para Gaston Fernandez (1987): «El concepto juridico de buena fe es uno solo, e
implica el creer en la legitimidad de un derecho, sea a través del conocimiento o
desconocimiento de hechos, como la certeza de haber obrado —o creido obrar—
conforme a Derecho» (p. 168).
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(o desconocimiento) que se va a exigir sera también formal, es
decir, meramente documental, sustentado en la imposibilidad de
probanza.

Una evidencia de ello es lo previsto en el articulo 2014, primer
parrafo, del CC, que regula el principio de la buena fe publica
registral, segtn el cual:

El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algun derecho
de persona que en el registro aparece con facultades para otorgarlo,
mantiene su adquisiciéon una vez inscrito su derecho, aunque
después se anule, rescinda, cancele o resuelva el del otorgante por
virtud de causas que no consten en los asientos registrales y los titulos
archivados que lo sustentan.

La buena fe que aqui se requiere para que el adquiriente sea protegido
es la buena fe creencia (conocimiento o desconocimiento de la
situacidn real sobre la base de documentos), lo cual se corrobora
en el segundo parrafo del citado numeral: «La buena fe del tercero
se presume mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del
Registro».

En esta linea, Gunther Gonzales (2002) sefiala que:

La buena fe implica confiar en la exactitud de los pronunciamientos
del registro y, principalmente, desconocer la inexactitud del mismo.
Por tanto, la buena fe es un estado psicologico o un hecho intelectivo,
consistente en el desconocimiento o ignorancia de una determinada
situacion juridica [...]. En tal sentido, la doctrina mayoritaria
sostiene que el concepto de buena fe es, principalmente, negativo,
entendido como un simple desconocimiento de la inexactitud
del registro, lo cual encuentra un evidente sustento legal en la
literalidad del articulo 2014, 2 CC., pues esta norma establece que
la buena fe se mantiene mientras no se pruebe que el tercero «conocia
de la inexactitud del registro». Si la mala fe implica «conocimiento»,
entonces la buena fe es el «desconocimiento de la inexactitud». No
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importan las creencias, sentimientos o pensamientos del tercero,
sino su efectivo conocimiento. Por tanto, no se puede exigir una
«buena fe creencia» o una «buena fe diligencia», basta con el simple
desconocimiento (p. 1013).

4. LA SEGURIDAD JURIDICA MATERIAL

La seguridad juridica material no se conforma con lo formal, con la
seguridad del propio derecho. Garcia Manrique (2007) suscribe
que se ha entendido que la seguridad «material» comprende
la «seguridad respecto de determinados bienes o intereses
identificables al margen del derecho» (seguridad juridica a través
del derecho) (p. 155).

Si bien un sector filoséfico le niega valor moral a la seguridad
juridica, por concebir que la seguridad juridica es un dato en si
mismo cierto y confiable (Garcia, 2007, p. 29) —y no es que el derecho
cree seguridad para ciertos bienes, necesidades o intereses—, este
criterio filosofico no ha sido recogido por la Corte Suprema cuando
invoca que, segun la teoria tridimensional del derecho: «[...] en
la estructura del derecho se hallen presentes, ineludiblemente y al
lado de la vida coexistencial, los valores y las normas juridicas [...]»
(Poder Judicial, 2014, fundamento 230). En esa linea, se anota que:

La virtud de este planteamiento es, en primer lugar, reconocer
que los valores no pueden ser ajenos a la norma juridica y, en
segundo lugar, precisar que «[...] los valores resultan ser, dentro del
planteamiento kelseniano, elementos de naturaleza metajuridica
[...] toda vez que no forman parte del entramado normativo y
constituyen injerencias externas al mismo» (Poder Judicial, 2014,
fundamento 230).

De esta manera, la seguridad juridica contiene un valor moral que
encuentra conexion con la justicia material. No basta la garantia de
la positividad de la norma, sino la «moral externa del derecho», es
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decir, los valores. Y los valores suponen analizar el comportamiento
de los sujetos en toda su amplitud. Por ello, si la justicia es un
«valor ajeno al ordenamiento juridico pero que, sin embargo, ejerce
una influencia externa», entonces un valor moral, al contener la
seguridad juridica material, se une a la justicia, porque lo que se
pretende no es la aplicacion de normas frias o «sin alma», sino con
justicia material de las normas juridicas.

Cossio (1954) explica que la experiencia juridica se integra con
tres elementos: «la estructura logica de la norma, los contenidos
dogmaticos por ella mentados que se dan a la intuicién y la
valoracion juridica existente que se da a la intuicién emocional»
(p- 131). En consecuencia, no podemos quedarnos solo en el
analisis formal del derecho, la «valoracién juridica resulta un
elemento material pero necesario» (p. 131). El derecho es relacion
intersubjetiva, por ende, conductas o comportamientos que merecen
valoracion. Entonces, al hablar de seguridad debe referirse a «la
necesaria concomitancia entre los hechos sociales, las normas y los
valores que integran la experiencia juridica» (p. 37).

En este sentido, la buena fe constituye un valor importante
para el derecho y la seguridad juridica, porque posibilita evaluar
la conducta de las partes en conflicto («cdmo actuar», «cémo se
actia», «la intencion de hacer» y «lo que se hace»). Permite valorar
moralmente la conducta que es derecho. Gastén Fernandez (1987)
anota:

Para nosotros, pues, la buena fe representara un principio juridico:
principio en cuanto vale en si mismo como un modelo, patrén
o guia, y juridico porque cuando es recogido por el derecho,
suministra criterios de valorizacién y/o cambios de situaciones
preexistentes (p. 168).

Tal como hemos sefialado lineas arriba, la buena fe puede entenderse
desde un aspecto moral de comportamiento o de la creencia errénea
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o ignorancia de determinada situacion; esta visién se concreta en
valorar la buena fe «tanto en un sentido relativo al modo sincero
y leal con que se procede en los negocios y convenciones, como
la conviccion en que se halla una persona de que hace o posee
alguna cosa con derecho» (Fernandez, 1987, p. 173). De alli
que el comportamiento de «fidelidad» en el vinculo negocial o
la consciencia del sujeto de su propia situacién comprende un
marco probatorio amplio de valoracién de los hechos que facilite
determinar la conducta o el comportamiento asumido por las
partes; no existe limitacion probatoria porque se trata de una
seguridad juridica material.

5. LA SEGURIDAD JURIDICA ESTATICA Y DINAMICA EN EL
TRAFICO INMOBILIARIO

Nuestro sistema de transferencia de derechos reales en materia
inmobiliaria es, por regla general, consensual, y el sistema registral
que rige en nuestro ordenamiento juridico es declarativo. Ambas
circunstancias para la contratacion y constitucion de derechos reales
sobre inmuebles generan problemas de seguridad juridica.

El articulo 949 CC declara que «La sola obligacion de enajenar
un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo
disposicion legal diferente o pacto en contrario» y el articulo 2010
CC senala que «La inscripcidn se hace en virtud de titulo que conste
en instrumento publico, salvo disposicion contraria».

Entonces, conforme a los numerales antes citados, podemos
deducir que para que se produzca la transferencia inmobiliaria
se necesita solo el consentimiento de las partes (que constituye el
titulo) y para oponer el derecho adquirido a terceros, que se inscriba
dicho titulo en el sistema formal (sistema registral declarativo).
De este manera, si cuento con un titulo y logro inscribirlo, tendré
seguridad juridica respecto del derecho de propiedad adquirido;
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empero, si aun contando con el titulo e inscribiéndolo, por diversas
circunstancias «extraflas» a mi adquisicion, pierdo el derecho
adquirido, quiere decir que no tenia seguridad juridica sobre tal
derecho. En otras palabras, si pierdo el derecho adquirido, significa
que nunca tuve un derecho real sobre el bien; solo obtuve un
derecho obligacional derivado del contrato, pero no un derecho
sobre el bien de modo exclusivo y excluyente (derecho real); ello
demostraria que el derecho adquirido no era seguro juridicamente.
;Qué hacer entonces para tener seguridad juridica sobre el derecho
adquirido, en vista de que no cabe la posibilidad de que el sistema
juridico peruano de transferencia inmobiliaria nos brinde dicha
seguridad juridica de modo absoluto?

Conforme a la teoria juridica sobre la transferencia de bienes
inmuebles, el hecho o el acto que origina la adquisicion —que no
es otra cosa que la causa de la adquisicidon— esta representado en
el titulo (debiendo distinguirse entonces «titulo» en sus acepciones
de causa y de prueba o documento); no obstante, es indudable que
el titulo como documento va a contener la causa 0 —en este caso—
el consentimiento entre las partes. Entonces podemos aseverar
que el titulo sera el contrato, y para la transferencia de derechos
inmobiliarios se requiere un titulo.

La discusién doctrinaria se presenta cuando se pretende dar
seguridad juridica de lo celebrado a través de una sefial o una forma
que avise a terceros que se ha producido la transferencia del derecho
real para que también respeten el derecho adquirido y tenga un
derecho seguro (es decir, «contratar» no solo con el vendedor,
sino con los terceros para que respeten el derecho adquirido). En
doctrina se conoce a este aspecto como el modo, y normalmente
se manifiesta a través de la tradicion o la entrega de la posesion
del bien. Noétese la finalidad de estos requisitos (titulo y modo):
dar seguridad juridica a los derechos adquiridos. Pues bien, en
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nuestro ordenamiento juridico se discute si en nuestro sistema de
transferencia de propiedad inmobiliaria existe previsto el modo.

Gaston Fernandez (1992) comenta al respecto:

Si coetdneamente se dan titulo y modo, estaremos probablemente
ante un contrato manual, de efectos reales, pero entendiendo
siempre que el titulo estard representado a través del contrato
y el modo en la cesién o tradicion, segun se trate de un contrato
que verse sobre la transferencia de propiedad inmueble o mueble

(p- 30).

;El articulo 949 del CC recoge esta teoria del titulo y modo? El
citado autor sefiala que:

[...] en rigor, no estamos afirmando que el contrato por si solo
transmite la propiedad, no es que el consenso baste para transmitir
derechos reales sobre inmuebles. Lo que sucede es que la propia ley
hace coincidir en un mismo instante perfeccionamiento del titulo
(contrato) y cumplimiento del modo (cesion), salvo disposicién
legal diferente o pacto en contrario (Fernandez, 1992, p. 30).

De esta manera, descarta la valoracion de la tradicion o la entrega
de posesion como requisito de la transferencia de la propiedad
inmobiliaria.

Frente a esta situacion, ;como se asegura la proteccion juridica
del derecho adquirido en relacion con los terceros («contrato con
terceros»)? Para ello, el sistema de transferencia de propiedad
consensual nos remite a la publicidad a fin de vincular a los
terceros (derecho real); la mejor forma de publicidad lograda para
la oponibilidad de derechos a terceros («contrato con terceros»)
es el Registro Publico, porque este mecanismo legal permite
avisar a los terceros (no contratantes e interesados) que deben
reconocer el derecho adquirido y respetarlo en la celebraciéon de
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transacciones. Este mecanismo de otorgar seguridad juridica a los
derechos adquiridos se basa en el conocimiento o desconocimiento
del derecho adquirido; es decir, si conoce, tiene que respetar el
derecho adquirido y cuando esté inscrito se va a presumir, iuris
et de iure, que si conoce (principio de publicidad, art. 2010 CC),
no existe la posibilidad —una vez inscrito— de que diga que no
conocia el derecho inscrito (ficcidn legal). Pero este conocimiento
(o desconocimiento) tiene tres problemas: primero, puedo decir
que no sabia debido a que en el registro no figuraba tal hecho
(ignora la inexactitud registral), pero la objecidn sera que podia
saberlo por otros medios (hechos o noticias fuera del registro);
segundo, que los derechos nacen fuera del registro (sistema
registral declarativo y no convalidante); y, tercero, que muchos
bienes inmuebles no se hallan inscritos.

Para intentar resolver el primer problema, el sistema de seguridad
juridica del trafico inmobiliario utiliza el principio de la buena
fe, materializado a través de dos figuras del derecho registral: la fe
publica registral y la inoponibilidad de los derechos no inscritos. En
ambas situaciones, para que se proteja el derecho adquirido se dice
que debo actuar de buena fe, es decir, desconocer que el derecho
adquirido no haya sido obtenido del verdadero titular (buena fe
conocimiento-desconocimiento), aunque para determinar ello
solo me valgo de la seguridad juridica formal del sistema, esto
es, de los titulos presentados e inscritos en el registro (titulos
archivados) y de la partida registral (asientos registrales). Sin
embargo, también se pregona la exigencia de otra buena fe para
la proteccion del derecho, la que se determina no solo basandose
en la informacién registral, sino también en la informacion
que pudo haber obtenido el tercero razonablemente por otros
medios (posesidn, autoavalto, contratos de servicios publicos,
entre otros); esta buena fe que se exige es conocida como buena
fe diligencia.

RENE SANTOS CERVANTES LOPEZ (2020). La seguridad juridica en el trafico inmobiliario.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 165-196

187



188

El segundo problema es que los derechos surgen fuera del
registro y el registro de estos derechos no convalida los vicios que
el acto juridico o contrato pudiera tener; es decir, que, a pesar de
tener un titulo e inscribirlo, podria «perder» el derecho adquirido
(sistema registral declarativo y no convalidante de vicios). Pues
bien, en este sentido, la justificacién de la seguridad juridica
es la facilidad en la circulacion del trafico juridico y ese riesgo
no cubre causales de vicios estructurales, sino unicamente la
falta de legitimacion (falta de facultad de disposicion del bien
o consentimiento). En esta situacidn, la seguridad juridica del
derecho adquirido se encuentra cubierta con la valoracion de
los hechos que efectuara el juez, valoraciéon que debe versar no
solo sobre la seguridad juridica formal del derecho adquirido,
sino especialmente sobre una seguridad juridica material que
comprenda todo el espectro factico de la transaccion, en concreto:
el comportamiento o conducta asumida por las partes.

Finalmente, frente al problema de la propiedad inmobiliaria
no inscrita, la seguridad juridica en la transferencia de este tipo
de inmuebles sera la seguridad juridica formal de los titulos y la
seguridad juridica material en cuanto al analisis del comportamiento
o conducta asumida por las partes que debera valorar el juez.

6. LINEA DE INVESTIGACION DE CASACIONES SOBRE
SEGURIDAD JURIDICA FORMAL Y MATERIAL

Con los conceptos vertidos hasta este momento, vamos a revisar la
linea jurisprudencial que se ha dado en relacién con los problemas
de seguridad juridica formal constituida por problemas de prueba
o de validez formal y sobre la seguridad juridica material respecto
a bienes inmuebles inscritos y no inscritos, todos ellos derivados
del sistema consensual de transmisién de propiedad y del sistema
registral declarativo y no convalidante que rige nuestro ordenamiento
juridico, tales como casos de doble venta o conductas ilicitas.
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a) Problemas de seguridad juridica formal: por constitucion de
prueba

En la Casacion n.° 2917-2016 Lima, se verifica el caso de la
venta de un departamento (departamento n.° 602, calle Jorge
Vanderghen n.> 171-175, distrito de Miraflores, inscrito en la
Partida n.° 07046521) mediante documento privado de fecha
21 de mayo de 2007. En este documento solo interviene la
copropietaria Fiorella Pereira Ch., pero no la otra copropietaria
Judith Nunez Valdez; no obstante, se afirma que se realizé con
«pleno conocimiento, consentimiento y sin oposicién alguna de
su madre copropietaria».

Tal como vemos, existe un problema de prueba del acto
traslaticio (la escritura publica), pero que no debiera existir
impedimento para valorar que la copropietaria Judith Nufez
Valdez dio su consentimiento pese a no haber firmado el
documento, porque el consentimiento puede ser tacito
(art. 142 CC). Aqui lo que se busca es una seguridad juridica
formal («solo firmd una copropietaria y no intervino la otra»)
y una seguridad juridica material, la cual consiste en entender
que la pretensién de otorgamiento de escritura publica no
es del documento, sino del acto juridico celebrado. Es darle
forma no al documento, sino al contrato; no quedarnos en
la forma (documento), sino otorgarle seguridad al derecho
adquirido valorando la conducta del transferente, asi también
se ha establecido en el Noveno Pleno Casatorio Civil, Casacidon
n.° 4442-2015 Moquegua, del 9 de agosto de 2016.

b) Problemas de seguridad juridica formal: la validez del acto
juridico
Podemos revisar aqui la Casacién n.° 11795-2016 Huaura, la cual

trata de la adquisicion realizada por Soledad Josefina Barbachan
Sudrez, mediante documento privado de compraventa, de fecha
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20 de noviembre de 2006, efectuada por la Comunidad Campesina
de Aucallama respecto del predio ubicado en la parcela n.° 18,
San Graciano Alto, del distrito de Aucallama, Huaral. En este
caso, se pretende que la comunidad otorgue la Escritura Publica
(seguridad juridica formal) del contrato privado celebrado;
empero, ya que las comunidades campesinas tienen un régimen
especial que determina la falta de «viabilidad de transferir la
propiedad» que conforma el terreno comunal, se advierte que no
basta que se determine una seguridad documental o meramente
formal (posicién que compartia un sector de la jurisprudencia
cuyo criterio era que el proceso de otorgamiento de escritura
publica es meramente formal), sino también material. Por ello,
es imprescindible revisar la validez del acto juridico al cual se
pretende dar forma (control de validez), porque no se puede
dar forma a actos juridicos contrarios al orden publico o con
contenido ilicito (seguridad juridica material).

¢) Problemas de seguridad juridica material: el consentimiento

En la Casaciéon n.° 1375-2015 Puno, encontramos el problema
todavia comun de la transferencia de un bien social por parte de
un solo conyuge, es decir, sin la intervencion del otro (también
se puede presentar en el caso de convivientes —véase la Casacion
n.° 1643-2016 Cusco—). En este caso, la Partida Registral
n.° 11000392 informaba que el predio pertenecia tinicamente
a Rosa Elena Aquino Quispe en calidad de soltera (seguridad
juridica formal), pero en realidad era un bien social porque la
titular registral estaba casada con Dionicio Larico Apaza antes de
la adquisicion. Sin embargo, aprovechando esta situacion registral,
la cédnyuge (ella sola, sin la intervencién del otro) transtiere el bien
en compraventa a terceros (los esposos Fortunato Huahuaccapa
Apaza y Estefania Ccama Nina), quienes alegan haber actuado
de buena fe al figurar solo ella en el registro publico.
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El problema que aqui se presenta es solo de «falta de
consentimiento del verdadero propietario», de modo que no es
un problema de nulidad, sino de ineficacia del acto celebrado,
porque el conyuge interviniente no tenia facultad de disposicion
y el conyuge no interviniente no manifesté su voluntad de
transferir el predio. Para dilucidar este caso, debemos verificar
la buena fe con que actuaron los adquirientes, por cuanto,
conforme al articulo 2022 del CC, si el oponente (cényuge no
interviniente) no inscribid su derecho (derivado del matrimonio,
registrandolo como bien social), no prevalecerd frente al que si
inscribid su derecho, siempre que se actie de buena fe, es decir,
que los adquirientes titulares inscritos no conozcan la verdadera
situacidn de la titularidad del predio (en otras palabras, que no
solo le pertenecia a la vendedora porque era casada). Notese que
el articulo 2014 CC exige que el tercero haya actuado de buena
fe (criterio aplicable al articulo 2022 CC); por tanto, lo que se
debe verificar es la actuacion de buena fe en sentido positivo o la
falta de buena fe en sentido negativo (esto ultimo conocido como
«ausencia de buena fe»). Cabe recalcar que la «ausencia de buena
fe» o «falta de buena fe» no necesariamente es «mala fe», ya que
esta ultima implica dolo o intencion de dafar ylo que se exige para
resolver este tipo de problemas no es verificar la «mala fe», sino
la «falta de buena fe», que se valora como la falta de diligencia,
la negligencia inexcusable, la pasividad, la actitud candida, entre
otros aspectos. Es un error de la jurisprudencia resolver este tipo
de casos como uno de «nulidad» cuando el defecto advertido (y
que se denuncia en la demanda) solo es la falta de legitimacién
(falta de facultad de disposicion); asi, la existencia de un vicio
estructural no es un tema que se debe verificar, mientras que si
lo es la existencia de una causa de ineficacia funcional, salvo (si
y solo si) que ademas se alegue (como es comun en este tipo de
demandas) la existencia de un fin ilicito que si constituye causal
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de nulidad, pero, en este caso, el acto juridico podra ser declarado
nulo, no por falta de legitimidad sustantiva o para contratar,
sino por la existencia de una finalidad ilicita al contratar.

d) Problemas de seguridad juridica material: por vicio de

invalidez

Aqui encontramos problemas de invalidez que no se pueden
resolver con la invocacién de que se valore una actuacion de buena
fe (yerro que se comete en la mayoria de las casaciones revisadas
en este trabajo), como si la «actuacion de buena fe» (registral o
no) pudiera «convalidar» un acto juridico. Segun la teoria del
acto juridico, los actos juridicos nulos son inconvalidables, es
decir, nacen muertos, no se pueden convalidar, son nulos de
pleno derecho; y ello es asi porque de por medio se encuentra el
interés publico que vela esta sancion nulificante. En este punto,
nos vamos a referir especialmente a la conducta de «mala fe», que
equivale a una conducta dolosa caracterizada por la intencién de
causar dafo, y que comprende la causa de finalidad ilicita como
colusion o confabulacion para perjudicar el derecho de un tercero.

Los casos de suplantacion o falsificacién de documentos son
los mds clamorosos que atentan contra la seguridad juridica
formal; por este motivo, la resoluciéon de dichos casos no debe
agotarse en el analisis de una seguridad juridica formal, sino
propender a una seguridad juridica material para obtener una
decisidn justa y coherente con el sistema juridico.

Por ejemplo, en la Casacion n.° 413-2016 Lima se falsifican las
tirmas de las partes y del notario; luego, se realiza una cadena
de transmisiones (cinco sucesivas compraventas) para invocar
la proteccion registral prevista en el articulo 2014 del CC. En
este caso, la condena penal no alcanzo a la ultima adquiriente,
Guiselle Castro Arquifiigo, quien alegd haber actuado de buena
fe. El andlisis para resolver este caso no debe alcanzar solo a
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una seguridad juridica formal, sino —sobre todo en este tipo de
situaciones— a una seguridad juridica material. Por tanto, no solo
debe valorarse la seguridad documental, sino el comportamiento
o la conducta desplegada por las partes para la celebraciéon de
los contratos; la prueba indiciaria es el mejor instrumento de
razonamiento que puede acercarnos a resolver con justicia el
caso (asi se valora: la existencia de transferencias consecutivas
o simultdneas, con valores irreales o simulados, extrafias
obligaciones contractuales asumidas entre las partes, la no entrega
de la posesion, la falta de diligencia para no afectar derechos de
terceros, informacién registral anotada como bloqueo registral,
clausulas falsas en la minuta derivadas del pago en distinta fecha
y por tercero, etc.), pudiendo establecerse con ello la existencia
de una finalidad ilicita (colusion o fraude entre las partes para
perjudicar el derecho del verdadero propietario) como causal de
nulidad del acto juridico aun cuando en la via penal se condene
unicamente al primer transferente por delito de estelionato (véase
la Casacion n.° 3525-2015 Huaura) o por falsificacidon de firma
(véase la Casacion n.° 1438-2017 Lima Norte).

Es sintomatico entonces que cuando en la demanda se alegue
la existencia de una causal de nulidad, se pretenda decir que «no
hay nulidad» porque se actud de «buena fe», como si la actuacion
de buena fe pudiera convalidar un acto nulo. El problema de
este razonamiento es la limitacion probatoria para determinar la
«falta de buena fe», referida en el articulo 2014 del CC.

Los temas de doble venta no son problemas de «nulidad»,
sino de ineficacia, y en los casos de ineficacia, si cabe valorar la
actuacion de buena fe de las partes, tales como la confrontacién
de documento privado vs. documento publico, el ejercicio de
posesion, la existencia de construcciones, la diligencia debida
(véase la Casacion n.° 4596-2015 Lima Sur). Pero el pedido de
nulidad en una cadena de transmisiones —venta producto
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de la colusion entre las partes para perjudicar el derecho del
verdadero propietario y luego ventas sucesivas para ampararse
en la buena fe registral (véase la Casacion n.° 842-2015 Lima)—
no puede ser caso de ineficacia, sino de nulidad, y en cada
venta efectuada debe valorarse si se presenta un supuesto de
nulidad, por ejemplo, por finalidad ilicita y sin limitacién
probatoria que expone el articulo 2014 del CC (seguridad
juridica material).

7. CONCLUSIONES

a) La seguridad juridica es un concepto abstracto e impreciso, pero
debe ser internalizado en su verdadero sentido y extensién para
que el Poder Judicial entienda y resuelva los casos. Debemos
distinguir entre una seguridad juridica restringida (seguridad del
propio derecho) y una seguridad juridica amplia (seguridad por
o a través del derecho).

b) Tenemos un sistema de seguridad juridico preventivo formal,
instrumental y de cardcter cautelar, constituido por las
instituciones juridicas referidas al notariado y a los Registros
Publicos, con sus normas de caracter especial. Su valoracién
probatoria es limitada.

c) La seguridad juridica material comprende no solo resolver
en funcién del aspecto formal, sino valorar la conducta o el
comportamiento asumido por las partes al contratar, labor que
corresponde al juez; dicha valoracion implica que no exista una
limitacidn probatoria solo de caracter documental, sino indiciaria
en la busqueda de una decisidon justa.

d) La seguridad juridica en la transferencia de derechos reales y en
la contratacion, por ser consensual y tener un sistema registral
declarativo, genera problemas de constitucién de prueba,
consentimiento, oponibilidad y existencia de ocultas causas de
nulidad, tanto de bienes inmuebles inscritos como no inscritos.
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Para superar este tipo de problemas (que, por otro lado, facilitan
el trafico juridico), el sistema de aseguramiento de derechos no
debe entenderse por los jueces exclusivamente desde un punto
de vista formal, sino sobre todo material, valorando —en cada
caso concreto— la existencia de buena fe, la ausencia de buena fe
y la existencia de mala fe como categorias juridicas distintas.

e) El concepto de seguridad juridica puede definirse como una
aspiracion humana y, por ende, social; juridicamente no solo
significa la garantia de su produccion, sino la eficacia del goce y el
disfrute de los derechos, dado que a través de la valoracion de la
buena fe que comprende la conducta o el comportamiento de las
partes se puede compatibilizar con el valor supremo de justicia.
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RESUMEN

La crisis y la declaratoria de emergencia institucional y funcional
dentro del sistema de justicia ha originado modificaciones
constitucionales y legales, y la creacion del Consejo para la Reforma
del Sistema de Justicia como una nueva oportunidad de cambio
para repensar la funcidon de la magistratura. Dentro de ese marco,
el contexto actual, y desde una reflexion critica, el autor repasa
algunas acciones y propuestas reformistas que debe tener en cuenta
el referido Consejo. Para ello, identifica los antecedentes histéricos
y documentales desde la creaciéon de una comision de reforma
judicial ocurrida en 1958; y si bien el fendmeno ciclico de reordenar
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la justicia se ha expresado haciendo y deshaciendo comisiones,
como analiza el autor, hay razones para pensar que el Consejo
para la Reforma del Sistema de Justicia es una alternativa para la
transformacion posible de «lo judicial» y de las demas instituciones
tutelares dentro de los parametros de una justicia democratica y del
constitucionalismo democratico, hacia el rescate de la confianza
ciudadana y de la calidad del servicio de justicia.

Palabras clave: sistema de justicia, Poder Judicial, reforma judicial,
justicia democratica, emergencia institucional.

ABSTRACT

The institutional and functional crisis and the declaration of state
of emergency have created a new legal framework to reform the
old justice system. The new context serves to rethink the justice
system and it is the opportunity to change the legal practices and
institutions. For example, it was created the «Consejo para la
Reforma del Sistema de Justicia».

This essay reviews the previous proposals to reform the
«Consejo». It analyzes the judicial reform of 1958. One conclusion
is that, probably, the different reform to the justice system does not
benefit anything; but there is a reason to think that the «Consejo
para la Reforma del Sistema de Justicia» will be a real change of
the judicial system. It is for his legal design. The legal framework
of the «Consejo» uses some democratic and constitutional norms.
These serve to reassess the trust of citizens and the quality of the
justice system.

Key words: justice system, Judicial Power, judicial reform,
emergency.
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1. INTROITO

Sobre la reforma judicial se ha escrito en demasia y de toda
envergadura, como es el caso de la experiencia en América Latina
y en el Peru (frondosa bibliografia)', al punto de haberse tratado de
reemplazar o asociar la voz «reforma judicial» con otras palabras
de acuerdo con cada momento histdrico, llamese modernizacion,
reestructuracion, refundacion, reorganizacion, transformacion o
cambio. Pese a ello, creemos que es posible recuperar el sentido de
una auténtica renovacién judicial estructural y multidimensional,
aunque muchas veces se considere como una expresion trillada o
deslegitimada por la existencia en la historia peruana de reformas
inconclusas, insuficientes, torcidas, imposibles o, peor aun, de
pseudorreformas. En la hora contemporanea, sea cual sea su
denominacioén, su encuadramiento corresponde —absolutamente—
desde un formato de democracia constitucional o dentro de
los parametros del constitucionalismo democratico para el
replanteamiento y fortalecimiento judicial, como poder estatal-
jurisdiccional; y, claro esta, el rescate de la confianza ciudadana®.

La creacion del Consejo para la Reforma del Sistema de Justicia
—hace un poco mds de un afio mediante la Ley n.° 30942— como
consecuencia de la grave crisis del sistema de justicia —ocurrida
hace aproximadamente dos aflos—, que origin6 su declaracion de
emergencia (institucional y funcional)’, y replanteada naturalmente
por la emergencia sanitaria y las secuelas lamentables del coronavirus
(sobre todo la pérdida de vida de muchos peruanos), exige desafios y
hechos concretos por parte de cada una de las instituciones tutelares;

1 Lease Dominguez (2019, pp. 374-438).

2 Para mayor informacion sobre el sustento democratico «con» Constitucion, véase
Dominguez (2018).

3 Enel 2018, el Congreso de la Republica declaré en emergencia al Consejo Nacional
de la Magistratura y el mismo Poder Judicial se declar6é en emergencia, como se
vera mas adelante.
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por cuanto la indiferencia ante los problemas de las personas, al
activar el sistema de justicia, es también un virus que toca y trastoca
la vida humana.

La reforma judicial iniciada por el referido érgano colegiado
e interinstitucional debe andar por el camino de la «ideologia de
la justicia democratica». No es casual, solo como muestra, que la
Cumbre Judicial Iberoamericana, como espacio de cooperacién
e intercambio de experiencias entre los poderes judiciales de los
veintitrés paises de la Comunidad Iberoamericana de Naciones,
tenga como principal objetivo la «adopcion de proyectos y acciones
concertadas, desde la conviccion de que la existencia de un acervo
cultural comdn constituye un instrumento privilegiado que, sin
menoscabo del necesario respeto a la diferencia, contribuye al
fortalecimiento del poder judicial y, por extensidn, del sisterna
democrdtico [cursivas afiadidas]» (Cumbre Judicial Iberoamericana,
s. £, parr. 2). Objetivo que debe ir de la mano con el compromiso para
la adopcidén y el cumplimiento en las respectivas esferas de accién
de los poderes judiciales iberoamericanos, de lo que se conoce como
la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) en
torno a facilitar el acceso a la justicia en clave inclusiva planteado
por las Naciones Unidas®.

En ese sentido, permitasenos repensar algunas lineas bases a la
luz de las circunstancias particulares hoy en dia; y para una mejor
comprension de nuestro optimismo por la transformacion posible
de «lo judicial», debemos conocer de déonde venimos y cémo estamos
en este crucial tema desde —seguimos insistiendo— la perspectiva
democratica constitucional y la funcion politica-social del juez’.

4 Consultar Consejo Nacional de Justicia (2019).

Debe precisarse que los puntos de vista expresados, los errores u omisiones, son de
responsabilidad de mi persona y no representan ni comprometen necesariamente
los puntos de vista del Poder Judicial.
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2. LA REFORMA DEL ESTADO A TRAVES DE LA REFORMA
JUDICIAL

2.1. Historia minima de marchas y contramarchas:
un fenémeno ciclico

En el Pert, no cabe duda y como veremos en los apartados
siguientes, han existido diversas formas de organizar y reorganizar
el Poder Judicial desde el siglo XIX; sin embargo, nos focalizaremos
a partir de la década de los sesenta del siglo XX hasta la fecha.
Precisamente, siguiendo la ldgica de la especialista estadounidense
en estos temas, Linn Hammergren (2004), quien ha indicado que
«Hasta los afios sesenta, el poder judicial peruano funcioné en forma
mds o menos acorde con las demandas de la sociedad» (p. 293);
en consecuencia, a partir de estos tiempos hasta nuestros dias el
debate ha ido creciendo entre los entendidos en la materia, expertos
y especialistas®. De hecho, la reforma judicial peruana fue una de las
primeras en América Latina. Utilizando prestada la metafora marina
de las llamadas olas democratizadoras de Huntington, se habla de
diferentes «olas de reformas» democraticas y no democraticas en
los ultimos sesenta afios de vida republicana’.

a) En el siglo XX, la década de los sesenta arrastra consigo el
trabajo de una Comisidon para la Reforma del Poder Judicial
creada por la Ley n.° 13036, de noviembre de 1958, pues en

6 En suelo nacional, a diferencia de otras especialidades, como constitucionalistas,
civilistas, penalistas, laboralistas o de derecho corporativo, hay pocos expertos
en reforma judicial y en metodologia para la reforma judicial. El lenguaje de los
procesos de reestructuracion en el ambito de la judicatura requiere una gran dosis
de experiencia. El de los profesionales de la reforma es un campo que merece un
capitulo adicional y que sera desarrollado en otra ocasion.

7 Dos especialistas peruanos, Luis Pasara y Javier de Belaunde, no dan crédito a la
reforma de los sesenta. De hecho, consideran que en la segunda mitad del siglo XX
han habido solo dos reformas, en 1976 y en 1996; y ambos profesionales han sido
protagonistas de la reforma de los setenta en el ambito de la capacitacion judicial.
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noviembre de 1960 alcanzé al Poder Ejecutivo el proyecto de
reforma sobre la creacion del Consejo Nacional de la Magistratura
y modificaciones a la Ley Organica del Poder Judicial, en el
marco de un gobierno democratico. Posteriormente, entrara en
vigencia una avanzada Ley Organica del Poder Judicial, Decreto
Ley n.° 14605, de julio de 1963, dada por la Junta de Gobierno
(constituida en julio de 1962), que sustituye a la antigua Ley
n.° 1510 de 1911, después de cincuenta y dos afios de existencia.

b) La reforma militar de la década de los setenta es producto del

golpe de Estado del 3 de octubre de 1968. Y después de mas de
un afno de aparente normalidad con la judicatura, a través del
Decreto Ley n.° 18060, del 23 de diciembre de 1969, se declara en
reorganizacion el Poder Judicial y se crea el Consejo Nacional de
Justicia (miembros designados por la Junta de Gobierno) para la
seleccion y permanencia de los magistrados y cuya consagracion
a escala constitucional como Consejo Nacional de la Magistratura
se da —diez aflos después— con la carta fundamental de 1979,
un cambio radical dentro del modelo de organizacién judicial.
En esta primera fase se publica el Plan Inca, que trata del Poder
Judicial reformado. Proceso de «reforma» que sera continuado
con la Comision de Reforma Judicial a cargo del presidente de la
Corte Suprema de Justicia, creada por el Decreto Ley n.° 21307,
del 11 de noviembre de 1975, y luego —a propuesta de la Corte
Suprema de Justicia— por el Centro de Investigaciones Judiciales,
dirigido por un Consejo de Gobierno presidido por el presidente
de la Corte Suprema de Justicia, segtin el Decreto Ley n.° 22422,
del 16 de enero de 1979. Ambos esquemas corresponden a la
segunda fase del Gobierno dictatorial, dentro del contexto del
Plan Tapac Amaru del Gobierno Revolucionario de la Fuerza
Armada, en su parte pertinente sobre administracion de justicia.
Decisiones manu militari en todo su esplendor.
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c) Los afos ochenta se inician con la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1979, que introduce un nuevo modelo y
proceso de reinstitucionalizacion y de reconstruccion del sistema
de justicia en su maxima expresion normativa. El Poder Judicial,
por un lado, ve disminuido una vez mds su campo de accion,
por cuanto la seleccion, designacidn, ratificacién y destitucion
de magistrados las asume el denominado Consejo Nacional
de la Magistratura (CNM). Aparece de un modo auténomo el
Ministerio Publico, entra en accién nada menos que el Tribunal
de Garantias Constitucionales y se resalta constitucionalmente
la «jurisdiccion» paralela e independiente con los tribunales
especializados en materia militar y arbitral.

Por otro lado, se eliminan los fueros privativos de la década
pasada (laboral y agrario). El Poder Judicial mantiene el gobierno
judicial, el régimen disciplinario y asume la tarea reformista a
través de la Presidencia del Poder Judicial y la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia, con la participacién del Consejo de
Gobierno del Centro de Investigaciones Judiciales, dependiente
de la Corte Suprema de Justicia, y con el apoyo de las diferentes
comisiones de trabajo por especialidad. Y conjuntamente con
el Ministerio de Justicia y el Ministerio Publico se formula un
proyecto de modernizacion y fortalecimiento del sistema judicial
peruano. No obstante, lo prescrito por la undécima disposicion
transitoria de la Constitucion de 1979 habilitando una nueva Ley
Organica del Poder Judicial, no se materializé en esta década.

d) La llamada reforma y modernizaciéon de la justicia de los
noventa se inicia normativamente con una nueva y moderna Ley
Organica del Poder Judicial sancionada por el Decreto Legislativo
n.° 767, del 29 de noviembre de 1991 (en reemplazo del Decreto
Legislativo n.° 612, del 26 de julio de 1990, que nunca entrd en
vigencia). Y tras el quiebre del régimen constitucional ocurrido
el 5 de abril de 1992, al dia siguiente por Decreto Ley n.° 25418,
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Ley de Bases del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion
Nacional, se declara en reorganizacion integral el Poder Judicial,
el Tribunal de Garantias Constitucionales, el Consejo Nacional
de la Magistratura, el Ministerio Publico y la Contraloria General
de la Republica. El Decreto Legislativo n.° 767 es sustantivamente
modificado por el Decreto Ley n.° 25869, del 18 de noviembre
de 1992, en cuanto a las funciones y atribuciones de la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo Ejecutivo (en
sustitucion del Consejo de Gobierno) y la Oficina de Control de
la Magistratura (OCMA) —en reemplazo de la Oficina General
de Control Interno—; ambos cuerpos legales fueron compilados
por un Texto Unico Ordenado aprobado por el Decreto Supremo
n.° 017-93-JUS, y luego modificado por la Ley n.° 26373 de 1994.

A fines de 1992 el Ministerio de Justicia convoca a una
Comision de Reestructuracion del Sistema de Justicia integrada
por académicos, exjueces, representantes de los poderes
estatales, Colegio de Abogados e instituciones de investigacion.
Surge transitoriamente el Jurado de Honor de la Magistratura,
un 6rgano ad hoc conformado por profesionales «honorables»,
creado por la Ley Constitucional del 12 de marzo de 1993, con
el objeto de pronunciarse sobre la rehabilitaciéon o no de los
magistrados separados de su cargos por el autogolpe, evaluaciéon
de los jueces y fiscales supremos provisionales, y convocar a
concurso publico de jueces y fiscales. Este cesé automaticamente
con la instalacién y funcionamiento del nuevo Consejo Nacional
de la Magistratura regulado organicamente con la Ley n.® 26397
de 1994, acorde con la reciente Constitucion de 1993, la misma
que mantiene la separacion del Poder Judicial y del Ministerio
Publico, como sucedi6 con el texto constitucional de 1979.

Con la Ley n.° 26546, del 20 de noviembre de 1995, la reforma
judicial cambia de timén, aparece la Comision Ejecutiva del
Poder Judicial (CEPJ]), que contaba con un secretario ejecutivo
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(titular del pliego). Esta se consolido mediante la Ley n.° 26623, y
realizaba las funciones de gobierno y de direccién judicial
y la «reestructuracion y reorganizacion integral del Poder
Judicial»; asimismo, se suspendieron las labores del Centro de
Investigaciones Judiciales (hasta el 2000 aproximadamente). En
efecto, seis meses después, mediante la Ley n.° 26623, de 1996,
ademads de crearse el Consejo de Coordinacién Judicial (CCI)
por encima del Poder Judicial, el Ministerio Publico, el Consejo
Nacional de la Magistratura y el Tribunal Constitucional, y de
declararse en reorganizacion el Ministerio Publico con la partida
de nacimiento de la Comision Ejecutiva del Ministerio Publico
(CEMP); dicho CCI quedo6 en manos finalmente de una suerte
de «Consejo Transitorio» encabezado por el presidente de la
Comision Ejecutiva del Poder Judicial mientras durase el periodo
de reorganizacidn judicial y fiscal®.

En consecuencia, el sistema de justicia quedo bajo la férmula:
CEPJ-CEMP-CC], con el predominio del CEPJ], maxime si
mediante la Ley n.° 27009, del 5 de diciembre de 1998, se dispuso
prorrogar el llamado en ese momento «proceso de reorganizacion
y modernizaciéon del Poder Judicial y del Ministerio Publico»
hasta el 31 de diciembre de 2000. En este periodo se continuaron
promulgando diversas leyes que modificaban y sustituian

Consejo Transitorio conformado ademas por el presidente de la Comision
Ejecutiva del Ministerio Publico y el presidente del Consejo Nacional de la
Magistratura, que ejercid sus funciones hasta el 1 de diciembre de 1998, pudiendo
ser prorrogado por acuerdo del Consejo, segun la primera disposicion transitoria,
complementaria y final de la Ley n.° 26623. Sin embargo, meses después del
mismo afio, el Tribunal Constitucional declaré fundada en parte la demanda
de inconstitucionalidad interpuesta contra las Disposiciones Transitorias,
Complementarias y Finales de la Ley n.° 26623, derogando el extremo en cuanto
a la prorroga a criterio solo del organismo encargado de la reorganizacion, entre
otros excesos de atribuciones igual de importantes (sentencia emitida el 29 de
octubre y publicada el 6 de noviembre de 1996).
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facultades de los diferentes dérdenes del sistema de justicia, razén
por la cual en 1998 se produce la renuncia de los consejeros
del Consejo Nacional de la Magistratura a causa de la Ley
n.° 26933 del mismo afo, al recortarse las facultades disciplinarias
de dicho drgano para sancionar a los magistrados supremos
del Poder Judicial y del Ministerio Publico. Es una década de
la presencia de la cooperacion internacional y de una inversion
aproximada de 100 millones de ddlares solamente entre 1996y el
2000 (Hammergren, 2004, p. 290).

Finalmente, un expectante proceso de restructuraciéon y
refundacion judicial se ve nacer a inicios del siglo actual. La
nueva fase de reforma de la justicia toma cuerpo desde el 2003 y
nuevamente en el 2018, como a renglén seguido damos cuenta.
Un dato relevante y atipico en este periodo es la no «purga» de
magistrados, a diferencia de los demas procesos reformistas
—una variable ineludible y dolorosa a lo largo de la historia
del Poder Judicial (Basadre, 1983, pp. 320-321; Ramos, 2019,
p. 203)°—.

Previo al inicio del milenio actual, ante el inminente colapso
del Gobierno por los vladivideos de la corrupcion publicitados
en septiembre de 2000 (se anuncié la convocatoria a nuevas
elecciones presidenciales y congresales), debe precisarse que
mediante la Ley n.° 27367, del 4 noviembre de 2000, se
desactivan las Comisiones Ejecutivas del Poder Judicial y del
Ministerio Publico, y asumi6 la conduccién del aparato judicial
el llamado Consejo Transitorio del Poder Judicial, y en la fiscalia
el Consejo Transitorio del Ministerio Publico, a pocos dias del
inicio del Gobierno de Transiciéon de la Republica del Peru
(22 de noviembre de 2000 al 28 de julio de 2001).

9 Enlos ultimos cincuenta afios se produjeron purgas en 1969, 1976, 1980 y 1992.
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Por su corta duracion, los Consejos Transitorios solo realizaron
medidas de urgencias y diagndsticos especificos que pudieran
servir a los nuevos organos de gobierno judicial y fiscal que
iniciarian en el 2001. Con la dacién de la Ley n.° 27368, del 6 de
noviembre de 2000, se restablecieron las facultades del Consejo
Nacional de la Magistratura y en sus disposiciones transitorias se
dispuso la convocatoria a concurso nacional para magistrados;
y con la Ley n.° 27465, de 2001, se establecid la conformacion
legal y actual del Consejo Ejecutivo, érgano de gobierno judicial
que originariamente fue creado con ese nombre en la reforma
de 1992.

2.2. Siglo XXI: un nuevo ciclo de reformas democraticas

Ante la marea alta son dos los ciclos «estelares» que marcan el destino
de la reforma democratica del sistema de justicia y judicial en el
vigente siglo. El primer ciclo reformista a cargo, basicamente, de la
Comision Especial para la Reforma Integral de la Administracion
de Justicia (CERIAJUS) y del Poder Judicial iniciado en el 2003;
y el otro gran momento «estelar» con el Consejo para la Reforma
del Sistema de Justicia y el Poder Judicial, ante los graves hechos de
corrupcién en el ambito de la justicia desbordada en la mitad
de 2018.

Estos periodos de reformas en el 2003 y el 2018, tienen importantes
antecedentes y sucesivas acciones desde el 2001 al 2016, y mostraron
en su conjunto una «euforia reformista» impostergable. De modo
comprimido, damos cuenta de ello de la siguiente manera: el
informe final de la Comisién de Planificacién de Politicas de
Moralizacién, Eticidad y Anticorrupcion del Consejo Transitorio
del Poder Judicial (creada en el 2001); el Informe de la Iniciativa
Nacional Anticorrupcién (INA) promovido por el Ministerio de
Justicia (2001); los informes y planes estratégicos y priorizados
del Grupo de Trabajo de Alto Nivel para la Modernizacion del
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Sistema Nacional de la Administracién de Justicia (GTAN) (2001);
el Plan Justicia del Ministerio de Justicia (2001); los Lineamientos
para la Reforma Constitucional, parte pertinente, de la Comisidon
de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional (2001); la
parte pertinente del Informe Final de la Comision de la Verdad y la
Reconciliacion (2001); veintiocho politicas de Estado del Acuerdo
Nacional (2002); el Informe de la Comisién Especial de Estudio del
Plan Nacional de Reforma Integral de la Administracion de Justicia
del Congreso de la Republica (2004); el Grupo de Trabajo Iniciativa
por la Justicia de la Defensoria del Pueblo-IJU (2004); las propuestas
del Consorcio Justicia Viva (2004-2005), de la Asociacion de Jueces
para la Justicia y la Democracia (JUSDEM) (2004); cuarenta y un
medidas para la reestructuracion de la administracion de justicia
acordadas por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia (2005);
los informes de la Comisién de Alto Nivel Anticorrupciéon (CAN)
(2010); ochenta propuestas para retomar la «reforma» de la justicia
del Instituto de Defensa Legal (IDL) (2013); y la declaracién conjunta
e informe del Acuerdo Nacional por la Justicia promovido por el
Ministerio de Justicia (2016).

La participacion de las entidades cooperantes ha sido —y es
también— un viga indispensable para la modernizacién de la justicia
a través de los distintos programas y proyectos durante el periodo
antes aludido: Proyecto de Mejoramiento de los Servicios de Justicia
del Banco Mundial-PMS] (BM); Proyecto de Apoyo a la Reforma
del Sistema de Justicia del Peru (Jusper) de la Comunidad Europea
(CE); proyectos de modernizacidn a cargo del Iris Center Peru y
Programa Umbral Anticorrupciéon de la Agencia de los Estados
Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID); Proyecto de
Apoyo al Fortalecimiento del Poder Judicial (PAJPJ) del Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD); Programa de
Mejoramiento de Acceso a la Justicia y Programa de Modernizacion
del Sistema de Administracién de Justicia para la Mejora de los

HELDER DOMINGUEZ HARO (2020). Repensar la justicia en tiempos
de emergencia y de oportunidades.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 197-239



Servicios brindados a la poblaciéon peruana-Accede del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID); proyectos de la cooperacion
alemana y canadiense, entre otros™.

2.2.1. Primer ciclo de reestructuracion del sistema de justicia

Corresponde a la Comision Especial para la Reforma Integral de la
Administracion de Justicia (CERIAJUS), creada por la Ley n.° 28083
del 4 de octubre de 2003, su activa participacion dentro de este
nuevo escenario histdrico, que gest6 el Plan Nacional de Reforma
Integral de la Administracién de Justicia en el 2004, incluyendo
proyectos especificos de reformas constitucionales y modificaciones
legales'. A tan importante insumo y referencia inocultable debemos
remitirnos por su enfoque integral.

Existen, en efecto, diversos comentarios originados a la luz de
dicha ambiciosa receta institucional colectiva de corta duracion
como resultado de un proceso inédito en determinado sentido. Por
ello, para los fines de este trabajo, bastaria sefialar como una virtud
del plan, el asociar al sistema de justicia y a la reforma judicial
indiscutiblemente con la democracia en el item A, que a la letra
decia: «Democracia es justicia independiente y eficiente: hacia la
refundacion de la justicia» y también dentro de la mision del sistema

10 En este espacio de tiempo de frenesi reformista, incluso algunas firmas legales se
hicieron presentes en determinados proyectos. El Estudio Garrigues de Espafia
obtuvo la buena pro para realizar el Proyecto de Modernizacién de la Justicia en el
Peru, financiado por el Banco Interamericano de Justicia (BID) y el staff peruano
elegido para apoyar el referido proyecto fue el Estudio Echecopar, cuyo equipo
estuvo liderado por el jurista Javier de Belaunde. Situacién que nos conduce a una
pregunta valida: ;los estudios de abogados deben encargarse de los proyectos de
reforma de justicia?, ;estamos ante conflictos de intereses?

11 La experiencia sobre este tipo de contribuciones del siglo XXI proviene también
de México, para citar un ejemplo, con una especial metodologia iniciada con una
amplia consulta nacional y que concluyé con el Libro blanco de la reforma judicial.
Una agenda para la justicia en México (2006).

HELDER DOMINGUEZ HARO (2020). Repensar la justicia en tiempos
de emergencia y de oportunidades.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 197-239

209



210

de justicia formulada. Ni en el titulo ni en el contenido tilda a la
democracia de constitucional; sin embargo, se manejaba una lista de
ingredientes propios de su fisonomia desarrollados de modo
demasiado escueto: «sistema democratico», «Estado constitucional
de derecho», «modelo democratico contempordneo de justicia»,
«control constitucional», «derechos fundamentales», y sobre el juez
un «enfoque politico de su rol en la sociedad».

Sin duda, emplear dichas categorias en un mismo texto con un
breve repaso de las experiencias de iniciativas de reformas bajo
el epigrafe «Antecedentes» a continuaciéon del item mencionado,
fue un desacierto, al no darle un tratamiento independiente a
la ideologia democratica como sustento para «volver a fundar» la
justicia. Se perdi6 la ocasion de explayarse sobre la filosofia de
la democracia y del derecho como sustento de la reforma del siglo
XXI, que probablemente podria haber servido para una mejor
comprension de los actores del sistema y de la ciudadania.

Igualmente, desde la judicatura se plasmaron documentos y
acciones de autorreforma, al haberse declarado en reestructuracion
el Poder Judicial por acuerdo de la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia del 22 de enero de 2003. Se concibieron documentos de
trabajo de envergadura por parte de la Comision de Magistrados
para la Reestructuracion del Poder Judicial, formalizada mediante
la Resolucién n.° 035-2003-P-PJ, del 13 de febrero de 2003, y creada
por acuerdo de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia (seis
meses antes de la CERIAJUS). Se consensud el documento-base
«Politicas de Estado para el cambio estructural en el Poder Judicial»,
aprobado por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia del
12 de abril de 2004, como producto final del Programa Acuerdo
Nacional por la Justicia, instituido por la Resolucion n.° 191-
2003-P-PJ del 22 de octubre de 2003 con el respaldo de la Corte
Suprema de Justicia e instalado en la ciudad de Ayacucho. Ello
genero diversos proyectos de leyes y dentro de esta experiencia se
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tuvo la participacién democratica y la opinion de autoridades y de
la sociedad en audiencias publicas y reuniones técnicas regionales,
un hecho inédito en la historia judicial.

El documento-base asumié como principio rector la conviccion
de que solo la democracia y el Estado de derecho garantizan la
plena vigencia de los derechos fundamentales; dentro de la politica
de «Gobierno y organizacién descentralizada del Poder Judicial»
la promocién de una nueva cultura judicial, con un perfil de
juez sensible a su entorno social, socialmente responsable de sus
decisiones y con marcos de pensamiento flexible y creativo; y como
recomendacion para el cumplimiento del ANJ la formacién de una
red de organismos de la sociedad para una justicia democratica
(Grupo Impulsor del Acuerdo Nacional por la Justicia, 2004,

pp. 3, 11y 20).

Este programa se encargd también de colaborar con la CERIAJUS
y difundir las propuestas de la Comision de Magistrados para la
Reestructuracion del Poder Judicial, y mediante la Resolucién
n.° 109-2003-CE-P]J, del 16 de septiembre de 2003, se constituyd con
caracter permanente la Comision de Implementacion y Seguimiento
de la Reestructuracion Judicial del Poder Judicial (CIS]). Empero
con el tiempo desaparecié en los hechos o en todo caso le
concernian a los 6rganos de gobierno judicial las tareas propias
de modernizacién y reactualizacion judicial, con la asistencia de
comisiones institucionales por especialidad —transitorias o por
producto terminado— integradas por jueces, en materia de carrera
judicial, civil, penal, casacion, entre otras; con una participacion
modesta del Centro de Investigaciones Judiciales en estos afios, pues
entrd en proceso de recuperacion institucional tras su suspension
en la década de los noventa, corrian los ailos 2004 al 2006.

Desde el 2007, las tareas de reforma y modernizacion al interior de
la rama judicial, de acuerdo con el marco legal vigente, continuaran a
cargo de una estructura triple de organizacion y toma de decisiones:
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la Presidencia del Poder Judicial, la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial'?, ademas de
contar con el apoyo de las comisiones institucionales de jueces
de caracter temporal para determinados temas en concreto, en estas
convergeran las diferentes comisiones, equipos, unidades y 6rganos
permanentes por especialidad de la organizacién administrativa
directamente relacionadas con la renovacién de la judicatura. Aqui
entra a tallar el Centro de Investigaciones Judiciales reasumiendo
dos temas fundamentales dentro de todo proceso de reforma de la
imparticion de justicia: la capacitacién judicial y la predictibilidad
de las decisiones jurisdiccionales. En el primer caso, el tratamiento
orgdnico y permanente en la organizacion de actividades de
capacitacion y certdmenes institucionales de jueces de todos los
niveles y a escala nacional; y en cuanto al segundo punto, a través
de la realizacion de los plenos jurisdiccionales y la sistematizacién
electronica de la jurisprudencia; ademas de avocarse a determinados
proyectos e integrando comisiones dedicadas a temas especificos de
la problematica judicial y las publicaciones editoriales.

Es notorio el cambio morfoldgico sustantivo del Centro de
Investigaciones Judiciales desde su creacion hasta nuestros dias.
Antes de la vigencia de la Ley Organica del Poder Judicial, en
1992 (Decreto Legislativo n.° 767 de 1991, Ley n.° 25869 y luego
su Texto Unico Ordenado de 1993), era un 6rgano dependiente de
la Corte Suprema de Justicia bajo la conduccién de un Consejo de
Gobierno presidido por el presidente de dicho poder estatal, con un
vicepresidente ejecutivo a cargo del vocal en lo administrativo de la
Corte Suprema, e integrado por magistrados en actividad y cesantes
y representantes de la Federacion Nacional de Colegios de Abogados

12 En algin momento se barajaba una propuesta —no concretada— de creacién de
un o6rgano denominado Direcciéon General de la Reestructuracion Judicial, con
una unidad responsable en cada distrito judicial. Ver Poder Judicial del Pert
(2007, p. 9).
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y del sistema de la universidad peruana. A partir del actual siglo de
vigencia formal y material del Centro de Investigaciones Judiciales,
este se configura como un érgano de apoyo dependiente del Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial, 6rgano de gobierno y decisorio, a cargo
de un director no magistrado, con un Consejo Consultivo integrado
por jueces de todos los niveles y presidido por un juez supremo
consejero.

Entretando, dentro de esta atmoésfera de reformulacién de la
justicia, fuera del Poder Judicial, en junio de 2003 se constituyeron
los grupos de trabajo del programa de acciones inmediatas
del Plan de Modernizacién y Reorganizacion del Ministerio
Publico mediante la Resolucion n.° 847-2003-MP, y en diciembre
el Congreso de la Republica expidié la Ley n.° 28149, que regula la
participacion de la sociedad en los 6rganos de control del Poder
Judicial y del Ministerio Publico. En octubre de 2004 se instalé la
Comision Especial de Estudio del Plan Nacional de Reforma Integral
de la Administracién de Justicia del Congreso de la Republica,
cuyo propdsito fue el estudio, sistematizacion y difusion del Plan
Nacional de Reforma Integral de la Administracién de Justicia de
la CERIAJUS, asi como coordinar y apoyar su implementacién. Por
su parte, el Ministerio de Justicia cre6 dos comisiones especiales
para impulsar también la implementacion del citado plan, una en
septiembre de 2004 y la otra en agosto de 2005.

2.2.2. Sequndo momento estelar

Ahora bien, entrando a la hora presente o «segundo escenario
estelar», la reforma politica y judicial es una respuesta natural de
la prolongada crisis politica, desde septiembre de 2017, y la crisis
del sistema de justicia, desde julio de 2018, lo que obligé al Estado
peruano en su conjunto a plantearse la necesidad de hacer cambios
estructurales y transformaciones institucionales. Algo tenia que
hacerse. En efecto, se respiraba una crisis politica inusitada cuyo
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punto fulminante fue la disolucién del pleno del Congreso de la
Republica el 30 de septiembre de 2019, como resultado del tridngulo
de la fatalidad: cuestion de confianza, disolucién parlamentaria y
vacancia presidencial. Se descubri6 también una enorme crisis que
sacudio los cimientos del sistema de justicia y del aparato judicial,
con los CNM audios de la corrupcion. Nueva época de tratamiento
y solucién a la crisis del sistema de justicia que vislumbra dos
subetapas (Dominguez, 2019, pp. 369-370):

a) La iniciada en la segunda mitad del 2018, por la Comision
Consultiva denominada Comisién de Reforma del Sistema de
Justicia, dependiente de la Presidencia de la Republica y sin
participacion del Poder Judicial (Resoluciéon Suprema n.° 142-
2018-PCM del 12 de julio), que elaboré el informe «Hacia un
sistema de justicia honesto y eficiente», acompafado de anexos
con siete proyectos normativos: proyecto de ley de reforma
constitucional del Consejo Nacional de la Magistratura,
proyectos de leyes de creacion del Consejo para la Reforma
del Sistema de Justicia, la Autoridad Nacional de Integridad
y Control en el Poder Judicial y en el Ministerio Publico, la
Fiscalia Suprema Anticorrupcion, de modificacion del TUO
del proceso contencioso administrativo, la incorporacion del
titulo VI «Transparencia en el Sistema de Justicia» al TUO de
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica,
y el proyecto para incentivar la probidad en el ejercicio de la
abogacia.

Igualmente, este espacio de tiempo comprende la iniciativa de
la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia a través del Plan de
Cambios Urgentes del Poder Judicial, del 26 de julio, y los aportes
de sus seis comisiones tematicas, como son las Comisiones de
Integridad y Control Institucional, para la Reformulacion de las
Practicas y Competencias Casatorias de la Corte Suprema, parala
Reforma Estructural, Organica y Operativa del Consejo Nacional
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de la Magistratura y la Academia de la Magistratura, para la
Adaptacion Estratégica de los Procedimientos y Competencias
en lo Contencioso Administrativo, para la Democratizacién y
Transparencia de la Eleccion para Nuevas Autoridades Judiciales,
y Comision para la Modernizacion Tecnoldgica y de los
Procesos de Optimizacion del Servicio Judicial (Acuerdo
n.° 32-2018 de la Décimo Segunda Sesion Extraordinaria de
la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia), que contd con
el concurso de la Gerencia General, el Gabinete Técnico de
Asesores de la Presidencia del Poder Judicial, el Centro de
Investigaciones Judiciales y demds dependencias al interior de la
judicatura. Previamente, el Poder Judicial habia sido declarado
en emergencia por noventa dias, prorrogados posteriormente
(Resoluciéon Administrativa n.° 203-2018-CE-PJ del 16 de julio),
como también la declaracion de emergencia funcional del
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial (Resolucién Administrativa
n.°12-2018-SP-CS-P]J del 20 de agosto).

Esta fase comprende, ademas —a nivel legislativo—, la dacién
de la Ley n.° 30833, Ley que declara en situacion de emergencia el
Consejo Nacional de la Magistratura y suspende su Ley Organica
(Diario Oficial El Peruano del 28 de julio de 2018). Se cierra este
breve espacio con la aprobacion de tres de las cuatro reformas
constitucionales propuestas por el Gobierno a la ciudadania
via referéndum del 9 de diciembre, una de ellas sobre la nueva
conformacion y funciones de la Junta Nacional de Justicia (el
86 % de los votantes dijo «si» a esta reforma). Vale decir, se opta
por una solucién conocida, un 6rgano externo con sus propios
matices ante un problema también conocido, la corrupcién
manifiesta imperante; haciéndonos recordar el proyecto sobre
la creacién de un Consejo Nacional de Justicia en 1931, que
también tuvo su origen en los actos de corrupcion de esa época.
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b) Su continuacién en el 2019, en tanto el proceso de reforma
sera a través de una especie de comité de crisis al mas alto
nivel, un gran centro de politica publica en justicia, un ente
de coordinacién y seguimiento de las politicas publicas en
materia de justicia denominado Consejo para la Reforma del
Sistema de Justicia, creado por la Ley n.° 30942 (Diario Oficial
El Peruano del 8 de mayo) y conformado por los titulares de los
poderes representativos: presidente de la Republica, presidente
del Congreso de la Republica, presidente del Poder Judicial,
presidente del Tribunal Constitucional, fiscal de la Nacidn,
presidente de la Junta Nacional de Justicia, contralor general
de la Republica y defensor del pueblo. Esfuerzo que debera
plasmarse en un documento de trabajo sobre politicas publicas y
medidas en materia de justicia, y se espera con bastante atencion.
Este espacio interinstitucional tiene en su Consejo Técnico para
la Reforma del Sistema de Justicia y su Secretaria Técnica, los
6rganos de apoyo y asesoria para tan ambiciosa labor.

En ese tono reformista descrito, a la pregunta quién nombra
y quién controla, la respuesta ha sido la aprobacién de la ley de
reforma constitucional sobre un tema peliagudo y sensible como
es la eleccion de los jueces y fiscales, y dos leyes que modifican de
manera radical el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, la Ley Orgénica del Ministerio Publico yla Ley de la
Carrera Judicial sobre los érganos del control del aparato judicial y
tiscal. Con ello se tiene la siguiente plataforma normativa vigente:
Ley n.° 30904, Ley de reforma constitucional sobre la conformacién
y funciones de la Junta Nacional de Justicia (Diario Oficial El
Peruano del 10 de enero de 2019)", Ley n.° 30916, Ley Organica

13 Sobre la Junta Nacional de Justicia podemos anotar provisoriamente que la opcién
constitucional aprobada ratifica, con sus propios rasgos funcionales, un modelo
que tiene algunos matices o instituciones de la férmula europea y del estilo
norteamericano sobre sistema de gobierno y de organizacién judicial, como suele
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de la Junta Nacional de Justicia (Diario Oficial El Peruano del 19 de
febrero de 2019), Ley n.° 30943, Ley de Creacién de la Autoridad
Nacional de Control del Poder Judicial*, y Ley n.° 30944, Ley de
Creacion de la Autoridad Nacional de Control del Ministerio Publico
(Diario Oficial El Peruano del 8 de mayo de 2019 para ambas),
que ciertamente han generado comentarios y pareceres de distinto
calado. Especial tesitura que da inicio a la formulacién conjunta de
los criterios para la elaboracion de la politica publica nacional en
materia de justicia a cargo de los poderes estatales integrantes del
Consejo para la Reforma del Sistema de Justicia.

Este complicado quehacer ha sido puesto en marcha también
por el propio Poder Judicial, al disponer la elaboracién de las lineas
rectoras y propuestas de politicas publicas en materia de justicia
divididas en siete ejes tematicos: independencia e imparcialidad
judicial, seleccién y nombramiento de jueces, formacion vy
capacitacion del magistrado, sistema disciplinario, interoperabilidad
en el sistema de justicia, sostenibilidad econdmica y presupuestaria,
y acceso a la justicia y carga procesal (Resolucion n.° 328-2019-P-P]
del 13 de junio); que han sido recogidos en el documento titulado
«Politicas publicas del Poder Judicial para la Reforma del Sistema
de Justicia (en el contexto de la Ley n.° 30942)», presentado en el
mes de agosto de 2019 al Consejo para la Reforma del Sistema de
Justicia.

A fines del ano pasado el Poder Judicial ha concluido la
elaboracion de su Plan Estratégico Institucional para el periodo
2020-2030, y de aprobarse se constituird en el primer instrumento

suceder en América Latina ante las numerosas variantes de los denominados
habitualmente Consejos de la Magistratura o de la Judicatura, acaso un «modelo»
latinoamericano.

14 Al erigirse un 6rgano de control desde «afuera» de la judicatura se tiene un peculiar
modelo en reemplazo del modelo cuasicerrado y luego mixto de participacion de la
sociedad civil en el Organo de Control de la Magistratura.
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de gestidn publica que retina el pensamiento estratégico judicial
para una década desde un enfoque democratico (un segundo
intento —coincidentemente— después de diez afios también), una
especie de hoja de ruta con lineas estratégicas, acciones y metas de
politica publica claramente identificadas y medibles, en armonia
con los proyectos que presentard el Consejo para la Reforma de
la Justicia. El plan referido pretende «contribuir a la construcciéon
de una sociedad mas pacifica, donde prime el respeto a la libertad,
a la democracia [cursivas afiadidas], a la Constitucion y al Estado
de derecho [...]»". Para las acciones antes descritas, los 6rganos de
gobierno judicial cuentan con los siguientes enlaces del Poder
Judicial: Gabinete Técnico de Asesores de la Presidencia del
Poder Judicial para los temas vinculados a la Junta Nacional de
Justicia, Gerencia General para el Plan Estratégico Institucional
2020-2030 y el Centro de Investigaciones Judiciales como enlace
técnico ante el Consejo para la Reforma del Sistema de Justicia.

En cuanto al érgano fiscal, mediante Resolucion de la Fiscalia de
la Nacion se declaré en emergencia el Ministerio Publico por un
plazo de sesenta dias (n.° 401-2019-MPEN del 26 de febrero), se
conformaron equipos de trabajo al interior del Ministerio Publico
para la elaboracion de las lineas rectoras y propuestas de politicas
publicas en temas de justicia sobre la base de seis ejes: autonomia
e independencia fiscal, selecciéon y nombramiento de fiscales,
formacidn y capacitacidn, sostenibilidad econémica y presupuesto,
interoperabilidad y acceso a la justicia y descarga procesal
(Resolucién n.° 1772-2019-MP-FN del 15 de julio).

15 Asilo ha sefialado el presidente del Poder Judicial Dr. José Luis Lecaros Cornejo en
una corta entrevista sobre el plan y que conté en su formulacién con la Universidad
Esan como facilitadora. Ver Diario Oficial El Peruano. Lima, 4 de enero de 2020,
p. 7. Como antecedente se tiene el proyecto «Bases para el Plan Decenal de
Modernizacion del Poder Judicial 2008-2017», a iniciativa del presidente del Poder
Judicial de ese entonces, Dr. Francisco Artemio Tavara Cérdova (2007-2008).
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2.3. De tiempo en tiempo: haciendo y deshaciendo comisiones

Si se toma como punto de partida la segunda mitad del siglo XX,
mas concretamente, el afilo 1958 antes referido, han transcurrido
un poco mas de sesenta anos desde la creaciéon de una primera
comisidn con el objeto de liderar y procurar reordenar el sistema
de justicia o judicial. La historia de su reforma a través de las
comisiones para tal fin se condensa en el cuadro siguiente:

Organismos y comisiones creados especialmente para el proceso de reforma

N.° Ley Nombre Conformacion Caracteristicas
1 | 1958 Comision o Delegado del Poder Ejecutivo, | Comision
Ley encargada de designado por el presidente interinstitucional
n.° 13036 | estudiarla de la Republica temporal,
reforma del o Un senador integrada por
Poder Judicial o Un diputado representantes de
o Un magistrado de la Corte cada institucion
Suprema y encargada
« Decanos de cada una de las de formular el
Facultades de Derecho de anteproyecto
universidades publicas normativo
o Decano del Colegio de correspondiente
Abogados de Lima

« Presidente de la Federacion
de Colegios de Abogados del

Perta
2 | 1975 Comision de o Presidente de la Corte Comision
Decreto Reforma Judicial Suprema de Justicia de la institucional
Ley Republica, quien lo preside (interna) y
n.° 21307 o Tres vocales de la misma designados
Corte por el Poder
» Un vocal de Corte Superior | Ejecutivo, salvo el
+ Un magistrado de primera presidente de la
instancia Corte Suprema
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3 | 1979 Centro de o Presidente de la Corte Organo
D. L. Investigaciones Suprema, quien lo preside institucional
n.° 22422 | Judiciales (CDIJ) | « Un vocal enlo permanente
administrativo de la Corte con cierta
Luego con un Suprema participacion de
nue}fq formato « Dos vocales de la Corte la sociedad civil.
organico- Suprema El CDI]J estuvo
funcional el o Un magistrado de Corte vigente toda la
Centr9 de. Superior década de los
Investigaciones  Un magistrado de primera ochenta.
Judiciales (CIJ), instancia
de acuerdo con o Dos magistrados cesantes o | El reformulado
el TUO dela Ley jubilados del Poder Judicial | CIJ sigue en la
Orginica del o Un representante de la actualidad
?oﬁer ]’udicial, Federacion Nacional de
Hiciara sus Colegios de Abogados
funciones en la « Un representante del Sistema
practicaen el de la Universidad Peruana
siglo XXI
4 1992 Comisién de o Ministro de Justicia, quien lo | Comisién
Reestructuracion preside temporal
dela « Académicos del derecho inicialmente
Administracion « Exjueces del Poder
de Justicia Posteriormente se integran: Ejecutivo y luego
o Representantes de los demds | interinstitucional
poderes del Estado y con el concurso
o Representante del Colegio de | de otras
Abogados de Lima dependencias no
« Magistrados estatales
o Juristas
 Representantes de
instituciones de
investigacion
5 1995 Comision o Presidente de la Corte Organo de
Ley Ejecutiva del Suprema, quien lo preside gobierno judicial
n.°26546 | Poder Judicial o Vocal supremo presidente de | transitorio
la Sala Penal Permanente y asumio las
o Vocal supremo presidente labores de
de la Sala Constitucional y reforma judicial,
Social Permanente contaba con un
secretario técnico
(titular de pliego)
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1996 Consejo de o Presidente de la Corte Comisién
Ley Coordinacion Suprema de Justicia, quien interinstitucional
n.°26623 | Judicial lo preside conformada por
o Presidente del Tribunal representantes de
Constitucional cada institucion,
o Ministro de Justicia en la practica
« Presidente del Consejo no funciond. El
Nacional de la Magistratura protagonismo
o Fiscal de la Nacion estuvo a cargo de
« Presidente del Consejo las Comisiones
Directivo de la Academia de Ejecutivas del
la Magistratura Poder Judicial y
« Decano del Colegio de del Ministerio
Abogados de Lima Publico
« Presidente de la Junta de (primera
Decanos de los Colegios de disposicién
Notarios del Pera transitoria de la
o Un representante de las ley de creacién)
Facultades de Derecho de las
universidades nacionales
o Un representante de las
Facultades de Derecho de las
universidades particulares
2001 Grupo de Trabajo | « Presidente del Poder Judicial, | Grupo
Convenio | de Alto Nivel quien lo preside interinstitucional
de Coo- (GTAN) parala o Presidente del Tribunal integrado por los
peraciéon | Modernizacién Constitucional representantes de
Interins- | del Sistema o Fiscal de la Nacion cada institucion
titucional | Nacional de « Presidente del Consejo
y Adenda | Administracion Nacional de la Magistratura
de Justicia (SNAJ) | o Presidente del Consejo
Directivo de la Academia de
la Magistratura
o Ministro de Justicia
2003 Comision o Presidente del Poder Judicial, | Comision
Ley Especial para quien lo preside interinstitucional
n.°28083 | la Reforma o Fiscal de la Nacién temporal,
Integral de la o Presidente del Consejo conformada por
Administracion Nacional de la Magistratura | los titulares y
de Justicia  Un representante del representantes de
(CERIAJUS) Tribunal Constitucional las instituciones

involucradas
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» Presidente del Consejo
Directivo de la Academia de la
Magistratura

o Ministro de Justicia

o Defensor del pueblo

o Dos representantes de la
Comision de Justicia y
Derechos Humanos del
Congreso de la Reptblica

o Cinco miembros elegidos por
las instituciones de la sociedad
civil participantes en el Foro
del Acuerdo Nacional

o Ministro de Justicia

9 | 2003 Acuerdo Nacional | Conducido por un Grupo Programa
Reso- por la Justicia Impulsor conformado temporal
lucion por cinco personalidades auspiciado por la
n.°191- Parala convocadas por el Poder Presidencia del
2003-p-py | elaboracionde | 5 giciq] Poder Judicial

las propuestas e integrado por
de politicas de personalidades
Estado del Poder externas a este
Judicial cont6 poder del Estado
con el informe de

la Comision de

Reestructuracion

del Poder Judicial

conformado

por jueces de

todos los niveles

(Resolucién n.°

035-2003-P-PJ)

10 | 2016 Acuerdo o Presidente del Poder Judicial | Mecanismo de
Decla- Nacional por la o Fiscal de la Nacion coordinacién
raciéon Justicia o Presidente del Consejo interinstitucional
conjunta, Nacional de la Magistratura | integrado por
acta de o Presidente de la Academia los titulares de
creacion de la Magistratura cada institucion.

El Tribunal
Constitucional
decidié no
participar desde
la creacién del
Acuerdo
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11 | 2018 Comision Presidido por un diplomatico Comision
Reso- de Reforma e integrado por seis abogados | dependiente
lucion del Sistema convocados por el presidente del presidente
Suprema | de Justicia de la Republica (siete de la Republica
n.° 142- (Comisién profesionales en total) integrada por
2018- Consultiva) profesionales
PCM externos al
Ejecutivo.
Comision
express, de
corta duracién,
reemplazada
por el Consejo
para la Reforma
del Sistema de
Justicia
12 | 2019 Consejo para o Presidente de la Republica, Espacio
Ley la Reforma quien lo preside por un afio | interinstitucional
n.°30942 | del Sistema de o Presidente del Congreso de | de naturaleza
Justicia la Republica permanente,
o Presidente del Poder Judicial | integrado por los
o Presidente del Tribunal titulares de cada
Constitucional institucion. La
o Fiscal de la Nacion presidencia es
o Presidente de la Junta rotativa.
Nacional de Justicia Actualmente
« Contralor general de la vigente
Republica
o Defensor del pueblo

Al analizar este cuadro en concordancia con el caracter ciclico
de la reforma de justicia anteriormente revisado, el lector podra
darse cuenta de la existencia de una variedad de comisiones —con
distintos nombres— a escala institucional e interinstitucional. Vale
decir, comisiones al interior de cada uno de los 6rganos o poderes
publicos en terreno de la justicia, con su particular vision, y aquellas
con la participacion plural y conjunta de diferentes estamentos del
sistema de justicia, la comunidad juridica y de la sociedad segun
corresponda.
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El fenémeno de la «comisionitis» no solo se ha dado dentro de
cada institucion, como afirma Javier de Belaunde (2006, p. 181),
también la historia nos revela otra suerte de comisionitis sectorial
o fuera de las cuatro paredes del Palacio de Justicia, iniciada con
la comision de fines de los cincuenta. En seis décadas se ha tenido
aproximadamente doce comisiones, consejos, centros, acuerdos o
grupos —como se quiera llamar— considerados dentro del cuadro
sugerido por el papel relevante en el desarrollo de la reforma. Siete
de vocacidn interinstitucional y cinco institucionales (1975, 1979,
1995, 2003 —Acuerdo Nacional por la Justicia— y 2018).

Este paisaje, evidentemente, demuestra los altibajos, vaivenes
y embates de nuestro devenir republicano, ante la complejidad
de la problematica de la justicia y las relaciones politicas en cada
proceso gubernativo; situacion que genera en mas de un especialista
preguntas como las siguientes: ;es posible reformar la justicia?,
;la reforma es imposible?, ;reforma siempre pendiente?, ;hay
esperanza?'®, o ;debemos confiar en este nuevo Consejo para la
Reforma del Sistema de Justicia?

De lo vertido anteriormente, complementan la labor de cambios,
la presencia de otros organismos o espacios de coordinacion de
grado nacional. Un viejo conocido, otro en desarrollo y uno nuevo
por conocer deben concurrir para el éxito del Consejo para la
Reforma del Sistema de Justicia, y son, por orden cronolégico, el
Acuerdo Nacional, la Comisién de Alto Nivel Anticorrupcién'’

16 Linn Hammergren (2007), Luis Pasara (2008, 2014, 2019) y la participacién de Raul
Ferrero Costa (2003) en la mesa redonda sobre la reforma del Poder Judicial, al
sefalar que la reforma judicial es siempre un tema pendiente en la agenda por
problemas endémicos.

17 Antes de esta comision, han pasado otras experiencias ya sea desde el Ministerio
de Justicia o desde el Consejo de Ministros: Programa Nacional de Anticorrupcion,
Comisién Nacional de Lucha contra la Corrupcién y la Promocién de la Etica
y Transparencia en la Gestién Publica y en la Sociedad, Consejo Nacional
Anticorrupcion y la Oficina Nacional Anticorrupcion.
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y la Junta Nacional de Justicia (érgano constitucional). Si bien
coincidentemente no han sido nada faciles y comodos sus procesos
de formacién, han pasado por diferentes vallas de todo tipo y
situaciones coyunturales, como ha ocurrido en la eleccion de los
integrantes de la Junta Nacional de Justicia. Se espera superar las
tensiones por lo que se viene: una ardua y complicada labor para la
Junta Nacional de Justicia en temas pendientes sobre reexamen de los
procesos de seleccion profesional y ratificacion de afos anteriores,
pedidos de destitucion de magistrados (84 casos a diciembre de
2019) y aproximadamente 2871 magistrados para los procesos de

ratificacion'®.
Organos y organismos relacionados con el proceso de reforma
N.° Ley Nombre Conformacion Caracteristicas
1 | 2002 Acuerdo Presidente de la Republica Mecanismo de
Acta de Nacional Representantes de partidos coordinacién
creacion politicos y articulacién
Noviembre permanente.
Actualmente
vigente
2 | 2013 Comision de o Presidente del Congreso de Organo
Leyn.° Alto Nivel la Reptiblica coordinador
29976 Anticorrupcién o Presidente del Poder Judicial | interinstitucional

Presidente del Consejo de
Ministros

Presidente del Tribunal
Constitucional

Presidente del Consejo
Nacional de la Magistratura
Fiscal de la Nacién
Ministro de Justicia y
Derechos Humanos

permanente cuya
presidencia es
rotativa.

Vigente
actualmente

18 Datos extraidos del Diario Oficial El Peruano. Lima, 31 de diciembre de 2019, p. 5.
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o Presidente de la Asamblea
Nacional de Gobiernos
Regionales

« Presidente de la Asociaciéon
de Municipalidades del Peru

« Secretario ejecutivo del Foro
del Acuerdo Nacional

« Coordinador general de
la Comision de Alto Nivel
Anticorrupcion

3 | 2019
Leyn.°
30904,
Ley de
Reforma
Constitu-
cional

Junta Nacional de
Justicia

o Siete integrantes elegidos
mediante concurso publico
de méritos

La Comision Especial

encargada del concurso esta

conformada por:

o Defensor del pueblo, quien
la preside

« Presidente del Poder Judicial

o Fiscal de la Nacién

o Presidente del Tribunal
Constitucional

« Contralor general de la
Republica

o Un rector elegido en
votacion por los rectores
de las universidades
publicas licenciadas con
mas de cincuenta afos de
antigiiedad

o Un rector elegido en
votacion por los rectores
de las universidades
privadas licenciadas con
mas de cincuenta afios de
antigiiedad.

Organo
constitucional
permanente,

sus integrantes
son elegidos por
cinco afos sin
reeleccién
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3. ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO AL PROCESO DE
REFORMA DE LA JUSTICIA

Ante las validas preocupaciones sobre si es posible reformar el
sistema de justicia o en cuestiones de cambios hay algtn indicio
de esperanza, desde un analisis comparado de los intentos
reformistas y las diversas comisiones aludidas, tratando de alinear
una proceso viable y optimista de refundacién de la justicia se
puede identificar ciertas notas caracteristicas del actual Consejo
para la Reforma del Sistema de Justicia. Ademas de la participacion
directa del presidente de la Republica, la vocacién de permanencia
en el tiempo de un ente corporativo central para la cooperacion,
articulacion (o rearticulacion si cabe el término) y seguimiento de la
implementacion y ejecucidn de las politicas publicas consensuadas
y los respectivos procesos de reforma de los estamentos integrantes
del citado Consejo (donde la interoperabilidad y transversalidad
caen de maduras); no es otra cosa que evidenciar y asegurar que
las politicas publicas y las acciones planteadas deban tener el efecto
deseado dentro del sistema y en la sociedad. «En esa linea, se busca
contar con un mecanismo de alto nivel para la coordinacion de
los esfuerzos de la reforma judicial. Con ello, se busca asegurar el
impulso y la ejecucion de las decisiones adoptadas con miras a la
mejora de la administracion de justicia en nuestro pais» (Asociacion
Civil Transparencia, 2018, p. 27; Grandez, 2019, pp. 695-717).

Ciertamente, la apuesta de este modelo no temporal es promover
la planificacién institucional e interinstitucional, la sinergia de
los 6rganos que forman parte del sistema de justicia, sobre la base
del principio de separacion y colaboracion de los poderes del
Estado, y poner en primera una metodologia de monitoreo para la
sostenibilidad del proceso de mejora continua. Han pasado dieciséis
afios para cristalizar un espacio de tal naturaleza con sus propias
caracteristicas, mds o menos como se penso en la CERIAJUS y otras
propuestas similares. En efecto, se debe anotar que la Comision
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Consultiva de Reforma del Sistema de Justicia del Poder Ejecutivo
tiene en las propuestas de la CERIAJUS (2004), la Defensoria del
Pueblo (2006) y el Acuerdo Nacional de Justicia/Poder Ejecutivo
(2016-2017), los antecedentes de un o6rgano de coordinacion y
conformacion interinstitucional de alto nivel”®. Con anterioridad,
desde la visién del Poder Judicial se propuso la implementacién
de un Centro para la Modernizacion y Coordinacion de la Justicia
(2003), como una instancia técnica que tendria un directorio
conformado por los maximos representantes de las entidades del
sistema de justicia e instituciones de la llamada sociedad civil®.

Ahora bien, si la reforma planteada se concibe como una mejora
continua y no un fin en si misma, como una gestion del cambio
y medicién de su impacto o como un proceso de transformacion,
para obtener un producto de calidad de las decisiones publicas, en
el servicio a las personas/ciudadanos y encaminado a la maxima
funcionalidad del sistema de justicia desterrando cualquier
resistencia y enquistamiento corporativo/individual, se estd
formando un valor publico enfocado en la persona dentro de un
escenario participativo marcado por nuevas perspectivas; y en cuyo
caso, el Consejo estd obligado a dar resultados y por sus frutos habra
que juzgarlo, por cuanto la idea es dejar de estar de experimento

19 El proyecto de reforma parcial de la Constitucién elaborado por la CERIAJUS
establecia en su articulo 160 que el Poder Judicial, el Ministerio Publico, el
Tribunal Constitucional, el Consejo Nacional de la Magistratura y la Academia
de la Magistratura mantendrian relaciones de coordinacion a efectos de asegurar
el cumplimiento adecuado y oportuno de la funcién estatal de impartir justicia,
sin perjuicio de la autonomia constitucionalmente reconocida a cada uno de
ellos; y delegaba a una ley organica el desarrollo de dicho unico articulado. Por
parte de la Defensoria del Pueblo léase el Informe Defensorial n.° 109 (primera
recomendacion) y del Acuerdo Nacional de Justicia y el Poder Ejecutivo véase el
Proyecto Ley n.° 1626/2016-PE.

20 Ponencia del presidente del Poder Judicial Dr. Hugo Sivina Hurtado en el
Conversatorio Internacional sobre Experiencias de Reforma de la Administracién
de Justicia, realizado en Lima el 21 de agosto de 2003, hotel Country Club.
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en experimento, de comision en comision, haciendo y deshaciendo
comisiones o caer en lo mismo?*'.

Si bien el Consejo nacié por mandato legal, no por reforma
constitucional y sin consenso inicial entre las instituciones
del sistema de justicia de hoy en dia, el tiempo confirmara su
legitimidad de ejercicio; que pasa por superar la salida y ausencia
del Tribunal Constitucional®* o disminuir cualquier relacién toxica
a nivel interdrganos constitucionales si existiera. Como fuere,
probablemente una reforma constitucional podria reforzar la
continuidad y estabilidad del Consejo ante cualquier panorama o
intento de debilitar, derogar o extinguir su ley de creacion.

Es particularmente gravitante que el Consejo de Reforma del
Sistema de Justicia, en su desarrollo haya tenido en cuenta los
antecedentes histéricos y documentales esbozados en parrafos
anteriores, desde una Optica de reforma pluridimensional e
integradora, o por lo menos tenga presente como minimo cuatro
grandes dimensiones: normativa, organizativa, implementacion-
seguimiento y capacitacion-cultura. También seria oportuno que se
echara mano de un modo significativo a las propuestas presentadas
por el Poder Judicial, perfectible como todo producto humano.

Dentro del marco expuesto y para no exceder el limite de
este trabajo, se ponen en mesa algunos aspectos para la marcha
reformista del presente siglo:

a) Para no hablar de una reforma de papel o de la «inutilidad» de la
reforma, esta debe ser no solo desde sus bases (construida desde
abajo hacia arriba), como la creaciéon de una moderna Escuela

21 Nos recuerda la sabia y conocida expresion de Manuel Vicente Villaran en relacién
con el numero de Constituciones: el Pert ha vivido haciendo y deshaciendo
Constituciones.

22 Ocurrida durante la presidencia del Dr. Ernesto Blume Fortini y confirmada
actualmente en la presidencia de la Dra. Marianella Ledesma Narvéez.
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b)

23

de Magistrados para el acceso a la carrera, también debe tocar la
cima del Poder Judicial (desde arriba hacia abajo).

Asumir la ideologia de la justicia democratica, lo que significa
el paso del juez normativista solamente encerrado y enterrado
entre sus expedientes y textos legales a aquel juez que no debe
ignorar el medio politico, social, econdmico y cultural de la
sociedad®. Una organizacion judicial sélida vislumbra tanto
la plena funcién jurisdiccional como la funcién politica y social
del juez. Ello implica la necesaria concordancia y conocimiento
de la vida politica, social y local (e incluso internacional). Ya no
estamos en épocas propias de un modelo de juez «aséptico»,
«legalistax», «pasivo», «apolitico» o «no vinculado» (Rico y Salas,
1990, pp. 38-39), el Estado constitucional que se precie de serlo
propicia un juez «constitucional», «politico», «democratico»
y «proximo» a las partes, que es un juez compenetrado con la
sociedad, con el sistema politico y su intervencion auténoma en
el proceso politico, diferente a un juez partidario o politizado
(que es su negacion). Es una evolucién nada sencilla porque toca
la forma de pensar y razonar de los magistrados.

Si la capacitacidon de los magistrados apunta al fortalecimiento
de la independencia e imparcialidad judicial (realizacién de los
valores constitucionales y garantia de los derechos ciudadanos)
y por efecto la manutencién y consolidacion del sistema
democratico constitucional, por un juez hacia la interaccion
con su medio sociopolitico —como hablaramos lineas arriba—,
se requiere mejorar significativamente los procedimientos de
entrenamiento, esto es, la formacién y capacitacion de los cuerpos

En sede nacional, sobre la ideologia judicial pueden repasarse los articulos de
Sergio Salas Villalobos «;Qué es la justicia democratica?» (2 de marzo de 2007),
«La ideologia judicial y la reforma» (2 de febrero de 2007) y «Hacia una justicia
democratica» (2001); y el libro de Ivan Sequeiros Andlisis y comentarios a la Ley
Orgdnica del Poder Judicial (1996, pp. 25-26).
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judiciales, tanto en la planificaciéon y evaluaciéon como en el
contenido curricular. En tanto y en cuanto la formacion inicial y
continua (en ejercicio) deben estar bajo un modelo de formacién
profesional para el desarrollo de competencias laborales, un
modelo de formacidén contextual/laboral, desprovistos de
teoricismo y academicismo que pueden desviarnos a una
formacion universitaria, que no corresponde en estricto (Sagués,
1998, p. 122).

d) Corresponde al mismo Poder Judicial priorizar sin demora
sus aportes sustantivos sobre el modelo jurisdiccional de la Corte
Suprema de Justicia a través del certiorari, un modelo que debe
implementarse en el caso peruano a través de determinados
filtros: la naturaleza de la pretension, la materia, la relevancia del
caso, la cuantia, y con incidencia en los efectos de la concesiéon
del recurso de casacién. Asi la Corte Suprema estaria avocada
basicamente a su funcién nomofilactica, fijar precedentes
jurisprudenciales y unificar la jurisprudencia tan necesaria en
estos tiempos de litigiosidad.

Igualmente, la necesidad de replantear el «gobierno de los
jueces» o «gobierno de la justicia», porque pueden gestarse
propuestas externas, asi como ha sucedido en el siglo XX en
cuestiones de seleccion, nombramiento y ratificacion judicial;
y en el siglo XXI la pérdida de las funciones disciplinarias
sobre los integrantes de la judicatura. Una reingeneria en la
estructura organica y funcional de los drganos administrativos
del Poder Judicial pertenecientes a la esfera de la Presidencia del
Poder Judicial, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo
Ejecutivo y de la Gerencia General de este poder publico. Un
moderno organigrama con un marco ideoldgico democratico y
la performance de sus integrantes acorde con los nuevos tiempos.
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e)

f)

g)

24

En estrecha conexién con el parrafo precedente, una mejor
técnica legislativa del principio del stare decisis («estese a lo
decidido») ayudaria a superar la diversidad de normas legales
regulatorias del precedente judicial. Corresponderia dejar
también la diversidad de nombres en su empleo, que llama
a la confusion: pleno casatorio, acuerdo plenario, sentencia
vinculante, sentencia plenaria, precedente obligatorio,
doctrina jurisprudencial o pleno jurisdiccional. Pese a ello,
cabe destacar que los plenos judiciales han sido considerados
como una manifestacion de buenas practicas por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos*.

Poner en primer plano las propuestas legislativas presentadas a
fines del afio pasado al interior del Consejo para la Reforma del
Sistema de Justicia, sobre: i) modificacion del Cédigo Procesal
Civil, de la Ley n.° 26979 y la Ley n.° 27584 sobre el tramite
del recurso de casacidn y limitar el acceso de causas a la Corte
Suprema de Justicia, ii) modificacién del Cédigo Procesal Civil
para la implementacion y fortalecimiento de la oralidad en el
proceso civil, iii) regulacion del uso del expediente judicial
electronico, iv) reforma del recurso de casacion en la nueva
Ley Procesal del Trabajo, y v) aplicacion en sede judicial de los
convenios de sustraccion internacional de menores.

El hecho de que desde hace un decenio el Poder Judicial viene
impulsando —y superando gradualmente baches de todo
tipo— el uso de la tecnologia y la modernidad en el estudio,
disefio y construccion del futuro expediente electronico,

Ocurre por ejemplo con el Acuerdo Plenario n.°001-2016/CJ-116 sobre los alcances
atipicos del delito de feminicidio, Acuerdo Plenario n.° 002-2016/CJ-116 sobre
lesiones y faltas por dafo psiquico y afectacion psicoldgica, y Acuerdo Plenario
n.° 005-2016/CJ-116, sobre delitos de violencia contra la mujer y los integrantes del
grupo familiar (dmbito procesal, Ley n.° 30364). Véase Comision Interamericana
de Derechos Humanos (2019).
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como muestra de transparencia, rapidez y eficiencia, por
cuanto se estd hablando del acceso directo en tiempo real
a la informacién de las decisiones judiciales (Lama, 2010,
p. A4), hoy es una realidad sin retorno en algunos 6rganos
jurisdiccionales. Su continuidad y expansion dependera del
presupuesto institucional y es especialmente significativa la
firma del contrato de préstamo el 27 de noviembre de 2019,
entre el Estado peruano y el Banco Mundial para financiar
el escalamiento del EJE a nivel nacional, cuyo efecto en su
aplicacién debera permitir repotenciar la plataforma de
jurisprudencia y los reportes estadisticos. Con bastante raz6n
ante los estragos de la COVID-19, debera seguirse ampliando
el uso de las tecnologias de la informacién y comunicacion
(TIC) en el aparato judicial.

h) Una reforma judicial estructural de calidad y confiable,
lamentablemente no es barata —guste o no—. Entre el monto del
presupuesto solicitado por el Poder Judicial vs. el presupuesto
asignado para cada ejercicio fiscal existe una brecha importante,
solo en los tres ultimos afios, para tomar como ejemplo, se ha
registrado una tendencia decreciente en cuanto al valor porcentual
asignado para los ejercicios fiscales 2017 (66.16 %), 2018 (64.92 %)
y 2019 (50.85 %). Panaroma nocivo para la judicatura, que
evidencia lo poco eficiente que ha resultado la aplicacion de la
Ley n.° 28821, denominada «Ley de coordinacion entre el Poder
Judicial y el Poder Ejecutivo para la programacion y formulacion
del presupuesto institucional del Poder Judicial», expedida
hace mas de dos quinquenios y en la practica desprovista
de los principios constitucionales presupuestarios basicos:
competencia y de justicia presupuestaria®. Una reestructuracion

25 La Ley n.° 28821 de 2006, es el resultado de la STC n.° 004-2004-CC-TC del
31 de diciembre de 2004, proceso de conflicto de competencia iniciado por el
Poder Judicial ante el Poder Ejecutivo, por pretender modificar el proyecto de
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en «rojo» es hueca si no hay una asignacién presupuestal
suficiente (Hernandez, 2007, pp. 543-544). Al respecto, los
trabajos preparatorios para la ediciéon XX de la Cumbre Judicial
Iberoamericana consideran que uno de los pilares esenciales
para el fortalecimiento de la independencia en el ejercicio
de la labor jurisdiccional y de los Poderes Judiciales de la
region, es la asignacidn presupuestaria constitucionalmente
garantizada y suficiente; y es en esa direccion la puesta en
marcha de un protocolo iberoamericano sobre independencia
y responsabilidad judicial. Instituciones multilaterales como
las Naciones Unidas y la Organizacién de Estados Americanos
abogan no solo por un marco normativo en cada pais que
consagre un porcentaje minimo de presupuesto para la
judicatura, sino también debe darse un alto grado de prioridad
a la asignacion de dichos recursos (Organizacién de los Estados
Americanos. Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2013, p. 25), como también debe ocurrir en temas claves como
salud y educacion (trilogia: salud, educacién y justicia)?.

En pleno proceso reformista, no se pueden dejar de mencionar
los escandalosos actos de corrupcidon sistematica que le
sobrevinieron, dejando practicamente ninguna zona «exenta»
o inmune al galopante y extendido avance de la corrupcion
supranacional, nacional y subnacional con el tremendo caso de
la constructora brasilenna Odebrecht (recuérdese también la red
Orellana), lo que confirma la lamentable conclusién: «[...] la
historia del Peru ha sido en parte la historia de sucesivos ciclos

presupuesto presentando por el Poder Judicial en los términos previstos en el
articulo 145 de la Constitucion de 1993.

26 Sobre todo ante la cruda realidad del sistema sanitario publico, la problematica

hospitalaria y las deficiencias educativas puestas en evidencia por el nuevo
coronavirus. Situacién que originara también una mayor presencia del derecho de
la salud y el derecho a la educacion en todo enfoque relacionado con la democracia
constitucional.
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de corrupcién» (Quiroz, 2013, p. 438). Situacidon extrema que
obliga también a una relectura minuciosa sobre cudles han sido
los resultados en cada una de las entidades del sistema de justicia
y de la justicia alternativa y el papel de los abogados que viene de
tiempo atrds; por cuanto se estd demostrando gruesas debilidades
y taras del procedimiento arbitral y de los arbitros*. A su turno,
ha quedado totalmente confirmado, despejandose cualquier
duda, si la hubo, el deficiente y nulo control de los colegios de
abogados sobre la conducta e integridad de sus agremiados en el
ejercicio profesional. Al revés, para atacar conductas indebidas,
maliciosas, dilatorias, temerarias y corruptas se requiere
apropiados y mayores mecanismos expeditivos de control,
identificando las respectivas responsabilidades de los abogados,
de las firmas legales —sean estudios chicos o grandes— y de
las mismas asociaciones de abogados. Ayudarian los cddigos
de conducta profesional segun los estandares internacionales?.

Se debe enfatizar las reformas también en otras instituciones no
menos importantes integrantes del universo de la justicia, como
es el caso del Tribunal Constitucional y la Contraloria General
de la Republica, por cuanto no han estado fuera del ruido de la
crisis del sistema, como ha sucedido con la famosa «repartija»
del afio 2013 en la eleccién de los magistrados constitucionales

27 Por ejemplo, ha sido sintomatico escuchar en el Primer Encuentro de Centros de

Arbitraje e Instituciones Arbitrales 2020, organizado por el Instituto Peruano de
Arbitraje (IPA) el 25 y 26 de febrero, la problematica arbitral tan parecida a lo que
sucede en ambitos judiciales, al punto de traernos a la memoria la figura histdrica
del arbitro con la expresion «jueces arbitros» utilizada expresamente por el antiguo
Reglamento de Tribunales y Juzgados de la Republica de 1845.

28 Recuérdese los «Principios basicos sobre la funcion de los abogados», aprobados

por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana del 27 de agosto al 7 de
septiembre de 1990, rubros «obligaciones y responsabilidades» y «actuaciones
disciplinarias». Es interesante lo que al respecto sefiala Vigo (1979).
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y la casi consumada en el 2019 (al punto de originarse nuevas
formas democraticas de protestas con el uso de las redes sociales,
materializadas en movilizaciones masivas en las calles bajo el
hashtag #1omaLaCalle)*; y la remocion de un contralor general
de la Republica.
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RESUMEN

El presente trabajo analiza el concepto y el alcance de los
procesos de mutacion que afectan a los textos constitucionales.
La mutacién adquiere unas caracteristicas especiales que la
diferencian de la adaptacion, con la cual normalmente se
interpretan las normas constitucionales en funcién de una
realidad cambiante. En el caso de la Constitucidon espanola de
1978, esta se ha visto sometida a una recreacion significativa por
parte del Tribunal Constitucional, frente a un texto demasiado
indeterminado o inacabado a veces; especialmente se ha visto
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afectada en este sentido la llamada «Constitucidn territorial» y
su aplicacién en la implantacion del Estado autonémico espaiiol.
Una de las ultimas manifestaciones de mutacion constitucional
se ha producido con la implantacién, como nuevo principio
de rango constitucional, de la estabilidad presupuestaria, en la
medida en que ha supuesto la constitucionalizacion interna de
la crisis econémica como verdadero parametro normativo por el
Tribunal Constitucional.

Palabras clave: Constituciéon, mutacion, Constitucion espanola,
estabilidad presupuestaria.

ABSTRACT

This essay examines the concept and limits of the constitutional
mutation and how they affect constitutional texts. The mutation
has some specials characteristics, different to the adaption. It is
used to study the interpretive process of constitutional norms.
It is because the mutation responds to the context.

The Spanish Constitution of 1978 is a limited text, but the
Court’s constitutional interpretation has recreated his significance.
It happened for example in its decision on the «territorial
constitution» regarding to the Spanish autonomous government.
Another example, its decision on the fiscal stability: it is a new
constitutional standard created through the interpretive work
of the «Tribunal Constitucional». Now, fiscal stability is a new
assumption of the economic crisis and it is a new constitutional
component of the constitutional interpretation.

Key words: juridical mutation, constitutional interpretation,
constitutional standards.
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1. LA MUTACION Y LA ADAPTACION COMO EXPERIENCIAS
ORDINARIAS Y POLIEDRICAS EN LA EVOLUCION DE LOS
SISTEMAS CONSTITUCIONALES

La premisa inicial de la que se ha de partir permite reconocer en
la mutaciéon constitucional un fenémeno «bipolar»: de un lado, se
asume la posibilidad de una reforma «informal» (implicita) de la
norma fundamental, como resultado inevitable de una excesiva
rigidez constitucional, y, al mismo tiempo, se considera aquella
como una auténtica excepcion, potencialmente contradictoria con
el principio de constitucionalidad.

En todo caso, la mutacién representa un mecanismo que facilita
conciliar la vocacién de permanencia, consustancial a cualquier
texto constitucional, con la necesidad de adaptar este ultimo a una
realidad siempre dindmica, que cambia a un ritmo superior a la
frecuencia de las alternativas interpretativas de un marco normativo
esencialmente flexible'.

Pero la mutaciéon puede presentarse igualmente como la
expresion de una sintomatologia patolégica del orden constitucional
cuando este interpone demasiadas dificultades procesales en
las férmulas que autorizan su reforma. Representaria, pues, el
fracaso de la adaptacion de la realidad normativa constitucional
a la realidad sociopolitica en la que esta debe aplicarse o, lo que
es lo mismo, la imposicidon de esta ultima realidad dindmica a una
normatividad constitucional mucho mas estatica. En tal caso, hay
que establecer entonces una frontera a aquel tipo de hermeneusis
con la que se pretenda sustituir la acepcion logica de los enunciados

1 Labibliografia en castellano sobre mutaciones constitucionales es extraordinariamente
amplia. Podriamos subrayar algunos titulos que complementan a los de autores
clasicos de referencia: Vega (1985), Garcia Belaunde (2017), Fisher (2012),
Clavero (1997), Balaguer (1997), Sanchez Urrutia (2000), Sanchez Gonzalez (2007),
Canosa (2008), Cruz (2006), Lopez Aguilar (2012), Sant’Ana (2012).
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constitucionales. Esta prevencién parece en especial indicada
cuando surgen transformaciones en la realidad sociopolitica,
desde las cuales se intenta validar socialmente comportamientos,
principios, valores o acciones politicas aceptados y reconocidos
de forma mayoritaria (Hesse, 1987, p. 97). Del mismo modo,
tampoco serian admisibles ese tipo de «convenciones» que, pese a
ser utilizadas en la praxis institucional, son incompatibles con las
formulaciones juridicas que conforman la norma fundamental.

La mutacién con la que se pretende cambiar el significado de los
enunciados positivizados en el texto de la Constitucion —es decir,
la reforma del contenido sin reforma formal o expresa de aquella—
se observa, por lo general, como una operacién habitual, y casi
necesaria, para la conservacidn de cualquier sistema constitucional.
Por esa razon, quiza el problema radica no tanto en aceptar o
rechazar a priori y sin matices esa transformacién «informal» de
la norma fundamental, sino en determinar, mas bien, qué niveles
de «mutabilidad» serfan asumibles para otorgar validez a este tipo
de manipulaciones interpretativas, porque ya es, en si mismo,
tendencialmente contradictorio con la norma suprema del Estado
adoptar una variable interpretativa que resulte excesivamente
alejada de su significaciéon original®>. De esta forma, la apertura
o la «elasticidad» consustancial a la Constituciéon no pueden
legitimar operaciones interpretativas o «reconstructivas» que
cuestionen su valor normativo o pongan en peligro el principio
basico de su supremacia dentro del ordenamiento (Sant’Ana, 2012,
p. 39). La intrinseca adaptabilidad de cualquier texto constitucional
—inevitable si se parte de un derecho positivo construido, en buena
medida, sobre clausulas «principiales» o axioldgicas, asi como sobre
conceptos juridicos de enorme indeterminacion sustantiva— no

2 Como apunta Balaguer (1997), no hay un numero ilimitado de posibles
significaciones de los preceptos constitucionales (p. 108). Véase Aparicio (2010).
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puede justificar versiones contradictorias de sus enunciados hasta
conseguir hacerles decir lo que en ningun caso dicen’.

No obstante, la mutacion no tiene por qué ser, a priori, sinébnimo
de una ruptura radical de una regla basilar en un Estado de derecho,
como es el principio de la normatividad constitucional. Caben,
en efecto, cambios de significado de los preceptos de esta ultima
sin que ello suponga forzosamente una infracciéon de la norma
fundamental; esa compatibilidad es en particular significativa en
aquellas interpretaciones que no resultan antitéticas con el significado
«normal» de los preceptos constitucionales. Existen, ciertamente,
cambios que no pueden ser calificados como «anticonstitucionales»;
modificaciones que, en realidad, solo complementan los silencios
o las lagunas que se observan con frecuencia en su articulado.
En este sentido, las llamadas «resoluciones jurisprudenciales
interpretativas», al igual que las denominadas «sentencias aditivas»
(Italia), representan claros indicadores o exponentes de este método
indirecto de revision y adaptacion del texto constitucional, en la
medida en que «amplifican» los posibles significados legitimos,
admisibles y, finalmente, vinculantes para los operadores juridicos
y politicos, desde el punto de vista de su legitimidad constitucional®.

Pero la necesidad de «adaptar» las normas constitucionales
a una realidad dindmica nunca deberia hacerse en detrimento
de la «normatividad» de aquella, al menos si se quiere ajustar

3 Garcia (2017) ha advertido el riesgo de utilizar la consustancial «elasticidad» del
texto constitucional para llevar a cabo una interpretacion irresponsable que la
subvierta «desde adentro» (p. 83).

4 Por otro lado, entre las tradicionales férmulas interpretativas de las reglas
constitucionales —secundum, praeter y contra legem— la nociéon de «adaptacion»
podria encajar mejor dentro de la segunda, en tanto que la mutacién supondria
una modificacion en sentido linealmente distinto al que se establece en la norma
constitucional. En todo caso, creemos que habria que normalizar ambos conceptos,
aceptando que forman parte de lo que podriamos denominar como «Constitucion
viva».
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la interpretacién constitucional a la definicién primaria y las
caracteristicas esenciales de un Estado constitucional de derecho.
No cabe duda de que la acomodacién de unas normas en si mismas
flexibles y «abiertas», abre un camino de largo recorrido a la mutacién
y la adaptacién constitucionales. La «contextualizacién» es una
operacion imprescindible para mantener la vigencia del texto escrito
mas alla del espacio temporal sobre el que inicialmente se proyecta,
adaptandola a una «realidad» y a una «cultura» constitucionales en
permanente estado de variabilidad, pero sin que por ello cambie los
fundamentos juridicos en los que se sustenta’.

La diversidad de contextos diferenciales en los cuales se tienen
que aplicar las normas constitucionales justifica una pluralidad
de féormulas interpretativas, tanto en la esfera legislativa como
en la jurisprudencial. Como modelo representativo de la
ineludible exigencia de asimilacion al cambio y las circunstancias
sociojuridicas, se puede traer a colacion la teoria del margen
de apreciacion con la que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se esfuerza en «adaptar» —y llega a admitir como validas
interpretaciones a menudo contradictorias— el significado de
los derechos consagrados por el Convenio de Roma a modelos
politicos y culturales —en ocasiones, muy heterogéneos— que
conviven en el Consejo de Europa.

Pero también esa contextualizacion fundamentaria la llamada
«modulacidn constitucional», una nocién con la que se aspira
a integrar los modernos principios y derechos del Estado
constitucional en circuitos y ambientes socioculturales, previos a
la implantacion de esta férmula de organizacidn politica y, muchas

5 Para Clavero (1997), un caso paradigmatico de mutacién por suspension seria el
de la Constitucién americana; en algunas de sus clausulas todavia teéricamente
en vigor se podria observar una contradicciéon con una cultura juridica que ha
superado hoy la esclavitud y la exclusion de los derechos de los pueblos indigenas
(p. 163).
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veces, antitéticos con los que perviven aun en comunidades
indigenas de América Latina® El fendmeno tiene diversas
intensidades, todas ellas relacionadas con el desarrollo de un
«constitucionalismo multicultural», donde el reconocimiento
de un nuevo derecho a la «identidad cultural» obliga —con
frecuencia— a una inevitable acomodacién y —no pocas veces—
a la relativizacion de los principios y derechos «clasicos» del
constitucionalismo occidental en los sistemas sociales, donde se
constata la existencia de esa diversidad y pluralismo culturales.

Sin embargo, no es fdcil trazar una frontera didfana entre la
mutacion (reforma informal) y una interpretacién «evolutiva»
—y legitima— del intérprete de la norma constitucional’. Lo que
en ninguin caso podria hacer el juez constitucional (ordinario y
constitucional stricto sensu) es cambiar el sentido de los preceptos
que conforman el ordenamiento fundamental del Estado. Aunque
disponga de una legitimidad para confeccionar la lectura auténtica
de aquel, esa potestad no puede ser tan absoluta ni ilimitada
que trascienda el significado 16gico y comun de los términos y
el lenguaje constitucionalizados. La hegemonia jurisdiccional
que ostentan, en esa linea, los Tribunales Constitucionales en
los modelos concentrados de justicia constitucional, en cuanto
garantes supremos —y sin posibilidad de recurso alguno en la esfera
nacional— de la interpretacion suprema de la norma fundamental?,

6 Sin tratarse de un concepto que se identifique con la mutacién constitucional,
contiene elementos que nos parecen similares al que conlleva esta como proceso
de adaptacion de la norma escrita a escenarios fdcticos socioculturales dindmica y
diversa. Véase Sagties (2002, 2014). Desde una 6ptica europea, véase Rolla (2012).

7 Para Fisher (2012) —y desde este modelo tedrico—, la Constitucion se concibe
siempre como un «proceso social», un espacio evolutivo donde interactuan
procesos de cambio que conformarian de manera permanente el significado del
texto normativo.

8 Como exponente de ese caracter «inexpugnable» de las resoluciones de la justicia
constitucional, la reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional espafiol,
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puede convertir sus decisiones en una suerte de mecanismos
indirectos a través de los cuales se ejerce un verdadero poder
constituyente, una potestad en permanente activacion y sin mas
limites que los que puntual y parcialmente se puedan aplicar desde
alguna jurisdiccién supranacional o convencional. Precisamente
por esta ultima razén conviene examinar con profundidad la
intensa experiencia de «recreacién constitucional» que en este
sentido demuestra la jurisprudencia constitucional, cuando el
poder politico estatal no ha sabido plasmar en la esfera legislativa
los desarrollos que necesitaba la norma fundamental.

2. LAS DIFERENTES FORMULAS DE MUTACION
EXPERIMENTADAS POR LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

De acuerdo con la tipologia cldsica doctrinal’, la Constitucion
Espafola (CE) de 1978 ha experimentado dos métodos de mutacion
que han operado, a su vez, en distintos planos objetivos. En primer
lugar, los procesos de transformacidén y adaptacion indirecta o
informal se impulsan a través de una serie de convenciones politicas
que, seguidamente articuladas en intervenciones normativas,
complementan un conjunto de lagunas juridicas que afectan de
modo especial en la denominada «Constitucion Territorial».

aprobada en el 2007 (art. 4) tras un conflicto de notable intensidad con el Tribunal
Supremo, prohibiria de manera radical la posibilidad de promover cualquier
«cuestion de jurisdiccién o competencia» contra sus decisiones, otorgandole al
mismo tiempo la potestad para delimitar su propio ambito de jurisdiccion, el cual
podra ser garantizado en todo momento, con la capacidad adicional de adoptar
las «medidas» que fuesen necesarias, entre las que se cuentan la facultad para
declarar la nulidad de todos los «actos o resoluciones» que pudieran ir dirigidos
a restringirla o menoscabarla. La posicién hegemonica se refuerza con la
proscripcion ineludible: «Las resoluciones del Tribunal Constitucional no podran
ser enjuiciadas por ningun 6rgano jurisdiccional del Estado».

9 Véase De Vega (1985, pp. 185-ss.). Sobre definicion, origen y supuestos de mutacion
constitucional, se puede consultar igualmente el trabajo de Sdnchez Urrutia (2000).
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Efectivamente, es en este ambito o sector de la parte organica de la
norma fundamental donde se detecta una elaboracién imperfecta e
inacabada, con renvios demasiados amplios y genéricos al legislador
(organico, estatuyente y ordinario). En no pocos casos, la posterior
«recreacion» politico-legislativa introduce incluso elementos
esenciales del modelo territorial, imprevistos e imprevisibles en el
texto aprobado en 1978. No obstante, los resultados de aquellos
acuerdos politicos —y sus consecutivas regulaciones normativas—
nunca se someterian a la fiscalizacion del Tribunal Constitucional y,
en consecuencia, serian incorporados pacificamente al «bloque de
constitucionalidad».

El segundo plano en los procesos de mutacién tiene una
proyeccion especial en dos ambitos materiales (derechos y, de nuevo,
organizacion territorial) y dos tipos de operaciones metodologicas
(interpretacion jurisprudencial y legislativa), a partir de las cuales
se reinventa el significado de elementos relevantes de la parte
dogmatica del texto constitucional, o bien se reconstruye la obra
inconclusa del constituyente sobre una categoria de forma de Estado
hasta entonces inédita: Estado autonémico.

Justamente esa configuracion indefinida y fragmentada, en
términos de técnica normativa, del nuevo modelo territorial,
ha permitido un «hiperactivismo jurisprudencial» del Tribunal
Constitucional (TC), el cual realiza una labor auténticamente
«constructiva» —todavia sin solucion de continuidad— de una
formula de ordenacién politico-institucional que habia sido, en
buena medida, «desconstitucionalizada» (Cruz, 2006), y cuyas
lineas potencialmente evolutivas no estaban marcadas ni siquiera
implicitamente en el titulo VIII de la CE.

En la jurisprudencia constitucional, el silencio constitucional
y la inconcrecién «pendular» del legislador han generado la
autopercepcion como auténtico «poder constituyente indirecto»,
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una funciéon que poco tiene que ver con la configuracién del TC
como exclusivo legislador negativo, sometido —ademas— a la
necesidad logica de utilizar un criterio restrictivo (self restraint) a
un extraordinario potencial funcional que le suministra el modelo
concentrado de justicia constitucional implantado en Espana
desde 1978.

Pero, hasta cierto punto, las mutaciones y adaptaciones
«recreativas» de la jurisprudencia constitucional han sido el recurso
légico frente a la imposibilidad (voluntaria) —durante muchos afios—
de activar alguna de las modalidades de reforma constitucional
expresa o directa contempladas en la CE (titulo X). La preocupacién
generalizada en el seno de la clase politica por transformar los
parametros constitucionales que habian servido para consolidar
el nuevo sistema democratico ha forzado la utilizacién de técnicas
de interpretacion (legislativa y jurisprudencial) que, con relativa
frecuencia, han subvertido el significado natural de algunos
preceptos de la norma fundamental (Sanchez Gonzalez, 2007)".
La primera ocasion en que se acuerda esa revision formal del texto
de 1978 apenas tendria relevancia y alcance, al quedar circunscrita
a la modificacion del articulo 13.2, con objeto de reconocer —por
imperativo del derecho internacional— el sufragio pasivo de los
ciudadanos europeos en elecciones municipales. Mas tarde, en el
2005 se lleva a cabo un nuevo intento a través de una iniciativa
politica que no pasaria en su tramitacion del informe y la revisiéon
efectuados por la mas alta instancia consultiva estatal (Consejo

10 El autor describe y analiza en este trabajo los supuestos concretos que, a su juicio,
entrarian en la categoria o concepto de mutacion, derivados de la jurisprudencia
constitucional espafiola. Seria el caso de creacion de nuevos valores constitucionales,
como la dignidad (STC 337/94) yla vida (STC 53/85), y de nuevos derechos, como la
objecién médica al aborto (STC 53/85), la libertad de mantener relaciones sexuales
(STC 89/87), la libertad de procreacion (STC 215/94), el derecho a rechazar la
asistencia médica (STC48/96) o el derecho de autodeterminacién informativa
(SSTC 290 y 292/2000).
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de Estado)'. En esa propuesta, finalmente frustrada, figuraba ya
la necesidad de acomodar la norma constitucional al proceso de
integracidon europea: sin duda, uno de los actuales y mds intensos
factores de mutacion constitucional que estan teniendo lugar en la
Europa continental.

En efecto, el proceso de integracién europea afecta
significativamente a uno de los elementos primarios que definen la
organizacién politica estatal. La transferencia de amplias «cuotas
de soberania» en favor de la Union Europea ha provocado un
efecto de desapoderamiento en esferas decisionales de naturaleza
constitucional, modificando cualitativamente el significado
de este principio fundacional del Estado. De este modo, la
«europeizacion» de los textos constitucionales permite validar
ese cambio sustancial que se produce de la nociéon de soberania
nacional/estatal, sin renunciar a su conservacién como uno de los
componentes —ya mas tedrico que real— todavia formalmente
positivizados en las Constituciones de los Estados miembros de
esa organizacion supranacional. Estas mutaciones que se producen
desde sistemas normativos y estructuras jurisprudenciales de
caracter internacional han servido para ampliar el contenido y
las dimensiones tradicionales de algunos derechos emblematicos
del Estado constitucional (el concepto de igualdad o identidad

11 En ese afio, el Gobierno del Partido Socialista encargaria al Consejo de Estado un
informe sobre las diversas opciones necesarias de una revisiéon de la CE de 1978,
el cual no se veria después confirmado ni desarrollado en un proyecto formal de
reforma constitucional ante las Cortes Generales. Entre las propuestas que se hacian
figuraba la «europeizacion» definitiva de la norma constitucional de 1978, que no
habia podido légicamente prever las consecuencias sobre una parte importante
de los principios fundacionales de la democracia espafola, y especialmente la
cesion de significativas «cuotas de soberania» a las instituciones supranacionales
europeas. De igual modo, se contemplaba el posible «cierre» del mapa autonémico,
al menos en lo referido a la delimitacion —mediante enunciado expreso— de las
entidades territoriales que componen, desde principios de los afios ochenta, el
Estado autonomico espafiol.
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de género, el ejercicio de libertades de expresion y comunicacién
o la intimidad y la proteccién de datos personales); aunque con
frecuencia no encuentran una facil receptividad en los circuitos
institucionales estatales encargados de aplicar y garantizar la
efectividad juridica de las leyes fundamentales nacionales'.

3.LAS MUTACIONES CONSTITUCIONALES COMO METODO DE
ADAPTACION Y SOLUCION A LA «DESCONSTITUCIONALIZACION»
DEL MODELO TERRITORIAL EN LA CE DE 1978: LA «<RECREACION»
JURISPRUDENCIAL DEL ESTADO AUTONOMICO

Las posibilidades de innovar la CE de 1978 quedaron abiertas
desde muy temprano ante la decision del Constituyente espafiol de
desconstitucionalizar buena parte de los componentes sustanciales
de la forma de Estado. Quizd no podia ser de otro modo en ese
momento y circunstancias, pero el caso es que esa indefinicion e
inconcrecion juridicas no solo se convertirian en las caracteristicas
emblematicas de la Constitucion territorial, sino que también
iban a proporcionar unos margenes enormemente amplios a los
agentes institucionales —politico (legislador) y jurisdiccional
(Tribunal Constitucional, TC)— para «recrear» y completar un
diseio organizativo y competencial incompleto y vagamente
predeterminado en la norma fundamental®.

12 Como sefala Cruz Villalon (2006): «el contenido y el sentido de los institutos
constitucionales nacionales se ven modificados o modulados como resultado
de esta pertenencia a la UE, aun en ausencia de un reflejo textual, expreso»
(p. 40). Ciertamente, estas mutaciones han dado lugar a una constante necesidad
de «europeizar» los textos constitucionales, a través ya de la impulsion de
procedimientos formales de reforma constitucionales, mediante los cuales se puede
conseguir una legitimaciéon adecuada de esos cambios y transformaciones en el
significado de las normas fundamentales nacionales sin socavar el principio de
normatividad.

13 No obstante, Solozabal (1991) diferencia las decisiones de naturaleza politica y las
que tienen un cardcter exclusivamente juridico; concluye que las primeras pueden
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Esta tarea se va a llevar a cabo, en primer término, a través de dos
operaciones de naturaleza politica (Pactos Autondmicos de 1981 y
1992) con las que se consolida una de las posibles interpretaciones
que autorizaba el parco desarrollo constitucional de la forma
autondmica de Estado. La linea evolutiva que marcaron se inclinaba
netamente hacia la homogeneizacion institucional y competencial
para el conjunto de entidades subestatales (Comunidades
Auténomas), conforme a un modelo identificable, ademas, por su
elevada dosis de descentralizacién politica y administrativa.

A través de estos acuerdos politicos se elimina claramente el que
aparecia como diseflo mas légico, en principio, de la futura forma
territorial de Estado, al menos desde el punto de vista de la regulacion
positiva contenida en los preceptos de la CE (articulo 2, conjunto
del titulo VIII, disposicién adicional primera). Efectivamente,
en su version fundacional, el modelo territorial reconocible en
esas clausulas constitucionales estaba contemplando —desde un
principio— entre dos niveles de autogobierno, sustancialmente
diferenciados tanto en su dimensién institucional u organizativa
como desde una perspectiva competencial o funcional.

En lo que respecta al método de acceso a la autonomia, la CE
distinguia igualmente dos clases de Comunidades Auténomas. De
un lado, aquellas que, mencionadas en la disposicién transitoria
segunda (Catalufia, Pais Vasco y Galicia) alcanzarian el maximo
techo de autogobierno de forma automatica y sin periodo de
transitoriedad; el motivo que privilegiaba a estas Comunidades tenia
como base un factor o connotacién histdrica y preconstitucional:
haber plebiscitado en el pasado (Segunda Republica, 1931-1939)

llegar incluso a la mutacion constitucional, en tanto que las segundas —a cuya esfera
pertenecerian las resoluciones adoptadas por el Tribunal Constitucional— tendrian
vedadas las «intervenciones innovativas» del ordenamiento constitucional. Véase
Solozéabal (1991).
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un estatuto de autonomia. La segunda categoria, esto es, el resto
de futuras CC. AA. (todavia sin identificar su numero y entidad),
tendria que esperar un periodo fijado constitucionalmente (cinco
anos, art. 148.2) para poder igualarse a las primeras en cuanto a techo
competencial. Esta division original no se circunscribia, pues, a los
mecanismos de creacidn de los entes subestatales, sino que también
se iba a proyectar sobre el grado y la calidad de autogobierno que se
podria alcanzar por medio de cada una de estas férmulas procesales
(Ruiz-Rico, 2018).

Por consiguiente, la interpretacién que emanaba de la Constitucion
territorial normativizada parecia inclinarse claramente hacia una
forma de Estado asimétrica, donde coexistirian dos niveles de
descentralizacion; uno ineludiblemente de naturaleza politica,
para el que si se habia previsto en su estructura esencial un
sistema politico institucional propio: Asamblea Legislativa de
caracter representativo y un gobierno de caracter parlamentario
(art. 152). Junto a este modelo, definible y derivado directamente de
la norma fundamental, no se hacian mayores ni complementarias
especificaciones sobre las demas Comunidades Autéonomas (CC. AA.),
tanto en lo referido a la naturaleza de su autonomia —cabia
meramente una de cardcter administrativo— como en relacién
con su posible organizacion institucional. La opcién asimétrica
o diferencial del Estado autondmico parecia, desde luego, la
mas cercana a la concepcidn primaria y fundacional que tenia el
constituyente de esa forma tan original de Estado disefiada en la CE
de 1978, una orientacién que todavia se infiere de la evolucion que
estd experimentando en los tltimos afios (Aparicio, 2010)*.

14 Para el autor, el Estado autondmico continuard transformiandose con una
orientacion que se inclina desde un principio hacia un federalismo asimétrico, si
bien para consolidarse en esta categoria seria necesario —en todo caso— llevar a
cabo una reforma constitucional.
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Sin embargo, esas pautas constitucionales van a sufrir una
transformacion cualitativa y sustancial mediante aquella praxis
politica paccional, ratificada luego en la esfera positiva del bloque
de constitucionalidad (primeros Estatutos de Autonomia y sus
posteriores reformas de los aflos noventa), desde donde se impulsara
una comprension esencialmente federalista del modelo territorial
predisefiado en la norma fundamental.

En esa etapa «creacional» o «recreativa» de la forma de Estado va
a resultar paradigmatica, como experiencia o ejemplo de mutacion,
la solucién que se daria al problema politico y constitucional que
desencadend el proceso politico-institucional de creacion de la
Comunidad Auténoma de Andalucia (CAA). El punto de partida
—y seguramente la causa misma de esa reforma encubierta de la
Constitucidon— se encontraba en las dificultades que imponia esta
ultima para permitir una equiparacion de los niveles de autogobierno
territorial entre las Comunidades «historicas» y el resto de nuevas
entidades auténomas.

La impulsién de la iniciativa autondémica por la via constitucional
sefialada en el articulo 151, y destinada a conseguir de partida el
mayor nivel de autonomia, parecia inicialmente reservada en
exclusiva —o al menos fue asi en la mente del constituyente— a las
primeras (Catalufia, Pais Vasco, Galicia). No obstante, Andalucia
representd una unica excepcion al promover la celebracion
de un referéndum para alcanzar ese mismo y superior «techo
competencial». La principal dificultad procesal radicaba en que, para
lograrlo, era necesario superar —de acuerdo con lo preceptuado en
el articulo 151.1, CE— un limite excesivamente elevado de apoyo
popular: la mayoria absoluta del «censo electoral» en cada una de
las provincias que querian constituirse en Comunidad Auténoma
por esta via. El resultado de la consulta celebrada el 28 de febrero
de 1980 fue extraordinariamente claro, reflejando —en el computo
global de la Comunidad— una voluntad mayoritaria y nitida de los
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andaluces a favor de la constituciéon de una Comunidad de superior
nivel de autonomia. El problema se plante6 cuando en una de esas
provincias (Almeria) no se consigui6 el elevado «minimo» de apoyo
en el electorado por un estrecho margen de votos™.

Ante esta circunstancia, una interpretacion «literal» del
marco normativo constitucional (art. 151) suponia la inevitable
paralizacidon del proceso y su reconversiéon por la llamada «via
ordinaria» (o «via lenta»), con la obligatoria ralentizacién durante
cinco afos de las expectativas politicas que se habian generado.
La solucion «juridica» —aunque escasamente ajustada a las
prescripciones constitucionales— que desbloquearia esa paralisis
en la institucionalizacion de la CAA se produjo a través de una
reforma legislativa del marco normativo donde se contienen las
reglas de funcionamiento para la convocatoria de las consultas
populares. La modificacion de la Ley Organica sobre las Distintas
Modalidades de Referéndum (1980) permitiria asi sustituir la
fallida iniciativa autonémica en esa unica provincia (Almeria), por
el acuerdo mayoritario y consensuado de las Cortes Generales'.
Evidentemente, con esta operaciéon se reactivaria el proceso
autonémico andaluz, encauzandolo por la «via rapida» que ya
habia encontrado un respaldo mayoritario en las demas provincias
de esa futura Comunidad Auténoma, si bien al precio de incumplir
abiertamente las previsiones juridico-constitucionales que
fueron obviadas e inaplicadas de manera explicita para alcanzar
una solucién al grave problema de orden politico que se habia
generado.

15 Sobre las consecuencias que tuvo la modificacion del disefio constitucional de la
«doble velocidad» y de la implicita «doble naturaleza» de la autonomia que estaba
proponiendo el constituyente en el titulo VIII de la CE, véase Ruiz-Rico (2003).

16 Véase el articulo 8.4 de la Ley Organica 2/1980, del 18 de enero, sobre regulacion de

las distintas modalidades de referéndum; modificada por la Ley Organica 12/1980,
del 16 de diciembre.
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El marco disefiado por la CE de la forma territorial de Estado
dejo muchos espacios abiertos a la modelacion jurisdiccional, hasta
el punto de que el TC no solo culming la obra inacabada de la norma
fundamental, afectada en esta materia por un importante grado de
desregulacion; del mismo modo y simultdneamente, ha ejercido
un auténtico poder constituyente «alternativo», cuya doctrina
jurisprudencial se erige en norma positiva de hecho a la hora de
delimitar los contornos definitivos del modelo territorial. Junto
a esos limites extraordinariamente difusos y «ductiles» del texto
constitucional, el alto nivel de conflictividad que padece el sistema
autonémico desde sus comienzos ha favorecido, ademads, una
extraordinaria autonomia interpretativa y de adaptaciéon del texto
constitucional, plegado este ultimo a las exigencias que marcaba en
cada momento la «realidad autondémica».

Pero, sin duda, el Alto Tribunal fue el principal responsable de
llevar a cabo el intento de «cierre» del modelo territorial incompleto
constitucionalmente. Esta operacion no ha sido perfecta en
su implementacion, como tampoco puede afirmarse que haya
concluido después de varias décadas de doctrina jurisprudencial.
La denominacién acufiada «Estado jurisdiccional autonémico»
(Aragon, 1986) evidencia el protagonismo de aquella en lo que
ha llegado a ser una auténtica «transformacion cualitativa»'’
(Solozabal, 1991), a partir de los ambiguos parametros normativos
de referencia que establece el titulo VIII. Esa «reconstruccion» de
la Constitucién Territorial normativa no ha dejado de presentar
secuencias pendulares en su evolucién, cuando no interpretaciones
contextualizadas por la realidad politica de cada momento.

17 Esa auténtica mutacién constitucional del Estado autonémico supondria una
decision politica que siempre debe plantearse como tal a través de una reforma
constitucional (Solozéabal, 1991, p. 46).
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El fenémeno de mutacion se identifica —como hemos indicado—
con el proceso de homogeneizaciéon competencial e institucional en
el que se consolida la versiéon mas federal del Estado autondmico.
Realmente no era esta la opcion evolutiva prevista ni planeada
en la norma fundamental, si bien tampoco habia sido vetada
expresamente por esta a la vista del nivel considerable de apertura
y transitoriedad reconocibles en su articulado en esta materia.

La jurisprudencia constitucional tiene vedada la posibilidad de
producir «innovaciones» normativas, reservadas exclusivamente
a las instituciones que puedan actuar en cualquier momento en
calidad de poder constituyente y a través de los procedimientos
tasados para la reforma constitucional. Pero lo cierto es que el TC ha
sobrepasado con frecuencia su funcién de intérprete supremo que
concreta y aclara el sentido de las clausulas de la ley fundamental,
colocandose, por tanto, en un plano neto de legislador positivo vy,
en consecuencia también, de actor «politico» que asume una funcién
reservada en exclusiva al Parlamento.

Por otro lado, la «creatividad jurisprudencial» se ha ampliado
gracias a la utilizacién, como parametro habitual en el ejercicio
de sus facultades de fiscalizacion, de la nocién de «bloque de
constitucionalidad» (Constitucion mdas Estatutos de Autonomia).
Este «conjunto» normativo se ha utilizado como un instrumento
habitual para redefinir la voluntad del constituyente, adaptandola
a las diferentes realidades politico-territoriales que, preexistentes
al momento fundacional, carecian de un reconocimiento juridico
expreso; en otros casos, esas variables de lo que entraria en el ambito
de la Constitucion material se han conformado paulatinamente
durante el mismo proceso de implantacion del denominado Estado
autondmico.

Como paradigma de mutacion validado por el TC, se podria
afiadir la superacion del contenido previsto inicialmente para los
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EE. AA.enla CE (art. 147). Se ha generalizado en la actualidad —un
dato patente en las recientes normas estatutarias— la inclusion de
materias que no contaban con una prevision constitucional. El caso
mas emblemadtico de este subgénero de mutacién constitucional,
practicada via estatutaria, seria la confecciéon e implantacion de
verdaderas declaraciones de derechos estatutarios, especialmente
destacables en los Estatutos de Catalufia (2006) y Andalucia (2007).
Esta expansion material puede ser catalogada como una especie
de «conversion constitucional» de las normas institucionales
basicas de las CC. AA. La operacion seria validada mas tarde por
el TC de forma explicita en varias resoluciones que resuelven las
impugnaciones presentadas contra algunos de aquellos Estatutos de
ultima generacién'.

Sin embargo, mds alla de la ordenacién institucional basica
donde se plasma y condensa la idea constitucional de la autonomia,
se ha generado un contexto inédito que supera ampliamente el
marco normativo estatutario. Nos referimos a la problematica
que desde alguna Comunidad auténoma (Catalufia) reivindica el
reconocimiento «extra» y «contra» constitutionem de una realidad
«diferencial» cuya asimilacion seria imposible dentro del vigente
modelo territorial de Estado. El proyecto proindependentista que
se esta intentado impulsar desde las estructuras institucionales
de aquella Comunidad (Gobierno y Parlamento autonémicos)
no tiene, en ningun caso, posibilidad de obtener una solucion
interpretativa o «adaptativa». No cabria admitir, por consiguiente,
un intento de «redefinicién» jurisprudencial de elementos
capilares de la forma de Estado (principio de unidad, soberania

18 Aunque habria que matizar que lo hace mitigando el valor y eficacia normativa
de aquellas clausulas estatutarias donde se reconocen derechos de naturaleza
social, enunciados formalmente como derechos individuales y con potencial
«accionabilidad» jurisdiccional. Véanse SSTC 247 y 249/2007 (Valencia) y SSTC
31/2010 (Cataluna).
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popular) para alcanzar un resultado que se demuestra claramente
incompatible con la Constituciéon normativa'®.

Lo paraddjico y no solo paradigmatico es que la interpretacion
que ha defendido el TC ante el «proceso independentista» no se
puede calificar de unilineal ni homogénea. El federalismo asimétrico
sintetiza la categoria hacia la que ha caminado naturalmente siempre el
Estado autondmico espafiol, con tendencias centrifugas y centripetas
auspiciadas alternativamente por la jurisprudencia constitucional.
Pese a ello, esta ultima ha aceptado la existencia de unas «clausulas
de bloqueo», deducibles de algunas prescripciones constitucionales,
a través de las cuales no seria posible validar una relectura en clave
soberanista (o «cosoberanista») del modelo territorial sin que se
haya activado previamente la intervencion del poder constituyente.
Estas limitaciones se conforman a partir del reconocimiento, en el
titulo preliminar del texto constitucional de 1978, de unos principios
fundamentales (unidad, autonomia, solidaridad) que operarian
como limites de determinadas mutaciones jurisprudenciales o
politico-legislativas de la Organizacién Territorial disefiada en los
titulos preliminar y VIII de la CE*.

19 No obstante, el TC espaiol ha validado en varias ocasiones la constitucionalidad de
las reivindicaciones nacionalistas de signo independentista o secesionista, poniendo
de manifiesto claramente que el marco constitucional y estatutario no prohibe «la
defensa y expresion de proyectos politicos no coincidentes con la Constituciony,
al no tener cabida en esta ninguna forma de «democracia militante», tesis que
ya habia confirmado en varias resoluciones anteriores (SSTC 48/2003, 5/2004,
235/2007 y 31/2009). Asi pues, el Tribunal reconoce la falta de contradiccion con la
CE del «derecho a decidir», si bien para que este obtenga una evaluacion positiva
de su validez constitucional, debe ser ejercido dentro de los limites marcados por
la doctrina (interpretacién conforme a) y las salvedades impuestas por la STC
42/2014, luego validada por la STC 259/2015.

20 Hemos tenido ocasion de defender esta misma posicion en Los limites constitucionales
del Estado autonémico (2001), asi como en «La reinvencion constitucional del
modelo territorial espafiol y la propuesta soberanista en Catalufia» (2016).
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Justamente hacia esa direccidén se estaria orientando la mas
reciente doctrina jurisprudencial, a la hora de fijar unas «lineas
rojas» frente a las potenciales interpretaciones que se plantean
desde posiciones politicas anteriormente solo nacionalistas y hoy
impulsoras de la autodeterminacion. Seguramente el exponente mas
claro de esas lineas de interpretacién se localiza en la STC 31/2010.
Sin embargo, al mismo tiempo esta resolucidn tiene la paradoéjica
virtualidad de representar un case law de «reconstruccidén»
jurisdiccional, en este caso no tanto del texto constitucional, sino
mas bien de uno de los componentes del bloque constitucional (el
Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006).

La operacién venia precedida por una resolucién anterior (STC
247/2007), relativa a los recursos presentados contra uno de los
nuevos Estatutos de autonomia de «altima generaciéon» (Valencia).
En este caso, el Tribunal se debia pronunciar sobre un motivo de
impugnacién —el «derecho al agua» de la Comunidad auténoma
valenciana— que no parecia pronosticar un pronunciamiento con
la trascendencia que aquella tendria para la definicion de los limites
constitucionales del modelo territorial autonémico.

El resultado de esta sentencia se calificaria, en efecto, de una
«mutacion constitucional en toda regla» (Canosa, 2008). El TC se
coloca de nuevo en el papel de legislador positivo a través de una
resolucién manifiestamente «manipulativa» con la que, para salvar
la constitucionalidad de la norma (Estatuto), recrea la norma objeto
de evaluacidn, al hacerle decir a esta lo que en realidad no dice,
una técnica interpretativa que se repetira después —con mayor
expresividad si cabe— en la sentencia sobre el Estatuto Catalan.

En esa «recreacidon» de las disposiciones estatutarias, el Tribunal
(STC 247/2007) va a cambiar no tanto el significado de la
distribucién material de competencias entre Estado y CC. AA., sino
la dimensién «funcional» de esta tultima, al aceptar la definicién

GERARDO RUIZ-RICO RUIZ (2020). Experiencias de mutacion constitucional en Espania.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 241-283

261



262

que establece el Estatuto —y, con ello, de cualquier otra norma
que entre en esta categoria— sobre el alcance de las funciones que
otorga este a la Comunidad auténoma. La consecuencia de
esta «desconstitucionalizacion indirecta» no seria otra que una
intensificacion de la asimetria juridico-territorial, mayor que la que
permite la letra de la norma fundamental®..

Pero la resolucién del TC donde culmina esta jurisprudencia
sobre los limites constitucionales del Estado autondmico (STC
31/2010) continua en esa linea reconstructiva y en buena
medida «constituyente» de anteriores pronunciamientos. Entre
los razonamientos que contiene la sentencia sobre el Estatuto
de Autonomia de Cataluna (EAC, 2006) se descubren pruebas
suficientes de la capacidad «creativa» de la jurisprudencia
constitucional. Una de las mas sobresalientes seria la validacion que
defiende el TC de un concepto («nacién catalana») presuntamente
antitético al que se reconoce en el articulo 2. En una maniobra de
interpretacién visiblemente manipulativa, la sentencia acepta su
constitucionalidad, si bien entendida y reconducible al concepto de
«nacionalidad», unico que encuentra acomodo en la CE (art. 2).
También se podria poner que afecta al «bloque de constitucionalidad»
la interpretacion que hace el Tribunal Constitucional de la nocién
de «derechos historicos» del pueblo de Catalufia, un concepto que
el TC reconduce a una versidén puramente «competencial», con la
que intenta y consigue finalmente validar desde una perspectiva
constitucional.

21 Nos parecen acertadas la apreciaciones de Canosa (2008, p. 582) sobre esta
sentencia del TC, si bien —a nuestro juicio— la resolucién posterior que resuelve
el recurso contra el Estatuto cataldn resulta bastante contradictoria en este punto
con esa implicita y potencial «desconstitucionalizacién» en favor de los Estatutos
de autonomia, a la hora de establecer el significado de las distintas categorias
funcionales mediante las cuales las CC. AA. ejercen sus respectivas competencias.
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4.LA CONSTITUCION MUTANTE: PRINCIPIO DE ESTABILIDAD
PRESUPUESTARIA Y CRISIS ECONOMICA COMO NUEVOS
PARAMETROS DE CONSTITUCIONALIDAD

La crisis econémica ha tenido efectos colaterales, aunque de
alcance muy significativo, tanto en el sistema de fuentes como,
especialmente, en los derechos constitucionales. Su impacto
mayor se ha notado en la 6rbita de la nocién de Estado social y los
derechos prestacionales sobre los que este se despliega en el marco
constitucional. Pero, igualmente, fueron intensas las consecuencias
en algunos de los derechos civiles fundamentales que derivan de
la definicién constitucional del Estado democratico de derecho. En
todo caso, la remodelacién sustancial y sustantiva del contenido de
todos estos derechos ha sido resultado de una operacién en la que
parecen haber actuado de forma conjunta y armonica el legislador
estatal y la jurisprudencia constitucional.

Podriamos anticipar ya —como una mas que probable
conclusion— la constatacion de un proceso de «banalizacion»
0, si se quiere denominar en otros términos mas académicos, de
«desconstitucionalizacién» de buena parte de la Declaracion de
Derechos de la CE. El fenémeno presenta, en buena medida, los
rasgos y elementos caracteristicos de un evidente paradigma de
mutacion constitucional, cuyo objetivo principal no es otro que
proporcionar una cobertura de legitimidad a las restricciones
(normativas y jurisprudenciales) en el contenido y el alcance de los
derechos constitucionales, limitaciones que se estin marcando como
imperativo ineludible para el Estado desde instancias financieras
internacionales completamente ajenas a la repercusion que aquellas
puedan tener en los principios y valores constitucionales.

Empero, en el ordenamiento constitucional espafiol, esa evidente
alteracion del principio de constitucionalidad deberia haber tenido
un limite infranqueable en una nocion, expresamente reconocible
en el articulo 53.3 («contenido esencial»), a partir del cual se
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marca un parametro de referencia insoslayable para cualquier
interpretacién «adaptativa» que pretenda erosionar el estandar
minimo constitucionalizado de los derechos fundamentales
(Lopez Cadena, 2009). Efectivamente, ese contenido minimo o
esencial no fue definido a priori en ninguna de las clausulas que
conforman la Declaracién de Derechos de la norma fundamental.
Su configuracién serd siempre el resultado o combinacién entre
los enunciados juridicos y lo que podria denominarse «realidad
constitucional», esto es, los factores sociopoliticos que influyen o
modulan la Constituciéon normativa y, por ende, condicionan su
interpretacion.

Ahora bien, el problema se presenta cuando esa mutacion no es
resultado del 1égico equilibrio que debe presentar una dialéctica
«natural» entre realidad y norma, sino la consecuencia de una
neta imposicion de esos condicionamientos o factores «reales»
(economicos, sociales, culturales) sobre el texto constitucional. En
este sentido, parece necesario diferenciar, de un lado, lo que seria el
cambio de significado con el que la norma fundamental se adapta
a una realidad social en permanente estado de «mutabilidad» y, de
otro lado, la modificacién tacita (o anulacion) de la Constitucion,
desde el momento en que intenta atribuir a esta ultima un
significado contrario o antagoénico al que se enuncia en sus preceptos
normativos, porque, en este caso, ya no estarfamos en presencia solo
de un caso de interpretacion «evolutiva» o «recreativa» de la regla
positiva constitucionalizada, sino de una lectura que transforma
radicalmente el sentido légico de esta y neutraliza directamente su
virtualidad juridica (Hesse, 1987, p. 15).

Como se ha subrayado anteriormente, la afectacion de la
crisis no recae Unicamente en la esfera del Estado social, sino
que también se proyecta sobre algunos de los elementos que
configuran el sistema de fuentes normativo implantado por la
CE. En este punto, el diagndstico se puede centrar, como caso
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mds paradigmatico, en la instrumentalizacidon de la legislacion
de urgencia para aprobar restricciones de elevada intensidad a
los derechos constitucionales, y dar asi cumplimiento inmediato
a los objetivos de la estabilidad presupuestaria. La estrategia ha
recibido un rechazo de gran parte de las CC. AA. y, al mismo
tiempo, un respaldo solido, por el momento, de la jurisprudencia
constitucional.

En lo que respecta a esta tltima, realmente no era una novedad
esa amplia permisividad en la concepciéon y uso de la figura
del decreto ley; encontraba apoyo en una ya antigua doctrina
(sentencia del 4 de febrero de 1983) sobre su alcance objetivo
y limites funcionales. Se produce entonces una modificacién
profunda del significado de los presupuestos materiales y
las condiciones previas que deben aplicarse para legitimar la
adopcion de esta formula normativa, y en especial del denominado
«presupuesto de hecho habilitante»: «la extraordinaria y urgente
necesidad». La extraordinaria ductilidad o elasticidad con que
va a ser interpretada esta exigencia constitucional implicaba una
verdadera mutacion del significado logico de aquella condicién
previa establecida formalmente por el articulo 86 (CE). El efecto
directo de esta posiciéon interpretativa del TC neutralizaria
totalmente ese presupuesto condicional, eliminando su potencial
como canon juridico-constitucional y, en consecuencia, también
la capacidad que podria tener para controlar la oportunidad
—a partir de entonces siempre «politica»— de la legislacion de
urgencia impulsada por el Poder Ejecutivo.

Asimismo, la jurisprudencia constitucional redefinié en aquella
resolucion —haciéndola completamente inoperativa para el
futuro— la nocion del término «afectar», donde estaba contenida
la clave para delimitar las restricciones materiales del decreto ley
(derechos y deberes constitucionales, instituciones basicas estatales,
derecho electoral y régimen de las CC. AA.) (Rubio y Alvarez, 2006).
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No obstante, por fortuna, han aparecido algunos indicios
de un cambio doctrinal en esta materia, localizables en la
reciente sentencia del Tribunal Constitucional (19 de abril de
2016): el razonamiento principal del fallo se apoya en la falta
de justificacidn, por el Gobierno central, del denominado
presupuesto de hecho habilitante del decreto ley (art. 86, CE),
esto es, la «extraordinaria y urgente necesidad». A juicio del
Tribunal, las medidas que se establecian en aquel debian haberse
tramitado a través de un procedimiento legislativo ordinario.
La importancia de este pronunciamiento radica en la inversion
radical sobre las posibilidades de una efectiva fiscalizacion de
la llamada legislacion de urgencia en Espafia, porque, para la
jurisprudencia constitucional, es ineludible la obligacién para el
Ejecutivo de justificar, expresa y razonadamente, la «adecuada
conexion de sentido» entre las medidas del decreto ley y la situacion
extraordinaria y de urgencia que ha motivado su aprobaciéon?.

Cabe anotar que, con seguridad, el centro de gravedad del
problema se puede reconducir al planteamiento de las eventuales

22 La sentencia estimd el recurso de inconstitucionalidad presentado por la
Comunidad Auténoma de Canarias contra el Decreto Ley 7/2013, de medidas
urgentes de naturaleza tributaria, presupuestaria y fomento de la investigacion,
que reformaba la Ley General de Subvenciones (Ley 38/2003). La aplicacion de
estas condiciones no permite superar el test de validez en el caso concreto que se
estaba enjuiciando, ya que, para el TC, el Gobierno se habia limitado a afirmar la
necesidad y la conveniencia de la reforma contenida en el decreto ley, pero no habia
explicitado «de modo suficiente, ni en la exposicién de motivos, ni tampoco en el
tramite de convalidacién parlamentaria del Real Decreto ley, una argumentacién
sobre la necesaria urgencia de la medida»; ademds, y como fundamento estimatorio
de la impugnacioén, defiende el argumento de que esas medidas (traslado de
responsabilidades a las Administraciones incumplidoras del déficit) ya se habian
previsto en una ley anterior (LO 2/2012). En la conclusiéon del fallo, el Tribunal
recupera su potestad de control sobre el uso indiscriminado de esta categoria de
normas, cuando no acrediten de manera suficiente su caracter de urgencia ni
justifiquen su caracter excepcional para hacer frente a una verdadera situacion
extraordinaria.
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limitaciones constitucionales a ese tipo de operaciones de mutacion,
implementadas a través de una interpretacion legislativa, primero,
y, mas tarde, jurisprudencial, con las que se llega a resultados
diametralmente opuestos a los contenidos sefalizados en el titulo
primero de la carta magna. Esa sefializacion resulta bastante clara
desde una nociéon («contenido esencial»), aplicable al menos a
los calificados como «derechos fundamentales». Es necesario
puntualizar que, aun cuando el principio democratico exige
siempre y en todo caso dejar ciertos margenes de discrecionalidad
al legislador para la adaptaciéon o «acomodo razonable» del
enunciado juridico a la «realidad constitucional», el concepto
actua y se presenta como un nucleo minimo que queda fuera de la
disponibilidad de la ley y sus aplicadores jurisprudenciales.

Pese a ello, la crisis econémica ha dado lugar a unas politicas
legislativas secundadas, luego, por una doctrina del TC bastante
«regresiva», que implantan una lectura excesivamente «infra-
dimensionada» —cabria adjetivarla de verdadera «miniaturi-
zacion»— del contenido esencial de un nimero importante de
derechos constitucionales, en especial aquellos para cuyo ejercicio
se requiere una accion positiva o prestacional del Estado. El resul-
tado mas relevante de este tipo de interpretaciones «involutivas» no
es otro que la validacion o legitimaciéon de un derecho regulativo y
una jurisprudencia netamente antagoénicas e incompatibles con lo
que en realidad se ha positivizado en la norma fundamental.

De este modo, y de manera opuesta a una tendencia casi «natural»
en la evolucion del constitucionalismo contemporaneo y las sucesivas
generaciones de derechos con la que ha ido ampliando su ambito
material, se estaria produciendo una mutacion, en forma ahora de
verdadera «desconstitucionalizacion» de una parte considerable
de la declaracion de derechos, hasta el punto de que —podriamos
afirmar— la Constitucion, anteriormente «normativa», se convierte
en una mera apariencia sobre la cual se impone progresivamente
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una especie de «constitucion mutante», gracias a la cual regresa
una nueva edicion de la semdntica constitucional y, a partir de
ahi, a la pérdida de su caracter juridico y justiciable en cuanto
ley suprema y pardmetro de evaluacién de todas las decisiones
politicas con relieve normativo del Estado. Esta mutacién —o
«transmutacién normativa»— es bastante evidente e impactante
cuando se examina la interpretacion desnaturalizadora que se esta
haciendo por el legislador nacional desde el momento en que fue
declarado el «estado de crisis» econdémico-financiera del Estado, lo
que ha llevado a una auténtica trasformacion de la mayoria de los
presupuestos dogmaticos, principios y derechos constitucionales, y no
solo de aquellos con los que se identifica la nocion social de Estado.

La estrategia inicial que se ha utilizado para proporcionar esa
cobertura constitucional al retroceso evidente en los niveles de
tutela y ejercicio de los derechos comenzé con la activacion del
mecanismo de la reforma constitucional® y la consagracion, a
partir de esta, de un nuevo y hegemonico principio de «estabilidad
presupuestaria». Configurado como el instrumento imprescindible
de «habilitacién constitucional», autoriza a priori el despliegue de
cualquier legislacion orientada a dar cumplimiento a este criterio
prioritario de la politica econémica, aunque sea al precio de reducir
los niveles basicos o esenciales de la mayor parte de los derechos
—sobre todo los de naturaleza social o prestacional— reconocidos
por la Constitucién. La estabilidad no es solo la «regla de oro»*,
sino que se ha convertido en el presupuesto de una verdadera

23 En el caso de Italia, la Ley Constitucional 1/2012, del 20 de abril, que reforma los
articulos 53, 81 y 119. En Francia, la reforma constitucional afecta a los articulos
34, 39, 42, 46-1, 47-1, 47-2, 48, 49, 61, 70 y 88-8. Alemania ha sido un modelo
de referencia en esta materia con la reforma constitucional aprobada en el 2009
(articulos 109y 115).

24 Véase sobre el particular, Garcia y Martinez (2013). Asimismo, desde una
perspectiva comparada, Arroyo y Giménez (2013).
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«contrarreforma constitucional» con la que unos irreconocibles
«agentes externos» han conseguido erosionar los pilares tradicionales
del modelo de Estado constitucional de derecho®.

En este punto se debe partir de una hipoétesis practicamente
anunciada: han sido los derechos sociales (y no exclusivamente los
contenidos en el capitulo III del titulo I de la CE) los principales
damnificados de esta «mutacion» constitucional. Seguramente, la
particularidad de esa transformacién no expresa de la Constitucion
social y econdémica es que se auspicia por la propia norma fundamental.
Se trata, pues, de un caso —en cierto modo paradéjico— de mutacién
«desde dentro» de la Constitucion, que cuenta, ademas, con el aval
de uno de sus nuevos principios definitorios o estructurales (la
estabilidad presupuestaria) con el cual se va a autorizar el vaciado de
significado de los demads principios fundamentales que caracterizan
el Estado constitucional, condensados en la férmula originaria del
Estado social y democratico de derecho.

La eficacia normativa de aquellos derechos ya habia quedado
relativizada o desvirtuada por otro precepto, que no puede calificarse
sino de contradictorio con el principio de constitucionalidad.
En efecto, el articulo 53.3 (CE) en nada favorece la garantia de
un minimo de vinculatoriedad juridica de los derechos y fines
sociales constitucionalizados cuando les otorga, de forma explicita
—aunque en nuestra opinion solo aparentemente—, un simple valor
«informativo»*. Esa incoherencia va a suministrar indirectamente

25 Lopez Aguilar (2012) advierte sobre la manera en que se ha desmontado esa idea
consolidada sobre la «intangibilidad» del pacto constituyente, cuando afirma que
«esto no se ha hecho porque, subitamente, a la democracia espafola le haya dado
un ataque de madurez; no, se ha hecho al albur de una retérica que raya en la
cristalizacion de un “apocrifo poder constituyente de los mercados™ (p. 213).

26 Pese a ello, somos partidarios de la linea que han defendido autores como Cascajo
(2012), cuando sostiene que «no parece de recibo que el principio de vinculacion a
la Constitucion opere de forma distinta segin se trate de los derechos y libertades
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la habilitacién constitucional para su propio incumplimiento y abre
el camino a interpretaciones que «muten» el alcance juridico de esa
parte del catalogo constitucional de derechos. De hecho, creemos
que todavia no se podria certificar con rotundidad la naturaleza
y la eficacia normativas de los preceptos constitucionales donde
fueron enunciados; no hay pruebas evidentes en la jurisprudencia
constitucional que permitan constatar su utilidad como efectivo
canon de constitucionalidad de las normas que desarrollan esos
principios y derechos sociales. Unicamente en la solucion de
los conflictos de naturaleza competencial entre el Estado y las
Comunidades Autonomas (CC. AA.) se ha podido comprobar
una relativa virtualidad indirecta o «tangencial» como parametros
sustantivos de control frente a leyes o disposiciones que apuntan en
una direccidn contraria a la sefialada por el texto fundamental.

Por otro lado, y como hemos sostenido anteriormente, unalectura
«constitucional», favorable a proporcionar una vinculatoriedad
minima al catdlogo de derechos y principios constitucionales del
Estado social, va a quedar supeditada hoy a los objetivos de una
politica econdmico-financiera que exige el cumplimiento del
principio de estabilidad presupuestaria. Estos fines se presentan
como un criterio, a priori irrebatible, con el que se ofrece cobertura
constitucional a todas aquellas restricciones adoptadas por los
poderes publicos competentes (Estado, principalmente, y CC. AA.),
mediante las cuales se eliminan los estandares de proteccion social
alcanzados con anterioridad a la reforma constitucional del 2011; el
anterior diagndstico se puede proyectar sin excepcion al conjunto
de derechos sociales del capitulo III de la CE.

reconocidos en el Capitulo II del Titulo I, o bien de los Principios Rectores del
capitulo III, porque la fuerza normativa de la Constitucion (art. 9.1, CE) se proclama
respecto de toda ella y no solo en relacion con algunas de sus partes o contenidos»
(p. 25).
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No cabe, por consiguiente, adoptar una posiciéon optimista
sobre la virtualidad juridica de la Constitucion social; es un
hecho su devaluacién en favor de una Constitucién econdmica
«unidimensional». En este diagnodstico, resulta evidente que se ha
producido una metamorfosis del significado de buena parte de los
derechos sociales constitucionalizados®. Su grado de incumplimiento
ha alcanzado un nivel demasiado elevado como para considerar que
esta «relativizacién» puede legitimarse como una derivacién normal
y logica del principio del pluralismo politico, un principio-valor
(art. 1, CE) que autorizaria, en efecto, lecturas o interpretaciones
«regresivas» de los fines sociales de la accion politica y la regulacién
legislativa en el marco de la CE. Con este horizonte de constantes
restricciones y omisiones de aquellos compromisos y principios
constitucionales en los cuales se fundamentan igualmente otros
valores también transcendentales (la dignidad, la calidad de vida o
el desarrollo de la persona), va a quedar abierto el camino para una
nueva —y vieja, al mismo tiempo— concepcioén «semantica» de la
Constitucion.

En el caso del texto constitucional espafol, la contradiccién
resulta mas grave, ya que de sus preceptos emana un rotundo
y explicito compromiso por promover y garantizar la igualdad
de oportunidades y el progreso del conjunto de la sociedad,
fines que, pese a haberse enfatizado de manera frecuente en su
articulado, vuelven a ser una asignatura pendiente de quienes son
sus destinatarios principales. Lo paradéjico es que esa indudable
«desconstitucionalizacion» y transformacion de las bases del Estado
social fue inducida, en este caso concreto, desde la misma norma

27 Salazar Benitez (2012) llega atin mas lejos, al considerar que vivimos en unos
tiempos «liquidos», en los que «el derecho Publico en general, y el Constitucional
en particular, se ve obligado a revisar buena parte de sus paradigmas y redefinir
conceptos que estan adoptando otros perfiles o que, en el peor de los casos, pierden
buena parte del contenido que los definid historicamente» (p. 409).
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fundamental. El procedimiento encuentra cobertura constitucional
a partir de la implantacién —a través de una reforma expresa
y formal de la norma fundamental (art. 135, CE)— de un nuevo
parametro normativo que esta actuando como una especie de
«megaprincipio» con el que habilita practicamente cualquier
restriccion en el despliegue y desarrollo de los demds elementos
fundacionales, y en particular del principio social.

Sobre la conclusion que se acaba de anticipar se constatan ya
algunos paradigmas en la jurisprudencia del TC. Incluso cuando
mutaciones y adaptaciones constitucionales fueron una constante
en el monopolio ejercitado por el TC espafiol como maximo
intérprete de la norma fundamental, nos parece especialmente
reveladora la que se esta produciendo en los ultimos afos, a
raiz de una reciente doctrina que legitima las reformas legales
aprobadas en la ultima legislatura (2011-2015) como reaccién
a la crisis economica. El efecto mas significativo y destacable
de esta interpretacidon jurisprudencial ha sido la conversion
de la crisis econdémica en un auténtico y efectivo parametro de
constitucionalidad con el cual es posible justificar la eliminacion
de los niveles minimos de virtualidad normativa que encierra la
nocion del «contenido esencial» de los derechos fundamentales
afectados.

El caso mas representativo de esa interpretacion «proto-mutativa»
de la jurisprudencia constitucional a una realidad excepcional
(socioecondmica y juridica) se contiene en las sentencias que
resuelven los recursos presentados contra la Ley 3/2012, del 6 de
julio, de Medidas Urgentes para la reforma del mercado laboral
(SSTC 119/2014 y SSTC 8/2015). En una primera evaluacién de
la norma impugnada, se observa un planteamiento ciertamente
«involutivo» del alcance y contenido de algunos de los principales
derechos fundamentales de los trabajadores consagrados en el
capitulo segundo del titulo primero de la CE y, en consecuencia,
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garantizados por un «contenido esencial» (art. 53.1), a priori un
limite de indisponibilidad infranqueable para la discrecionalidad
del legislador.

Empero, sin duda, uno de los derechos constitucionales
fundamentales mas afectados «en negativo» por la Ley 3/2012 era
el referido a la negociacion colectiva (art. 37) y, derivado de este,
el principio del valor vinculante de los acuerdos que se obtienen
mediante su ejercicio. El TC prepara su argumentacion partiendo de
una constatacion obvia: la competencia y la facultad del legislador
(estatal) para proporcionar una «configuracién legal» del derecho
fundamental a un derecho constitucional (negociacién colectiva).
La resolucién otorga un plus a esa autonomia regulativa del legislador,
al enfatizar la imposibilidad de un hipotético «desapoderamiento
normativo del Estado» en la materia. En esta linea argumental,
el TC subraya, primero, el «amplio margen de libertad» del que
disfruta —en todo caso— el legislador y, en segundo lugar, la
imposibilidad de extraer de la Constitucién «un modelo cerrado
de relaciones laborales».

La interpretacion, extraordinariamente ductil y abierta, que
defiende la jurisprudencia conduce de modo invariable a un
vaciamiento practicamente total del potencial prescriptivo
garantizado por el articulo 35.1 (eficacia juridica de los convenios)
y, con este, la insustancialidad de otro derecho fundamental como
el consagrado en el 28 (libertad sindical)*.

28 Conclusiones que se extraen sin dificultad del siguiente pronunciamiento del TC:
«En la configuracion legal del ejercicio del derecho a negociar» (STC 224/2000,
de 2 de octubre, FJ 4), «el legislador goza de un amplio margen de libertad para
delimitar, como derecho necesario, aspectos de la estructura, contenido, alcance
y limites de la negociacién colectiva, en razén de la superior posicién que
ocupa la ley en la jerarquia normativa. No hay que descuidar, de un lado, que el
reconocimiento constitucional del derecho a la negociacion colectiva no conlleva
el desapoderamiento normativo del Estado para regular los aspectos basicos de
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El Tribunal atribuye, ademads, al constituyente una voluntad
implicita contraria a obstaculizar aquella autonomia legislativa,
mds alld de unos «limites explicitos» que no se llegan a identificar
en la sentencia, ni la manera en que operarian como factores de
condicionamiento. De este modo, varios de los componentes
definitorios del modelo social constitucionalizado resultan vaciados
de cualquier contenido juridico, para quedar automaticamente
subordinados a las prioridades que marque la politica econémica.
Mas aun, el TC renuncia expresamente a su potestad de controlar
la adecuacion constitucional de esas opciones técnico-legislativas”
cuando reconoce su falta de autoridad para interferir «en el margen
de apreciacion que corresponde al legislador democratico» o, del
mismo modo, para «examinar la oportunidad de la medida legal para
decidir si es la mds adecuada o la mejor de las posibles». Ese «<margen»
de autonomia regulativa de la ley al que se refiere la sentencia solo
quedaria limitado a juicio del TC por unos parametros —como lo
«irrazonable» o la «ausencia total de justificacion de las medidas
que se adopten»— que resultan completamente inoperativos
en su aplicacion practica y efectiva. En cierto modo, esta actitud
del TC, mas que como ejercicio legitimo de self-restraint, se

su ejercicio, y, de otro, que el principio de autonomia colectiva puede presentar
excepciones siempre y cuando la limitacion que suponga esté justificada» (STC
11/1981, de 8 de abril F] 24). Por esta razdn, la Ley «puede desplegar una virtualidad
limitadora de la negociacion colectiva y puede, igualmente, de forma excepcional
reservarse para si determinadas materias que quedan excluidas, por tanto, de la
contratacion colectiva» (STC 59/1985, de 30 de abril, FJ 3).

29 En efecto, el TC considera que «el constituyente no quiso definir el modelo de
relaciones laborales aplicable, ni tampoco restringir la accién del legislador mas
alla de los limites explicitos que le ha impuesto, dejandole un importante ambito
de posibilidades para configurar el citado modelo y para articular cada institucion
que lo integre, no solo como un instrumento de su desarrollo, sino también como
un vehiculo a través del cual alcanzar los fines que la Constitucién le impone
[en el mismo sentido, aunque con relacion a la definiciéon del modelo de sistema
tributario aplicable, STC 19/2012, de 15 de febrero, F] 3 ¢)]».
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podria considerar como una abdicacién de sus competencias
constitucionales, que van a ser «mutadas» por un abstencionismo
funcional evidente.

Entre los argumentos que apoyaban el recurso, se subrayaba la
posible violaciéon del derecho al trabajo (art. 35.1); en concreto,
a través de unos aspectos especificos, como la estabilidad en el
empleo y el principio de causalidad en la extincién de la relaciéon
laboral®. En su contra, las razones que sostenian quienes avalaban
la constitucionalidad de esa medida legal se apoyaban en aquellos
principios hermenéuticos genéricos que actuan habitualmente
de canones de mediciéon en la jurisprudencia constitucional:
justificacion, razonabilidad y proporcionalidad (en atencion al fin
perseguido).

Ahora bien, adecuadamente «contextualizados» por la «grave
crisis econdmica» y subordinados a las condiciones legalmente
establecidas para su aplicacion (temporalidad y excepcionalidad),
permiten concluir al Tribunal que se debia aceptar el «sacrificio»
—en una expresion bastante grafica utilizada en los fundamentos de
la sentencia— de las garantias y derechos, individuales y colectivos,
de los trabajadores. Si se analiza el texto de la sentencia, se puede
advertir ademas un dato que resulta igualmente indicativo. Nos
referimos al hecho de que el Tribunal no va a referirse nunca a
estos derechos como «derechos fundamentales», abandonando de
esta forma la propia concepcién y nomenclatura con las que habia

30 El caso es que sobre esta cuestion ya se habia pronunciado el TC enla STC 119/2014,
que resolvié el Recurso de Inconstitucionalidad 5603-2012. Interpuesto por el
Parlamento de Navarra en relacion con la Ley 3/2012, del 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral. Fueron invocados también en este
recurso varios derechos fundamentales con proyeccién en la esfera laboral: la
igualdad, la tutela judicial efectiva, la libertad sindical, al trabajo y a la negociacion
colectiva.
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certificado la singular division contenida en la Declaracion de
Derechos del titulo primero?.

En relacién con la posible violacidn del derecho a la negociacion
colectiva, el TC adopta una posicion nitidamente «parcial» en el
dilema que enfrenta a la potestad del legislador con la «autonomia
colectiva» que implica la negociacion colectiva. El resultado de esta
confrontacion —sefiala— debe ser la afirmacion de unos limites de
esa autonomia, de manera que esta no pueda impedir que, mediante
un acuerdo o una negociacidn, se eliminen o reduzcan los efectos de
la norma legal.

Por otro lado, y en relacion ahora con la posible conculcacién
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1, CE), el Tribunal
considera —al contrario de los argumentos esgrimidos en el
recurso— que las decisiones del empresario siempre podran ser
objeto de revision judicial, si bien esta no podria alcanzar a la base
misma de la eventual lesion de los derechos de los trabajadores.
En otras palabras, la proteccion jurisdiccional no tiene por qué
exigir la «justificacion causal del desistimiento empresarial» ni la
indemnizacion derivada de aquel; estas serian cuestiones que no
suponen un componente de eventual inconstitucionalidad y, en
consecuencia, escaparian al control judicial®>.

31 Asi lo constata también el Voto Particular a la Sentencia: «En este contexto,
resulta no solo llamativo sino, adicionalmente, inquietante que la sentencia de mi
discrepancia haya omitido la mas ligera alusion al contenido esencial de dos de los
derechos fundamentales aqui controvertidos: el derecho al trabajo (art. 35.1 CE) y
el derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE). Al silenciarse por completo tan
transcendental cuestion, la omision detectada equivale a una negacién implicita de
la propia vigencia en los derechos cuestionados de un contenido esencial, entendido,
como ya se ha seialado y ahora se repite, como limite constitucionalmente
infranqueable por el legislador».

32 Sobre este extremo ya se habia pronunciado el TC en la resoluciéon que sirve de
principal precedente (STC 119/2014), descartando la infraccion del art. 24.1 CE,
sobrelabase de que «el derecho ala tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) no garantiza
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En opinién del TC, tampoco plantea un problema el test de
constitucionalidad de la ley impugnada en lo referido a la potencial
violacion alegada del principio de igualdad (art. 14). La sentencia
rechaza que pueda producirse una discriminacion en el hecho de que
no se haya previsto indemnizacion por el desistimiento empresarial
durante ese periodo de prueba, debido —razona en este punto— a
la diferencia de régimen juridico de esa modalidad de contratacion
respecto de otras (trabajadores temporales) y, en definitiva, al
no tener ningun fundamento constitucional un posible derecho
fundamental a recibir del legislador un tratamiento diferenciado o
desigual.

Otro de los motivos objeto de impugnacién se centraba en la
facultad que la reforma otorgaba a los empresarios para alterar
unilateralmente las condiciones de trabajo previstas en acuerdos o
pactos colectivos. Entre los argumentos que emplea aqui el TC para
salvar la constitucionalidad de la ley, viene a recordar, en primer
lugar, que esta facultad ya se encontraba recogida en anteriores
modificaciones implantadas en el Estatuto de los Trabajadores (Ley
11/1994, Ley 35/2010), a través de las cuales se habia eliminado
la intervencion de la autoridad laboral en casos de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo —de forma unilateral
por el empresario— cuando no se alcanzaba un acuerdo con la
representacion de los trabajadores.

Igualmente de interés resulta la posicion del Tribunal al admitir,
sin ningun tipo de reserva, la teorica finalidad que dice inspirar la
reformay que, en atencidn principalmente ala coyuntura econémica
en la que esta se pone en practica, comprende una serie de medidas
con las que el legislador dice querer garantizar otros derechos

el acceso a la jurisdiccién para exigir una justificaciéon causal del desistimiento
empresarial o una indemnizacién [subrayado afadido] derivada del mismo, al ser

exigencias que la norma sustantiva no contempla en la configuracién del periodo
de prueba [FJ 3 D]».
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y principios constitucionales (derecho al trabajo, la libertad de
empresa y la defensa de la productividad, art. 38). La jurisprudencia
constitucional sintoniza plenamente con el motivo principal que
justificaria la ley, al considerar también a aquella como un medio
que facilitard «el ajuste racional de las estructuras productivas a
las sobrevenidas circunstancias del mercado». El TC adopta una
posicion contradictoria cuando admite, de un lado, la competencia
del legislador para valorar la necesidad de esas medidas y, de otra
parte, una posibilidad de fiscalizacién constitucional, si bien limitada,
en este caso, a que se pueda producir «un sacrificio patentemente
innecesario de los derechos que la Constitucion garantiza».

La resolucidn acepta la razon clave que se implanta en la ley para
permitir la variacion sustancial de las condiciones de trabajo, esto
es, la existencia de «razones econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccion» que, efectivamente, debe justificar y probar el
empresario, pero cuya indeterminacion y aplicacion efectiva en la
practica coloca en una situacion de clara inferioridad procesal al
trabajador.

Creemos que, con esta interpretacion, el TC avalaria
indirectamente su propia renuncia —lo que, paraddjicamente,
seria el reflejo de una excesiva discrecionalidad jurisdiccional— a
la hora de valorar la constitucionalidad de un parametro normativo
desde el cual se otorga una supremacia casi plena a la autonomia
empresarial para modificar las condiciones de trabajo, sobre la base
de que los criterios técnico-econdmicos no podrian ser enjuiciados
con parametros juridicos ni desde instancias jurisdiccionales.
Realmente —como senala el voto particular®— la STC 8/2015 no

33 Véase el voto particular presentado por el magistrado Fernando Valdés Dal-Ré,
al que se adhieren, asimismo, los magistrados dofia Adela Asua Batarrita y Luis
Ignacio Ortega Alvarez. En este voto particular se mantienen razonamientos
completamente opuestos a la interpretacion sostenida por la mayoria del Tribunal,
y se defiende una versién —en nuestra opiniéon también— mucho mas cercana a
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hace sino reproducir el inédito canon de constitucionalidad que
ya se habia utilizado en otra resolucién anterior (STC 119/2014),
con la que coincide parcialmente en el objeto material del recurso.
En efecto, alli ya se habia aceptado por el Tribunal el «escenario
econdmico» de crisis como parametro constitucional que permitia
validar las medidas extraordinariamente restrictivas y regresivas
aprobadas por el legislador.

Lo que verdaderamente lleva a cabo la jurisprudencia constitucional
se puede calificar de auténtica «mutacion» del significado de las
clausulas que el texto constitucional ha establecido para asegurar el
correcto ejercicio de los derechos y libertades (contenido esencial) y
ello porque —seguimos de nuevo en este punto al Voto Particular—
el TC ha sometido a los derechos sociales a una especie de «doble
juicio de constitucionalidad», absolutamente inédito y de imposible
derivacion tampoco del articulado del texto fundamental: «uno
primero de caracter ordinario y uno segundo, de naturaleza
extraordinaria, que se activa en situaciones de crisis econémican.

En este sentido, podriamos estar de acuerdo con el hecho de
que la realidad (social y econémica) pueda configurarse en la
interpretacién del alcance de estos derechos como un factor de
modulacion que rebajelos estandares de proteccidon social alcanzados
hasta ese momento. Pero la eliminacién real de una garantia
como el «contenido esencial», impide la «recognoscibilidad» ¥y,
por tanto, una eficacia juridica minima del derecho fundamental,

los enunciados literales de la CE donde se reconocen y garantizan los derechos
laborales: «En otras palabras, estas sentencias utilizan la crisis econémica como
parametro de valoracion constitucional de las medidas limitativas de los derechos
constitucionales ubicados en el capitulo II del titulo I CE —por no hablar de los
principios rectores de la politica social y econdmica del capitulo III— acordadas
por el legislador [...] es este un canon bien preocupante, de consecuencias
impredecibles para la vigencia en nuestro sistema juridico de las cldusulas sociales».
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tenga o no un cardcter social-prestacional*. Reducir ese contenido
a lo que disponga en cada momento el legislador no solo cancela
la normatividad de esta categoria de derechos, al convertirlos
en derechos subordinados —por completo y sin paliativos— a
su configuracidn legal, sino que sienta, ademads, un precedente
jurisprudencial al que se podria acoger otra futura lectura regresiva
de cualquier otro tipo de derechos fundamentales.
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RESUMEN

El propdsito de este articulo es exponer la necesidad de lograr
una justicia profesional que impartan los jueces, mediante la
socioformacidn en la educacidn judicial. Se realiz6 un analisis
documental general desde un enfoque socioformativo, basandose
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en la educacion judicial, que arrojé como resultado la escasez de
vocacion en el servicio judicial, manifestada en la demanda social
de justicia cada vez mas intensa. El logro de una justicia que
impacte profunda y positivamente la vida social y la percepcion
de la realidad de los ciudadanos, implica: que se le dé su lugar a
la ensefianza judicial como eje rector fundamental de la politica
judicial, columna vertebral del desarrollo del Poder Judicial; y que
la educacion se desarrolle en el margen de la socioformacién como
base de disefio de parametros de medicién vocacional.

Palabras clave: educacion judicial, impacto social, politica judicial,
proceso judicial, profesionalizacion, socioformacion, vocacion.

ABSTRACT

The purpose of this article is to expose the need for professional
justice to be delivered by judges, through socioformation in
judicial education. A general documentary analysis was carried
out from a socio-formative approach, based on judicial education
that resulted in the shortage of vocation in the judicial service,
manifested in the increasingly intense social demand for justice.
The achievement of a justice that profoundly and positively
impacts the social life and the perception of the reality of the
citizens implies: that judicial education be given its place as the
fundamental guiding axis of judicial policy, the backbone of the
development of Power. Judicial; and that education is developed in
the margin of socioformation as a basis for the design of vocational
measurement parameters.

Key words: judicial education, judicial process, political judiciary,

professionalization, social impact, socioformation, vocation.

Recibido: 12/03/2020 Aceptado: 16/04/2020

SERGIO JAVIER MEDINA-PENALOZA Y JOSEMANUEL LUNA-NEMECIO (2020).
Educacion judicial: una revision documental desde la socioformacion.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 285-324



1. INTRODUCCION

La educacion en México es un tema de interés social que promueve
variadas discusiones en torno al decoro en el ejercicio de la profesion,
a la forma en que se transmiten los conocimientos, a la estructura
de la enseflanza y a la vocacion en el servicio. Los individuos que
se dedican al servicio publico y que buscan generar cambios para
superar las exigencias de nuestros tiempos, deberdn empenarse,
sobre todo, en encontrar un equilibrio entre las demandas sociales
y sus necesidades personales, relacionando ineludiblemente su
funcién yla calidad en el ejercicio de esta como servidores publicos
judiciales. Todo ello, a través de una preparacidn constante e
integral, basada en el modelo pedagogico socioformativo, de la que
obtendran como resultado su satisfaccidon propia y de la sociedad
a la que sirven, y de la que son parte.

El enfoque amplio de la socioformacién abarca a todo componente
de un modelo educativo, trasciende la figura habitual de la entrega
recepcion del conocimiento, en la que el docente fungia como dador,
en ocasiones, impositivo, y los alumnos hacian de depositarios de
un conocimiento incuestionable. El enfoque socioformativo no
solamente permite, sino que considera necesaria la participacién
activa de toda la sociedad, de todos y cada uno de los agentes del
conocimiento, para transformar y mejorar sus estructuras y sus
resultados: «este acercamiento al enfoque de la socioformacion es
un referente no solo para los docentes, sino para quienes busquen
generar condiciones de cambio en la educaciéon y en la sociedad
misma» (Ambrosio, 2018, p. 77).

Cuando aqui hablamos de educacién, nos referimos a aquella
educacion de la que los servidores publicos judiciales deben estar
provistos a efectos de ser candidatos para desarrollar las actividades
que a su funcidn correspondan. «Indiscutiblemente se amerita del
compromiso y la responsabilidad académica para proponer una
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direccionalidad que logre superar el estado de atraso y obsolescencia,
como de su acentuada debilidad como acciéon formativa de la
colectividad» (Santiago, 2017, p. 262).

Las practicas pedagdgicas resultan indispensables en la
educaciéon. Es por ello que un método en el sistema educativo
permite conseguir mejores condiciones sociales basadas en la
educaciéon. La forma tradicional de la ensefianza aprendizaje
observa limites para el desarrollo integral y potenciado del ser
humano, se nos muestra un mundo para memorizar y reproducir
formatos sociales. Las estructuras de la mente cohiben el desarrollo
integral del ser humano, pero también motivan al cambio, al desatio
de las barreras, generando curiosidad para buscar nuevos caminos.
Las estructuras mentales son inspiracion y cada limite superado
reafirma la libertad. «Las practicas pedagogicas se refieren a uno
de los principales instrumentos para que la humanidad alcance
los ideales de paz, libertad, equidad y justicia social en educacién»
(Pari, 2019, p. 2).

«Hoy dia, con las exigencias del proceso de globalizacidn, la
educacién es un elemento clave para el desarrollo y se plantea la
calidad de la educacion como aspecto directivo del proceso; no
obstante, el concepto de calidad parece diluirse o resulta ambiguo al
intentar representar a muchos elementos que estan presentes en el
proceso educativo» (Duarte, 2019, p. 2).

La posibilidad de contar con un completo y genuino servicio
profesional existe, para ello resulta necesario construir confianzas
interpersonales que proporcionen tranquilidad, seguridad y paz.
Cuando se habla de los servicios que presta el poder publico judicial
a través de los jueces, tratamos con circunstancias relacionadas
directamente con la vida, el patrimonio o la libertad de las personas;
debido a esto, es necesario y urgente determinar las bases sobre las
que la educacion judicial, aquella propia del servicio de imparticion
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de justicia, debe desarrollarse en cada proceso litigioso a fin de ofrecer
a la ciudadania calidad en el servicio y por ende satisfaccion a sus
peticiones de justicia. Por ello se subraya la importancia de disefar
un método socioformativo en la ensefianza para la formacion de los
servidores publicos de los poderes judiciales como filtro que vincule
la vocacidn en el servicio como requisito previo para detentar un
cargo publico judicial. «Las practicas pedagdgicas tradicionales no
contribuyen al desarrollo de las competencias en los estudiantes
haciendo del estudiante un mero receptor de contenidos no dando
el espacio de anadlisis ni mucho menos de reflexion» (Pari, 2019,
p. 12). Se ensefia a seguir sin pensar, a través del miedo y no mediante
la confianza. Partiendo de la experiencia, de la prueba y el error
podemos mirarnos y conectar con nosotros mismos, para conocer
el mundo, para comprenderlo, entendernos y entender a los demas.
Las practicas pedagdgicas que acepten que la verdadera libertad
sobrepasa los horizontes humanos participara en el reconocimiento
del potencial humano para la auto y cocreacidn.

Por tradiciéon social educativa, durante mucho tiempo de
generacion en generacidon se han seguido practicas pedagogicas
carentes de método que impiden el desarrollo de las capacidades de
la comunidad estudiantil en general, provocando en los individuos
el desconocimiento de si mismos como de sus virtudes y alcances,
limitando de este modo la posibilidad de brindar confianza y
seguridad a los ciudadanos cuando ellos necesitan un servicio de sus
poderes judiciales, lo que se traduce en un lamentable derroche de
recursos humanos y econémicos, asi como el desgaste del engranaje
estatal y emocional de la poblacion.

«[...] lineamientos que deberia seguir la educacién: la de
contribuir a formar el pensamiento critico y reflexivo y la de ser
pluralista y formarnos en una ciudadania multiple o compleja. Es
decir, los modelos pedagogicos deberan favorecer el desarrollo de
competencias [...]» (Garzon y Romero, 2018, p. 314).
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«[...] colocar en el primer plano el rescate de la formacion
en valores [...] implica fortalecer habitualmente en el aula de
clase, comportamientos como el respeto al otro, la solidaridad, la
responsabilidad y el compromiso social [...]» (Santiago, 2017, p. 265).
El mirar la ensefianza judicial desde la perspectiva del método
socioformativo permite que sean unicamente aquellos individuos
que verdaderamente cuenten con la vocacién necesaria quienes
puedan aspirar a fungir como servidores publicos judiciales.
«En el concepto actual de recurso humano, no solamente queda
comprendida la actividad humana, sino también los factores que la
modelan: conocimientos, habilidades, experiencias, motivaciones,
intereses, vocacion valores, actitudes, potencialidades y su estado de
salud, entre otros» (Ronquillo et al., 2019, p. 5).

«La socioformacién consiste segun Tobon (2010) en un enfoque
con énfasis en innovar todos los procesos educativos para que
estén a la altura de los retos que impone hoy en dia la humanidad,
buscando que la formacion integral y el desarrollo de competencias
se lleve a cabo desde un proyecto ético de vida» (Ledn, 2019, p. 3).

La educacion judicial es el proceso pedagdgico que en el
ambito jurisdiccional involucra todos los aspectos de un ser
humano, como son el fisico, el psicoldgico y el espiritual, factores
que contribuyen al desarrollo de la personalidad con fines que
desde la ética y la moral colaboren en el crecimiento del individuo
y de la sociedad como unidades completas e independientes pero
necesarias entre si para realizar a partir de la administracion de
la justicia la satisfaccién ciudadana y el bien comun. «Ello llevara
a la mejora en la imparticion de justicia: una justicia profesional,
razonada, argumentada, y, por lo tanto, efectiva» (Palacio, 2017,
p. 195).

«[...] en la Escuela Judicial del Estado de México [...] se
considero la aplicabilidad del nuevo modelo educativo judicial...
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para asi tener servidores publicos [...] con mejor capacidad para
entender y resolver los problemas del contexto» (Mendoza, 2018,

p. 62).

Es importante intercambiar experiencias con organismos
académicos nacionales e internacionales para impulsar la
transformacion de los procesos de formacién profesional en
el ambito judicial, crear alternativas dentro de los procesos
pedagdgicos, orientar la toma de decisiones, construir nuevas
formas de gestién de la ensefianza, procurar la renovacion de
las generaciones en el ambito juridico y en el servicio publico,
permitiendo revalorizar la legitimacién e independencia de los
Poderes Judiciales a través de la satisfaccion ciudadana.

Lo que la sociedad necesita es saberse protegida, por ello se busca,
a través del modelo socioformativo en la educacién judicial, disefiar
un filtro que permita que los servidores publicos judiciales sean
personas con las competencias que garanticen un dptimo servicio y
aseguren pulcritud moral y ética en el desarrollo de su labor.

La integracion de la seguridad y la paz permite un acercamiento
mas sincero entre humanos, generando relaciones interpersonales
mads transparentes y productivas.

«[...] un conjunto de condiciones que permiten a los miembros
de una comunidad alcanzar unos objetivos razonables por si
mismos, o comprender razonablemente por si mismos el valor
(o los valores), por lo que tienen una razén para colaborar entre
unos y otros (positiva y/o negativamente) en una comunidad [...]»
(Murphy, 2018, p. 194).

«Barrascout, por ejemplo, identifica la vocacion de servicio como
elemento del “espiritu de servicio” que debe guiar a la persona; el
trabajador con vocacion es definido como alguien solicito y de buen
animo para hacer las cosas y ayudar a quien lo necesite» (Lopez,
2019).
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El presente analisis documental se enfocd en las metas siguientes:

1. Analizar los desarrollos en el area educativa dentro del ambito
judicial.
2. Identificar el concepto de educacidn judicial socioformativa.

3. Identificar los beneficios del disefio de un modelo educativo
judicial socioformativo como politica publica en el desarrollo
profesional de los servidores publicos judiciales.

4. Identificar mediante el analisis y la argumentacion, la relacién
entre la educacion judicial socioformativa y suimpacto positivo
en el servicio publico judicial.

5. Reconocer la importancia del diseno de un modelo
socioformativo para incorporarlo en los programas educativos
para servidores publicos.

6. Reconocer la importancia del disefio de un modelo educativo
socioformativo para la satisfaccion ciudadana.

2. METODOLOGIA
2.1. Tipo de estudio

El presente analisis es de tipo documental. El andlisis documental
utiliza textos como fuentes para obtener datos, enfocindose en la
reflexidn innovadora y critica de conceptos a través de un conjunto
de operaciones de orden intelectual y mecanico, contemplando el
andlisis interno y externo para extraer la informacién necesaria
que permita comprender el contenido, aplicando estrategias
especializadas en la busqueda, seleccion, organizacion y analisis de
un conjunto de producciones escritas, que den respuesta a una o
varias preguntas sobre un tema (Salazar y Tobon, 2018).
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2.2. Categorias de andlisis

Disefiar un modelo pedagogico para implementar en los programas
de educacién en el ambito judicial basado en la socioformacidn, que
impacte de manera positiva en el debido proceso judicial y en la
sociedad, para lograr la satisfaccion de la ciudadania.

Tabla 1
Andlisis de categorias empleadas en el estudio

Categorias Preguntas o componentes
Modelo pedagogico ;Qué es la socioformacion?
Educacion judicial ;Qué es el modelo pedagdgico
socioformativo?
Socioformacién ;De qué manera contribuye la

socioformacion a la satisfaccion ciudadana?

Impacto en el debido proceso ;Como beneficia el modelo pedagogico
judicial e impacto social socioformativo a la educacion judicial?
Satisfaccion de la ;Como impacta la educacion judicial
ciudadania socioformativa en el debido proceso

judicial y en la sociedad?

Fuente: Elaborada por los autores.

2.3. Criterios de seleccion de los documentos

Se realiz6 una busqueda de articulos y libros mediante bases
de datos como Google Académico, Science Direct, SciELO vy
Latindex, asi como algunos libros de editoriales reconocidas,
centros de investigaciéon o universidades, todos ellos de manera
general, dentro del periodo 2016-2019, y excepcionalmente de afios
anteriores, tomando en cuenta que los documentos seleccionados
tuvieran informacidén derivada de las palabras esenciales como
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«educacién judicial, impacto social, politica judicial, proceso

judicial, profesionalizacidn, socioformacioén, vocacién», y otras

complementarias como «bien comun», «enseflanza», «método» y

«modelo». Se privilegi6 aquellos datos que convergen con el titulo,

la linea de investigacion, el problema general y las categorias de

investigacion elegidos para el desarrollo del articulo.

1.

Se buscaron articulos y libros mediante las siguientes bases de
datos: Google Académico, Science Direct, SCiELO y Latindex.

. Se emplearon las siguientes palabras esenciales: «educacion

judicial, impacto social, politica judicial, proceso judicial,
profesionalizacién, socioformacion, vocacion».

.Junto con wuna o varias de las siguientes palabras

complementarias: «bien comun», «enseflanza», «método» y
«modelo».

. Se seleccionaron solamente articulos de revistas indexadas. En

algunos casos se emplearon libros de editoriales reconocidas,
centros de investigaciéon o universidades, asi como tesis y
trabajos de investigacion relativos al tema.

. Los documentos estan dentro del periodo 2016-2019, con

excepciones de afios pasados.

. Los documentos abordan elementos de las categorias

establecidas.

2.4. Documentos analizados

En la tabla 2 se encuentran los documentos que cumplieron los

criterios de seleccidon, ademas de otros documentos que contienen

material de andlisis complementario que sera de apoyo y aporte

para contextualizar el articulo.
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Tabla 2
Documentos analizados en el estudio

Sobre el De contextualizacion . . De otras
Documentos . Latinoamericanos .
tema o complementarios regiones
Articulos
.. 28 16 51
teoricos
Libros 4
Tesis 3

Fuente: Elaborada por los autores.

2.5. Resultados
2.5.1. Categoria 1. Modelo pedagdgico

Un modelo pedagdgico es una herramienta para lograr aprendizaje
a través de un proceso de formacidn, que requiere la participacion
activa de todos los involucrados para una adecuada gestion del
conocimiento. «[...] sirve para analizar, interpretar, comprender,
orientar, dirigir y transformar la educacién» (Ortiz, 2013, p. 46).

Un modelo pedagoégico responde a la construccion del
conocimiento, sus formas de acceso y transmision, y genera una
sinergia organizada y armdnica que logra objetivos comunes, «no
responde solo al como se ensefian los conocimientos disciplinares
en los estudiantes, sino también a los conocimientos, saberes y
aprendizajes para la convivencia y el respeto a todas las formas de
vida» (Vives, 2016, p. 43).

El modelo pedagdgico es un instrumento en el proceso de
enseflanza aprendizaje, mediante el cual los seres humanos en la
busqueda del desarrollo de su intelecto, de su formacién como
ciudadanos integros y de conciencia critica, pueden alcanzar
paz, libertad y justicia social. De ese modo transforman politicas
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institucionales y estrategias pedagogicas, asi como sus aptitudes y
actitudes a través de las competencias, creando nuevos paradigmas
en la forma de impartir y compartir el conocimiento, para cubrir
las demandas y exigencias sociales, ello eleva la calidad de nuestra
vida.

«[...] el modelo de la educacion juridica limitado a clases
magistrales ha entrado en crisis, pues cada vez resulta menos
efectiva, ya que los egresados cuentan con habilidades limitadas y
tienen desconfianza de lo que han aprendido» (Casanovas, 2017,
p. 325). «Estos modelos parten del principio de que el fin basico
de la educacién/ensefianza es la adquisiciéon de conocimientos
por parte del alumno, donde el profesor es el que posee el saber
y lo transmite a los estudiantes que solo actiian como receptores»
(Agama y Crespo, 2016, p. 111).

Es necesario que tanto profesores como alumnos se den la
oportunidad los unos a los otros de compartir desde sus respectivas
posiciones, sus diferentes puntos de vista, «deben compartir y
dialogar sus experiencias y propuestas [...] para transformar los
procesos educativos» (Murueta, 2017, p. 13).

«[...] Desarrollando determinadas competencias que son
necesarias [...] habilidad para trabajar de forma auténoma,
disefio y gestion de proyectos, iniciativa y espiritu emprendedor,
compromiso ético, preocupacion por la calidad, motivacion por el
logro» (Antunez et al., 2017, pp. 14-15). «[...] la velocidad en la
generacion de conocimientos [...] nos llama a ensefiar de un modo
diferente al que en lineas generales nos ensefiaron porque, ademas,
nuestros alumnos actuales no son iguales a los que tuvimos hace
dos décadas» (Cicero, 2017, p. 58).

Se necesita un modelo pedagogico interesado por el desarrollo del
ser humano, que le ensefie a transformarse a si mismo, a ser factor
de cambio e influencia positiva para otros, a modificar el paradigma
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de la ensefianza tradicional y vislumbrarla como una relacién de
confianza para compartir el conocimiento, «los estudiantes no son
entes vacios de informacién que requieren ser llenados de forma
unilateral» (Tapia, 2017, p. 20).

Ha de observarse también el aspecto practico del aprendizaje,
para poder vislumbrar la necesidad de desenvolverse en el
campo practico social, partiendo de la base tedrica para generar
conocimiento, y con empefo cotidiano y ejemplo de vida ética,
transformar positivamente el entorno social. «[...] la integracién
del saber ser, el saber hacer y el saber conocer para lograr el saber
convivir, que implica la colaboracion en el marco del desarrollo
social y el cuidado del ambiente» (Tobon, 2017a, p. 52). «Los
nuevos tiempos hacen necesario que los procesos de formacion [...]
propendan de manera decidida hacia una formacién competencial
enfocada en el futuro laboral de los jévenes [...]» (Benfeld, 2017,
p. 579).

«La socioformacion [...] busca la formacidn integral, desarrollo
de competencias, soluciéon de problemas, proyecto ético de vida,
idoneidad para afrontar los retos de la vida y sociales» (Ruiz, 2017,
p. 6).

La actuacién de los servidores judiciales, mediante la linea
socioformativa, abarca su aspecto laboral y personal, se inicia por
sus entornos mas proximos. «En el enfoque socioformativo se
trabaja bajo la metodologia por proyectos buscando el desarrollo del
pensamiento complejo entre los involucrados mediante la reflexién
y el trabajo colaborativo» (Arreola et al., 2019, p. 81).

Actualmente el comportamiento moral se aleja de su intrinseco
significado y da paso a una marejada de confusidon. Es importante
que la actuacion cotidiana se apegue cada vez mas a los valores, esa
base fuerte que sostenga la vida. «[...] la comunicacién se convierte
en elemento importante de formacién la cual debe generar la
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pertinente articulacion entre el decir y hacer [...]» (Illera, 2017). El
modelo pedagdgico con enfoque socioformativo engloba conceptos
como responsabilidad y compromiso social, formaciéon humana
integral, ética y conciencia reflexiva, efectiva y afectiva. Se trata de
un modelo que involucra al ser humano no solamente como un ser
racional, l6gico y cognitivo, sino que incluye aristas bdsicas para el
desarrollo del ser.

«[...] para mejorar las condiciones de vida mediante la resolucion
de problemas a través de proyectos inter y transdisciplinarios, con
base en el proyecto ético de vida, la colaboracién, la cocreacion
de saberes, el pensamiento complejo, la metacognicion y el
emprendimiento» (Tobon et al., 2018, p. 2).

Las practicas pedagogicas desde la socioformacion son el camino
para el desarrollo de las competencias en los estudiantes, pues
persiguen la necesidad de modificar las estructuras educativas
tradicionales adecuandolas a la realidad social.

Cuando un individuo, a través de su conciencia reflexiva, se
autorreconoce como elemento activo de un sistema social, se percata
de su oportunidad de generar cambios profundos, permanentes
y positivos en su entorno. Es vital que a través de la educacion se
faciliten las herramientas que permitan el autorreconocimiento y
la participacion proactiva en la sociedad, forjando la visualizacién
de metas y sus diversas posibilidades de logro, para que a través de
una formacion integral se construyan proyectos éticos de vida, que
sean evidencia de la colaboracion, la valoracién metacognitiva, el
compromiso social y la calidad humana.

2.5.2. Categoria 2. Educacion judicial

Las reformas constitucionales que se han generado en el ambito
judicial, amalgamadas con otra serie de temas de primer orden
como el medio ambiente, la cultura de la rendicion de cuentas y
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la transparencia, han marcado la pauta para que todo el personal
de la judicatura se dé a la tarea de tomar parte activa en procesos
permanentes de actualizacion, capacitacidon y de formacion, a fin
de integrar a su quehacer profesional cotidiano tanto las reformas
constitucionales como los temas centrales que han emanado de
acuerdos nacionales e internacionales en la materia. Aquello lleva
a la necesidad de revisar, actualizar, reestructurar, y, en su caso,
reorientar la oferta educativa que se imparte para atender las
demandas de la ciudadania a este poder del Estado. «La educaciéon
es una de las herramientas mas importantes para el desarrollo
humano» (Abarca y Marquez, 2019, p. 21).

La educacion judicial se propone como aquella formaciéon que
atiende la habilidad intelectual, la integridad, la honestidad, el espiritu
civico y la vocacién de servicio, como aspectos imperdibles en
la formacion de servidores publicos, que sean autocriticos del
desarrollo de sus habilidades, modificando o mejorando los aspectos
necesarios para seguir creciendo, construyendo conscientemente,
desde su propia actividad laboral cotidiana, una sociedad mas
equilibrada y justa. «[...] el buen funcionamiento de las organizaciones
publicas requiere de operadores que realicen sus labores con calidad
profesional y calidez humana [...]» (Ibarra, 2019, p. 4). Debemos
promover en los seres humanos cambios a nivel de conciencia,
que les faciliten comprender la importancia de contar con ciertas
caracteristicas para realizar su funcion como servidores publicos de
la mejor manera. «Todo este conjunto de retos y compromisos que
demanda la apertura o via democratica de las instituciones publicas
empuja y exige la profesionalizacion de los servidores publicos»
(Ibarra, 2019, p. 70).

La educaciéon judicial mediante el modelo pedagdgico
socioformativo guia la conducta humana hacia la construccién
de una sociedad mas justa, atendiendo a la sociedad desde la
formacion personal de sus elementos como lo son los individuos.
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Las competencias aportan una nueva perspectiva en el tema de
la educacién, desde cuatro enfoques del saber, saber conocer,
saber hacer, saber convivir y saber ser, se intenta conjugar en el
camino del saber la completa constitucién de una persona como
ser humano. La educacion judicial pretende, a través del modelo
pedagdgico socioformativo, el desarrollo de las competencias de
los servidores publicos en su drea profesional, sin dejar de lado los
aspectos personal, familiar y social, de modo que el conocimiento
trastoque todos los aspectos de su vida en sentido positivo. «El
reto es formar para ser mujeres y hombres plenamente auténticos,
criticos, que actien en coherencia con sus principios» (Paredes
etal., 2018, p. 8).

La administracion de justicia requiere mejorar su actuacién
haciéndola mas expedita, eficiente, efectiva, oportuna y adecuada,
observando que el juez haya sido capaz de dar solucién a una
demanda dejusticia, e integrando en su proceso una alta sensibilidad
frente a cada caso.

Fortalecer la educacidon que se brinda a los servidores publicos
del Poder Judicial del Estado de México, requiere cimentar un
camino de profesionalizacion judicial, orientado a los principios y
bases de la socioformaciéon como herramienta de vida, guiando la
conciencia a la reflexion del porqué y el para qué del servicio, y del
porqué y para qué de los servidores judiciales, buscando que dichas
reflexiones alcancen profundidad y permanencia en el individuo
y permeabilidad en la sociedad. «[...] es importante reconocer
que la capacitacion constituye una herramienta muy potente para
producir cambios concretos en la actividad judicial [...]» (Gonzalez
y Cooper, 2017, p. 12).

Diseniar la oferta educativa de una institucion que impacta
fuertemente en el tejido social, en un contexto sociohistdrico
caracterizado por el fendmeno de globalizacion cuyas consecuencias
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se observan en todos los procesos, plantea retos y demandas
especificos. Una educacidn, en consideracion de las caracteristicas
del entorno en el que se desenvuelve la persona y sus grupos de
pertenencia, debe ofrecer propuestas formativas pertinentes
desde un enfoque humanista, orientado a favorecer el desarrollo
integral. «[...] se buscan las personas con una serie de caracteristicas
minimas en funcién de unos determinados retos o problemas, se
identifica cuales cumplen con estas caracteristicas y se les acompaiia
en su integracidn al trabajo colaborativo» (Tobon, 2017a, p. 83).

El doctor Tobon impulsa a pensar en la formacién de un servidor
judicial a través del enfoque socioformativo, con el rumbo de la
reestructuracion de paradigmas personales y sociales, siguiendo su
crecimiento y desarrollo, estableciendo contactos claros, humanos y
permanentes entre la institucion y el servidor judicial. «La practica
cotidiana de la profesion permite ir generando la conciencia que se
tiene respecto a si mismo» (Rodriguez et al., 2019, p. 1321).

Construirse a si mismo alrededor y en el centro de la necesidad
de servir a otros, reconociendo esa necesidad como una meta que en
su logro nos da posibilidades de un mejor yo, y un mejor nosotros,
sabiendo que el intercambio cotidiano en nuestras experiencias
humanas implica una eleccion de crecer y seguir descubriendo
nuevas formas de contacto mds humano y profundo con los
demas. «Quien siente la vocacidn por su profesion tendra sustento
y el gozo que le proporciona solo dicha profesion» (Collaguazo y
Santiago, 2019, p. 4).

«Comenzar a enfatizar en la formacién de personas integras,
integrales y competentes en escenarios cambiantes, y no quedarnos
solo en completar formatos y tener los programas educativos por
competencias [...]» (Tobon, 2013, p. 31).

La vocacidn en sus servidores judiciales es muy importante para
el Poder Judicial del Estado de México, pues esto constituye la base
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de la atencién amable, del buen y completo servicio, de la eficaz
ayuda y el gentil apoyo. La educacion judicial observa en la vocacién
esa caracteristica que asemeja la semilla plantada en buena tierra
que, dotada de los recursos necesarios, se desarrolla sin mayor
complicacién que el mas basico de los cuidados. Se debe realizar
una labor, por necesidad intrinseca de conciencia, de relaciones
sociales, morales y culturales, asi como por compromiso personal
y no por constriccion. Solamente la vocacién de servicio permitira
mantenerse firme ante sus embates, para ello bastara la certeza de
hacer lo que se debe, en el momento y espacio correctos.

2.5.3. Categoria 3. Socioformacion

Es necesario fortalecer las capacidades intelectuales del capital
humano, favorecer su autonomia para el aprendizaje, y mejorar
sus vinculos de responsabilidad individual, social y ambiental,
potencializar la innovaciéon constante, fomentar la creacion de
nuevos conocimientos, y desarrollar los sistemas y la tecnologia que
les permitan mejorar sus condiciones para hacer frente a los retos
futuros.

«La socioformacion es una propuesta de origen latinoamericano
que se aplica en el ambito organizacional, gubernamental,
comunitario, cientifico y educativo, para desarrollar el talento a través
de la identificacion, interpretacion, argumentacion y resolucion de
problemas del entorno con una vision global y sistémica» (Tobodn,
2017a, p. 29).

A esta perspectiva se han incorporado conceptos como
innovacion y gestion del conocimiento. Sin embargo, lo que subyace
es la busqueda constante de soluciones para la gestién de las
organizaciones, orientada a la creacion de valor y ala competitividad
sostenida en un ambiente de constante cambio.
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«La socioformacion es un enfoque educativo creado en
Latinoamérica que busca transformar la educacion a partir de la
formacion de ciudadanos con un sélido proyecto ético de vida»
(Tobdn, 2017b, p. 11).

Sobre ese camino, y con miras a la adopcion de nuevas practicas
de ensenanza que superen el modelo tradicional, el Poder Judicial, a
través de la Escuela Judicial del Estado de México, se ha propuesto
disefar una plataforma académico-educativa que permita dar una
mejor y mas eficaz respuesta a los imperativos sociales y que, al
mismo tiempo, brinde a sus alumnos posibilidades mas amplias
de formacidén. «El enfoque socioformativo ofrece los argumentos
didacticos para encarar la ensefianza desde posiciones dialécticas»
(Aguinaga et al., 2018, p. 5).

Se requiere cambiar formas de pensar del personal responsable
de la toma de decisiones en las cipulas del sistema de justicia hasta
los operadores de la accion educativa en cada uno de los espacios
donde se realiza el proceso. «El conocimiento es una construccion
individual con un procedimiento, una intensidad y fijacion variable
en cada sujeto y requiere de un ambiente colaborativo para que
las condiciones lo favorezcan, entrelacen y solidifiquen» (Rojas y
Garcia, 2018, p. 105).

«El trabajo colaborativo como valor en una persona al servicio
publico es importante, pues el trabajo colaborativo es el proceso
por el cual las personas logran una meta en comun mediante la
complementacién y articulacion de sus competencias saberes
(habilidades, conocimientos y actitudes), con el fin de tener mayor
impacto al que podria lograr una sola persona» (Tobdn, 2017a,

p. 41).

El impacto social de la socioformacion es una mejor preparacion
y emprendimiento de los trabajadores tanto en el campo laboral
como en el tema de los valores para desarrollar ampliamente las
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competencias y habilidades necesarias que requiere su drea de
desempeno. La evaluacion que la socioformacién propone se
percata no solamente de la acumulacion de conocimientos, sino
de la forma en que se emplean para modificar positivamente sus
vidas y aprender mejor en lo subsecuente. Los servidores publicos
se transforman en seres humanos de accion en su actuar cotidiano,
su actitud ante la vida se renueva, apreciandose mas ampliamente
a si mismos, y expresando nuevas formas de concebir su entorno,
en apoyo constante a su prdjimo, sin mayor interés que las
reciprocidades justas y la conciencia de ser utiles a la sociedad. «[...]
la formacién integral [...] es ante todo un proceso social que se
lleva a cabo mediante la colaboracién y la resolucién de problemas
cada vez mas retadores, con base en la evaluacion» (Tobon, 2017a,
p. 84).

Un aspecto muy importante para la educaciéon judicial que la
socioformacién prevé se trata de la satisfacciéon que proporciona
hacer lo que uno hace de modo que se adquiera a través de la
socioformaciéon en la educacidn judicial «<un modo de vivir
afrontando los retos de la vida y el desarrollo de al menos un area
de talento, trabajando con laboriosidad y persistencia hasta lograr
las metas, experimentando satisfaccion con lo que se hace» (Tobon,
2017a, p. 33).

El reconocimiento del yo como ser humano permite llegar a la
plenitud personal a través del logro de metas planteadas desde la
reflexion profunda.

«En la evaluacion desde la socioformacion, se enfatiza en que las
personas logren solucionar problemas del contexto, sistematizando
informacién, argumentando y sustentando respuestas basadas
en teorias, conceptos, logrando implementar acciones para
transformar dicho contexto» (Carrillo y Rodriguez, 2018, pp. 6-7).
«En la socioformacion no se enfatiza en aprender contenidos sino
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en desarrollar el talento necesario para resolver problemas retadores
del contexto, aplicando la colaboracién» (Aranda, 2019, p. 26).

La socioformacién es el campo en el cual una persona se
acerca mucho mas a su parte humana, desarrolla sus cualidades
personales y sus habilidades sociales, en favor de si mismo y de
otros individuos como componentes de su entorno, pues sabe que
para desplegar al maximo actitudes y aptitudes, a nivel humano
y profesional, es ineludible la interaccion constante. Mas aun, el
contacto social resulta una excelente oportunidad de crecimiento,
de superacién de obstaculos emocionales y de relacion, para generar
mayor seguridad personal y mejor entendimiento interpersonal.
Esto beneficia al individuo en su autoconcepcion asi como a la
sociedad en el fortalecimiento de sus estructuras mas valiosas,
como son los valores.

En el ambito del servicio judicial, cuando las personas aceptan su
capacidad de crecimiento mas alla de lo personal o profesional, y se
centran en el campo delo humano, se percatan de unahomogeneidad
que permite reconocerse en el otro, con una transparencia a través
de la cual se genera un contacto mas genuino.

2.5.4. Categoria 4. Impacto en el debido proceso judicial eimpacto
social

«El derecho fundamental al debido proceso ha sido una de las
principales conquistas juridicas en la proteccion de los individuos
frente al abuso del poder y la injusticia» (Rodriguez, 2018, p. 121).

El primer paso para garantizar el derecho a un debido proceso
es una educacién renovada, completa y continua que permita
la preparacion adecuada a los servidores publicos que guian los
procesos, pero también una seleccion de personal apropiada. Los
programas educativos, aunque no en todas las escuelas judiciales
mexicanas, son evaluados por Odrganos académicos internos,
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regularmente conocidos por comisiones, consejos, comités
académicos. Estas instancias tienen las atribuciones necesarias
para disefiar proyectos de normatividad académica y resolver las
controversias que de ella deriven; para disefiar o revisar los contenidos
de los programas educativos y someterlos a la aprobacion de la
autoridad administrativa competente, asi como para definir lineas
y proyectos académicos de investigacion. Los planes y programas
de estudios se revisan y evaluan periddicamente para corregir
deficiencias o reforzar los contenidos que han resultado positivos
para la ensefianza-aprendizaje y esencialmente para mantenerlos
actualizados.

«La funcion judicial, por intermedio de los jueces, tiene el deber
fundamental de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos
declarados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos o establecidos en las leyes» (Santos, 2018,
p. 39).

Una primera evaluaciéon que deben acreditar los aspirantes, en
la mayoria de las instituciones, consiste en un examen de ingreso
o de oposicion, mediante el cual se concursa para ganar un lugar
en la Escuela Judicial. Este primer examen evaliia conocimientos
tedricos y practicos, de forma oral o escrita, de méritos o de aptitud.
Los consejos, comités o comisiones seleccionan a los alumnos que
formaran parte de la matricula con base en los resultados de los
examenes. «Todos los actos y procedimientos de los funcionarios
y de los organos del poder publico deben ceiiirse a él» (Arcos,
2019, p. 29). «[...] que se administre justicia de una forma justa
especialmente el debido proceso, es un principio importante para
perseverar la paz social [...]» (Medina, 2017, p. 19).

Considerando que las escuelas judiciales mexicanas tienen como
poblaciéon meta prioritaria a los servidores publicos judiciales
con funciones sustantivas en los juzgados y salas, los programas
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académicos mds ofertados son los que tienden a mejorar o
incrementar las competencias que exigen sus distintos campos
laborales. Tal priorizacion de la oferta educativa judicial no actta
en detrimento de la formacién inicial y mucho menos de los
programas de desarrollo. En cuanto a su tematica y de acuerdo con
algunos compromisos establecidos por los sistemas de justicia de las
entidades federativas de la Republica mexicana con el Instituto de la
Judicatura Federal, muchos de los programas educativos tienden a
perfeccionar las habilidades técnicas en materia jurisdiccional para
lograr objetivos tales como reforzar, actualizar y profundizar los
conocimientos sobre el ordenamiento positivo, la jurisprudencia y
el derecho comparado, todo ello en beneficio y reforzamiento del
derecho de todo ciudadano a un debido proceso. «[...] muchos
programas educativos cumplen con toda una serie de indicadores
de calidad [...] pero no logran impacto en la formacién integral de
las personas ni en su proyeccion social» (Tobdn, 2017a, p. 109).

Es precisamente dicho impacto integral el que se se pretende
lograr siguiendo las lineas educativas que ofrece la socioformacion,
se trata de desintegrar el aprendizaje como lo conocemos y
reconsiderarlo desde la profunda naturaleza humana, donde el
conocimiento genuino se construye participando activamente en
el proceso a partir de la curiosidad, la experiencia y el constante
compartir, formando asi un circulo creativo de multicolaboracion,
afrontando y resolviendo los retos de realidad social mediante un
trabajo en equipo tan dirigido y estructurado como flexible. Los
intereses comunes no son tan importantes como lo es la percepcion
mutua de esos intereses y de la comunion que su existencia genera
entre dos 0 mas personas, pero lo mas importante es el significado
que de manera compartida se le otorga al punto en que se converge,
pues si se estima digno en una escala universal de valores, entonces
abona directamente en la promocién del compromiso humano y
social. La educacién como punto de interés comun social merece
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ser entendida y atendida. «[...] sujetos conscientes en su actuacion,
como portadores de una convivencia social comprometida con el
desarrollo y proyecto social de cada pais» (Cabanes, 2018, p. 2).

«El garantismo organico de un sistema dispositivo donde el juez,
en el fondo del proceso [...] formara su libre convencimiento para
decir su sentencia basado en las pruebas o indicios probatorios
aportados por la partes al proceso» (Broncano, 2018, pp. 27-28).

A través de la socioformacién como modelo educativo judicial,
se busca generar los suficientes cambios para impactar de manera
positiva y palpable a la sociedad, involucrando a los servidores
judiciales en las experiencias y la emocién de las personas
que como ciudadanos buscan encontrar en las instituciones
gubernamentales soluciones a sus demandas, y el entendimiento
humano suficiente como para considerarse nuevamente parte
de la sociedad de la que muchas veces se han sentido ajenos,
cambiando el lente burocratico por la capacidad natural de la
empatia, el autoconocimiento y el respeto mutuo.

Una vez recobrada la confianza ciudadana, el impacto positivo de
los resultados de la socioformacién como modelo educativo judicial,
se reflejara en el debido proceso, puesto que los cambios estructurales
del pensamiento que ensefan la contemplaciéon del otro en el
progreso social, permitiran, por parte de los servidores judiciales,
estudios de caso con andlisis, argumentaciones e interpretaciones
mas profundas, reflexivas y balanceadas, para atender y evaluar
correctamente y con sentido humano las aportaciones que se
alleguen en cada caso especifico.

La ciudadania busca la satisfaccion de sus necesidades de justicia,
y sus expectativas muchas veces se ven rebasadas por acotamientos
que van desde las propias y arraigadas creencias hasta la deficiencia
o estancamiento de la educacion en general y de la educacion judicial
en particular. El proceso de enseflanza aprendizaje ha sido visto
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desde lo estrictamente formal y académico, restando importancia
a las bases humanas, morales y éticas que constituyen la esencia
de una persona. Las distancias percibidas por los justiciables entre
ellos y sus servidores publicos reducen la confianza que tienen en
sus instituciones. Por ello, se considera importante y beneficioso
involucrar en la educacion judicial a la socioformacién como modelo
pedagdgico, ya que dicho enfoque propicia la restructuracion integral
del orden educativo judicial, reiniciando todos sus elementos, y
generando en el dnimo social, un acercamiento cordial, seguro
y efectivo con su Poder Judicial.

2.5.5. Categoria 5. Satisfaccion de la ciudadania

Vivimos en una sociedad que crece y se desarrolla todos los dias,
una sociedad en la que la poblacion supera el territorio, y las
instituciones encargadas de impartir justicia se ven sobrepasadas
por la demanda social de justicia, que encuentra justificacion en la
necesidad comun de vivir en un ambiente tranquilo y seguro. Las
formas arcaicas de aprender la justicia son insuficientes en la época
actual para hacer frente a estas exigencias, es por ello que mediante
la educacion judicial socioformativa se pretende emprender
una nueva etapa de formacién judicial, asi como disefiar formas
novedosas de administrar el conocimiento en el proceso ensefianza
aprendizaje, para que las generaciones actuales tengan oportunidad
de vanguardizarse y actualizarse continuamente, y las siguientes
cuenten con mas y mejores herramientas para el manejo cotidiano
de sus labores como servidores judiciales con propdsitos genuinos
de servir, generando, adquiriendo y compartiendo conocimientos.

Es de suma importancia para el Poder Judicial promover el
movimiento mental y de conciencia de los actores de la justicia en
beneficio de la verdad, los principios del derecho y la confianza
social. Movimiento que Unicamente puede iniciar una revolucion
educativa, basada en pruebas en el desarrollo del conocimiento y el
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aprendizaje aplicado, sostenida en el tiempo, por la certeza de que
las habilidades, aptitudes, voluntades y esfuerzos de cada elemento
del Poder Judicial estan funcionando a través de su labor, en favor
de su propia persona y de la paz social.

«En la mayoria de las sociedades Iberoamericanas, la actividad
judicial se manifiesta como una enorme, an6nima, despersonalizada,
extrafa, lejana, fria, burocratista y deshumanizada forma de
actuacion del Estado» (Mendoza Paipa, 2018, p. 169).

Ademads de atender las demandas ciudadanas de justicia con
personal capacitado profesionalmente de manera integral, el Poder
Judicial pretende recuperar, mantener y alimentar la humanidad en
el personal que capacita y que labora en sus espacios prestando sus
servicios a otras personas; para ello trabajara para generar un vinculo
cooperativo y reparar el tejido social. Un personal capacitado, con
vocacion y en constante contacto con su lado humano, reaprende y
refuerza valores, recrea en la interaccion diaria, en cada palabra, en
cada gesto y en cada acto, su naturaleza humana que al compartir
acrecienta, dando parte de si y recibiéndose a si mismo en el
otro: «[...] la “Humanizacién de las formas de Justicia”, supone un
proceso de maduracidn juridico-social, que obliga la transformacion
y cambios de los procesos jurisdiccionales, en herramientas
fundamentales para la consecucidn de la Justicia» (Mendoza Paipa,
2018, p. 174). «[...] muchas veces los procesos adolecian de vicios
de origen» (Morales et al., 2019, p. 238).

A efectos de evitar los errores que la historia nos ha mostrado,
el Poder Judicial pretende una renovacion en su sistema educativo,
desde la cual se podra acceder a nuevos vislumbres y enfoques.
Esto le permitira ofrecer un mejor servicio y que los justiciables
capten la idea transformativa y se sumen a ella, no solamente desde
el aspecto peticionario del ciudadano, que atiende su necesidad
y se retira del escenario del cambio, sino desde el andlisis y la
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critica constructiva, desde la apreciacion de las modificaciones
que surgen de la nueva educacién y que modela un futuro de
reinicio y autovigilia constante, con una perspectiva de cuidado
integral, que ademas de la preparacién académica, el crecimiento
personal y social, redunde en un automatico ejemplo, esfuerzo y
compromiso en el desarrollo de nuestro pais, que no es posible
estancar porque existe un deseo y buena voluntad emanada de la
libertad consciente y creativa de cada individuo, sea quien fuere.
«[...] las personas al actuar de manera libre aprovechan y se
apropian de las oportunidades y las transforman en opciones para
alcanzar el maximo de sus capacidades y talentos y asi configurar
su propio destino» (Mendoza Paipa, 2018, p. 181).

La mas amplia de las libertades es la capacidad de decision
que cada hombre y mujer tiene sobre su propia vida; y para que
esta autodeterminacién sea genuina, es innegable la necesidad
de conocimiento, entendido este como autoconocimiento de
las cosas, de las causas, de los efectos y de las personas que a su
vez estan decidiendo a nuestro alrededor. El saber que nuestro
comportamiento influye en otras decisiones y que nos influyen
otras tomas de decisiones nos ayuda e invita a ser apoyo y aporte
sobre otros. Asi sabemos que en la medida en que se entrega a la
causa, el efecto genera similitudes de mi entrega como respuesta a
mi propia decision.

«En este espectro de integralidad, se fomentan y afianzan los
nuevos paradigmas educativos, centrados en la formacion en
competencias profesionales, lo que preparara al estudiantado para
la satisfaccion de las necesidades que hoy demanda la sociedad
contemporanea» (Cabanes, 2018, p. 2).

Saber no es unicamente conocimiento sino que implica un
conjunto de aristas y cada una conlleva ciertas particularidades
para la autoconcepcidn; es decir, primero se sabe, luego se hace,
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se aprende a ser uno mismo y se aprende a convivir, a vivir con
otros, vivir acompafiado aun en la individualidad nos acerca al
concepto de sociedad, una sociedad en constante movimiento en la
que soy parte fundamental para elegir la direccion de su paso, para
caminar hacia adelante, para buscar sendas intocadas. Caminos
siguen sin descubrirse, generalmente por motivos que la mente, en
su intimidad, reconoce como miedos, negaciones o inseguridades,
constituyéndose en barreras que impiden potencializar las
propias posibilidades. Es a favor del derrumbe de dichas barreras
y de la amplitud de las posibilidades, que la educacion judicial
socioformativa se erige como propuesta de educacién normada y
continua.

«Desde esa perspectiva de una sociedad mandante se comprende
que el juez no solo debe preocuparse por “ser’, segun la dignidad
propia del poder conferido, sino también por “parecer’, de manera
de no suscitar legitimas dudas en la sociedad acerca del modo en el
que se cumple el servicio judicial» (Betanzos, 2018, p. 180).

«Para lograr justicia y confianza publica en ella, es necesario
contar con poderes judiciales independientes, accesibles a todos
los ciudadanos y eficientes en su organizacion, que aseguren la
aplicacion de la ley orientada por los principios constitucionales y
cuya labor pueda ser conocida y valorada por la sociedad» (Flores,
2018, p. 107).

Desde la educacion judicial socioformativa se busca el reencuentro
de los servidores judiciales con la gama de valores y principios éticos
que hacen del hombre un buen hombre, un ser humano honorable
y capaz de ser ante sus propios ojos y de parecer ante los ojos de los
demas la persona respetable, confiable y apropiada para atender y
satisfacer las necesidades de justicia que naturalmente derivan de
una vida en sociedad. Asi, los servidores judiciales no se restringen
a la comprension conceptual del conocimiento, sino que adquieren
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habilidades y desarrollan aquellas que ya poseen para el ejercicio
integro de sus funciones y de su desarrollo humano, que es al
mismo tiempo el desarrollo por acompafiamiento de las personas a
las que sirven, mostrandoles con su conducta un ejemplo a seguir,
o al menos un ejemplo a respetar, pero sobre todo un ser humano
en quien confiar sus bienes, su libertad, o incluso, su vida. «Asi, es
necesaria la prevalencia de virtudes judiciales como la prudencia,
la templanza, la fortaleza y la firmeza de criterio en la actividad
judicial, como aspectos intrinsecos dentro del ser del juzgador»
(Arango, s. £., p. 346).

Es preciso reconocer que un servidor judicial no es inicamente
un empleado comun del gobierno o un burdcrata automatizado;
el servidor judicial es una persona en contacto directo con otras
personas, atendiendo sus necesidades de justicia y reconocimiento
como sujeto portador de derechos y obligaciones, a un servidor
judicial le interesa su sociedad, le importan las personas que buscan
su servicio, es un ser humano brinddndose a otros seres humanos,
ofreciendo sus conocimientos a la necesidad social y concientizando
sus carencias para seguir aprendiendo de la experiencia y la vida.
El servidor judicial es un ser humano movido por el impetu de
la justicia, la autoobservacion es caracteristica permanente de su
actuar, su busqueda por mejorar la calidad de su ser es constante,
continuamente desarrolla y aplica planes de accién para examinarse,
evaluarse y crecer, él sabe bien que su progreso personal es en gran
medida, directa o indirectamente, el progreso de su entorno, por lo
que los egos y las actitudes prosaicas no encajan en su constitucion
humana ni en su personalidad. Existe en su espiritu una tendencia
al bien comun, a la contemplacién de la verdad y a la preparacién
permanente para ir a su encuentro.
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3. DISCUSION

A partir del andlisis documental llevado a cabo, podemos concluir
en la importante necesidad de aceptar que la actualidad académica
y social ha superado los sistemas educativos acostumbrados, en
los que la ensefianza y el aprendizaje eran dos caras de una misma
moneda, en los que el valor de ambas correspondia tan solo a un
agente depositario de una potestad multiple sobre todos los otros
involucrados, en los que la informacion era conocimiento y este
atendia unica y exclusivamente el area cientifica y profesional de
los individuos, sin reparar en su calidad o en sus alcances en el
tiempo y el espacio, sin analisis de sus eficacias en las mentes y, mas
aun, sin entender la trascendencia que la informacion, su correcta
o incorrecta aplicacién y direcciéon pueden tener no solamente en
el intelecto de los hombres, sino en sus aspectos mas sensibles,
profundos y duraderos.

Asimismo, se concluye lo imperante que es para el Poder
Judicial del Estado de México la adopcion y desarrollo de un
nuevo modelo educativo socioformativo, que por lo demas esta ya
presente en las aulas de su Escuela Judicial, en la que los docentes
cuentan en su mayoria con grado de maestria o incluso mas. No
obstante, evidentemente el paso de uno a otro sistema de ensefianza
requiere de un proceso de transformacion y de adaptacion durante
el cual habra que seguir trabajando en el mantenimiento de las
competencias, hasta llegar a la completa aceptacion y, en su caso,
momento evolutivo con tendencias hacia una creciente educaciéon
judicial socioformativa como modelo de formacién integral de los
servidores publicos del Poder Judicial del Estado de México.

Una tercera conclusion es la identificacién de la correlacion
existente entre la carrera judicial, la educacidon judicial
socioformativa, el impacto en el debido proceso judicial y en la
sociedad, asi como con la satisfaccion de la ciudadania, explicado de
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la siguiente manera: se trata de una dependencia mutua e inteligente
de los elementos descritos, en la que el servidor publico requiere de
formacion judicial, la cual, para los propodsitos del presente trabajo,
ha de ser socioformativa y con enfoque de competencias. Asi, el
servidor judicial se convertira en un ser integro que a los ojos de la
sociedad es ejemplo y sujeto de confianza, satisfaciendo tanto sus
expectativas morales o éticas mas profundas como las demandas
mas comunes de la cotidianidad en el servicio publico.

Como cuarta conclusién, hay que dejar muy clara la importancia
que tienen los Poderes Judiciales, particularmente, el del Estado
de México, para brindar seguridad a las personas que por motivos
varios, solicitando o no los servicios que nos encomienda la
soberania nacional, dejan en manos de la personas que laboramos
para el Poder Judicial sus bienes, su libertad y hasta su vida, cosa
que no es para nada menor. Asi, desde nuestro lugar, tenemos
la oportunidad de colaborar con el pais encontrandolo en cada
persona que atendemos, en cada servicio que brindamos. Por ello,
la importancia de una educacién integral, éptima y de calidad,
de una buena seleccién de acuerdo con los criterios del modelo
socioformativo en la educacion judicial, sin olvidar la importancia
de la voluntad de cada uno de nosotros para interesarnos, continuar
investigando y apoyar en lo que se requiera.

Como quinta y ultima conclusidn, se menciona el arduo trabajo
que requiere la transformacidn, seguimiento y mantenimiento en
la historia de la educacion en México, de un modelo formativo a
otro. Sobre todo cuando el nuevo modelo, como sucede en este caso,
cambia completamente la inercia que se habia forjado en las mentes
del profesorado y los alumnos, de un punto de vista tradicional
y regente que mantenia bajo cierto control el pensamiento de las
masas, a otra perspectiva desde la cual la resolucién de los problemas
de cada uno esta en las manos y mentes del individuo de quien se
trate, quien en el camino de su vida tiene la oportunidad de crearse
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y recrearse como individuo, componente y agente de cambio social
a partir de su propia experiencia y accion.

En el campo, quizd inabarcable del conocimiento, mucho falta
por alcanzar, particularmente en lo relativo a la educacién judicial.
Su aplicacién efectiva representa un reto de grandes escalas; el
desarrollo y éxito de las pretensiones supone tiempo, requiere
compromisos compartidos y entusiasmos persistentes. Sin duda, es
una perfecta oportunidad para comprender y realizar en plenitud
las capacidades humanas, logrando la transformacién que permita
construir nuevas y mejores circunstancias sociales.
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RESUMEN

En el presente trabajo académico pretendemos analizar la ultima
etapa de los procesos judiciales tramitados bajo los alcances de la
Nueva Ley Procesal del Trabajo (NLPT), es decir, la ejecucién de las
sentencias y actas de conciliacidn judicial, sin cuyo cumplimiento
no se lograria una verdadera tutela judicial efectiva, pues solo
con el cumplimiento de los mandatos judiciales contenidos en
sentencias, es que puede considerarse como amparado el derecho
del ciudadano que lo reclam¢ ante los érganos judiciales.

1 Tema desarrollado en el curso «Analisis de casos de juzgamiento anticipado y
ejecucion de sentencias-ETTI Laboral».
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ABSTRACT

In this essay we analyze the consequences of the new procedural
labor Act and its application to the final stage of the judicial
process specially. In other words, we analyzed the execution
of court’s decision and the settlement agreement of the judicial
conciliation, because this legal instrument proves the importance
of the effectiveness of the judicial process. Furthermore, this two
elements serve to value the resonance of the citizen’s claim and
the recognition of their civil rights.

Key words: court’s decision, execution, judicial process.

Recibido: 23/05/2020 Aceptado: 10/06/2020

1. EJECUCION DE SENTENCIAS JUDICIALES

Para analizar el tema que atendemos en este trabajo, debe tenerse
presente lo que se entiende por ejecucion de sentencias; por ello,
tomamos en cuenta lo que nos mencionan Vinatea Recoba y
Toyama Miyagusuku (2010): «los procesos de ejecucion tienen por
fin ultimo la materializacion de las decisiones judiciales o de los
derechos reconocidos por las partes, o declarados por un tercero,
satisfaciéndose asi los intereses respecto de los cuales se solicita
tutela jurisdiccional» (p. 250), es decir, en la ejecucién de las
sentencias no se busca la declaracion de un derecho, sino satisfacer
un derecho ya declarado precisamente por la sentencia que se
pretende ejecutar; es alli donde queda establecida la eficacia de las
decisiones judiciales, y el cumplimiento del derecho fundamental
de acceso a la justicia o tutela judicial efectiva.
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La Ley n.° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (NLPT)
(2010) recoge una muy corta regulacion sobre la ejecucién de las
sentencias judiciales:

Las resoluciones judiciales firmes y actas de conciliacion judicial
se ejecutan exclusivamente ante el juez que conoci6 la demanda y
dentro del mismo expediente. Si la demanda se hubiera iniciado
ante una sala laboral, es competente el juez especializado de trabajo
de turno (art. 58).

Sin embargo, quizd es la etapa procesal mas lata y, en muchos
casos, de dificil cumplimiento por parte de los obligados, frente a
los mandatos que disponen el cumplimiento de una obligacién de
dar (pago de sumas de dinero) u otras obligaciones de hacer o
no hacer; es entonces que nos vemos obligados a utilizar normas
contenidas en otros ordenamientos de caracter general, como el
Codigo Procesal Civil.

Asi, dentro de un proceso laboral, luego de resuelta la cuestion
debatida, podran ejecutarse:

a) Las sentencias que tengan la calidad de cosa juzgada, ya sea
porque han quedado consentidas o ejecutoriadas (art. 123 CPC).

b) Las conciliaciones que dieron fin al proceso y tuvieron lugar
usualmente en la audiencia de conciliacion (art. 30 NLPT).

Podemos graficar ello para que puedan comprenderse de modo
practico los casos en los que el juez dispone el cumplimiento de
los mandatos contenidos en sentencias judiciales firmes y actas de
conciliacion judicial, que pueden tratarse de obligaciones de dar,
como el pago de beneficios econémicos, u obligaciones de hacer o
no hacer, como la reposicién en el puesto laboral de un trabajador
indebidamente despedido.
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Laboral, es competente
el jueg especializado de
trabajo de turno.

No presuponen el inicio
de un nueuvo proceso.

Fuente: Guia de actuacién de la NLPT-Ley 29497.

2. PRINCIPIOS QUE INSPIRAN LA EJECUCION DE SENTENCIAS

Dentro de la etapa ejecutoria del proceso, también son de aplicaciéon
los principios que inspiran la NLPT; no obstante, algunos de ellos
poseen un papel destacado y de trascendencia, asi tenemos los
siguientes:

2.1. ELrol protagonico del juez

La NLPT reconoce en el juez laboral el rol protagonico de director
del proceso, le otorga facultades suficientes que le permiten, en
esta etapa, agilizar y efectivizar las obligaciones que se ha ordenado
cumplir al empleador, en la sentencia que se pretende ejecutar. En
esa linea, Toyama Miyagusuku (2019) sefala:
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El rol protagénico del juez se corresponde con el deber de impulso
procesal que la NLPT le impone. Asi, a partir de la entrada en
vigencia de la nueva ley, es un deber del juez lograr un tramite
rapido, sin trabas ni interrupciones (p. 49).

Quiza una de las actuaciones estelares mas importantes del juzgador
en un proceso judicial se trate, precisamente, de la ejecucion, pues
es claro que este no puede esperar a que sea la parte acreedora (el
trabajador) quien esté solicitando las actuaciones procesales para
el cumplimiento de las obligaciones establecidas ya en una sentencia
firme, sino que el juez debe asumir su rol de director del proceso
e impulsarlo para el logro de su finalidad; por ejemplo, una vez
remitido el proceso por la Corte Suprema que desestimo la casacion,
o la estim¢6 y que el fallo judicial ordena el pago de una obligacion
o el cumplimiento de una obligacién de hacer, corresponde al juez
dictar de oficio y sin mayor dilacién el mandato de ejecucidn, lo
que implicara celeridad en el tramite de ejecucion.

2.2. Principio de celeridad

Montoya Melgar indica: «es el principio en virtud del cual el
proceso laboral debe gozar de mayor agilidad de plazos y sencillez
en su tramitacién» (como se cité en Toyama, 2019, p. 35).

Este principio se encuentra a lo largo de las disposiciones de la
NLPT vy esta presente en todas las etapas del proceso, también en
la ejecucion de sentencia, por ello es que este cuerpo normativo ha
dotado al juez de facultades para lograr su cometido, por ejemplo,
la imposicién de multas sucesivas y compulsivas para garantizar
el cumplimiento del mandato de ejecucion, aunque —claro esta—
es necesario habilitar mecanismos que dan mayor agilidad a
esa ejecucion (como implementar en todo el pais el uso de las
liquidaciones a través del INTERLEG, tratandose de la liquidacién
de intereses que perfectamente puede manejar el juzgador sin
necesidad de remitirlo a un perito judicial).
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2.3. Principio de oralidad

La NLPT se inspira en el principio de oralidad que facilita alcanzar
sus fines a través de la viva voz; Arévalo Vela (2018) manifiesta
que: «Este principio, destaca la predominancia del uso de la
palabra hablada sobre la escrita en el desarrollo de las diligencias
judiciales...» (s. p.).

Para muchos, la etapa de ejecucion se halla excluida de la oralidad
por tratarse de una fase esencialmente escrita; tal posiciéon no
encuentra asidero, ya que, aun en esta etapa, el juez puede y estd en
aptitud —si lo advierte necesario— de convocar a las partes a una
audiencia muy especial para concretar el cumplimiento del mandato
dispuesto en sentencia; asi lo afirma Omar Toledo:

El juez de trabajo, en virtud de las facultades conferidas por el
art. 51 inciso 3 del CPC, tiene la atribucién de convocar a las
partes con el objeto de requerir el cumplimiento de sus sentencias
y sefalar los alcances de la normativa laboral, asi como las
consecuencias del no cumplimiento de los mandatos judiciales
(como se cito en Nuiez, 2016, s. p.).

2.4. Principio de economia procesal

«Este principio sostiene la proporcion entre el fin y los medios
que se utiliza, por ello, se busca concentrar la actividad procesal
en el menor nimero de actos para evitar la dispersion» (Ledesma,
2015, p. 53).

En esta etapa, el juez debe realizar el menor niimero de actuaciones
y, mas bien, ordenar de modo concreto y sencillo el cumplimiento
de la sentencia, con decisiones claras y precisas que, finalmente,
culminen con el cumplimiento de la obligacién requerida; no
puede esperarse a que las partes hagan solicitudes innecesarias
y, sobre todo, dilatorias tendientes a evitar el cumplimiento de la
ejecucion.
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2.5. Derecho de tutela judicial efectiva

El derecho de tutela judicial efectiva no solo garantiza el derecho
de toda persona de poder acceder a los 6rganos jurisdiccionales
en reclamo de un derecho, sino también esta referido al derecho
de satisfacer ese derecho a través de la efectiva ejecucidon de los
mandatos dictados en sentencia. Esto ha sido recogido en muchos
fallos judiciales, asi:

El Cédigo Procesal Civil determina distintos cauces para otorgar
tutela jurisdiccional, y asi diferencia entre los procesos previstos
para aquellos casos en que se requiere la declaracion de un derecho
o la solucion de un conflicto intersubjetivo de intereses (esto es,
que responden a un derecho incierto), y los procesos de ejecucion
(previstos para aquellos casos en que hay un derecho cierto,
establecido por las partes o declarado judicialmente, pero que
permanece insatisfecho) (Casacién n.° 1752-99 Cajamarca) (Torres,
2008, p. 778).

El derecho de acceso a la justicia forma parte del contenido esencial
del derecho de tutela judicial efectiva reconocida por el inciso 3 del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado, como principio
y derecho de la funcién jurisdiccional y que no se agota en prever
mecanismos de tutela en abstracto, sino que supone posibilitar al
justiciable la obtencién de un resultado éptimo con el minimo empleo
de la actividad procesal (Casacién n.° 1366-2006 La Libertad).

3. DEL PROCEDIMIENTO DE LA EJECUCION DE SENTENCIAS
3.1. Tratandose de obligaciones de dar

Usualmente, ello alude al caso del pago de sumas de dinero ordenadas
pagar por la parte vencida, como remuneraciones insolutas y
beneficios econdmicos (gratificaciones, compensaciéon por tiempo
de servicios, escolaridad, convenios colectivos, etc.), que implican
el pago de una suma dineraria calculada ya en la sentencia, son,
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mads bien, los intereses los que se manda calcular en la ejecucion,
a efectos de ordenarse su pago.

a)

El juez?, una vez que advierte que la sentencia ha quedado
consentida o ejecutoriada, procede a expedir un auto
disponiendo el cumplimiento del mandato de la sentencia,
bajo apercibimiento. El art. 690-C del CPC expone que el
mandato ejecutivo dispondra el cumplimiento de la obligacion
contenida en el titulo, bajo apercibimiento de iniciarse la
ejecucion forzada.

b) El obligado puede formular contradiccién al mandato dentro

c)

del tercer dia de notificado si alega el cumplimiento de lo
ordenado o la extincion de la obligacion y se acredita con
prueba instrumental (art. 690-D ultima parte CPC).

En caso de que el obligado no cumpla con el mandato, el

juzgador procedera a hacer efectivo el apercibimiento al dar

inicio a la ejecucion forzada al ordenar el embargo sobre
bienes del deudor.

d) Trabado el embargo (o si este ya fue dictado con antelacion),

e)

f)

se ordena el remate de los bienes embargados (art. 725 CPC).

La ejecucidon forzada concluye cuando se hace el pago
completo al ejecutante con el producto del remate o con la
adjudicacion; o si antes el ejecutado paga integramente la
obligacion e intereses exigidos, costas y costos del proceso
(art. 727 CPQC).

Las apelaciones de estas decisiones emitidas por el juez deben
tener la formalidad de un auto y son apelables sin efecto
suspensivo, salvo que una de ellas dé fin a la ejecucidn, en
cuyo caso se concedera con efecto suspensivo (arts. 371 y
372 CPC).

2 Es competente el juez que conocié la demanda.
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Graficon.° 2
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Fuente: Elaboracién propia.

3.2. Contradiccion al mandato de ejecucion

Segun lo determina el art. 690-D del CPC, cuando el mandato
se sustente en titulo ejecutivo de naturaleza judicial, solo podra
formularse contradiccion, dentro del tercer dia, si alega el
cumplimiento de lo ordenado o la extincion de la obligacion, que se
acredite con prueba instrumental. La contradiccidén que se sustente
en otras causales sera rechazada liminarmente por el juez, esta
decision es apelable sin efecto suspensivo.

Marianella Ledesma (2015) refiere que «cuando se concluye
el proceso de cogniciéon con una sentencia de condena, termina
toda posibilidad de discusiéon en relacién a la existencia del
derecho subjetivo y de la obligaciéon misma» (p. 373); es por ello
que para el obligado, en caso de sentencias judiciales firmes y actas
de conciliacién judicial debidamente aprobadas por el juez, solo es
permisible la contradicciéon por el cumplimiento de la obligacién o
su extincion.

El pago de la deuda por el principio de integridad debe ser total,
lo que incluye la obligacion principal, los intereses y los gastos del
proceso (costasy costos). Sin embargo, este principio no es absoluto,
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dado que el acreedor puede autorizar al deudor a realizar pagos
parciales; usualmente ello ocurre en las conciliaciones judiciales,
pero nada impide que se lleve a cabo dentro de la ejecucion; alli es
donde puede entrar a tallar la oralidad, pues si el juez advierte, a
partir de lo expresado por el obligado, que le resulta impagable la
totalidad y ofrece pagos parciales mensuales, puede convocar a una
audiencia para arribar a acuerdos entre las partes sobre la forma
de pago, de modo que garantice finalmente el pago de los derechos
laborales del trabajador.

El art. 61 NLPT sefiala que en caso de contradiccion temeraria
(es decir, que no se sustente en ninguna de estas causales), el juez
impone al obligado una multa no menor de media ni mayor de 50
unidades de referencia procesal (URP); ello se explica porque lo que
se desea evitar son dilaciones innecesarias.

Graficon.° 3

Contradiccion del mandato de ejecucion

(Articulo 690-D del CPC)

Titulo ejecutivo
judicial

Causales de contradiccion:
+ EL cumplimiento de lo ordenado.
+ La extincién de La obligacion.

Plago:
Dentro de los 3 dias de notificado el
mandato ejecutivo.

Prueba instrumental

Fuente: Guia de actuacion de la NLPT-Ley 29497.
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3.3. Ejecucion de obligaciones de hacer o no hacer

Respecto a estas obligaciones de hacer o no hacer (como son
la reposicion del trabajador en el puesto laboral que venia
desempefiando, la inclusién del trabajador en planillas, la entrega
de uniforme, el cese de actos de hostilidad, etc.), es claro que el
apercibimiento debe adecuarse a la obligacion que debe cumplirse;
al efecto, el art. 62 NLPT senala:

tratandose de obligaciones de hacer o no hacer, habiéndose resuelto
seguir adelante con la ejecucion, el obligado no cumple, sin que
se haya ordenado la suspension extraordinaria de la ejecucion, el
juez impone multas sucesivas, acumulativas y crecientes en treinta
por ciento (30 %) hasta que el obligado cumpla el mandato; y si
persistiera el incumplimiento, procede a denunciarlo penalmente
por el delito de desobediencia o resistencia a la autoridad.

Esta norma le posibilita al juez la imposicion de multas sucesivas y
acumulativas hasta que el ejecutado cumpla el mandato y, en caso de
que oponga resistencia, inclusive se le puede denunciar penalmente.
Empero, hay procesos en los cuales, pese a los requerimientos, el
obligado incumple, por lo que el juez debe dictar el apercibimiento
idéneo para el logro del fin; por ejemplo, en caso de que el jefe de
recursos humanos se niegue al cumplimiento de lo ordenado, se
debe acudir ante el gerente para que este lo disponga.

3.4. Sentencias en las que el obligado es una institucion
del Estado

Cuando el demandado es una institucion estatal, la ejecucién
de la sentencia —aun en procesos laborales— debe ajustarse al
procedimiento establecido para cumplimientos de sentencias por
parte del Estado, regulado por el Decreto Supremo n.° 013-2008-JUS,
Texto Unico Ordenado de la Ley que Regula el Proceso Contencioso

CAROLINA AYVAR ROLDAN (2020). La ejecucion de sentencias en la Nueva Ley Procesal del Trabajo.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 325-341

335



336

Administrativo, en su art. 47. Debe notificarse al titular del pliego
para que realice el pago de la obligacion dispuesta en la sentencia,
quien estd en la obligacién de disponer la programacién del pago;
no obstante, la realidad rebasa lo establecido en la ley: en muchos
casos, los titulares incumplen sus obligaciones, de manera que el
juez debe dictar el mandato de ejecucidn, ordenando el embargo de
las cuentas de la entidad, pero debe tomar la previsién de establecer
si esta es una cuenta embargable, ya que no puede afectarse las de
naturaleza publica.

También es comun que, en casos de obligaciones de hacer, los
jueces notifiquen al titular del pliego. Si ello es legal, no es operativo,
pues quien debe ser requerido es el funcionario encargado de
dar cumplimiento (por ejemplo, en la reposicion, sera el jefe de
Recursos Humanos), por lo que antes de disponer su cumplimiento,
debe tomarse conocimiento del nombre del funcionario, conforme
lo dispone el art. 46.2 del citado decreto supremo.

4. EJECUCION ANTICIPADA DE LA SENTENCIA

Una de las novedades de la NLPT es la relativa a la ejecucion
anticipada de la sentencia, dado que, incluso interpuesto el recurso
de casacidn, es posible que el trabajador ejecute el mandato
contenido en la sentencia de vista; ello se explica por el principio de
que los derechos laborales tienen un contenido alimentario y, por
tanto, de urgente atencion, no se puede esperar a que la sentencia
quede ejecutoriada con la decisidon de la Corte Suprema.

En el art. 38 NLPT se menciona que la interposicidon del
recurso de casacién no suspende la ejecucion de las sentencias vy,
excepcionalmente, cuando se trate de obligaciones de dar sumas
de dinero (a pedido de parte y previo depdsito a nombre del
juzgado de origen o carta fianza renovable por el importe total
reconocido), el juez de la demanda suspende la ejecucién en
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resolucion fundamentada e inimpugnable; el importe total incluye
el capital, los intereses, costas y costos.

Sobre el tema, Arévalo Vela (2016) afirma, en cuanto al recurso
de casacidn, que este:

Carece de efecto suspensivo, pues su interposicion no suspende
la ejecucién de las sentencias y considera que esta disposicion es
acertada, pues evita que el recurso de casacion se convierta en un
medio de dilacion de los procesos con fines de incumplimiento de
obligaciones laborales (p. 716).

Ahora bien, en este estado del proceso (con sentencia de segunda
instancia y con recurso de casacidn) corresponderia que las salas
superiores —una vez declarada la fundabilidad de las pretensiones
del demandante— remitan las copias certificadas de oficio al juez
que conocio la demanda para que proceda a la ejecucion de las
sentencias.

5. PROYECTO USO DE PLANTILLAS TIPO EN EJECUCION DE
SENTENCIAS

Puede advertirse que ain hay mucho que hacer para dar solucién
a uno de los cuellos de botella que detienen que un proceso
judicial concluya con rapidez y eficiencia, por lo que, al haberse
determinado tal circunstancia, en el Distrito Judicial de Arequipa
se implementd un proyecto tendiente no solo a dar celeridad al
tramite en ejecucion de sentencia, sino también a uniformizar los
mandatos y apercibimientos de parte de los jueces frente a una
misma situacion juridica, ya que estos eran totalmente disimiles y
variaban de acuerdo con el juez que tramitaba la causa. Este proyecto
fue denominado «Optimizacion de la ejecucion de sentencias en
el proceso laboral», el cual ponemos en su consideracidn.
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Se trata de la homogenizacion de plantillas a través del Sistema
Integrado Judicial, que el sistema plantea cuando el usuario la activa
frente a la circunstancia procesal, utilizando un cédigo asignado
a cada plantilla. Ello permite el ahorro de tiempo, horas hombre,
celeridad en la ejecucién y uniformidad de mandatos; lo que ha
demostrado un resultado eficiente en las resoluciones que se dictan
en la ejecucién de sentencia.

Cuadron.°1

Codigos y resoluciones tipo

Leyenda
Denominacion

AD1 Archivo definitivo

CO2 Aprueba liquidacion costas y costos
CRO1 Desaprueba cronograma de pago

EAl Ejecucion anticipada

EF1 Dar inicio ejecucion forzada

ERJ1 Dar inicio a la ejecucion de resoluciones
FONI1 Embargo en forma de retenciéon - FONCOMUN

LIl Aprueba liquidacion de interés
REQ1 Requerimiento
RET1 Medida de ejecucion de embargo - retencién
SIN1 Concede apelacion sin y sin

En este cuadro presentamos las resoluciones tipo que fueron
aprobadas por los jueces y el cddigo que le corresponde a cada una.
Se logra, con ello, uniformidad de criterios y celeridad en el tramite
de la ejecucion de sentencias.

338 CAROLINA AYVAR ROLDAN (2020). La ejecucion de sentencias en la Nueva Ley Procesal del Trabajo.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 325-341



Grdficon.° 4
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En este cuarto grafico se muestra el comparativo de empleabilidad
por plantilla respecto a los afios 2018 y 2019.

Graficon.° 5
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En este ultimo grafico mostramos las plantillas que mas se han
utilizado; entre ellas, la de «requerimiento» es la que tiene mayor
incidencia, con el 58% sobre el total de empleabilidad de las
plantillas.
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6. CONCLUSIONES

Primera. La ultima etapa del proceso judicial es la ejecutoria y alli
la parte acreedora ve satisfecho el derecho reclamado, por lo que el
mandato judicial debe hacerse cumplir conforme se dispuso en la
sentencia o el acta de conciliacién.

Segunda. La ejecucion de sentencias se inspira en varios principios
procesales, pero el mas importante es el de la tutela judicial efectiva,
ya que de nada le valdrd al ciudadano una sentencia que no se
cumpla.

Tercera. Es posible dar celeridad a la etapa de ejecucion del proceso,
puesto que el juez se halla premunido de muchas facultades para
conseguir su cumplimiento, inclusive pueden implementarse
diversos actos procesales que permitan una agil ejecucién del
mandato judicial.

Cuarta. La Nueva Ley Procesal del Trabajo posibilita la ejecucién
anticipada de la sentencia, pues, incluso interpuesto el recurso
de casacion, puede ejecutarse la sentencia, lo que permite mayor
celeridad al cumplimiento de las obligaciones contenidas en la
sentencia.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como objeto de estudio establecer la
influencia que tiene el adecuado nivel académico de los magistrados
tanto del Poder Judicial como del Ministerio Publico en relacion
con la disminucion de los niveles de corrupcion en el ejercicio
de su funcién. Ello motivara que el actual sistema de formacién
y capacitacion de los jueces y los fiscales, llevado a cabo por
la Academia de la Magistratura en el Peru, sea reformado.
Proponemos su fusion con la actual Junta Nacional de Justicia
para la creacion de una Escuela Judicial Peruana.

Palabras clave: educacién, corrupcion, justicia y derechos humanos.

JORGELUIS ALAN ROMERO OSORIO (2020). Reforma de la Academia de la Magistratura del Perd. 343
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 343-361



344

ABSTRACT

The «Academia de la Magistratura» has been a transformative
factor which has positively impacted the judicial and prosecutor
systems. Lesser levels of corruption have been recorded since its
creation. The «Academia de la Magistratura» is a judicial training
academy dedicated to the advancement of judges of the Judicial
system and public prosecutors only. It is proposed the fusion of
this institution with the «Junta Nacional de Justicia» because it
will provide the legal instruments to create a new institution: The
«Escuela Judicial Peruana».

Key words: legal education, corruption, justice, human rights.
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La ignorancia, abandono o desacato de los derechos
del hombre son la tinica causa de las calamidades
publicas y de la corrupcion de los gobiernos.

Prefacio de la Declaracién sobre los Derechos del
Hombre y del Ciudadano (Francia, 26 de agosto
de 1789)

1. INTRODUCCION

La educacion y la corrupcion tienen una relaciéon ambivalente:
cuando exista mayor educacién, menos corrupcion habrd, y
viceversa; sin embargo, esta relacion no solo se reduce al ambito
antropoldgico (esto es, que cuando un ciudadano se encuentra mejor
educado, es menor la posibilidad de que caiga en la corrupcién), sino
que la corrupcion afecta la correcta prestacion del propio servicio
educativo, perjudicando, de esta forma, a los ciudadanos desde su
niflez. Esto implica que la corrupcién subsistira cuando existan
ciudadanos sin la debida educacion que elegiran a candidatos
demagogos carentes de toda preparacion y moralidad.
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Esta problematica se encuentra mas acentuada en la actualidad
peruana; esto conlleva una serie de interrogantes, como las
planteadas en el editorial, en torno a corrupcién y educacion,
del diario El Comercio, de fecha 30 de julio de 2018: «;Para qué
quemarse las pestaias en libros de leyes si la cultura del “hermanito”
selecciona a los que serdn jueces o fiscales?» (Portocarrero, 2018,
p. A-1). Pero incluso la corrupcién ingresa en varios niveles de
los sistemas educativos, obstaculizando el acceso de los nifios a la
educacion y el aprendizaje (Unesco, 2018).

Si bien la educacion ha sido reconocida por nuestra carta magna,
en su articulo 13, como derecho social y econémico, ello no obsta que
tenga directa incidencia en los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Asi lo prescribe el articulo 26, numeral 2, de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos al establecer que: «La
educacidn tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y
a las libertades fundamentales». Esta prescripcion también ha sido
asimilada en el articulo 13, numeral 1, del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Naciones Unidas,
1966); mientras que «la corrupcién es sefialada como un factor que
merma el goce de los derechos humanos de las personas» (Nash y
Bascur, 2014, p. 11), lo cual denota una seria contradiccion con el
objetivo que tiene la educacion: he ahi el fundamento de su relacion
ambivalente. En tal sentido, surge la necesidad de garantizar la plena
eficacia del derecho a la educacién a fin de prevenir la corrupcion
como una medida a largo plazo, pero, a corto plazo, se debe buscar
mecanismos para evitar que el estado actual de la corrupcion en el
Peru afecte el correcto servicio educativo que se prestara a favor de
los nifios de nuestro pais.

De este modo, un mecanismo vital para la lucha contra la
corrupcion en el sistema educativo es la labor que desempeiian los
operadores del derecho. Pero ;qué sucede cuando estos también
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estan involucrados en la corrupcién, convirtiendo en ineficaz
dicha labor? Por ello, para enfrentar a la corrupcion, debemos
partir de la premisa de que aquella se encuentra presente en todos
los servicios publicos, incluyendo a la justicia.

Teniendo claro esto, debemos remitirnos a lo sefialado en la parte
inicial de la presente introduccion: la educacion y la corrupcion
mantienen una relacion de ambivalencia; por tanto, la educacion
debe ser tomada en cuenta en cualquier propuesta de reforma
del sistema de preparacion y perfeccionamiento educativo de los
magistrados, tanto del Poder Judicial como del Ministerio Publico
del Pert (rol que actualmente desempefia la Academia de la
Magistratura), para erradicar la corrupcion en el sistema judicial.

En esa linea, el propdsito del presente trabajo es identificar cuales
serian las cualidades educativas que deben tener todos aquellos
que aspiren a ser jueces y fiscales en el Pert y, sobre todo, para
aquellos jueces y fiscales que pretendan ascender en el sistema de
justicia, todo ello —claro esti— bajo el enfoque de la lucha contra
la corrupcién y de acuerdo con el perfil que se requiere para ejercer
tan nobles funciones en un Estado constitucional.

2. LA ESCUELA JUDICIAL EN LA REFORMA DEL SISTEMA DE
JUSTICIA PERUANO

Las Naciones Unidas afirman que «reforzar el goce de los derechos
humanos en general, y de derechos civiles o politicos especificos
y el principio de no discriminacién en particular, es un valioso
instrumento de lucha contra la corrupcién» (Naciones Unidas,
2015). Uno de los derechos que plasma el principio antes descrito
es la educacidn y, dentro del sistema de justicia, se evidencia con
las denominadas escuelas judiciales existentes en paises de Europa
continental, tales como Espafia y Francia.
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En el caso espafiol, la Escuela Judicial posee doble ambito de
actuacién: por una parte, tiene a su cargo la seleccion y la formacién
de los jueces que ingresan a la carrera judicial; y, por otra parte, le
compete la formacion continua de todos los miembros de la carrera
judicial para seguir garantizando el mejor nivel de formacion
posible (Poder Judicial de Espafia, 2018).

De este modo, a comparacion de lo que sucede en el Peru con
la Academia de la Magistratura (AMAG), que solamente capacita
a los aspirantes a jueces y fiscales y aquellos que se encuentran
en carrera, la Escuela Judicial espafola prepara y selecciona a
los futuros jueces espafioles, es decir, tiene las competencias de
capacitacion de la AMAG sumadas a la seleccion y el nombramiento
del extinto Consejo Nacional de la Magistratura (CNM) —actual
Junta Nacional de Justicia (JNJ)— en el contexto peruano. En
Espaiia, tal preparacion y seleccidn dura dos afios, los docentes son
jueces en actividad y los cursos son tedricos y practicos, situacion
que no ocurre en el Peru.

Por su parte, en Francia, la Escuela Nacional de la Magistratura
(ENM) organiza el concurso de acceso, instruye profesionalmente
a los alumnos (auditores de justicia y futuros magistrados),
ejecutando una preparacién continua de los magistrados en activo
y con una formacién de futuros magistrados provenientes de los
Estados que hayan suscrito acuerdos de cooperacion con Francia
en tal sentido (Esparza, 2009, p. 337). Podemos advertir que la
escuela francesa tiene funciones similares a su par espafol, pero
se diferencia en que la formacidn dura treinta y un meses y es
remunerada; ademas, para obtener el estatus de magistrado, el
alumno que culmina dicha formacién debe ser sometido a una
serie de pruebas realizadas por una comision independiente a
la ENM.

No obstante, conviene precisar que el ingreso a la carrera
judicial francesa, conforme al articulo 301.3 de su Ley Organica del
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Poder Judicial, especificamente para la categoria de magistrado
del Tribunal Supremo —o, en general, de magistrado—, exige
como postulantes a juristas de reconocida competencia en los
casos, forma y proporcidn respectivamente establecidos por la ley.
Quienes pretendan el ingreso en la carrera judicial en la categoria
de magistrado precisaran también estudiar un curso de formacién
en la Escuela Judicial.

El caso francés nos recuerda al antiguo CNM, el cual —como un
érgano auténomo a la AMAG— estaba encargado de los procesos
de seleccion y nombramiento de jueces y fiscales; mientras que la
formacion de los jueces y fiscales quedaba bajo la competencia de
la AMAG; sin embargo, dicha formacién previa no es obligatoria
para el ingreso a la carrera judicial como fiscal, pero si para el
concurso de ascenso.

Asi, un abogado sin aquella formacién podria acceder a una
plaza vacante de juez o fiscal y, luego de ser nombrado por el extinto
CNM, recién, a través de un curso de induccién impartido por la
AMAG —cuya duracién no sobrepasaba un mes—, era habilitado
para ejercer el cargo. En nuestro pais, la inica formacién de jueces
y fiscales que podria asemejarse a la impartida tanto en Espana
como en Francia es, hasta la fecha, el Programa de Formacién para
Aspirantes a la Magistratura (Profa), el cual no es un requisito
obligatorio para ingresar a la carrera judicial o fiscal, no dura mas
de nueve meses, ademds, es impartido por abogados y, en algunos
casos, por jueces y fiscales.

Como se puede observar, hasta el desarrollo de la presente
exposicidn, existen deficiencias en el Peru respecto a la formacién
de abogados aspirantes a jueces y fiscales, ni qué decir de los
procesos de seleccién y nombramiento de jueces y fiscales llevados
a cabo por el extinto CNM y reemplazado por la JNJ. Ello implica
que, ante esta insuficiente capacitacion para acceder a una plaza en
la magistratura, los jueces y los fiscales de todos los niveles tengan
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niveles minimos de formacidn, lo cual los lleva a las fauces de la
corrupcién por convivir en un ambito de mediocridad, mas aun si
los cursos impartidos tanto en el Programa de Capacitacion para
el Ascenso (PCA), dirigido a jueces y fiscales, como en el Profa,
y dictados por la AMAG no eran objeto de evaluacién en los tan
mentados exdmenes de conocimiento de los concursos publicos de
seleccion y nombramiento de jueces y fiscales, ni en los de ascenso
en la carrera judicial y fiscal realizados por el CNM. En ese sentido,
existe una dicotomia entre el objeto de formacidn realizado por la
AMAG y lo que se pretendia evaluar por el CNM, lo cual ocasiona
que muchos aspirantes a jueces y fiscales acudan a instituciones
privadas para que los capaciten y preparen para dichos exdmenes.

Esta lamentable realidad en la formacién de aspirantes a jueces y
fiscales en nuestro pais motiva que muchos abogados recurran a la
corrupcion para acceder a una plaza de juez o fiscal, tal como se ha
podido notar en los diversos audios difundidos por el portal web
IDL, donde se advierten conversaciones respecto a la elaboracion
de balotarios por particulares a favor de «amigos jueces y fiscales»
para los examenes de conocimiento en el concurso de ascenso
en la carrera judicial y fiscal correspondiente al afio 2018, y del
direccionamiento en las entrevistas personales de aspirantes a
jueces y fiscales a cambio de favorecimientos econémicos (IDL
Reporteros y Justicia Viva, 2018). Esto ocasiond, inicialmente, la
desactivacion del CNM vy la creacion de la JNJ en su reemplazo por
tan graves hechos.

Por ello, resulta de vital importancia la transformacion de
la actual AMAG en una verdadera escuela judicial que no solo
forme a los futuros jueces y fiscales de nuestro pais (tal como lo
viene haciendo), sino que también se encargue de seleccionarlos de
acuerdo con sus habilidades y especialidades. Esta reforma debera
tener en cuenta una preparacion integral que no dure menos de dos
afos, que esté a cargo de jueces y fiscales de reconocida trayectoria
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y experiencia y, sobre todo, que se dirija a aquellos abogados
recién egresados, ubicados dentro del cuadro de honor de las
universidades publicas y privadas debidamente licenciadas y
acreditadas por la Sunedu.

En septiembre de 1998 se desarrolld un conversatorio sobre la
reforma de la administracion de justicia, en el que participaron los
doctores Roberto MacLean, Javier de Belaunde, Carlos Montoya,
Domingo Garcia y Francisco Eguiguren. Este ultimo manifestaba
que la carrera judicial debe tener el caracter «cerrado» en sus
instancias inferiores para garantizar que quienes accedan a ella hayan
estudiado en la Academia de la Magistratura; también propuso que:

habria que modificar el requisito de los afios de ejercicio profesional
que hoy se exige para ingresar al primer escalén de la carrera judicial,
a fin de que la Academia pueda captar inmediatamente a los jovenes
abogados con vocacion para la tarea judicial, brinddndoles una
formacion técnica y ética que los capacite para el desempeno de su
funcion, asi como mejorando el nivel de los candidatos que postulen
ante el Consejo Nacional de la Magistratura [hoy Junta Nacional
de Justicia] (Eguiguren, 1998, p. 193).

De este modo, se realizara una correcta formacion de los aspirantes
a jueces y fiscales, quienes en cada mddulo deberan ser evaluados
de manera rigurosa no solo en el dmbito teérico, sino sobre todo en
el practico, mediante practicas profesionales guiadas por el personal
docente en los diversos juzgados y fiscalias a nivel nacional.

Finalmente, luego de haber aprobado dicho curso de formacion,
los diez primeros puestos de la promociéon deberan ingresar
automaticamente a la carrera judicial y fiscal con el correspondiente
otorgamiento de sus titulos de nombramiento respectivo; mientras
que los demas se someteran a un concurso publico de méritos
realizado por un érgano ad hoc adscrito ala AMAG, que podria ser,
en este caso, la JNJ.
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3. MECANISMOS DE SELECCION Y ASCENSO DE JUECES Y
FISCALES EN EL PROCESO DE REFORMA DE LA ACADEMIA DE
LA MAGISTRATURA

Los concursos de nombramiento conllevan un proceso para
acceder a un cargo de naturaleza judicial o fiscal. El extinto CNM
tenfa competencia para nombrar, previo concurso de méritos
y evaluacidn personal, a los jueces y fiscales de todos los niveles.
Dichos nombramientos requerian el voto conforme de los dos
tercios del nimero legal de sus miembros. Estos concursos eran de
dos modalidades:

i) Concurso abierto, que permite a cualquier abogado que cumple
con los requisitos establecidos en la ley de la materia postular
para ingresar a la carrera fiscal o judicial o para acceder al cargo
de fiscal o juez supremo.

ii) Concurso de ascenso, que restringia la postulacion a aquellos
abogados que no se encontraban en el escalafén de la carrera
tiscal o judicial. Tal es el caso de los fiscales o jueces superiores,
fiscales adjuntos, fiscales provinciales, jueces de primera
instancia (Garcia, 2016, p. 306).

Asi, en la reforma de la AMAG como 6rgano no solo encargado
de la formacion, sino también de la seleccion de jueces y fiscales,
se debera tener en cuenta mayores controles en los mecanismos
evaluativos para acceder a una plaza de juez o fiscal, sobre todo
en la etapa de evaluacion de conocimientos, debera intervenir un
oérgano ad hoc independiente y autonomo a la AMAG, como podria
ser la JNJ, con el apoyo de una universidad privada o publica de
reconocido prestigio, la cual realizara el balotario de preguntas,
teniendo como base los cursos dictados por la AMAG reformada en
una escuela judicial, ademas, tal universidad aplicara los exdmenes
y procesara los resultados.
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Para evitar la filtraciéon de los exdmenes a los postulantes,
inmediatamente después de haber culminado el proceso de
evaluacién de conocimientos, se publicaran todos los examenes
aplicados con sus respuestas correctas, de modo que sean
contrastados por los postulantes y, en caso de existir alguna
observacion fundada, se habilite un reexamen.

Respecto al ascenso y la carrera de jueces y fiscales, estos deberan
ser considerados en el proceso de reforma de la AMAG, integrada
con la actual JNJ, ya que el CNM se desactivd, teniendo en cuenta
el Proyecto de Ley n.° 3239/2018-CR, Ley de reforma constitucional
que modifica distintos articulos del capitulo IX de la Constitucién
Politica del Perd, a fin de reformar el CNM, presentado por el
congresista Lucio Avila Rojas y aprobado por el Congreso de la
Republica con fecha 16 de agosto de 2018.

La carrera judicial y fiscal como mecanismo de ascensos constituye
la ultima variable endogena a las cortes que explica la corrupcion
judicial.

Dado que los jueces desean escalar posiciones al interior del Poder
Judicial [...] y conocen que para ello es indispensable mantener
una hoja de vida limpia, tales actores tendrdn menos incentivos
para incurrir en actos de corrupcion. En sentido contrario, en
aquellos paises en los que los méritos alcanzados por los jueces en el
desempefio de sus cargos no tienen el peso suficiente para obtener
ascensos o traslados a tribunales mejor situados geograficamente,
las probabilidades de que la corrupcion judicial aumente son
mayores [...] (Basabe-Serrano, 2013, p. 83).

Ello implica que el ingreso a la carrera judicial y fiscal debera llevarse
a cabo a partir del primer nivel, se eliminaria el sistema actual de
concurso abierto para la seleccidon de jueces y fiscales en todos
los niveles. De este modo, se incentivara la capacitacién continua
de los jueces y los fiscales en actividad; asimismo, el concurso de
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ascenso deberd realizarse por la actual Junta Nacional de Justicia,
en cooperacion con la futura AMAG reformada, considerando la
capacitacion continua y, sobre todo, con los resultados 6ptimos de
su ejercicio como jueces y fiscales.

En los paises donde los méritos y deméritos de los jueces se valoran
de forma contundente para tomar decisiones administrativas
dentro del Poder Judicial, las cortes de justicia son menos proclives
a actos de corrupcidn judicial. A manera de hipdtesis, se puede
decir que «a medida que la carrera judicial es mas valorada como
mecanismo de provision de ascensos y traslados para los jueces,
las probabilidades de corrupcion judicial van en descenso»
(Basabe-Serrano, 2013, p. 88).

Sin embargo, para que subsista el ascenso y la carrera de jueces y
tiscales, debe establecerse su inamovilidad en el cargo, permitiendo
que los futuros jueces y fiscales supremos sean de carrera, con
una vasta experiencia en la administracion de justicia y, lo mas
importante: que ingresen a la carrera judicial y fiscal los abogados
comprometidos a llevar una carrera dentro de la administracion de
justicia, lo cual llevaria a la desaparicion del sistema de ratificacion
de jueces y fiscales.

Respecto al sistema de ratificaciéon antes mencionado, ha
sido duramente criticado por afectar la independencia judicial y
autonomia fiscal, ya que los jueces y fiscales estaban sometidos a
una revision periddica de sus cargos. En una entrevista concedida
en la revista electronica Semana Académica, Manuel Atienza ha
manifestado al respecto lo siguiente:

En el caso peruano, ese sistema de ratificacion, por parte del Consejo,
de todos los miembros del Poder Judicial es un grave error y es un
atentado contra la independencia judicial. Un juez no puede ser
independiente si sabe que su continuacion en la carrera depende de
un 6rgano administrativo que le va a juzgar por la supuesta calidad
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de sus decisiones. Me parece que es un sistema con el que se deberia
terminar... Se pueden hacer concursos nacionales serios, donde
probablemente habria que combinar lo que es concurso, es decir, un
examen donde se muestre que los candidatos conocen el contenido
del derecho, y luego una escuela judicial, que asegure que quienes
salgan sea gente preparada y con una actitud ética adecuada. Asi
garantizarles que tienen una carrera por delante. ;Quién va a hacer
un esfuerzo, una inversion, si sabe que constantemente va a tener
una espada de Damocles, y resulta que no va a poder progresar en
la carrera quién sabe por qué? (Britto, 2018).

De ello se puede concluir que mantener un sistema de ratificacién
de jueces y fiscales implicara que, en su mayoria, ingresen a ocupar
estos puestos abogados carentes de formacion, quienes saben que
sus cargos duraran un determinado tiempo y ello los incentivara
a cometer actos de corrupcidn; por el contrario, en pocos casos
ingresaran abogados debidamente preparados y probos, quienes,
al ser sometidos a dicho proceso de ratificacion, se encontraran
en la incertidumbre de continuar o no en el cargo y, finalmente,
renunciaran a sus puestos y buscaran otras oportunidades laborales.
Justamente esa fuga de talentos es lo que se pretende evitar.

4. CAPACITACION CONTINUA DE LOS JUECES Y FISCALES EN
ACTIVIDAD

En el conversatorio de 1998, anteriormente aludido, Roberto
MacLean sostenia que uno de los aspectos que debe comprender
una reforma judicial es la «capacitacion de los jueces y también de
los abogados y de los demas actores de la justicia» (p. 186). En esa
linea, uno de los factores enddgenos de las cortes que inciden sobre
los diferentes grados de corrupcidn judicial es que:

si los jueces tienen una buena formacién académica, las
probabilidades de que sucumban ante actos de corrupcién van en
descenso [...]. El argumento es de orden cognitivo y apunta a que
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los actores que poseen un menor grado de informacion sobre un
determinado tema son mds propensos a orientar su conducta en
funcién de las estrategias de disuasidon y persuasion presentadas
por quienes tienen un mayor conocimiento e informacién sobre
el tema en discusion (Basabe-Serrano, 2013, pp. 82-83).

Una deficiencia que se advierte tanto en el Poder Judicial como en
el Ministerio Publico es la ausencia de capacitaciones continuas
para los jueces y fiscales, sumada al nulo incentivo de que jueces
y fiscales con experiencia y reconocida trayectoria tengan la
oportunidad de capacitar a las nuevas generaciones que ingresan al
sistema de administracion de justicia.

Lo tnico que podria asemejarse a esto ultimo serian las pasantias
que realizan los jueces y fiscales a otros distritos judiciales y
fiscales, donde aprenden de las experiencias de sus pares. Pero esta
capacitacion, en muchos casos, se reduce a una actividad pasiva
del pasante sin tener interaccion directa con los jueces y fiscales
visitados, dado que no existe un juez o fiscal inductor que permita
efectuar con mayor provecho dicha actividad.

Los jueces y los fiscales que buscan capacitarse llevan cursos y
pasantias nacionales e internacionales autofinanciados, sin una
respectiva malla de estudios que deben seguir y seleccionan cursos
que, a su criterio, necesitan llevar o reforzar. Por tanto, los cursos
que desarrolle la AMAG reformada deberan ser dictados por
jueces, fiscales, abogados y catedraticos reconocidos nacional e
internacionalmente.

Ahora bien, en una verdadera reforma del sistema de justicia,
deberia considerarse que todo juez o fiscal en actividad, de acuerdo
con el puesto y nivel que desempenia, tendra al aflo una malla
curricular de cursos que debe llevar de manera lectiva (presencial y
semipresencial), asi como cursos electivos. Respecto a las pasantias,
estas deberdn ser llevadas anualmente por todos los jueces y fiscales,

JORGELUIS ALAN ROMERO OSORIO (2020). Reforma de la Academia de la Magistratura del Per(.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 343-361

355



356

trasladandolos a distritos judiciales y fiscales que posean una alta
carga de expedientes judiciales y carpetas fiscales, para que, de esta
forma, también puedan reducir la carga de dichos distritos.

Estas capacitaciones mejoraran la calidad de la administracion
de justicia y, sobre todo, incentivaran a los jueces y fiscales a ser
mejores cada dia, evitando, de este modo, la mediocridad y, con
ello, desterrando la corrupcién. Asi parece entenderlo MacLean
(1998), al senalar que en el sistema de justicia, la corrupcion
crece en el clima propicio de la incompetencia, la ineficiencia;
es decir, que en sistemas ineficientes se propicia la corrupcién
(p. 198). Claro esta que «la corrupcion judicial es consecuencia
de la corrupcidn social, y se promueve facilitar y consolidar a esta
ultima en sus multiples expresiones» (Mejia, 2001, pp. 209-210).
En ese sentido, «la tolerancia social a la corrupcion es un factor
clave para el incremento de las practicas ilegitimas al interior de
las cortes» (como se cit6 en Basabe-Serrano, 2013, p. 81).

Pero, ademas, debera implementarse un sistema de incentivos
y reconocimientos en la carrera judicial y fiscal, distinguiendo
a aquellos jueces y fiscales que cumplen no solo con resolver la
mayor cantidad de casos, sino que destacan por la calidad de sus
decisiones y casos resueltos. Con ello, los jueces y fiscales se sentiran
identificados con su institucidn y, para mantener su honorabilidad
como magistrados, pensaran mil veces antes de caer en las garras de
la corrupcion.

Por altimo, los jueces y fiscales tienen derecho a la educacion
por parte de las instituciones donde laboran, puesto que es una
obligacidn de estas capacitar a su personal y no dejarlos a su suerte.
Si no recibe dicha preparacion profesional, el juez o fiscal relegado
buscara autocapacitarse y laborar en otras instituciones donde lo
capaciten continuamente.

JORGELUIS ALAN ROMERO OSORIO (2020). Reforma de la Academia de la Magistratura del Per(.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 343-361



Cabe recalcar que:

la calidad en la formacién profesional de los jueces constituiria un
elemento influyente en la propension a actos de corrupcién judicial.
Asi, en aquellos paises en los que los jueces gozan de un mejor nivel
académico los incentivos para incurrir en hechos de corrupcion
judicial son menores. Lo dicho se plantea, fundamentalmente, por
el impacto que tales actos generan sobre el prestigio y estatus de
los juzgadores. En el plano conjetural se diria que a medida que los
jueces tienen una mayor capacitacion profesional y académica
para el ejercicio de sus funciones, las probabilidades de actos de
corrupcion judicial van en descenso (Basabe-Serrano, 2013, p. 88).

5. CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS

Con todo lo antes expuesto, se puede afirmar que la educacion de
los jueces y los fiscales tiene directa incidencia en la lucha contra la
corrupcion. Un magistrado debidamente preparado no sucumbira
ante la corrupcién por una cuestion de principios, ya que subyugar
su prestigio profesional y académico por un determinado favor le
seria inconcebible.

Esta preparacion profesional debe comenzar antes de ejercer tan
noble funcidn, a través de una Escuela Judicial (AMAG reformada)
que lo capacite de manera exclusiva por un tiempo no menor de
dos afos, inmediatamente después de que el aspirante a juez o fiscal
haya culminado sus estudios universitarios y esté debidamente
habilitado para ejercer la abogacia. Dicha preparacidon debera
ser remunerada —tal como ocurre en la Escuela Diplomatica
del Peri— y comprendera clases tedricas y practicas en diversos
despachos judiciales y fiscales a nivel nacional, guiadas por un
inductor —como sucede en la Escuela Judicial del Poder Judicial
del Reino de Espana—.
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Los cursos que podrian ser impartidos serian los relativos a las
argumentacion y razonamiento juridico, redaccion de resoluciones
judiciales y disposiciones fiscales, derecho publico enfocado en la
proteccion estatal de los derechos humanos, ética de la magistratura,
liderazgo del magistrado, gestion de despacho fiscal y judicial,
control constitucional de las leyes, sistema de proteccién de los
derechos humanos a nivel internacional y jurisprudencia nacional e
internacional en materia de derechos humanos.

En lo que respecta a la seleccion y ascenso de los jueces y fiscales,
se puede advertir que esta labor debera ser continuada por la Junta
Nacional de Justicia, como un 6rgano ad hoc a la Escuela Judicial
(AMAG reformada), con el apoyo en las evaluaciones por parte
de una universidad de prestigio a nivel nacional e internacional.
Ademas, los postulantes seran unicamente aquellos que hayan
aprobado su formacion en la referida escuela.

El sistema de ascenso no deberia desaparecer; por el contrario,
debera ser mejorado. Se eliminardn los famosos concursos abiertos
a jueces y fiscales en todos los niveles, a excepcion del ingreso a
plazas de primer nivel de la magistratura (jueces de paz letrados
y fiscales adjuntos provinciales); mientras que los futuros jueces y
tiscales de segundo, tercer y cuarto nivel (jueces especializados
y fiscales provinciales, jueces y fiscales superiores, y jueces y
fiscales supremos) seran exclusivamente de carrera, de este modo
prevalecera la meritocracia.

En este extremo, precisamos que el sistema de ratificaciéon (cada
siete afios) de los jueces y fiscales debera ser eliminado de nuestra
carta magna, lo cual permitira que destacados abogados recién
egresados de las universidades publicas y privadas de nuestro pais
puedan ver con una mayor expectativa ser jueces o fiscales, es
decir, como una profesion de vida.
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Respecto a la capacitacion continua de los jueces y fiscales en
actividad, debera ser llevada a cabo por la Escuela Judicial (AMAG
reformada) mediante diversos cursos de perfeccionamiento
respecto a la especialidad del juez o fiscal. Por otro lado, los jueces
y fiscales de mayor trayectoria y 6ptimo ejercicio profesional
dictaran clases en la estancia de formacién de los abogados
aspirantes a jueces y fiscales.

El Poder Judicial y el Ministerio Publico deberan implementar
sistemas de seleccion de sus mejores jueces y fiscales,
respectivamente, teniendo como base la calidad y la eficacia de sus
decisiones. Todo ello tendrd el objetivo de premiarlos con cursos
y pasantias internacionales completamente pagadas; ademas, todos
los jueces y fiscales tendran acceso a cursos gratuitos y pasantias
financiadas a nivel nacional, con licencias con goce de haber por
cada capacitacion. De este modo, se incentivara la capacitacion
continua y la desaparicién de la mediocridad, que es el principal
agente causante de la corrupcion de jueces y fiscales en nuestro pais.

Finalmente, solo nos queda esperar que la reforma del sistema
de justicia de nuestro pais tenga en cuenta estos aspectos, porque
de nada vale que se someta la labor del juez y fiscal ante un 6rgano
contralor distinto que los convierta en dependientes; por el contrario,
es imprescindible que exista tanto un sistema de formacién y
capacitacion continua, que les confiera independencia y autonomia
cognitiva y profesional, como un adecuado sistema de incentivos,
que posibilitara que los jueces y fiscales no sean sometidos a los
intereses particulares que persigue la corrupcion, ya que el prestigio
profesional que obtendran no tendrd ningtn precio.
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RESUMEN

Luego de culminado el juicio oral, en los delitos de concusion
(colusién), peculado y corrupcién de funcionarios (cohecho)

1 El contexto de investigacion en el cual se inserta este articulo es la praxis, la
imparticiéon de justicia que he constatado, en mi calidad de funcionario de
justicia, como juez del Segundo Juzgado Penal Unipersonal Nacional Permanente
Especializado en Corrupcion de Funcionarios de la Corte Superior Nacional de
Justicia Penal Especializada en el Peru.
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frecuentemente no existe prueba directa. La «prueba indiciaria» debe
valorarse utilizando el «principio de sana critica», desarrollando
los elementos de esta: a) la logica, con sus principios de identidad,
contradiccion, razon suficiente, tercero excluido; b) las maximas
de la experiencia (criterios normativos o reglas no juridicas);
¢) conocimientos cientificamente aceptados.

El método de valoracion de la prueba indiciaria implica utilizar
la «inferencia deductiva», lo cual es adecuado. Este «método de
valoracion de la prueba indiciaria» debe aplicarse a la valoracion
de la «prueba directa», por ser mas eficaz, para acercarnos a la verdad.

Palabras clave: prueba directa, indicio.

ABSTRACT

At the end of the hearing, in the judgment of collusion,
embezzlement and corruption of government officials (bribery),
it is not possible to file direct evidence. The «circumstantial
evidence» should use the principles of formal logic: a) principle
of identity, principle of contradiction, principle of excluded
middle and sufficient reason; b) the standards stemming from
experience (normative criteria or non-legal rules); c) scientifically
accepted knowledge.

The use of «deductive inference» as a method to interpret
evidences is adequate. This «method of evaluating evidence» must
be applied to the assessment of «direct evidence», as it is more
effective to bring us closer to the truth.

Key words: direct evidence, circumstantial evidence.
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1. INTRODUCCION

Actualmente, en el ejercicio de la valoracion de los actos de
prueba que efectuan los operadores del derecho (jueces penales
especializados, fiscales, abogados penalistas y otros), en delitos
cometidos por funcionarios publicos, en relacién con los delitos de
concusion (modalidad de colusién), peculado y corrupcién
de funcionarios, en la prueba indirecta (indicio) se utiliza pocas
veces el «método de valoracién de la prueba indiciaria» previsto
en el Nuevo Codigo Procesal Penal (Decreto Legislativo n.° 957),
que consiste en realizar una evaluacion conjunta® de tres requisitos,
para darle certeza a una prueba indirecta: a) que el indicio esté
probado; b) que la inferencia se base en un razonamiento de
enlace, aplicando reglas de la ldgica, la ciencia y maximas de la
experiencia; y c) si existen indicios contingentes, que sean plurales,
concordantes y convergentes, y no se presenten contraindicios
consistentes (articulo 158.3, Decreto Legislativo n.° 957).

Ello garantiza que la prueba indirecta (de indicios) sea
debidamente valorada porque permite enlazar el hecho base
(indicio acreditado), que no es materia del elemento factico delictivo,
con el hecho consecuencia (hecho indiciado), para inferir si ha
producido o no el hecho delictivo. Sin embargo, en la realidad,
pocas veces se utiliza dicho método de valoracién de la prueba
indiciaria, en desmedro de la certeza de la prueba indirecta.

De otro lado, inexplicablemente, esta forma de valorar la prueba de
indicios, a través del referido método de valoracion de la prueba
indiciaria, no es utilizada por los operadores del derecho para el
analisis de la prueba directa (testigos, peritos, documentos y otros),

2 En el nuevo proceso penal peruano, la valoracion de los actos de prueba, surgidos
del juicio oral y que constituiran la base de la sentencia, se realizan, primero, en
forma individual, y luego, en forma conjunta (articulo 393.2, Decreto Legislativo
n.° 957, del 29 de julio de 2004).
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lo que ocasiona una ineficaz e insuficiente valoracion de la prueba,
alejando de la verdad material al juez sentenciador, para emitir
una sentencia penal justa.

2. DESARROLLO DEL TEMA
2.1. La prueba

La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera muy
relevante la suficiente actuacidon de actividad probatoria que debe
desarrollarse en el juicio oral, con el objetivo de que el juzgador
emita una sentencia en justicia. Asi:

En la medida que «la demostracion fehaciente de la culpabilidad
constituye un requisito indispensable para la sancion penal»’, dicho
principio establece que «el acusado no debe demostrar que no ha
cometido el delito que se le atribuye», ya que la carga de la prueba
(onus probandi) recae en la parte acusadora®. Precisamente por
ello, si contra una persona obra prueba incompleta o insuficiente
de su responsabilidad penal, «no es procedente condenarla, sino
absolverla»’, en la medida que para una sentencia condenatoria
debe existir prueba plena de dicha responsabilidad® (Ibainez, 2014,
pp. 233-234).

3 Corte IDH (26 de noviembre de 2010. Serie C n.° 220). Caso Cabrera Garcia y

Montiel Flores vs. México (parr. 182) y Corte IDH (1 de septiembre de 2011.
Serie C n.° 224). Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (parr. 128).

4 Corte IDH (8 de julio de 2004. Serie C n.° 110). Caso Ricardo Canese vs. Paraguay
(parr. 154) y Corte IDH (1 de septiembre de 2011. Serie C n.° 224). Caso Lopez
Mendoza vs. Venezuela (parr. 128).

5 Corte IDH (18 de agosto de 2000. Serie C n.° 69). Caso Cantoral Benavides vs. Peru
(parr. 120) y Corte IDH (26 de noviembre de 2010. Serie C n.° 220). Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México (parr. 183).

6 Corte IDH (18 de agosto de 2000. Serie C n.° 69). Caso Cantoral Benavides vs. Perau
(parr. 120) y Corte IDH (1 de septiembre de 2011. Serie C n.° 224). Caso Lopez
Mendoza vs. Venezuela (parr. 128).
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En nuestro pais se efectuaban tradicionalmente dos tipos de
controles de las normas: el «control concentrado», a cargo del
maximo intérprete de la Constitucion Politica del Peru (Tribunal
Constitucional), y el «control difuso», cuyos responsables son los
jueces del Poder Judicial. Sin embargo, dada la doctrina internacional,
todos los magistrados en el Pert deben efectuar el «control de
convencionalidad»’, labor también asignada a los jueces de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la cual nuestro
pais es signatario.

En el Peru, el derecho a la prueba se considera un derecho
fundamental, pues esta contenido implicitamente en el derecho
al debido proceso® y, segin el Tribunal Constitucional (2003,
fundamentos juridicos 133-135), este derecho se encuentra
taxativamente previsto en la carta magna.

Asimismo, ello representa «doble exigencia» para el juez, quien
primero debe revisar las pruebas aportadas por el Ministerio
Publico, asi como las pruebas ofrecidas por todas las partes, ya
sean acusados, terceros civilmente responsables, personas juridicas,
terceros civiles o agraviados. En segundo lugar, las pruebas deben ser
valoradas con criterios «objetivos» y «razonables» (Corte Suprema
de Justicia de la Republica, 2012, fundamento juridico 3.3).

7 En cuanto al control de convencionalidad, este era «un ejercicio que la Corte
IDH realizaba “al analizar la complejidad del asunto, [...] verifica[ndo] la
compatibilidad entre la conducta del Estado y las disposiciones de la Convencion
[...] deb[iendo] explorar las circunstancias de jure y de facto del caso” En esta
primera concepcion, el control de convencionalidad se refiere esencialmente
a la competencia de la Corte IDH para conocer y decidir un caso aplicando la
Convenciéon Americana, tanto en los hechos como en el derecho de cualquier
asunto que se le presente y en el cual sea competente» (Corte IDH, 28 de noviembre
de 2007, serie C n.° 172, parr. 95, como se cit6 en Ferrer y Pelayo, 2014, p. 64).

8 «Son principios de la funcién jurisdiccional: [...] La observancia del debido
proceso y la tutela jurisdiccional» (articulo 139, inciso 3, Constitucion Politica
del Pert, 1993).
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Por ello, consideramos que, para emitir una sentencia penal —ya
sea declarando la condena o la absolucion del acusado—, el juez
debe efectuar un riguroso y cuidadoso examen en la valoraciéon de
los actos de prueba que han surgido del juicio.

2.1.1. La prueba directa

Tradicionalmente, se ha diferenciado la prueba directa de la prueba
indiciaria, que sera utilizada para sustentar una decisién penal
derivada del juicio oral.

Normalmente, en el derecho procesal penal peruano, los actos
de prueba surgidos del juicio se valoran utilizando las reglas de la
sana critica, que se interpreta aplicable a la valoracion de la prueba
directa. Como anteriormente sefialamos, la norma procesal penal
peruana ha dispuesto que «el juez debera observar las reglas de la
légica, la ciencia y las maximas de la experiencia» (articulo 158.1,
Decreto Legislativo n.° 957).

Esta norma ha sido interpretada por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica (2017) en el siguiente sentido:

La apreciaciéon de la prueba ha de ser conforme a las reglas de
la sana critica (concordancia con los articulos 158.1 y 393.2
del CPP) [...]. Los elementos que componen la sana critica son:
(i) la 16gica, con sus principios de identidad [...], de contradiccidon
[...], de razon suficiente [...] y del tercero excluido [...]; (ii) las
maximas de la experiencia [...] (criterios normativos o reglas no
juridicas [...]); (iii) los conocimientos cientificamente aceptados
[...] [Rodrigo Rivera Morales. La Prueba: Un andlisis racional y
practico. Editorial Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 254] (p. 7924).

La norma referida no alude a que en la valoracion de las pruebas
directas pueda aplicarse el método de valoraciéon de la prueba
indiciaria, lo cual disminuye la rigurosidad del estandar en la
profundidad del andlisis por el juzgador de la prueba directa.
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2.1.2. La prueba indiciaria
2.1.2.1. En el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Phan Hoang
contra Francia, sentencia del 25 de diciembre de 1992, y Telfner
contra Austria, sentencia del 20 de marzo de 2001, otorga plena
validez a la utilizacién del método de valoracion de la prueba por
indicios, a través de una deduccion o inferencia, en cuanto el objeto
no es directamente el objeto constitutivo de delito, sino un hecho
intermedio, que es el presuntamente delictivo.

Asi, se considera un «hecho base» («hecho indicador» que debe
estar plenamente probado) que permite conocer otro «hecho
consecuencia» («hecho delictivo», si se acredita el delito) y, para
ello, se utiliza un «razonamiento basado en el nexo causal y 16gico»
(conocido como inferencia). Ademads, estos indicios deben ser
plurales, concomitantes, interrelacionados, como indicios fuertes
(Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2006, fundamento
juridico 4).

2.1.2.2. En el Tribunal Supremo espaiiol

Conforme al Tribunal Supremo espafol, en la Sentencia n.© 197/199,
del 25 de octubre de 1999, la inferencia (en la valoracién de los
indicios) debe ser razonable (fundamento juridico 5), y tiene que
responder a las reglas de la logica y la experiencia (Corte Suprema
de Justicia de la Republica, 2006, fundamento juridico 4).

2.1.2.3. En las normas internacionales y en la Constitucion Politica
del Peru

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos regula el
derecho ala presuncidn de inocencia. Asi, dispone: «2. Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad» (articulo 8,
Garantias Judiciales).
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Por tanto, si bien en la Constitucion Politica del Pert (1993) no se
ha establecido expresamente el derecho a probar, considerando que
la presuncion de inocencia tiene caracter de derecho fundamental
(articulo 24, literal e), el derecho a probar esta implicito en el
derecho a la presunciéon de inocencia. Por ello, es necesario que
el juzgador, al momento de valorar los actos de prueba surgidos del
juicio oral, valore eficazmente tanto las pruebas directas como las
indiciarias. Ello justifica que el método de valoracion de la prueba
indiciaria pueda ser utilizado en la valoracion de la prueba directa.

2.1.2.4. En el Nuevo Cddigo Procesal Penal peruano

La nueva norma procesal penal peruana (Decreto Legislativo
n.° 957), del 29 de julio de 2004, contiene dos supuestos en cuanto
a la valoracion de las pruebas: de un lado, la valoracion de la prueba
directa’: «1. En la valoracion de la prueba el juez debera observar
las reglas de la ldgica, la ciencia y las mdximas de la experiencia,
y expondra los resultados obtenidos y los criterios adoptados»
(articulo 158). De otro lado, la valoracion de la prueba indiciaria:

3. La prueba por indicios requiere:
a) Que el indicio esté probado;
b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la logica, la
ciencia o la experiencia;
c) Que cuando se trate de indicios contingentes, estos sean
plurales, concordantes y convergentes, asi como que no se
presenten contraindicios consistentes (articulo 158).

Como se recordara, al analizar la prueba directa, adelantamos que
la Corte Suprema de Justicia de la Republica (2017) ha interpretado
que, para la valoracién de aquella, debe recurrirse a la «sana
critica», a la cual también se refiere el articulo 393.2 del NCPP,

9 No dispone en forma expresa que se refiere a la valoracion de la prueba directa,
pero se infiere en contraposicion con la valoracion de la prueba indiciaria.
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y mencionamos los elementos que la componen: la légica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
aceptados.

Se entiende que la Suprema Corte refiere que debe utilizarse esta
forma de valoracion a la prueba directa. Sin embargo, en relacion
con la valoracion de la prueba indiciaria, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica (2010) tiene otro pronunciamiento, pues
requiere los siguientes presupuestos:

a) El hecho base o los indicios, que deben estar plenamente
acreditados, seran plurales, concomitantes e interrelacionados
(sin contraindicios).

b) Debe existir un razonamiento 16gico, que se fundamente en
las reglas del pensamiento humano, para descubrir el hecho
consecuencia (presunto delito), partiendo de la plena probanza
del hecho base, es decir, se aplicaria la secuencia: hecho base-
inferencia-hecho consecuencia.

c) El érgano jurisdiccional debe detallar el conjunto de indicios
y su prueba; ademas, debe explicar logica y claramente de qué
forma —al partir de un hecho base (no delictivo)— se llega a
conocer el hecho consecuencia (delito).

Ante ello, consideramos que la técnica de valoracion basada en
el principio de la «sana critica» no solo abarca a la valoracion de
las pruebas directas, sino también a la de las indiciarias. Aplicando
este razonamiento, en la valoracién de las pruebas indiciarias se
utiliza la inferencia, que no es sino un razonamiento adecuado
logico basado en el método deductivo, es decir, en la valoracién
de las pruebas indiciarias se emplea el método de valoracién de la
prueba indiciaria.

Por ello, pese a que el Nuevo Cddigo Procesal Penal no lo refiere
expresamente, en puridad, nada impide que a la valoracion de la
prueba directa pueda aplicarsele el método de valoracion de
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la prueba indiciaria. En otras palabras, en la prueba directa se
utilizarian las inferencias de acuerdo con las siguientes exigencias:

a) Que el acto de prueba (testigo, perito, documento, etc.) esté
plenamente probado.

b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la légica, la
ciencia o las maximas de la experiencia.

c) Que cuando se trate de actos de prueba directa contingentes,
estos sean plurales, concordantes y convergentes, asi como que
no se presenten contraprueba directa ni indicios consistentes.

De esta forma, se elevara el estandar de certeza en el juzgador,
al momento de valorar las pruebas directas, las cuales también
pueden complementarse con el analisis de las pruebas indiciarias.
Asi, a efectos del presente articulo, en los delitos de concusion
(modalidad de colusion), peculado y corrupciéon de funcionarios
(en las modalidades de cohecho propio, cohecho impropio,
cohecho pasivo especifico, cohecho pasivo propio o impropio en el
ejercicio de la funcion policial, cohecho activo genérico, cohecho
activo especifico y cohecho activo en el ambito de la funcién
policial), antes de elaborar la sentencia, el juez debe analizar si
existe prueba directa o indiciaria. Desde nuestra perspectiva,
si existe la prueba directa, debe emplearse el mismo método de
valoracion que en la prueba indiciaria.

2.1.2.5. En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
del Peru

En los delitos de lavado de activos, el método de valoracion de la
prueba indiciaria, interpretada por la Corte Suprema de Justicia del
Peru, ha sido plasmado en pronunciamientos de las Salas Penales
Permanente y Transitorias. En este tipo de delitos, la prueba idonea
es la indiciaria y requiere los tres presupuestos anteriormente
citados de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (2010).
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Posteriormente, con mas profundidad, la Salas Penales
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia del Pert
desarrollan el estindar de prueba necesario en los delitos de lavado
de activos, a través del fundamento juridico 19 de la Sentencia
Plenaria Casatoria n.° 1-2017/CIJ-433, del 11 de octubre de 2017.

En dicha sentencia se establece como principios jurisprudenciales
de caracter vinculante, entre otros supuestos, que el delito de
lavado de activos es un «delito autonomo», por tanto, del «delito
fuente», y basta que se acredite la actividad criminal de modo
genérico, tal como se deduce del Acuerdo Plenario n.° 03-2010/CJ-116,
fundamento juridico 29.

Analizando los fundamentos juridicos de esta decision, los
magistrados de la Corte Suprema (27 de octubre de 2017) razonaban:

No se requiere, en suma, la identificacion de las concretas
operaciones delictivas previas; basta la acreditacion de la actividad
criminal de modo genérico —de un injusto penal— Como no se
necesita una condena anterior de la actividad antecedente de la
que procede el activo maculado, es suficiente establecer la relacion
con actividades delictivas y la inexistencia de otro posible origen
del mismo [...] (conforme STSE 154/2008, de 8 de abril).

Con este antecedente, en los casos de lavado de activos, advertimos
que se enfatiza mas aun la técnica de utilizar el método de
valoracion de prueba indiciaria, porque el delito fuente constituye
un elemento objetivo del tipo legal. Por ende, es necesario que se
acredite cada uno de ellos; es decir, que se acrediten sospechosas
operaciones comerciales o no, que generen incremento patrimonial
injustificado, creacién de «empresas fantasmas», simulacién de
actividades econdmicas, entre otros patrones de comportamientos
inusuales en comerciantes.
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Consideramos que este método de valoracion de la prueba por
indicios (recurrente en los delitos de lavado de activos) es aplicable
también a los delitos de concusion (modalidad de colusion),
peculado y corrupcion de funcionarios.

2.2. Aplicacion del método de valoracion de La prueba por
indicios a las pruebas directas en los delitos de concusion
(colusion), peculado y corrupcion de funcionarios (cohecho)
del Cadigo Penal peruano

En el contexto peruano, los delitos elegidos para nuestro analisis, en
relacion con la prueba directa, son los siguientes:

2.2.1. Delito de concusion (modalidad de colusion)

Segun el articulo 384 del Cédigo Penal, para que se configure este
delito, el funcionario o servidor publico, utilizando indebidamente
su cargo, en las adquisiciones de las contrataciones publicas,
adquisicion de bienes, obras, servicios, concesiones o cualquier
operacion a cargo del Estado, «concierta con los interesados para
defraudar patrimonialmente al Estado o entidad u organismo
del Estado». Asimismo, esta defraudaciéon puede ser con o sin
afectacion patrimonial, segiin el tipo penal modificado por el
Decreto Legislativo n.° 1243, de fecha 22 de octubre de 2016.

Ademas, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica aclara hermenéuticamente que la colusiéon sera
«simple» (delito de peligro) si se descubre antes de defraudar
patrimonialmente al Estado; y serd «agravada» (delito de resultado)
si se descubre luego de causar perjuicio patrimonial al Estado,
en cuyo caso, la prueba idénea es la pericia contable, tal como
se puede leer en los fundamentos juridicos 5-7 de la Casacién
n.° 661-2016-Piura, de fecha 11 de julio de 2017.
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De este modo, se verifica que la «concertacion» no es facil
de acreditar porque requiere ingente actividad probatoria para
descubrirla, la cual se construye mediante «indicios», pues casi
nunca (salvo contados casos en los que el imputado se acoge al
beneficio de colaboracion eficaz)'® existe prueba directa, por tener
la concertacidn naturaleza clandestina.

En esa linea, se justifica recurrir a la prueba por indicios, ya
que, al encontrarnos ante delitos de participacién necesaria, debe
analizarse tanto el accionar del funcionario o servidor publico
(intraneus), asi como el accionar de los «interesados» (extraneus).
A ello se agrega que, dentro de los intraneus, debe analizarse, por
ejemplo, la conducta de los titulares de las entidades publicas
(gerentes regionales, alcaldes, etc.), los integrantes del comité
especial, el gerente de Administracién y Finanzas, el gerente de
Tesoreria, el gerente de Asesoria Legal, entre otros, que intervienen
en las autorizaciones de las diversas contrataciones de bienes y
servicios, concesiones o cualquier operacion estatal.

Como se verifica, en ambas modalidades, la palabra clave es
«concertar»; lo que se genera en el ambito de la contratacion
publica (Tribunal Constitucional, 2012). Ademas, debe distinguirse
cudndo estamos frente a un delito de peligro y cuando frente a
uno de resultado. Sera de peligro «si la concertacion es descubierta
antes que se defraude patrimonialmente al Estado [...]» (Casacion
n.° 661-2016-Piura, fundamento juridico 15); por ello, se trata
de un delito de colusion simple. Sera un delito de resultado «si

10 En el Perq, la institucion juridica de la colaboracién eficaz es utilizada por
algunos acusados a efectos de obtener sanciones penales de menor rigor que las
que les corresponderian de no acogerse a ella, o inclusive exoneracion de pena,
dependiendo de la calidad de informacién que suministren al seor fiscal. Pueden
acogerse a la colaboracion eficaz en diversas etapas del proceso penal (seccion
VI del Nuevo Cddigo Procesal Penal, Decreto Legislativo n.> 957, articulos 472
a481-A).

RAUL CABALLERO LAURA (2020). EL método de la prueba indiciaria, aplicable para
la valoracién de indicios y la prueba directa en las sentencias sobre delitos.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 363-388

375



376

la concertacion es descubierta luego de que se causd perjuicio
patrimonial efectivo al Estado [...]» (Casacion n.° 661-2016-Piura,
fundamento juridico 15); por tanto, serd un delito agravado.

Esta diferencia en las categorias tiene incidencia directa al
momento de valorar los actos de prueba para sustentar la sentencia.
Si bien (conforme a la casacién en referencia inmediatamente
anotada) la prueba idonea para probar el perjuicio patrimonial es
la pericia contable, este aspecto solo se refiere al elemento objetivo
del objeto civil del proceso. La acreditacion del resto de elementos
objetivos del tipo penal del delito de colusiéon se vincula con los
acuerdos ilicitos que los autores hayan realizado con los complices,
y acreditar este aspecto con prueba directa es sumamente dificil.

Asimismo, ;es posible que la concertacion se acredite con
prueba directa? Lo es si los acusados confiesan o se someten a una
de las formas especiales de colusidon del proceso penal, como la
colaboracion eficaz, segun los articulos 472-481 del NCPP (2004).

Por ello, es necesario recurrir al método de valoracion de la
prueba indiciaria para valorar la prueba directa y, asi, acreditar este
tipo de delitos, tanto en su modalidad de delito de peligro como en
la de delito de resultado.

2.2.2. Delito de peculado

En el Cddigo Penal peruano, el delito de peculado tiene cuatro
modalidades: una simple, dos agravadas y una culposa.

Asi, la modalidad simple se regula de la siguiente manera: «El
funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo
sera reprimido [...]» (articulo 387 del Cddigo Penal, modificado
por el Decreto Legislativo n.° 1243, publicado el 22 de octubre
de 2016).
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La primera modalidad agravada prescribe: «Cuando el valor
de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades impositivas
tributarias, sera reprimido [...]», y la segunda modalidad agravada:
«si los caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales
o0 a programas de apoyo o inclusion social, serd reprimido [...]».

La modalidad culposa determina: «Si el agente, por culpa, da
ocasion a que se efecttie por otra persona la sustraccion de caudales
o efectos, sera reprimido [...]», conforme al articulo 387 del Codigo
Penal, modificado por el Decreto Legislativo n.° 1243, publicado el
22 de octubre de 2016.

De esta forma, en cuanto a las modalidades dolosas, cuando el
funcionario o servidor publico se apropia o utiliza caudales (dinero)
o efectos (bienes) (Acuerdo Plenario n.° 4-2005/CJ-116, parr. 7)
para si u otro, en cuanto a la probanza, también las pruebas son de
dificil consecucion para el sefior fiscal. No obstante, pueden existir
pruebas directas, como testigos, pericias, documentos, llamadas
telefonicas; pero si no se utilizan las inferencias deductivas, es muy
laborioso determinar con claridad lo sucedido, de qué manera se ha
apropiado del dinero o ha utilizado los bienes.

En cuanto a la modalidad culposa, pese a que es mas facil de
determinar lo sucedido, no es menos cierto que se presentan
dificultades para determinar la culpa, lo cual, evidentemente,
también representa problemas de demostracidn, en cuanto deben
analizarse las diversas funciones publicas en el Reglamento de
Organizacion y Funciones. Manual de Organizacion de Funciones
y otras obligaciones contenidas en las leyes especificas de los
servidores o funcionarios involucrados.

Por ello, es necesario efectuar los ejercicios de valoracién de la
prueba por el método de valoracién de prueba indiciaria.
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2.2.3. Delitos de corrupcion de funcionarios
2.2.3.1. Cohecho propio

De acuerdo con el articulo 393 del Cédigo Penal, modificado por
la Ley n.° 30111, publicada el 26 de noviembre de 2013, este delito
presenta taxativamente tres modalidades.

La primera se encuentra prevista cuando: «El funcionario o
servidor publico que acepte o reciba donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en violacién de
sus obligaciones o el que las acepta a consecuencia de haber faltado
a ellas, serda reprimido [...]» (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2013).

Una segunda modalidad es cuando: «El funcionario o servidor
publico que solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa
o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto
en violacion de sus obligaciones o a consecuencia de haber faltado
a ellas, sera reprimido [...]» (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2013).

Una tercera modalidad se produce cuando: «El funcionario o
servidor publico que condiciona su conducta funcional derivada
del cargo o empleo a la entrega o promesa de donativo o ventaja,
sera reprimido [...]» (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2013).

En el presente caso también los verbos «aceptar» y «recibir»
donativo, promesas, ventaja o beneficio tienen directa implicancia
con la probanza de verificar de qué forma ha aceptado o recibido, lo
que se dificulta al tratarse de delitos clandestinos.

En cuanto al verbo «solicitar», representa mayor reprochabilidad
en el agente; no obstante, el grado mas grave es el de «condicionar»,
porque el funcionario o servidor publico viola totalmente sus
obligaciones.
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Asi, en los tres supuestos legales, dificilmente va a existir prueba
directa, ya que nadie otorga un comprobante de la dadiva ilicita que
recibe. Pero ello no descarta de manera total un acusado arrepentido.

2.2.3.2. Cohecho impropio

En la forma simple, el funcionario se limita a recibir el donativo
ilegal para realizar un acto licito de su cargo. En contraste, en la
segunda modalidad (agravada), la conducta es mas osada, dado
que el funcionario publico solicita, comprometiendo gravemente
la funciéon publica. Obviamente, la mayoria de veces, citan al
usuario fuera de la entidad publica, por ejemplo, a un restaurante,
lugar donde exige la dadiva, con mas holgura, sin la presién de la
presencia de los demas funcionarios publicos. Asimismo, se verifica
que dificilmente existira prueba directa, mads alla de lo dicho por el
usuario agraviado, por la exigencia ilegal.

Respecto a la forma simple de este delito, la norma penal dispone:
«El funcionario o servidor publico que acepte o reciba donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido para realizar
un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacion, o
como consecuencia del ya realizado, sera reprimido [...]» (articulo
394 del CP, modificado por el Articulo Unico de la Ley n.° 30111,
publicada el 26 de noviembre de 2013).

En su forma agravada, se prescribe: «El funcionario o servidor
publico que solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o
cualquier otra ventaja indebida para realizar un acto propio de su
cargo o empleo, sin faltar a su obligaciéon, o como consecuencia
del ya realizado, sera reprimido [...]» (articulo 394 del CP,
modificado por el Articulo Unico de la Ley n.° 30111, publicada el
26 noviembre 2013).

2.2.3.3. Cohecho pasivo especifico

En la modalidad simple de este tipo penal, las autoridades judiciales
y administrativas, haciendo mal uso de sus funciones, reciben
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donativos u otros. En cambio, en la modalidad agravada, las
mismas autoridades solicitan el donativo. También es compleja la
existencia de prueba directa.

Sobre este tipo penal se ha establecido:

El magistrado, arbitro, fiscal, perito, miembro de Tribunal
Administrativo o cualquier otro analogo a los anteriores que bajo
cualquier modalidad acepte o reciba donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio, a sabiendas que es hecho con el fin de influir
o decidir en asunto sometido a su conocimiento o competencia,
sera reprimido [...] (articulo 395 del CP, modificado por el articulo
1 de la Ley n.° 28355, publicada el 6 octubre de 2004).

Del mismo modo:

El magistrado, arbitro, fiscal, perito, miembro de Tribunal
Administrativo o cualquier otro analogo a los anteriores que bajo
cualquier modalidad solicite, directa o indirectamente, donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, con el fin de influir en
la decision de un asunto que esté sometido a su conocimiento, sera
reprimido [...] (articulo 395 del CP, modificado por el articulo 1 de
la Ley n.° 28355, publicada el 6 de octubre de 2004).

2.2.3.4. Cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién policial

Existen tres conductas del efectivo policial (aceptar, solicitar y
condicionar); su labor publica, al recibir donativo, promesa, ventaja
o beneficio ilegal, hace variar la gravedad, en orden ascendente.

En la praxis, se verifica compleja posibilidad de la probanza de
estos ilicitos, por lo que dificilmente existira prueba directa, salvo la
declaracidn de la victima.

En cuanto a la actuacién delictiva de los miembros de la Policia
Nacional del Pert, se regulan las siguientes conductas ilicitas:
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El miembro de la Policia Nacional que acepta o recibe donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para si o para otro, para
realizar u omitir un acto en violacién de sus obligaciones derivadas
de la funcién policial o el que las acepta a consecuencia de haber
faltado a ellas, sera sancionado [...] (articulo 395-A del Codigo
Penal, incorporado por Decreto Legislativo n.° 1351, publicado el
7 de enero de 2017).

También se prescribe:

El miembro de la Policia Nacional que solicita, directa o
indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja
o beneficio, para realizar u omitir un acto en violacién de sus
obligaciones derivadas de la funcién policial o a consecuencia
de haber faltado a ellas, serd reprimido [...] (articulo 395-A del
Codigo Penal, incorporado por Decreto Legislativo n.° 1351,
publicado el 7 de enero de 2017).

Y la tercera conducta se regula de la siguiente manera: «El miembro
de la Policia Nacional que condiciona su conducta funcional a la
entrega o promesa de donativo o cualquier otra ventaja o beneficio,
sera reprimido [...]» (articulo 395-A del Cédigo Penal, incorporado
por Decreto Legislativo n.° 1351, publicado el 7 de enero de 2017).

2.2.3.5. Cohecho pasivo impropio en el ejercicio de la funcidon
policial

En este caso, en una primera etapa, nos encontramos frente a un
actuar licito, pero en la segunda etapa, se convierte en delictivo: en la
primera modalidad (simple), el efectivo policial primero realiza su
labor policial y luego, sin solicitar, recibe el donativo ilicito; mientras
que en la segunda modalidad (agravada), el efectivo policial primero
realiza su labor policial y luego solicita o exige el donativo ilicito.
De igual manera, al constituir delitos de naturaleza clandestina, la
existencia de prueba directa no sera posible, salvo flagrancia.
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Una primera conducta es regulada ast:

El miembro de la Policia Nacional que acepta o recibe donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido para realizar
u omitir un acto propio de su funcidn, sin faltar a su obligacién, o
como consecuencia del acto ya realizado u omitido, sera reprimido
[...] (articulo 395-B del Cédigo Penal, incorporado por el Decreto
Legislativo n.° 1351, publicado el 7 de enero de 2017).

Una segunda conducta dispone que:

El miembro de la Policia Nacional que solicita, directa o indirec-
tamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja indebida
para realizar u omitir un acto propio de su funcion, sin faltar
a su obligacién, o como consecuencia del acto ya realizado u
omitido, sera reprimido [...] (articulo 395-B del Cddigo Penal,
incorporado por el Decreto Legislativo n.° 1351, publicado el 7
de enero de 2017).

2.2.3.6. Cohecho activo genérico

Este delito es realizado por particulares, pero involucra la corrupcién
de funcionarios publicos, puesto que contiene una modalidad
agravada en la que, con el poder corruptor del dinero u otro medio,
constrifie la voluntad del funcionario publico para que realice u
omita actos, violando sus obligaciones.

Asimismo, se manifiesta en otra conducta en la que entrega dinero
u otro medio al funcionario, a fin de que realice sus funciones,
conforme a ley. Aparentemente, esta ultima conducta no revela
peligrosidad; sin embargo, genera un antecedente de proximos actos
de corrupcidn entre dicha persona y el funcionario.

Sobre este tipo legal, se dispone que: «El que, bajo cualquier
modalidad, ofrece, da o promete a un funcionario o servidor publico
donativo, promesa, ventaja o beneficio para que realice u omita actos

RAUL CABALLERO LAURA (2020). EL método de la prueba indiciaria, aplicable para
la valoracién de indicios y la prueba directa en Las sentencias sobre delitos.
Revista Oficial del Poder Judicial 11(13): 363-388



en violacién de sus obligaciones, serd reprimido [...]» (articulo 397
del Cddigo Penal, modificado por el Decreto Legislativo n.° 1243,
publicado el 22 de octubre de 2016).

De otro lado, en el segundo parrafo de la misma norma se expone
que: «El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete
donativo, ventaja o beneficio para que el funcionario o servidor
publico realice u omita actos propios del cargo o empleo, sin faltar a
su obligacidn, sera reprimido [...]» (articulo 397 del Codigo Penal,
modificado por el Decreto Legislativo n.° 1243, publicado el 22 de
octubre de 2016).

2.2.3.7. Cohecho activo especifico

En este tipo penal, se sanciona el actuar del particular, quien trata
de corromper a un magistrado que ejerce funcioén jurisdiccional o a
una autoridad que cumple funciones administrativas, constituyendo
de esta manera la agravante. En cambio, en la segunda conducta, se
trata de corromper a un auxiliar jurisdiccional u érgano de prueba
(testigo, traductor, perito); por ello es de menor entidad que la
anterior.

Ademas, se sanciona drasticamente la conducta del abogado que
trata de corromper al magistrado, fiscal, autoridad administrativa
o auxiliar jurisdiccional; si es un abogado que labora en forma
individual o asociada, también constituye delito.

Asi, la norma regula de la siguiente manera:

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete donativo,
ventaja o beneficio a un magistrado, fiscal, perito, arbitro,
miembro de Tribunal Administrativo o analogo con el objeto de
influir en la decisiéon de un asunto sometido a su conocimiento o
competencia, sera reprimido [...] (articulo 398 del Cédigo Penal,
modificado por el Decreto Legislativo n.° 1243, publicado el 22 de
octubre de 2016).
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En el segundo parrafo, detalla: «Cuando el donativo, promesa,
ventaja o beneficio se ofrece o entrega a un secretario, relator,
especialista, auxiliar jurisdiccional, testigo, traductor o intérprete o
analogo, la pena [...]» (articulo 398 del Codigo Penal, modificado
por el Decreto Legislativo n.° 1243, publicado el 22 de octubre de
2016).

Y el tercer parrafo prescribe: «Si el que ofrece, da o corrompe
es abogado o forma parte de un estudio de abogados, la pena
[...]» (articulo 398 del Cddigo Penal, modificado por el Decreto
Legislativo n.° 1243, publicado el 22 octubre de 2016).

2.2.3.8. Cohecho activo en el ambito de la funcién policial

La primera conducta que se sanciona es la del particular que da u
ofrece donativo al efectivo policial para que realice u omita actos,
violando sus obligaciones. Por ello, la penalidad es agravada. Asi, la
norma dispone:

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un
miembro de la Policia Nacional donativo o cualquier ventaja
o beneficio para que realice u omita actos en violacién de sus
obligaciones derivadas de la funcion policial, sera reprimido [...]
(articulo 398-A del Codigo Penal, incorporado por el Decreto
Legislativo n.° 1351, publicado el 7 de enero de 2017).

La segunda conducta es de menor entidad, ya que el particular
constrifie al efectivo policial para que realice u omita actos sin faltar
a sus obligaciones legales:

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un
miembro de la Policia Nacional donativo o cualquier ventaja
o beneficio para que realice u omita actos propios de la funcién
policial, sin faltar a las obligaciones que se derivan de ella, sera
reprimido [...] (articulo 398-A del Cédigo Penal, incorporado por
el Decreto Legislativo n.° 1351, publicado el 7 enero 2017).
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Esta conducta puede manifestarse, por ejemplo, cuando se deben
efectuar lanzamientos luego de una sentencia de ministracion de
la posesion (en el area penal, la usurpacion; en el area civil, el
desalojo) en la que ineludiblemente, el efectivo policial debe hacer
cumplir la orden del juez penal o civil, segin sea el caso.

Asi, consideramos que en los delitos de concusion (modalidad
de colusién), peculado y corrupcion de funcionarios (en las
modalidades de cohecho propio, cohecho impropio, cohecho
pasivo especifico, cohecho pasivo propio o impropio en el ejercicio
de la funciéon policial, cohecho activo genérico, cohecho activo
especifico y cohecho activo en el ambito de la funcién policial),
dificilmente existira prueba directa. No obstante, de modo
excepcional, puede existir prueba directa, pero, debido a la falta de
regulacion legal, al valorarla, no es posible emplear el método que
suele aplicarse a la valoracion de la prueba indiciaria. Ello afecta
que el juzgador logre acercarse a la certeza de los hechos y, por
tanto, impide acercarse a la verdad procesal.

3. AMODO DE CONCLUSION

En el Peru, luego de que se ha debatido sobre las pruebas en
el juicio oral, surgen los actos de prueba, que fundamentan la
sentencia penal en relacidon con los delitos de concusiéon (modalidad
de colusién), peculado y corrupciéon de funcionarios (en las
modalidades de cohecho propio, cohecho impropio, cohecho pasivo
especifico, cohecho pasivo propio o impropio en el ejercicio de la
funcion policial, cohecho activo genérico, cohecho activo especifico
y cohecho activo en el ambito de la funcion policial).

Frecuentemente, no existen pruebas directas. Las pocas que
existen deben ser valoradas utilizando las reglas de la «sana
critica», a través de sus elementos: a) la ldgica, con sus principios
de identidad, contradiccion, razén suficiente y tercero excluido;
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b) las maximas de la experiencia (criterios normativos o reglas no
juridicas); c) los conocimientos cientificamente aceptados. No se
utiliza el razonamiento, el cual suele emplearse para evaluar una
prueba indiciaria.

Las pruebas indiciarias, en estos mismos tipos de delitos, son las
que mas abundan. Por ello, aplicando el método de valoracion de la
prueba indiciaria, que consiste en el siguiente procedimiento:

a) Que el indicio esté probado.

b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la logica, la
ciencia o la experiencia.

c) Que cuando se trate de indicios contingentes, estos sean
plurales, concordantes y convergentes, asi como que no se
presenten contraindicios consistentes.

Esta establecido por doctrina que debe existir un hecho base, un
hecho consecuencia y un enlace o razonamiento 1dgico entre estos,
de tal forma que, utilizando una inferencia, a través del método
légico-deductivo, en funcion de indicios plenamente probados (que
no son delictivos), se llegara a conocer el hecho consecuencia, el
cual se quiere conocer.

Esta forma de analizar la prueba indiciaria presta plenas garantias
de acercarnos mas a la verdad para emitir sentencia en justicia. Por
tal motivo, el método de valoracién de la prueba indiciaria debe
aplicarse a la valoracion de la prueba directa para obtener ese rigor
de certeza.
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RESUMEN

Las maximas de la experiencia deben ser utilizadas teniendo en
cuenta la mayor responsabilidad y su aplicabilidad, pues no pueden
confundirse con conceptos que no tengan cardcter universal o
particular, ademads de no poder aplicarse ninguna moral particular,
o publica, sino las experiencias concurrentes y cotidianas que le
otorgan fiabilidad a estas. Por ello, la induccion de las méaximas de
la experiencia debe hacerse con sumo cuidado, tomando en cuenta
los esquemas argumentacionales propuestos, y se debe establecer
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que la costumbre no incumbe una maxima de experiencia sino una
suerte de patrdn social que puede o no ser aceptado.

Palabras clave: experiencia de la maxima de la experiencia, caracter
circundante, estructuras logicas, induccidn, costumbre.

ABSTRACT

The Legal Maxims will be used responsibly. This will not be
confused with some universal or particular conceptions. This will
be understood at the core of reiterative experience. Consequently,
the evidence of legal maxims will consider the argumentative
framework and the place of custom. Custom is not included in the
legal maxims; it is an accepted social feature or not.

Key words: legal maxims, proof, custom.

Recibido: 03/03/2020 Aceptado: 04/06/2020

1. DATOS DEL RECURSO DE NULIDAD N.° 2792-2014

Hace no mucho tiempo, y los recuerdos llegan, hace no tanto y los
recuerdos pasan por la mente y detras de nuestros ojos. Me refiero,
claro esta, a los recuerdos de antafio, de los noventa, en los que,
conjuntamente con mis amigos, pediamos el favor de prestarnos la
pichina del balén de basquet o futbol, para inflarlo, o solicitdbamos
prestada la canchita de fulbito para jugar, recurriendo a un amigo
mayor para que nos avale y por el cual entregdbamos en garantia
su Libreta Electoral —ahora Documento Nacional de Identidad
(en adelante DNI)—.

También recuerdo que aquella cédula de identidad, ya en la
mayoria de edad, se dejaba como garantia cuando te faltaban unos
cuantos soles o te fiabas del bodeguero de la esquina, hecho que
viabilizaba el pago futuro de la obligacion creditoria generada por
la falta de recursos economicos: «jNo te preocupes, te dejo mi DNI
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y te pago mafanal, ;vas a desconfiar de mi?», se decia. Eso sucedia y
sucede hasta hoy en dia muy frecuentemente, en estratos sociales
bajos, y es ahi donde encontramos una experiencia recurrente e
inmanente del pasar de los afos.

En ese escenario surge la sentencia suprema penal, contenida
en el Recurso de Nulidad n.° 2792-2014-Huanuco, expedido por
la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, que declard no haber nulidad sobre la condena impuesta
a Santillan Sanchez por el delito contra la salud publica-trafico
ilicito de drogas, en la modalidad de promocién o favorecimiento
al trafico ilicito de drogas en perjuicio del Estado, conforme a los
hechos sostenidos en ella. Su decisidon se fundaba en un hecho en
particular, que para el presente trabajo significara el analisis de
dicho marco de argumentacion probatoria, en cuanto a las maximas
de la experiencia.

En efecto, el hecho que describe la Sala Suprema es el siguiente:
sefiala que Santillin Sanchez habia prestado su DNI a un fémina
de apelativo la Gringa, a fin de enviar una encomienda —un
costal con frutas— desde la ciudad de Aucayacu hacia la ciudad
de Lima, hecho que se efectud el dia 8 de septiembre de 2008, pues
ante la negativa inicial del personal de la agencia de transportes
de la empresa Trans Inter, de permitirsele enviar una encomienda
sin tener ningin documento de identidad, la Gringa procedi6 a
acercarse nuevamente a la empresa de transportes, portando esta
vez el DNI y copia del documento de Santillan Sanchez, quien
estaba en las afueras del local con un bebé de cinco meses de edad
en brazos, dentro del motocar que previamente se habia utilizado
para el traslado de dicho objeto criminal.

En su defensa, la sentenciada senalé que no era responsable
del hecho imputado, o sea, promover o favorecer el trafico de
estupefacientes, dado que el dia de los hechos, ella solo hizo un favor
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por agradecimiento a una persona que la ayudd antiguamente,
al ser abordada por su vecina la Gringa, que vendia fruta en el
mercado de Aucayacu. Dicha persona le suplicé que le ayude a
enviar una encomienda hacia la ciudad de Lima; por lo cual la
sentenciada acepto y le prestéd su DNI, por gratitud, al haberla
supuestamente salvado y tratado de un problema de posparto,
pues la Gringa fungia de curandera de dicho lugar.

En ese escenario los jueces supremos razonaron que tales
abducciones argumentacionales fueron meras cuestiones defensivas
sin mayor credibilidad, por lo que frente al hecho de prestar el DNI
a un desconocido, crearon una regla maximalista —o una regla de
maxima de la experiencia— en la cual sefialaron que no es normal
que una persona preste su DNI a un extrafio para que realice un
tramite de esa naturaleza: enviar una encomienda. Sostuvieron,
como resultado de la regla creada, que ella sabia del contenido ilicito
de la encomienda y, en consecuencia, la sentencia y la condena
impuestas se encontraban debidamente motivadas.

2. LA EXPERIENCIA CIRCUNDANTE DENTRO DEL CONCEPTO
DE LAS MAXIMAS DE LA EXPERIENCIA

Ahora bien, sobre aquella decision tomada, cabe preguntarse:
snuestros jueces supremos entendieron que es una maxima de la
experiencia, o no? Si decimos que si, entonces, seguramente nos
enfrentaremos a una vulneracion del derecho a la motivacion,
pues la decision asi expresada crea un estado de indefensidn,
dado que la abduccién factica resulta ser una sospecha sin mayor
sostenimiento respecto al principio de universalidad general y si
lo es sobre una universalidad particular y puntual que no lo devela
totalmente y por lo cual resulta arbitraria. Si decimos que no,
entonces debemos recrear todo el panorama probatorio para de
ese modo establecer la luz de una maxima de la experiencia.
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Asi, resulta imperativo determinar, en principio, que la experiencia
es una forma de conocimiento que se origina por la recepcién
inmediata de una impresidon percibida por los sentidos, lo cual
supone que lo experimentado no sea un fenémeno transitorio,
sino que amplia y enriquece el pensamiento de manera estable,
permitiendo elaborar enunciados que impliquen generalizaciones
para fijar ciertas reglas con pretension de universalidad, expresadas
con la formula «Siempre o casi siempre que se da A, entonces
sucede B» (Corte Suprema de Justicia de la Republica de Colombia,
2016, p. 1530).

En efecto, estas generalizaciones se construyen a partir del
cumplimiento estable e historico de ciertas conductas similares, que
sirven como enlace légico o parte del razonamiento que vincula esos
datos indicadores (conocidos) que dirigen a hechos desconocidos.
Esas reglas se refieren a lo dado, a los datos percibidos; pero ese
dato inicial, esa base empirica puede y debe ser sometida a contraste
(esto es lo que le otorga universalidad), porque si no es contrastable,
solo surge una situacion incierta.

Para ejemplificar mejor este panorama, veamos el siguiente hecho,
ejemplo de un dato indicador, sucede en la ciudad de Madrid,
Espafia, donde muchos chicos de entre 16 y 17 aflos toman prestadas
las cédulas de identidad de sus familiares mayores para ir a fiestas
en discotecas, a fin de poder entrar y comprar licor estando una vez
dentro. Esto es usual, tal como se puede comprobar de las redadas
que efectua la autoridad policial y las que aparecen publicadas en el
diario El Pais (Martin, 2010).

Otro ejemplo de ello lo tenemos en que, actualmente, muchos
jovenes filtran su cédula de identidad en las redes sociales,
para que la gente vea que es su cumpleafios, sin pensar en las
consecuencias que ello origina, pues dicha informacion puede ser
filtrada en la web, para registrarse en casinos o casas de apuesta,
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o abrir cuentas bancarias online, o solicitar préstamos o créditos
en diferentes servicios, o realizar compras o ventas fraudulentas en
distintos portales web, etc. (Oficina de Seguridad del Internauta,
2014).

3. EL CARACTER UNIVERSAL Y PARTICULAR DE LAS MAXIMAS
DE LA EXPERIENCIA

Como se podra apreciar, en un mundo tan globalizado como el
de ahora, en la regla creada como maxima de la experiencia por
la Corte Suprema dificilmente se puede verificar algin caracter de
universalidad general para todos. Mas bien se puede observar que
la Corte actud y regld, con un cardcter de universalidad particular
circunscrito en un determinado espacio y lugar, atribuyendo una
fuerte sospecha por intuicién —que Santillan Sanchez era parte de
la organizacién de trafico ilicito de drogas—, atribuyendo también
como dato oculto que cualquier poblador de la ciudad de Aucayacu
—ciudad del interior de la selva nororiente del Peri— tenia que
saber que no se debia prestar el DNI a un extrafo, dado que en
dicha ciudad existe mucho trafico ilicito de drogas’.

Esta estructura logica de inferencia en el procedimiento
probatorio aplica una probabilidad que no conduce necesariamente
a un resultado como el indicado por la Corte Suprema, ya que al
verificar la prueba indiciaria —el préstamo del DNI—, la inferencia
utilizada veladamente es una simple maxima de la experiencia
oculta (hay mucho trafico ilicito de drogas en Aucayacu) que
condujo a un resultado solo posible pero no necesario, pues la Sala
Penal Permanente no ponderé que debia determinar si la regla
maximalista podia tener un contenido mds concreto en su resultado
de aplicacion.

1 Conforme también se puede ver del Plan Nacional de Prevenciéon y Control de
Drogas, Decreto Supremo n.° 82-94-P.M.
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Por ello, debemos recordar que:

[conforme a] la epistemologia garantista, el derecho penal de los
ordenamientos desarrollados es un producto predominantemente
moderno. Los principios sobre los que se funda su modelo garantista
clasico —la estricta legalidad, la materialidad, y lesividad de los
delitos, la responsabilidad personal, el juicio contradictorio entre
partes y la presuncion de inocencia— en gran parte son, como es
sabido, el fruto de la tradicién juridica ilustrada y liberal.

Los filones que se entreveran en esta tradicién, madurada en el
siglo XVIII, son muchos y distintos: las doctrinas de los derechos
naturales, las teorias contractualistas, la filosofia racionalista y
empirista, las doctrinas politicas de la separaciéon de poderes y de
la supremacia de la ley, el positivismo juridico y las concepciones
utilitaristas del derecho y de la pena (Ferrajoli, 2006, p. 33).

En ese sentido, una maxima de la experiencia esta constituida por
las generalizaciones empiricas realizadas a partir de la observacion
de la realidad, obtenidas por medio de un argumento por induccién
(una induccién ampliativa o generalizadora); es decir, estas
constituyen pautas que provienen de la experiencia general, de
contexto cultural y cientifico, de sentido comun y de la sociedad
(Coloma y Agiiero, 2014, p. 400). Por esa razén las presunciones
pueden verse como maximas de experiencias institucionalizadas
y autoritativas; sin embargo, estas deben estar bien apoyadas por
una induccidn solida que las respalde y las defienda, y deben estar
apoyadas por una verdad incontrastable y de fuerte consenso social
(Stein, 1988, pp. 31-34).

La regulaciéon actual de las maximas de la experiencia la
encontramos en cada codigo procesal, sea este civil, penal o
constitucional, etc., cuya fuente constitucional es lo dispuesto por
el articulo 139, inciso 3, de la Constitucidon nacional, es decir, toda
persona tiene derecho a la aplicacién de los principios de razén
suficiente, no contradiccién y tercio excluido, contenidos en una
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maxima de la experiencia, subespecie del derecho a la valoracion
de la prueba, subespecie del derecho a la prueba, subespecie del
derecho fundamental a probar, subespecie del derecho al debido
proceso legal.

4. ESTRUCTURAS LOGICAS DE LA MAXIMA DE LA EXPERIENCIA

Podemos decir que, para crear una regla maximizada en la
experiencia, se tiene que establecer en principio el sentido comuin
sobre el hecho, apoyado sobre las diversas experiencias generales,
ocurridas en el mundo circundante, tomando en cuenta el contexto
cultural del hecho, y el contexto cientifico del que se trate para
poder generalizarlo. De otro modo, solamente se hablaria de la
moral social, o la moral legalizada, o una particularidad de moral
que detenta el juez, lo cual no puede ser erigido como una regla
de maxima de la experiencia. Por ello debemos tomar en cuenta el
esquema argumentacional n.° 1.

Esquema argumentacional n.° 1

Maxima de La experiencia

Sentido

comun
Experiencia Contexto Contexto
general cultural cientifico
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En ese sentido, conviene recordar que la doctrina mayormente
autorizada (Higa, s. f.) sefiala que, para analizar una regla
generalizadora y para aplicarla a la maxima de la experiencia, se
tiene que también tomar en cuenta los cuantificadores para poder
verificar qué tan sdlida es la inferencia que se acaba de producir
—esto es por regla de contraste—, para determinar los diversos
componentes de la inferencia creada como regla generalizadora
que dan sustento a esa inferencia. Una regla de maxima de la
experiencia no solamente se circunscribe a establecer generalidades
del mundo real, sino también particularidades de ella, dado que la
generalidad, por encima de la particularidad, si no se puntualiza,
no atribuye ninguna maxima de experiencia, sino que debe
ser condicionada a la determinacién de ciertos componentes
probatorios, como se explica en el esquema argumentacional n.° 2.

Esquema argumentacional n.° 2

Hipotesis

( Cuantificador

Reglas

generalizadoras

Garantias de
laregla

Hecho 2
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Se debe ponderar que, «para analizar qué tan solida es la inferencia
de los hechos a la hipoétesis es necesario evaluar los diversos
componentes de la regla generalizadora que le daran sustento a esa
inferencia» (Higa, s. f., p. 14); por lo cual, el juez debe hacerse el
siguiente analisis inductivo:

o Identificar cudl es la regla generalizadora que utilizan para
sustentar la inferencia de los hechos a la hipotesis;

o Identificar cudl es el sustento de esas reglas: la ciencia; maximas
de experiencia de la comunidad; o privadas del juez;

o Analizar y evaluar qué tan corroborada se encuentra la regla
generalizadora para explicarnos el funcionamiento de la realidad
o el comportamiento de las personas;

o Analizar qué grado de generalidad tienen esas reglas sobre la
realidad vy, en especifico, en el contexto en que se pretenden
aplicar;

o Determinar cdmo se aplica la regla a los hechos concretos del
caso; v,

o Evaluar como se enfrentardn situaciones de incertidumbre en

caso existan varias hipdtesis explicativas de los hechos del caso
(Higa, s. f., p. 14).

Por otro lado, para determinar en qué momento estamos frente a la
induccion con vocacion de entramar una maxima de experiencia,
primeramente debemos analizar:

cuando generalizamos a partir de un nimero de casos de los que
algo es verdad, e inferimos que la misma cosa es verdad de una
clase entera. O, cuando hallamos que cierta cosa es verdadera de
cierta proporcion de casos, e inferimos que es verdadera de la
misma proporcién de la clase entera (Peirce, 1968, pp. 44-49).
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5. LA INDUCCION EN LA MAXIMA DE LA EXPERIENCIA

Sin embargo, desde el punto de vista de la aceptabilidad de la
conclusién de una prueba deductiva llevada a una maxima de
la experiencia, el punto mds débil no lo constituyen las reglas
universales sobre las que se apoyan las maximas de la experiencia,
sino la posible fragilidad epistemoldgica de las aseveraciones
(enunciados probatorios) sobre hechos singulares (Gascdn, 2010,
p. 91). Por este motivo, podemos afirmar que sobre las pruebas
deductivas fundadas en reglas cuya universalidad ni siquiera puede
cuestionarse, como la prueba —por signos— (por ejemplo, la regla de
la méaxima de la experiencia del parto es el signo de embarazo previo)
o la coartada (fundada en la regla como maxima de la experiencia:
nadie puede estar en dos sitios a la vez), conviene mantener una
actitud cautelosa, pues la premisa menor de la inferencia deductiva
puede ser falsa, dado que puede ser falso que el parto se produjera,
o que alguien estuviera en determinado lugar a una hora precisa.
En relacion con la prueba documental, la consideracion precedente
resulta igualmente clara, pues, por ejemplo, el acta de registro
donde se plasma la fecha de nacimiento acredita (por obra de una
norma juridica que tiene la estructura de una regla de maxima de
experiencia universal) la edad de la persona registrada; empero,
tal acta puede haber sido manipulada, con lo cual la maxima que
se pretende erigir como modelador del hecho exdgeno, termina
corrompiendo la fuente probatoria y el mismo proceso en si.

Asimismo, no debe olvidarse que la ciencia, en cuanto a su modelo
de contexto cientifico, debe también verificar las «ciencias duras»:

como la ingenieria, la biologia, la quimica o las matematicas, que
estarian comprendidas dentro del concepto natural de «ciencia» vy,
por tanto, el juez al valorarlas tiende a renunciar a su conocimiento
privado y opta por recurrir a la opinién de expertos en el area.
Por otro lado, existirian las ciencias «humanas o blandas» como
la psicologia, la historia, entre otras ciencias sociales, las cuales
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se han mirado tradicionalmente como parte del acervo cultural
del juez o de su conocimiento comun, y, por tanto, tenderian a
ser infravaloradas por los jueces respecto de las ciencias duras
(Oyarzun, 2016, p. 21).

Volviendo al caso que nos ocupa, se tiene que la Sala Suprema creyo
conveniente aplicar una maxima plagada de percepciones ocultas,
de la cual no pudo determinar mas de lo que ya se habia sefialado.
Por eso actuo y regld con un caracter de universalidad particular
circunscrito en un determinado espacio y lugar, atribuyendo una
fuerte sospecha por intuicién —que Santillan Sanchez era parte de
la organizacion de trafico de drogas— y atribuyendo como dato
oculto que cualquier poblador de la ciudad de Aucayacu debia saber
que no se debe prestar el DNI a un extraio, pues en dicha ciudad
existe mucho tréfico ilicito de drogas. Esto no puede ser considerado
una maxima creada validamente, ya que advierte una suerte de moral
privada introducida como maxima.

6. LA COSTUMBRE NO ES UNA MAXIMA DE LA EXPERIENCIA

Este hecho incluso confronta con la costumbre, que es fuente legal
de derecho, especificamente, de derecho no inscrito, el cual otorga de
modo expreso a «los usos» la calificacion de fuente, puesto que la
costumbre es una practica social (vale decir, un comportamiento
habitual socialmente compartido) constante, que se da repetidamente
por largo tiempo, acompanada de la creencia de que dicha praxis es
conforme a una norma vinculante (Guastini, 2016, pp. 237-ss.).

;Y por qué digo que confronta? Pues porque simple y sencillamente
la sentencia supra no nos indica de donde extrae aquella premisa
maximalista —es anormal prestarle el DNT a un extrano— dado que
ella nunca dijo que era un extrafio, sino su vecina que vendia frutas
en el mercado y fungia de curandera del lugar; y también sefial6
que le hacia ese favor por gratitud por un hecho anterior que las
vinculaba.
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Entonces queda desechada dicha maxima y, por ende, sobre el
hecho se debia aplicar el aforismo consuetudo loci est observanda
—«ha de observarse la costumbre del lugar». Siempre y cuando sea
cierta y razonable y no se trate de un malus usus (Ortega et al., 2006,
p. 126)—, pues lo que se encontraba verificandose en los hechos
son costumbres de la ciudad del interior del pais y en especifico de
la ciudad de Aucayacu, que tiene una connotacion particular de la
vida en convivencia y, por esto mismo, de sus usos y costumbres.

Asi, entonces, recreando los hechos del caso, tenemos que:
(i) el dia 8 de septiembre de 2008, Santillan Sanchez habia prestado
su DNI a un fémina de apelativo la Gringa, a fin de enviar una
encomienda —un costal con frutas— desde la ciudad de Aucayacu
hacia la ciudad de Lima, pues ante la negativa inicial del personal de
la agencia de transportes de la empresa Trans Inter, de permitirsele
enviar una encomienda sin tener ningiin documento de identidad,
(ii) la Gringa procedid a acercarse nuevamente a la empresa de
transportes, portando esta vez el DNI y copia del documento
de Santillan Sanchez, quien estaba en las afueras del local con un
bebé de cinco meses de edad en brazos, dentro del motocar que
previamente se habia utilizado para el traslado de dicho objeto
criminal; (iii) la procesada Santillan Sanchez al prestar el DNI para
mandar la encomienda, efectu6 el favor en agradecimiento a una
persona que la ayudé antiguamente, al ser abordada por su vecina
la Gringa, que vendia fruta en el mercado de Aucayacu. Dicha
persona le suplicd que le ayude a enviar una encomienda hacia
la ciudad de Lima, la sentenciada aceptd y le presté su DNI, por
gratitud, ya que la salvd y tratd6 de un problema de posparto; la
Gringa fungia de curandera en el lugar, esto debe ser visto como
una costumbre arraigada en dicha ciudad. Empero, debe merecer
una responsabilidad restringida, pues ella debié ponderar que lo
que en verdad estaba sucediendo era un tipico acto de envio de
encomienda ilicita. Al prestar el apoyo necesario para tal acto, la
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procesada se convirtid en cémplice primaria, ya que su ayuda y
consentimiento, aunque sea por error o ignorancia, determinaron el
decurso de su responsabilidad criminal. Ello, por los motivos antes
expuestos, debe merecer una pena por debajo del minimo legal, al
ser una responsabilidad atenuada.

7. COMENTARIOS FINALES

Como se podra apreciar, las maximas de la experiencia deben ser
utilizadas teniendo la mayor responsabilidad y su aplicabilidad,
pues no puede confundirse con conceptos que no tengan caracter
universal o particular, ademas de no poder aplicarse ninguna moral
particular, o publica, sino las experiencias concurrentes y cotidianas
que le otorgan fiabilidad a ellas. Por este motivo, la induccién de
las maximas de la experiencia debe hacerse con sumo cuidado,
tomando en cuenta los esquemas argumentacionales propuestos,
se debe establecer que la costumbre no incumbe una maxima de
experiencia sino una suerte de patrén social que puede o no ser
aceptado.
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RESUMEN
