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PRESENTACION

Nos complace presentar una nueva edicién de la Revista Oficial del Poder
Judicial peruano, espacio editorial dedicado a promover una cultura de la
investigacion y reflexién sobre los principales aspectos que caracterizan el
quehacer juridico y judicial, particularmente.

La investigaciéon reviste no poca importancia para el progreso juridico.
El avance en el conocimiento de la naturaleza de las acciones humanas
dentro del mundo del Derecho es alcanzable gracias al afan investigador
de quienes por su capacidad de observacién y comprensién sobre ellas,
las convierten en su objeto de estudio. Para tal virtud, ponen en practica
métodos, metodologias y técnicas de estudio adecuados, invirtiendo
ademas tiempo y recursos. Mas el reconocimiento a tal esfuerzo no seria
posible si sus resultados no vieran la luz en la forma de articulos juridicos
de divulgacién.

Y es precisamente, ante el constante proceso de cambios y adaptacién que
vive el Derecho, que se hace presente el interés de nuestros colaboradores
nacionales e internacionales, por plasmar novedosos enfoques juridicos sobre
materias de actualidad, que comprenden, incluso, a la marcha del Poder
Judicial, cuya necesaria modernizacién en los servicios que presta deberia
venir acompafiada de un fuerte desarrollo tedrico-practico que la sustente
apropiadamente, de manera que el denominado derecho judicial, como
disciplina, se vea afirmado y consolidado por fin en nuestro medio.

La publicacién que en esta ocasién difundimos retine importantes aportes,
fruto de valiosas observaciones y experiencias que evidencian una sélida
formacién académica y humanistica, asi como una destacada trayectoria
profesional en sus autores. Temas como la reforma del proceso penal, la
justicia intercultural, la argumentacién juridica, el silencio judicial, la tutela
del consumidor, el Poder Judicial, la deontologia, el rol de los medios de
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comunicacién, la protecciéon penal del trabajo entre otros temas trascendentes;
son ampliamente abordados y contienen en si una cordial invitacion para su
amigable lectura.

Consideramos que la Revista Oficial del Poder Judicial es un vehiculo idéneo
de trasmisién de éstas y otras inquietudes referidas a la problematica del
Derecho en general y de la administracion de justicia en particular; siendo el
presente esfuerzo editorial una muestra de que nuestra institucién tiene el
firme propésito de contribuir a la difusién de la cultura juridica y promover
el desarrollo profesional de jueces y servidores de este Poder del Estado.

Finalmente, solo nos queda agradecer la generosa contribucién de nuestros
destacados articulistas, cuyos aportes han dado cohesién a esta edicion de la
Revista, asi como a todos aquellos con cuyo esfuerzo ha sido posible realizar
la presente publicacion.

Sr. Dr. Enrique Javier Mendoza Ramirez
Presidente del Poder Judicial
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Sr. Dr. Enrique Javier Mendoza Ramirez
Presidente del Poder Judicial
(2013 - 2014)
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EL SILENCIO JUDICIAL
ANALISIS FENOMENOLOGICO Y NORMATIVO DEL
PRELUDIO A LA DECISION JUDICIAL

“Oh, Dios, no guardes silencio,
no calles, oh Dios”
Salmo 83:1

“No hables si lo que vas a decir no es
mds hermoso que el silencio.”
Proverbio drabe

JOSUE PARIONA PASTRANA®

Resumen
El presente aporte es una aproximacién cercana a lo que deberia ser la
actuacion del Magistrado respecto a cémo interpretar el silencio judicial y
como ha de actuar cuando se encuentre en él.

Palabras clave: Silencio judicial - Decision judicial.

Abstract
This brief is a close approximation of how a Judge must interpret the judicial
silence and how he must act in the event of its existence.

Key words: Judicial Silence - Judicial Decision.

El tema sobre el cual hoy disertaré no pertenece al ambito de lo que se
denomina “juridico” en sentido estricto, pues no abarcaré un tema de
dogmatica procesal o sustantiva, ni de politica criminal. Hoy vengo a dar una
propuesta sobre un aspecto que vendria a ser catalogado por muchos como
banal o fatil de cara a la resolucién de un problema juridico. No obstante, dar
una opinién tan categdrica y con una carga semantica negativa concluyente
no es muchas veces justo, y menos preciso.

" Juez Supremo Titular de la Corte Suprema de Justicia de la Republica - Poder Judicial del Pert.
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Josué Pariona Pastrana - El silencio judicial
Analisis fenomenolégico y normativo del preludio a la decisién judicial

Tanto la historia del sistema penal, como la historia de toda ciencia -sea social
o exacta- en general nos han demostrado que muchos temas que se tienen
como verdades obvias o aparentemente intrascendentes, tienen en la realidad
un valor mucho mas alto del que sus criticos consideraban. En el ambito
juridico penal son abundantes los ejemplos en la dogmatica que comprueban
esta afirmacion. Tal es el caso de la ubicacion del dolo en la estructura de la
teoria del delito, el cual se consideraba por muchos afios perteneciente a la
culpabilidad. En el mismo sentido, otro claro ejemplo es la aceptacion ~como
verdad incuestionable- de que el Magistrado ejerciera simultdneamente las
labores de Instructor y de Juzgador, hecho que sélo recientemente -desde la
visién del constitucionalismo- comenzé a ser cuestionado.

Todos estos ejemplos nos llevan a la misma conclusién: El conocimiento,
fundamentalmente en las ciencias sociales, varia constantemente. No existen
verdades universales, sino que las mismas dependen en realidad de la época
en la que surgen.

Sin més preambulos pasamos a disertar el tema que nos convoca hoy: el
silencio judicial. Adelantamos, que nuestro analisis no se avoca a la resolucion
del problema derivado de la falta de un pronunciamiento judicial en un plazo
determinado -tal como también podria entenderse-, sino que incidira en el
acto reflexivo del Magistrado previo a la emisién de una decisién y posterior
a la conclusion del debate oral.

II

Desde una perspectiva fenomenoldgica, el silencio puede ser definido como
la ausencia de sonido. La perspectiva es correcta, porque efectivamente no
puede existir silencio si es que no tiene una contraparte que es el sonido.
No obstante, la carga semantica que trae consigo el silencio va més alla de
expresar una ausencia, por lo que no puede ser limitada a una definicién
por oposicion. El silencio al interior de un proceso comunicativo no puede
ser entendido solamente como una ausencia, sino que por el contrario debe
comprendérselo como si fuera una pausa en la comunicaciéon. Un paréntesis
entre un primer y segundo momento. Un espacio de necesaria reflexién
que precede a una ruptura en la normalidad de la comunicacién. En esa
misma linea de pensamiento, puede considerarse que el silencio es el enlace
necesario entre la situacién precedente y la situacién posterior.

La definicion que proponemos de silencio, como pausa que precede a un
cambio entre dos estados, se encuentra presente en diversas situaciones.
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Analisis fenomenolégico y normativo del preludio a la decisién judicial

En primer lugar, el silencio también est4 presente en la teologia y es conocido
como el Silencio de Dios. Cuando se produce esto, no quiere decir que la
humanidad se vio privada de su presencia y de su testimonio, sino que mas
bien significa que no hay comunicacién nueva de parte de Dios para los
seres humanos.

Son dos momentos cruciales en la historia sagrada donde se produce aquello.
La primera en el Monte Sinai, en la dacién del Decédlogo, donde al subir
Moisés a dicho monte hay un espacio de tiempo que Dios no se comunica y
después de ese lapso escribe en dos tablas de piedra los 10 Mandamientos,
que vienen a ser principios cortos y claros, que sirvieron para el avance
humanitario del derecho. Por ejemplo, en relacién al derecho laboral, estipul6
lo que hoy llamamos el derecho al descanso semanal de todo trabajador; y
en el drea penal, reguld varios tipos penales que subsisten en la actualidad:
homicidio, hurto, calumnia e injuria.

El Segundo momento se produce entre el siglo cuarto antes de Cristo y el
siglo primero después de Cristo, que abarca un periodo de 400 ahos, siendo
el dltimo profeta del Antiguo Testamento Malaquias.

A este episodio se le conoce como el periodo intertestamentario, pues Dios
deja de ofrecer su revelacién, su plan, su comunicacién con el pueblo elegido
-el pueblo judio-, pero la historia, la filosoffa, la teologia siguié su camino
al interior del judaismo. Fueron afios que incluyeron guerras, incertidumbre
socio politica, con breves momentos de independencia, subyugacién y
produjo una serie de cambios geopoliticos en la zona del Mediterraneo,
donde se ubicaba Judea, al establecerse 3 centros geopoliticos como son
Alejandria, Siria y Roma.

En dicho periodo el helenismo intenté amalgamar la filosofia y las creencias
paganas con el judaismo, correlacionando el conocimiento existente sobre
el universo en forma sistematica e integrando la experiencia humana con
ella, indicando que la formulacién de conocimiento en un sistema coherente
debia ser gobernada por las reglas que el hombre 16gico habia ideado. Filon
de Alejandria buscé vincular la esencia del judaismo a los instrumentos de
la razén griega, sosteniendo que la fe mosaica y la filosofia griega coincidian
en su aspiracion a la verdad.

Igualmente, se desarroll6 el gnosticismo, un sistema que prometio6 la salvacion
por el conocimiento. La materia era el mal, el espiritu era lo verdadero, el
cuerpo irreal, y por lo tanto, su satisfacciéon no tenia ningtn efecto en la
salvacién ultima del individuo.
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El silencio de Dios se rompe con el nacimiento de Jestis de Nazaret y su
historia relatada en el Nuevo Testamento, lo cual a partir de dicha fecha ha
tenido y tiene una influencia poderosa en los quehaceres de la humanidad,
pero su obra podemos resumir en dos ambitos, el salvifico, traducido en fe,
esperanza y caridad, y al cambio de estructuras imperantes, que ha servido
para las grandes reformas que son: no diferencias sociales, de sexo y edad, la
equiparacién de la mujer y el nifio que son baluartes en el momento actual.

En segundo lugar, los ejemplos mds cercanos sobre el silencio los podemos
encontrar en la naturaleza. La presencia de un maremoto en la costa viene
precedida por un retiro del mar de su cauce normal por un breve lapso.
La calma que caracteriza los momentos previos a este fendmeno genera
externamente una ausencia de sonido; sin embargo, més alld de ese dato
sensorial, es mas importante el mensaje que esa calma anuncia: la llegada de
un suceso natural (el maremoto) que alterara el orden preexistente.

En tercer lugar, el silencio también se encuentra en el arte, especificamente
en la musica, pudiendo llegar a distinguirse tres tipos de silencio al interior
de ella. Uno inicial que es el de expectacién previa al inicio del sonido, la
funcién del silencio es que el futuro receptor se prepare para el mensaje
a recibir; el intermedio que enlaza dos momentos de la partitura, el cual
sirve para entender el sentido comunicativo de la melodia, pues permite al
espectador tomar una pausa para asimilar mejor la musica; y uno final, que es
el necesario para el recuerdo de la melodia. La importancia del silencio para la
miusica es absolutamente indiscutible. El silencio sirve para que la audiencia
pueda reflexionar y comprender mejor el mensaje trasmitido a través de la
melodia. En cada etapa del silencio musical existe un comin denominador:
el silencio, es el medio indispensable para entender el sonido. Es el preludio
indispensable para que el publico disfrute adecuadamente cada una de las
etapas de la composicion.

El ambito judicial no se encuentra exento de esta logica y en él también
podemos encontrar un silencio. El silencio judicial siempre ha pasado
desapercibido, por lo que no ha sido objeto de mayores estudios. Su analisis
no pertenece sélo a un &mbito fenomenolégico, sino que también se encuentra
presente en los cuerpos normativos nacionales. En la especialidad penal, el
caso mas claro del silencio judicial regulado, es el previsto en el art. 392,
numeral 1 del Cédigo Procesal Penal de 2004: la deliberaciéon producida una
vez culminado el debate oral. El juicio oral es un espacio comunicativo donde
impera el debate, especialmente la basqueda de las partes de asignarle un
sentido (un sonido) a los argumentos probatorios y juridicos que sustentan,

28 Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N°9 / 2012-2013



Josué Pariona Pastrana - El silencio judicial
Analisis fenomenolégico y normativo del preludio a la decisién judicial

con el objeto de convencer al Magistrado de que su postura es la que él debera
asumir. Posteriormente, culminado el debate el Magistrado ha de deliberar
en secreto acerca de los argumentos expuestos por las partes y adoptar
una posicion sobre ellos, sea para acogerlos o rechazarlos. Finalmente, una
vez producida la deliberacién es emitida una sentencia en la cual consta el
razonamiento del Magistrado y las consecuencias juridicas emanadas de él.

De los tres momentos listados, la atencién se concentra sélo en el primer y
el tercer momento, pues ambos son actos publicos y por lo tanto sujetos al
escrutinio de la ciudadania. Ambos actos son comunicaciones, en la medida
que son actos intersubjetivos que expresan un significado que va mas alla de
la subjetividad del emitente. Por ende, como todo acto comunicativo, ambos
deben ser considerados como sonidos (entendiendo naturalmente al sonido
como una comunicacién), pues sé6lo a través de la alteraciéon del silencio es
que ambos podrén lograr su cometido final: que el mensaje sea recibido por
el receptor.

A diferencia de ellos, que son actos ptblicos y comunicativos (lo que implica
un debate intersubjetivo), la deliberacion es un acto privado e interno. En
primer lugar, no se trata de un acto publico, por el contrario, en esencia se
trata de un acto estrictamente privado, el cual pertenece a la esfera intima
del Magistrado. En segundo lugar, no es un acto comunicativo, porque si
bien la deliberacion tiene como objeto final la adopcién de una decisién que
se expresard en la sentencia, la misma sélo es un primer paso en el proceso
de comunicacién (formacién del mensaje).

Si el debate y la sentencia son sonidos, entonces el silencio existente es pausa
reflexiva que sirve al Magistrado para adoptar una decisién que sera tomada
sobre la base de todo lo debatido. Es decir, el silencio produce una reflexion,
que va a determinar una decisién sobre la materia que este conociendo el
Juez.

III
El silencio judicial aparentemente se expresa de forma distinta en razén de
que la actuaciéon del Magistrado sea -segtn los términos del nuevo Cédigo

Procesal Penal- unipersonal o colegiada.

En el caso del Juez Unipersonal el silencio es mucho mds evidente, toda
vez que siempre se tiene en mente que el silencio es un acto que proviene
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de una persona exclusivamente y no de un colectivo. De ahi que podria
pensarse, erréneamente, que el silencio judicial sélo es posible de ser tenido
en cuenta como una actividad ascética, la misma que necesariamente excluiria
la actividad plural.

Sientendemos al silencio como un acto reflexivo previo al proceso deliberativo,
entonces en realidad esta reflexion precedente no realiza ninguna distincion
de singularidad o pluralidad. El silencio yergue como la pausa entre dos
estados, el cierre de la comunicacioén de las partes y la comunicacion de la
decision judicial. Pretender realizar una distincién entre ambos y negar la
existencia de un silencio colectivo seria el equivalente a negar la posibilidad
de que existiera la musica en orquesta, puesto que para su produccion se
requiere de un conjunto de personas y no de una sola. Y es precisamente
la actuacién mdltiple, coordinada, arménica, usando uno o mas tipos de
instrumentos, lo que permite a la orquesta reproducir la belleza de una
melodia.

Cuando se trata de la actuacion judicial unipersonal, el Juez es amo y sefior
de su propio silencio. Por ello, le es mucho més fécil realizar normalmente sus
actividades y realizar la deliberacién. No obstante, en el caso de la actuacion
judicial colectiva es el que presenta un verdadero reto, pues implica una
actuaciéon concertada y sincronizada, que permita armonizar los diversos
silencios (tres o cinco segun la instancia). En este segundo tipo de silencio
judicial el Magistrado no se limita a realizar una reflexién personal, sino que
produce una reflexién colectiva.

Una caracteristica central del silencio colectivo es la necesidad de que el
Magistrado se convierta en un garante de la actividad de sus colegas, a
efectos de guardar armonia en la reflexion. Sélo con una actuacién coordinada
el silencio podra surtir el efecto reflexivo deseado. De no producirse esta
armonia en la actuaciéon del 6rgano colegiado, entonces la comunicacién a
producir (la decision judicial) no estara exenta de sufrir una serie de vicios
derivados de su construccién arritmica.

Si bien se ha puesto énfasis al area penal, aquello no descarta que también
se produzca en las otras especialidades como son las areas constitucional,
civil, comercial, laboral, familiar, contencioso - administrativo, y ahora en el
novisimo Juez de Transito.
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v

Hasta este punto hemos llegado a definir que es el silencio y cémo se entiende
en el ambito juridico. No obstante, lejos de realizar un andlisis descriptivo,
consideramos necesario realizar una propuesta de reglas que ha de tener en
cuenta el Magistrado durante el trascendental periodo de silencio, las cuales
pueden observarse fenomenolégica y normativamente.

PRIMERO: ALEJARSE DEL RUIDO

El debate es el proceso comunicativo en el que las partes buscan convencer
al Magistrado de su postura. El silencio del Magistrado exige que no exista
perturbacién externa en su proceso deliberativo. Esta perturbacién (alteracion
del silencio) puede entenderse en dos sentidos. En primer lugar, como la
presencia fenomenoldgica de sonidos que perturben el ambiente donde se
produzca la deliberacién. Esto es, que el Juez debe dejar de lado los ruidos:
noticias periodisticas, opiniones y comentarios sobre el tema. En segundo
lugar, como la presencia de actos probatorios y argumentaciones que
pretendan influir en el debate, y que no hayan sido materia del mismo.

El Coédigo Procesal Penal de 2004, como es natural, se refiere al segundo
punto. La deliberacién sélo ha de contener aquello que ha sido materia del
debate. Por tanto, no puede incorporarse pruebas que no han sido materia
de debate, conforme lo expresa el art. 393 del mencionado cuerpo sustantivo.

SEGUNDO: PROCURAR NO DEMORAR EXCESIVAMENTE LA DELIBERACION

La comunicacién es un proceso continuo, que si bien no es instantdneo, sino
que puede tomar un tiempo en realizarse, este no ha de ser muy prolongado
porque se pierde la secuencia entre el acto comunicativo previo y el mensaje
posterior.

Un claro ejemplo de ello lo encontramos en el silencio intermedio en la
musica. La partitura tiene un punto de quiebre que genera expectativa entre el
momento previo y el momento posterior. Si el musico demora excesivamente
el silencio, entonces pierde la concentracion del ptblico y la secuencia musical,
lo que deviene en la pérdida de armonia.

En el caso del ambito judicial el silencio que toma el Magistrado no es

considerado eterno, pues conforme pase el tiempo el debate realizado por
las partes corre un mayor riesgo de esfumarse de su memoria. Por ello, el
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Codigo Procesal Penal de 2004 establece en su art. 392, numeral 2, que el
periodo de deliberaciéon no puede exceder los dos dias, o a lo sumo tres
en caso de enfermedad del Magistrado, pudiéndose extender al doble para
procesos complejos, y en el caso de la sentencia casatoria es de 20 dias, Art.430
inc. 6 del Codigo Adjetivo. Para los demés casos que no estan regulados por
el Codigo Procesal Penal de 2004, se aplica supletoriamente la Ley Organica
del Poder Judicial, que establece un plazo de 15 dias para resolver la causa
después de producida la vista, la cual puede ser prorrogada por igual lapso
de tiempo.

La consecuencia de prolongar excesivamente el periodo de deliberacién es
que el mensaje que se pretenda emitir carezca de legitimidad, porque el
emisor ha perdido la inmediacién con el acto comunicativo previo. Por ello,
el art. 392, numeral 3, del Cédigo Procesal Penal establece como consecuencia
ante un silencio excesivo la necesidad de repetir el juicio oral, y en otras areas
acarrea una sancion disciplinaria administrativa.

TERCERO: CUIDAR QUE SE MANTENGA LA ARMONIA ENTRE EL PRIMER Y EL
TERCER SONIDO

El silencio es una pausa reflexiva que sirve para dar una respuesta que sea
coherente con el sonido previo. Si el ruido del mar cesa y este se retira,
entonces se prevé que un maremoto llegue. Si una persona emite una
pregunta, espera una respuesta que tenga relacion directa con ella.

En ese sentido, la armonia s6lo podré ser alcanzada cuando exista congruencia
entre el primer y el tercer sonido. Entre las peticiones que realicen las partes
y el fallo al que arribe el Magistrado. Entre las razones expresadas por el
Magistrado y el fallo al que arribe. Es labor del Magistrado lograr que la
decision sea congruente, siendo el momento en que guarda silencio, el
adecuado para procurar esta armonia. Esta labor no s6lo es un consejo, es
en realidad un deber de todo Juez, tal y como lo exige el art. 397 del Cédigo
Procesal Penal de 2004.

\"

Nuestro aporte en la presente disertaciéon no pretende ser una verdad
universal sobre como interpretar el silencio judicial, y cémo ha de actuar el
Magistrado cuando se encuentre en él. Tan s6lo es una aproximacioén cercana
a lo que deberia ser su actuacion.
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Resumen
Se analiza conceptos generales sobre Derecho penal del trabajo, asi como
propone algunas medidas de politica criminal respecto de los delitos laborales.
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Analyzes general concepts of Criminal Labor Law and proposes a few
measures of criminal policy for labor offenses.
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1. INTRODUCCION

En nuestro medio resulta una noticia diaria la comisién de hechos que
lesionan los derechos de los trabajadores, muchos de los cuales no son objeto
de sancién alguna, sea porque no estan tipificados como delitos o porque la
autoridad competente no se preocupa de investigarlos y reprimirlos. En las
lineas siguientes presentaremos unas breves reflexiones sobre una disciplina
juridica poco difundida, pero que tiene mucho que ver con este tema: el
Derecho penal del trabajo.

2. EL DERECHO PENAL COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL

Toda sociedad moderna, basada en un ordenamiento democratico, tiene por
finalidad garantizar el bienestar comun de sus integrantes, a efectos que

* Juez Supremo Titular de la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica - Poder Judicial del Pert. Presidente de
la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema. Profesor de la Maestria
en Derecho del Trabajo en la Universidad San Martin de Porres y de la Academia de la Magistratura.
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libremente dentro de ella se puedan realizar como personas; es en la busqueda
de esa finalidad trascendente que la propia sociedad se ve obligada a imponer
diversas regulaciones a la conducta de los individuos que la integran con
el objeto de evitar que incurran en comportamientos que afecten el logro
del desarrollo colectivo, poniendo incluso en peligro la subsistencia de la
sociedad como tal. Estas limitaciones al comportamiento de los individuos
constituyen el control social.

En opinién de VILLAVICENCIO: “...el control social busca garantizar que las
personas se sometan a las normas de convivencia, dirigiendo satisfactoriamente los
procesos de socializacion ™.

El control social puede adoptar dos modalidades: los controles informales y
los controles formales.

Los controles informales se caracterizan porque el Estado no interviene
de manera represiva sobre los individuos, sino que es la presién social la
que persigue el cambio de actitud del sujeto infractor de reglas sociales y
ocasionalmente lo sanciona con el reproche del grupo.

En esta forma de control social influye la escuela, la familia, el medio social y
profesional, etc. que rechazan a la persona que incurre en un comportamiento
disfuncional.

En el ambito de las relaciones laborales, encontramos que el control social
informal lo ejercen los sindicatos, las coaliciones de trabajadores, las empresas,
etc.

Por su parte el control social formal, es aquel en que participa el Estado en
materia de trabajo; es ejercido -en el &mbito no penal- por la Autoridad
Administrativa de Trabajo a través del Servicio de Inspeccién de Trabajo,
el cual tiene amplia facultad para sancionar con medidas administrativas y
pecuniarias, la infraccién de las normas laborales.

En el &mbito penal, el control social formal lo ejercen las agencias ordinarias
de control social penal, tales como son la policia, el Ministerio Pablico, Poder
Judicial, INPE, etc., las cuales aplican las disposiciones del Cédigo Penal,
Codigo Procesal Penal y leyes especiales, dictadas para sancionar los delitos
contra los derechos de los trabajadores.

1 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. «Derecho Penal - Parte General». Editora Juridica Grijley, Lima, 2000, p. 7.
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3. DERECHO PENAL Y DERECHO PENAL DEL TRABAJO

El Derecho penal es una clase de control social formal que, segtin la doctrina
mayoritaria, admite dos puntos de vista para su definicién, uno objetivo y
otro subjetivo.

El Derecho penal objetivo (ius poenale) es el conjunto de normas juridicas que
establecen las conductas que deben ser consideradas como delictuosas, asi
como las sanciones (penas y medidas de seguridad) que deben imponerse a
los sujetos que incurran en dichas conductas.

El Derecho penal subjetivo (ius puniendi) es el derecho que tiene el Estado de
castigar determinadas conductas que considera atentatorias para las normas
de convivencia social.

El Derecho penal puede dividirse en el Derecho penal general y Derecho
penal especial.

Segtin HURTADO: “El derecho penal general fija los dmbitos de aplicacion de la
pena, define las condiciones necesarias para castigar y determina los tipos y limites
de las sanciones penales. En cuanto el derecho penal especial, enuncia y describe los
actos punibles, indicando cual es la pena aplicable al autor segiin la gravedad del

acto contenido”?.

Teniendo en cuenta la variedad de criterios existentes en la doctrina para
definir el Derecho penal general, establecer una definicion que pueda
sintetizar el contenido, caracteristicas y ambito de aplicacién del Derecho
penal del trabajo no es una tarea facil, pues esta disciplina juridica estd atin en
formacién; es mas, algunos sectores de la doctrina consideran que ni siquiera
deberia existir ya que para ellos la ley penal no es la mejor herramienta para
lograr el respeto a los derechos de los trabajadores, proponiendo recurrir a
otros medios de control social no penal con el fin de lograr este objetivo.

No obstante las dificultades antes descritas, nos atrevemos a definir el Derecho
penal del trabajo como un sector del Derecho penal que sanciona aquellas
conductas que lesionan bienes juridicos de naturaleza laboral cuyos titulares
son los trabajadores individuales u organizados colectivamente.

2 HURTADO POZ0, José. «Manual de Derecho Penal - Parte General I». 3ra. Edicién. Lima: Editora Juridica
Grijley, Lima 2005, p. 11.
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4. DERECHO PENAL DEL TRABAJO Y BIEN JURIDICO

La doctrina considera que el bien juridico es un concepto operativo que nos
permite delimitar qué es lo que debe ser objeto de proteccién penal en una
sociedad.

Para HURTADO los bienes juridicos, sean éstos individuales o colectivos, se
pueden percibir “...como valores expresamente o implicitamente reconocidos por
las reglas y principios constitucionales, que son necesarios para garantizar la relacion
de los fines del sistema social y el normal funcionamiento de éste””.

En las sociedades democraticas la lista de estos bienes juridicos resulta ser
muy extensa, asi por ejemplo, tienen tal calidad la vida, la salud, la libertad,
el patrimonio, el honor, el trabajo, etc., y son objeto de proteccién a través
de diversos mecanismos como son el civil y el administrativo, por sélo
mencionar los mas importantes, pero también pueden serlo por medio de la
ley penal; entonces, se convierten en bienes juridicos penalmente tutelados.

Segtin BRAMONT “Los bienes juridicos pueden clasificarse en bienes juridicos
referidos a las bases del sistema penal y bienes juridicos referidos al funcionamiento
del sistema penal”™.

El primer grupo de bienes juridicos se refiere a aquellos relacionados
directamente con el individuo en cuanto es una persona que se relaciona
con otra a un nivel microsocial, aqui encontramos bienes juridicos tales como
la vida, la salud, la libertad, el patrimonio, etc.

Elsegundo grupo de bienesjuridicos esta referido alas relaciones macrosociales
de una persona con otras. Pueden ser colectivos, institucionales y de control.

Son colectivos, los relacionados a las necesidades de caracter social y
econdémico, tales como la libre competencia, el medio ambiente, etc.; son
institucionales, los relacionados con procedimientos u organismos destinados
a garantizar los bienes juridicos personales, aqui tenemos la Administracién
de Justicia, la fe ptblica, etc.; y finalmente los de control, estan relacionados
a la organizacién del Estado, entre éstos se encuentran la autoridad publica,
la seguridad publica, la seguridad interior y exterior del Estado, etc.

3 HURTADO P0z0, José. Op. Cit., p. 27.
4 BRAMONT ARIAS, Luis A. y Luis Alberto BRAMONT-ARIAS TORRES. «Cédigo Penal Anotado». Editorial San
Marcos, Lima 1998, p.25.
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En materia de Derecho penal del trabajo no existe en la doctrina un criterio
unadnime sobre qué bienes juridicos laborales deben ser objeto de tutela penal.

De una manera genérica, podemos decir en principio, que el bien juridico
penalmente protegido lo constituyen los derechos laborales cuya titularidad
ostentan los trabajadores en tanto sujetos de relaciones juridicas de trabajo,
sean éstas individuales o colectivas.

De una manera concreta, el bien juridico objeto de tutela penal sera aquel que
la ley penal, en cada caso concreto, seleccione como objeto de su proteccion,
pues, no seria posible ni conveniente que todos los derechos derivados de la
relacién laboral gozaran de proteccion penal, sino solamente aquellos cuya
lesién afecte gravemente a la sociedad.

Creemos que un indicador objetivo para identificar los bienes juridicos
laborales que deben ser objeto de proteccién penal, lo constituyen los Tratados
sobre Derechos Humanos, los Convenios de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) y los textos constitucionales, aunque en este tltimo caso
no debe olvidarse que no es requisito indispensable que los bienes juridicos
se encuentren consagrados en la Constitucion para ser objeto de tutela penal.

En el caso peruano, somos de la opiniéon que el bien juridico que se protege
a través de los supuestos previstos por el articulo 168° del Cédigo Penal
modificado por el Decreto Legislativo N° 857 y por la Ley No. 27983, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, publicada en el Diario Oficial “El Peruano”
el 20 de agosto de 2011, no es solamente la libertad de trabajo, sino una
pluralidad de bienes juridicos correspondientes a cada modalidad delictuosa,
como son: el derecho a la libertad sindical, a la libertad de trabajo, la seguridad
y salud en el trabajo, el derecho al trabajo, el derecho a la proteccién contra
el despido arbitrario y el respeto a las decisiones de la autoridad ptublica
competente en materia de trabajo.

5. DERECHO PENAL DEL TRABAJO ULTIMA RATIO

Modernamente, la intervencién del Derecho penal como medio de control
social s6lo se justifica en la medida que persiga la protecciéon de bienes
juridicos vitales para la vida en sociedad, y cuando los otros medios de
control social hayan resultado insuficientes para dicha proteccion.

Admitir una posiciéon contraria, abre la posibilidad a una aplicacién
desmedida de la represion penal a cualquier tipo de infraccién sin importar
su gravedad ni dafio social.
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Creemos que el recurrir al Derecho Penal para sancionar conductas que
lesionan bienes juridicos laborales es una decisién de politica criminal a la
que se debe recurrir solo cuando los medios de control social estatales de
caracter no penal hayan resultado insuficientes para proteger dichos bienes
juridicos, pues, tal como lo sostienen BAYLOS y TERRADILLOS “el fundamento
de esta proteccion penal se encuentra en el propio cardcter de las normas laborales
como normas que (...) requieren de un sistema reforzado de sanciones para prevenir
su ineficiencia”.

6. FORMACION HISTORICA DEL DERECHO PENAL DEL TRABAJO

Las primeras concepciones sobre lo que deberia entenderse por Derecho
penal del trabajo estan asociadas a la idea de represion de las luchas sociales
de la clase trabajadora. Basta recordar que en Francia la Ley Chapelier de 1791
prohibi6 las asociaciones obreras y el Cédigo Penal de 1810 que criminaliz6
la huelga; similar situacién se present6é en Inglaterra donde las leyes de
Combinacién de 1799 y 1800 prohibieron las reuniones de los obreros para
reclamar aumentos salariales, reduccion de la jornada de trabajo o tratar de
imponer condiciones al empleador.

En el Pertq, si efectuamos una revision histérica de nuestra legislacion,
encontraremos que la sancién penal de comportamientos vinculados a las
relaciones laborales no es reciente, sino que por el contrario, es de antigua
data. En las primeras décadas del siglo XX, se dictaron normas orientadas
a reprimir los reclamos de los trabajadores, sobre todo el ejercicio de los
derechos de sindicacion y huelga. Asi, por ejemplo, tenemos que el Decreto
Supremo del 24 de enero de 1913, calificaba como delincuentes a quienes,
individual o colectivamente, con hechos o amenazas, impedian el libre
ejercicio de la industria, el comercio y el trabajo; mientras que el Decreto
Supremo del 12 de mayo de 1920, con el objeto de limitar el ejercicio del
derecho de huelga, estableci6 que quienes infringieran sus disposiciones
serian juzgados como sediciosos o motinistas con arreglo al Codigo Penal.

No obstante lo antes sefialado, desde los inicios del pasado siglo se dictaron
algunas normas de protecciéon penal de los trabajadores, como fue el caso de
la Ley N° 1183 del 23 de noviembre de 1909, que prohibia a las autoridades
politicas intervenir en la contratacién de servicios de peones u operarios
de cualquier clase, para trabajos publicos y particulares. El articulo 2° de

> BAYLOS GRAU, Antonio y Juan TERRADILLOS. «Derecho Penal del Trabajo». Editorial Trotta, 2* Edicién
Revisada, 1977, p. 10.
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esta ley disponia que las citadas autoridades que por si o por medio de sus
tenientes enganchasen o reclutaran indios para cualquier trabajo ptblico o
de particulares sufririan pena de carcel por un afio.

El Cédigo Penal de 1924, no contempl6 en su articulado disposicién alguna
relativa a la represion penal de los delitos contra los derechos laborales;
sin embargo, durante su vigencia se dictaron algunas disposiciones al
respecto, pero formando parte de leyes de caracter laboral, como veremos
a continuacion.

Las normas de contenido penal empezaron a convertirse en un medio para
proteger ciertos derechos laborales con la dacién del Decreto Ley N° 22126
del 31 de marzo de 1978 sobre estabilidad laboral, el cual contenia normas
relativas a la sancién penal del incumplimiento de las resoluciones de la
Autoridad Administrativa de Trabajo relativas a la reposicién del trabajador
en el empleo, el abandono o cierre doloso del centro de labores y la utilizacion
de documentos falsos en un procedimiento laboral. La Ley N° 24514 del
04 de junio de 1986, sobre estabilidad en el empleo, conservé disposiciones
similares en materia penal.

Finalmente, al promulgarse mediante Decreto Legislativo N° 635, el Cédigo
Penal de 1991, se tipific6 en su articulo 168° algunos delitos contra los derechos
de los trabajadores formando parte del Titulo IV “Delitos contra la libertad”,
Capitulo II Violacién de la Libertad de Trabajo.

Posteriormente, la Tercera Disposicion Derogatoria y Final del Decreto
Legislativo N° 857 promulgado el 25 de setiembre de 1996 y publicado el
04 de octubre en el Diario Oficial “El Peruano”, modificé el articulo 168°
del Cédigo Penal, descriminalizando algunos supuestos contemplados en el
texto original.

La Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, publicada en el
Diario Oficial “El Peruano” el 20 de agosto de 2011, en su Cuarta Disposicién
Complementaria Modificatoria incorpora el articulo 168° -A al Cédigo Penal,
el cual considera como delito contra las condiciones de seguridad e higiene
industriales la infraccién de normas de seguridad en el trabajo que pongan
en riesgo la vida, salud o integridad fisica del trabajador.

7. DERECHO PENAL DEL TRABAJO Y POLITICA CRIMINAL

La Politica Criminal es la manera como el Estado reacciona frente al fenémeno
dela criminalidad, con la finalidad de eliminarla, manteniendo de esta manera
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el orden establecido, respetando los derechos fundamentales y dentro del
marco de lo que se entiende por Estado Democratico de Derecho.

Las tendencias de la Politica Criminal en materia de Derecho penal laboral,
podemos agruparlas de la manera siguiente:

Tendencia criminalizadora: Considera que la sancién penal permite reforzar
la tutela de los derechos laborales, resultando mas efectiva que las medidas
de cardcter administrativo y las propias del Derecho laboral.

Tendencia descriminalizadora: Persigue la no criminalizaciéon de las
conductas antilaborales, sosteniendo que existen mecanismos extrapenales
de protecciéon de los derechos de los trabajadores que permiten sancionar
dichos ilicitos sin tener que recurrir al Derecho penal.

Tendencia selectiva: Propugna la intervencién del Derecho penal como
instrumento necesario para garantizar un minimo de tutela a ciertos derechos
laborales que han superado el propio ambito laboral para convertirse en
derechos fundamentales reconocidos en los convenios internacionales y la
Constitucion.

8. LOS DELITOS LABORALES EN EL CODIGO PENAL DE 1991 Y
LEYES ESPECIALES

El legislador peruano, siguiendo la tendencia de la mayoria de los Codigos
Penales latinoamericanos, ha ubicado en nuestro Cédigo Penal de 1991 los
delitos contra los derechos laborales en el Titulo IV Delitos Contra la Libertad,
Capitulo VII Violacién de la Libertad de Trabajo, articulo 168°.

El texto original del articulo 168° del Codigo Penal tipificaba el delito de
violacion de la libertad de trabajo de la manera siguiente:

“Articulo 168.- Serd reprimido con pena privativa de la libertad no mayor de dos

afios el que obliga a otro, mediante violencia o amenaza, a realizar cualquiera de

las conductas siguientes:

1. Integrar o no un sindicato.

2. Prestar trabajo personal sin la correspondiente retribucion.

3. Trabajar sin las condiciones de sequridad e higiene industriales.

4. Celebrar contrato de trabajo o adquirir materias primas o productos industriales
o agricolas.
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La misma pena se aplicard al que retiene remuneraciones o indemnizaciones
de los trabajadores o no entrega al destinatario las efectuadas por mandato
legal o judicial; al que incumple las relaciones consentidas o ejecutoriadas
dictadas por la autoridad competente; y al que disminuye o distorsiona la
produccion, simula causales para el cierre del centro de trabajo o abandona
éste para extinguir las relaciones laborales”.

Lamodificacién introducida por la Tercera Disposicion Derogatoria y Final del
Decreto Legislativo N° 857 al articulo 168° del Cédigo Penal, descriminaliz6
varios supuestos contemplados en el texto original del articulo 168° quedando
el nuevo texto redactado en los términos siguientes:

“Articulo 168.- Serd reprimido con pena privativa de la libertad no mayor de dos

afios el que obliga a otro, mediante violencia o amenaza, a realizar cualquiera de

los actos siguientes:

1. Integrar o no un sindicato.

2. Prestar trabajo personal sin la correspondiente retribucion.

3. Trabajar sin las condiciones de sequridad e higiene industriales determinadas
por la autoridad.
La misma pena se aplicard al que incumpla las resoluciones consentidas o
ejecutoriadas dictadas por la autoridad competente; y al que disminuye o
distorsiona la produccion, simula causales para el cierre del centro de trabajo
o0 abandona éste para extinguir las relaciones laborales”.

Posteriormente la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, ha
tipificado los delitos contra las condiciones de seguridad e higiene industriales
en los términos siguientes:

“Articulo 168-A. Atentado contra las condiciones de seguridad e higiene
industriales

El que, infringiendo las normas de seguridad y salud en el trabajo y estando
legalmente obligado, no adopte las medidas preventivas necesarias para que
los trabajadores desemperien su actividad, poniendo en riesgo su vida, salud o
integridad fisica, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos
afios ni mayor de cinco afios.

Si, como consecuencia de una inobservancia de las normas de seguridad y salud
en el trabajo, ocurre un accidente de trabajo con consecuencias de muerte o
lesiones graves, para los trabajadores o terceros, la pena privativa de libertad
serd no menor de cinco arios ni mayor de diez afios.”
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9. CONCLUSIONES

42

El Derecho penal del trabajo es un medio de control social que
constituye un instrumento eficaz de proteccion de los derechos
laborales, al que debe recurrirse soélo frente al fracaso de los
mecanismos de control social extrapenal.

La criminalizacién primaria de ciertas conductas como delitos
laborales debe hacerse teniendo en cuenta la lesién que ocasionen a
bienes juridicos trascendentes, entendiéndose por éstos, aquellos cuyo
origen lo encontramos en los Tratados internacionales sobre derechos
humanos, los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), la Declaracién sobre Principios y Derechos Fundamentales en
el Trabajo, y en el texto constitucional.

La regulaciéon contenida en nuestro Cédigo Penal para proteger los
derechos de los trabajadores es imperfecta, pues los supuestos tipicos
que contempla se circunscriben mayoritariamente a la coaccién, y la
pena con la que se sanciona tales delitos es minima. Se ignora que
la coaccion no es la forma mas comun de atentar contra los derechos
de los trabajadores y que la escasa penalidad con que se reprime los
delitos laborales no cumple un fin disuasivo.

La ubicacién sistematica de los delitos laborales dentro del Titulo
relativo a los delitos contra la libertad, pareceria encontrar explicaciéon
en el hecho que los tres primeros incisos del articulo 168° protegen
bienes juridicos laborales de agresiones realizadas a través de la
coaccién (violencia o amenaza) que resulta ser la forma mas difundida
de violacién del derecho a la libertad en general, por lo que siguiendo
este criterio, los delitos contra los derechos laborales, segin nuestro
Codigo Penal, serian en realidad una modalidad de delitos contra la
libertad; sin embargo, esta interpretaciéon no resulta exacta, pues, en
la segunda parte del articulo objeto de comentario encontramos que
se sancionan comportamientos de distinta naturaleza en los que no
se exige la coaccion para que se configure el delito, ya que los bienes
juridicos resultan ser otros diferentes de la libertad.

La Ley N° 29783 incorpora el articulo 168 - A al Cédigo Penal, lo cual
constituye un avance respecto de la anterior redaccién del articulo
168° del Codigo Penal, pues tipifica con claridad el delito de atentado
contra las condiciones de seguridad e higiene industriales.
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GARANTIAS EN TIiTULOS VALORES
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Resumen

El presente trabajo dirige su atencién a las garantias en las relaciones juridicas
patrimoniales, es decir en las relaciones juridicas obligatorias o creditorias; en
las que se identifican a dos partes o sujetos: de un lado al sujeto activo, a quien
se denomina acreedor o titular de un derecho de crédito, y por el otro al sujeto
pasivo, denominado deudor u obligado frente al primero; por lo que ante la
posibilidad de incumplimiento del deber u obligacion impuesta o asumida
por el sujeto pasivo -deudor-, la garantia constituye la esperanza de que tal
obligacion se cumpla y el acreedor vea satisfecho su crédito. En tal sentido,
se analizan las garantias personales y reales que nuestro ordenamiento civil
y mercantil, reconoce.

Palabras clave: Relaciones juridicas patrimoniales - Acreedor - Deudor -
Incumplimiento de las obligaciones - Garantias personales - Garantias reales.

Abstract

This paper addresses the guarantees or security interest granted in legal
relationships, in other words, in mandatory or credit related legal relationships
in which two parties or persons are identified: the active party, who is called
the creditor or holder of a credit right, and the passive party, known as the
debtor or liable party. Hence, facing the possibility of the breach of a duty or
obligation imposed or assumed by the debtor, the guarantee constitutes the
hope that such an obligation will be met and that the creditor’s loan will be
satisfied. In this regard, the personal and real guarantees acknowledged by
our civil and commercial laws are analyzed.

Key words: Legal relationships - Creditor - Debtor - Breach of obligations
- Personal guarantees - Real guarantees.
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1. LAS GARANTIAS EN GENERAL

Las garantias, en términos generales, constituyen un medio o instrumento de
seguridad a las personas; con ellas se pone a buen recaudo sus derechos o sus
bienes; proporcionan la tranquilidad necesaria a los titulares de tales derechos
o bienes, frente a la amenaza o eventual afectacién originada por la conducta
indebida o inapropiada, adoptada -consciente o inconscientemente- por otra
persona.

Reflexionando acerca de la idea que se tiene comtnmente sobre las garantias,
podemos senalar que éstas pueden identificarse incluso como aquellas que
sirven para la protecciéon de bienes juridicos de relevante importancia en
nuestro ordenamiento juridico, y que tienen connotaciéon extrapatrimonial.
Asi, por ejemplo, la Constitucion Politica del Estado prevé medios idéneos
que constituyen garantias que permiten asegurar y proteger los derechos
fundamentales de las personas, frente a la amenaza de violacién o a la
violacién misma de los referidos derechos, sea por los particulares o por el
Estado; a estas se les conoce como garantias constitucionales.

En el presente trabajo circunscribiremos nuestra atenciéon a las garantias
en las relaciones juridicas patrimoniales, es decir en las relaciones juridicas
obligatorias o creditorias; en ellas se identifican a dos partes o sujetos; de un
lado tenemos al sujeto activo, a quien se le denomina acreedor o titular de un
derecho de crédito, y por el otro se identifica al sujeto pasivo, denominado
deudor u obligado frente al primero. Ante la posibilidad de incumplimiento
del deber u obligacién impuesta o asumida por el sujeto pasivo ~deudor-, la
garantia constituye la esperanza de que tal obligacién se cumpla y el acreedor,
llegado el momento, vea satisfecho su crédito; se puede afirmar entonces que
la garantia permite al acreedor la seguridad de la satisfaccién de su interés
y la adecuada protecciéon a su derecho de crédito; es decir, la garantia cubre
el riesgo de un eventual incumplimiento de la obligacién asumida por el
deudor.

1.1. Garantias respecto de los bienes del deudor
Las garantias, como una seguridad de orden patrimonial, proporcionada

a los acreedores, han tenido una significativa evoluciéon. En sus origenes
encontramos, segun lo refiere PENA GUzZMAN!, la figura conocida en el

1 PENA GUZMAN, Luis Alberto. «Derecho civil. Derechos reales». Tomo III. Tipografica Editora Argentina S.
A. Buenos Aires, 1975, primera edicion y primera reimpresién, p. 288.
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derecho romano -Ley de las XII tablas- como el nexum, en virtud del cual el
deudor, para garantizar el cumplimiento de la obligacién, se auto mancipaba
al acreedor mediante el tipico procedimiento del cobre y la balanza,
sometiéndose con su propia persona al acreedor -manus- de la misma forma
como se sometian quienes se encontraban culpables por delitos por ellos
cometido. Se conoce que esta figura desapareci6 en el afio 326 a de nuestra
era, al sancionarse en Roma la Ley Paetelia Papiria, que dispuso que el deudor
en adelante solo responderia con sus propios bienes por las obligaciones que
contrajera, siendo suficiente el juramento del deudor para pagar, de ser el
caso, con sus bienes.

Efectivamente, en términos generales se reconoce por el derecho -desde
Roma- que los bienes del deudor son “prenda” comiin de los acreedores, es
decir, que cuando una persona contrae una obligacién o asume una deuda,
automaticamente todo su patrimonio queda afectado juridicamente a favor
del acreedor, de tal manera que si el deudor se desprende de sus bienes,
enajenandolos, o gravandolos, perjudicando con ello el derecho del acreedor
de ver satisfecho su interés con la realizacién de dichos bienes, éste se
encuentra legitimado para impugnar -via accién pauliana- dicha enajenacion
o gravamen con el objeto de que el érgano jurisdiccional declare su ineficacia
respecto de su persona. Por ello, existiendo deuda pendiente de ser satisfecha,
el deudor no tiene total libertad para disponer de su patrimonio, pues éste
es precisamente la garantia o la seguridad que tiene el acreedor en caso que,
llegado el momento, se incumpla la obligacion.

Siendo que los bienes del deudor pueden ser dispuestos sin que el acreedor,
por alguna razén, tenga la oportunidad de impedir ello, surge, para
tranquilidad del acreedor, la figura de la garantia sobre determinados bienes
-muebles o inmuebles- del deudor a favor del acreedor; inicialmente dichos
bienes, claramente identificados, eran entregados fisicamente al acreedor
0 a un tercero -depositario- apareciendo la figura de la prenda o pignus
para el caso de los muebles; en el caso de inmuebles se utiliz6 la anticresis
o la hypotheca; apareciendo de esta forma las denominadas garantias reales,
constituida sobre bienes del propio deudor. Hoy en nuestro ordenamiento
juridico se reconocen, en lugar de la prenda, las denominadas garantias
mobiliarias, subsistiendo, con sus particularidades, la anticresis y la hipoteca.

1.2. Garantias respecto de los bienes de un tercero

Sin embargo, ante la eventualidad de que los bienes del deudor resultaren
insuficientes para responder por sus deudas, los acreedores ven reforzada
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la seguridad de su derecho al admitirse que un tercero, ajeno a la relacion
juridica existente entre ellos, para que respondiera de la misma forma que el
deudor, es decir con su patrimonio -o con determinados bienes claramente
identificados-, por las obligaciones asumidas por éste. El tercero puede
constituirse como garante del deudor respondiendo con su patrimonio o
puede afectar juridicamente determinados bienes de su propiedad; en el
primer caso se presenta la llamada garantia personal, como es el caso de
la fianza, mientras que en el segundo se esta ante una garantia real, como
es el caso de la garantia mobiliaria -nuestro ordenamiento reconocia a la
prenda- o la hipoteca.

Refiriéndose a la garantia -en el sentido patrimonial- DIEZ PICAZO? con
aguda precision, sefiala que por ésta se entiende toda medida de refuerzo que
se aflade a un derecho de crédito para asegurar su satisfaccion, atribuyendo
al acreedor un nuevo derecho subjetivo o unas nuevas facultades. Se puede
afirmar, sin duda, que esta garantia proporciona al acreedor la posibilidad de
atacar no solo el patrimonio del deudor, sino ademas el del que constituy6
la garantia.

Si la finalidad de la garantia es dar seguridad al titular de un crédito, es
facil deducir que la garantia constituye, en estricto, un elemento accesorio
a la relacion juridica de crédito. Su existencia solo se justifica frente a la
existencia de una relacion juridica obligatoria. En realidad estamos frente a
dos relaciones juridicas; una es la que existe entre el acreedor y el deudor y
otra es la que se presenta entre el acreedor y el garante; la primera de ellas es
la relacién juridica principal y la segunda es una relacién juridica accesoria.

Los contratos de seguros, en virtud de la cual se cubren riesgos por actividad
profesional o industrial o por dafios causados a terceros por responsabilidad
extracontractual, cumplen el rol de garantias en favor de los eventuales
afectados o acreedores, pues agregan a la obligacién que le corresponde
al autor directo, la de otra persona a efecto de asegurar la compensacién
econdémica respectiva.

En los dafios causados directamente por el chofer de un vehiculo en un
accidente de transito, el dueno del vehiculo -cuando es persona distinta del
chofer- asume el rol similar al de garante del conductor frente al dafiado, en
la medida que cubre con su patrimonio la obligacién que le corresponde al

2 DIEZ-PICAZO, Luis y Antonio GULLON. «Sistema de Derecho Civil». Volumen III, Editorial Tecnos S.A.
Madrid, Quinta edicion, Cuarta reimpresion, 1995, p. 496.
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autor directo. Sucede algo similar con el empleador o principal respecto de
los dafios ocasionados directamente por el subordinado o dependiente en el
ejercicio de sus funciones o del encargo.

En los procesos judiciales, la contracautela —-personal o real- ofrecida por el
beneficiado -o por un tercero- de una medida cautelar concedida por el Juez,
constituye una garantia frente a los eventuales dafios que pudiera generar su
ejecucion si la medida dictada resultara ser innecesaria.

En materia civil y mercantil, nuestro ordenamiento reconoce las garantias
personales como la fianza, el aval; en cuanto a las garantias reales, se
identifican a la garantia mobiliaria, la hipoteca, el derecho de retencién y
la anticresis; se agrega ahora como una garantia real sui generis, aquella
constituida en mérito de una resolucién judicial que admite la contracautela
real en garantia de los eventuales perjuicios que pudiera generar la ejecuciéon
de una medida cautelar.

2. GARANTIAS PERSONALES, GARANTIAS REALES Y FIDEICOMISO
EN GARANTIA

El Art. 56 de la actual Ley de Titulos Valores (La Ley) distingue las garantias
personales de las reales. Como se ha indicado lineas arriba, en términos
generales, se afirma que por las primeras de las nombradas el garante
responde con todo su patrimonio hasta por el monto de la obligacion, el que
queda afectado juridicamente desde la constitucion de la garantia a favor del
acreedor garantizado; mientras que por la otras el garante afecta juridicamente
determinados bienes, claramente identificados, en favor del acreedor.

El Art. 56.1 de La Ley, establece que el cumplimiento de las obligaciones que
representan los titulos valores puede estar garantizado total o parcialmente
por cualquier garantia personal y/o real u otras formas de aseguramiento
que permita la ley, inclusive por fideicomisos de garantia.

Nos detendremos ahora, brevemente, en la figura del fideicomiso, para luego
analizar las otras formas de aseguramiento, es decir las garantias personales
y las reales.

2.1. Fideicomiso de garantia

Esta forma de aseguramiento -fideicomiso de garantfa- guarda relacién
con lo previsto en el numeral 56.5 de La Ley, en la medida que regula la
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constitucién y ejecucién de garantias de valores mobiliarios y de valores
con representacion por anotacién en cuenta; ésta norma senala que en ese
caso deberdn observarse ademas las disposiciones especiales que sefialen las
leyes de la materia.

En principio diremos que con relacién al uso del fideicomiso® como una
forma de aseguramiento de obligaciones, debemos entenderlo como aquel
que constituye una persona denominada fideicomitente -deudor- quien
transfiere bienes en fideicomiso, con la finalidad de asegurar con dichos
bienes -o con sus provechos- las obligaciones o deudas por él asumidas,
pudiendo los mismos ser realizados por el fiduciario con el objeto de resarcir,
de ser el caso, el crédito incumplido, en la forma prevista en el contrato a
favor del fideicomisario u otro acreedor.

Segun MARTORELL* el fideicomiso de garantia es el fideicomiso por el cual se
transfiere al fiduciario bienes para garantizar con ellos o con su producto
el cumplimiento de ciertas obligaciones a su cargo o a cargo de terceros,
designando como beneficiario al acreedor o a un tercero en cuyo favor, en
caso de incumplimiento, se pagara una vez realizados los bienes, el valor de
la obligacién o el saldo insoluto de ella, conforme a lo previsto en el contrato;
refiere este autor que se trata de un sustituto practico del tradicional sistema
de garantias reales; la diferencia sustancial que existe con éstas, es que si
bien se trata de la efectivizacién de la garantia en caso de incumplimiento,
la venta fiduciaria no es una ejecucién forzada, sino simple cumplimiento
de una obligacién alternativa.

Nuestro ordenamiento juridico reconoce dos supuestos en las que intervine
la figura del fideicomiso de garantin. Uno de ellos es cuando se constituye
como respaldo o aseguramiento de créditos concedidos por una Empresa del
sistema financiero y de seguros, en cuyo caso, de incumplirse el crédito se
procedera a la ejecucion del patrimonio fideicometido, en la forma prevista

El Art. 241 de la Ley de Bancos -Ley 26702~ establece que el fideicomiso es una relacion juridica por la cual
el fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la constitucion
de un patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de éste tltimo y afecto al cumplimiento de
un fin especifico en favor del fideicomitente o de un tercero denominado fideicomisario; agrega la citada
norma que el patrimonio fideicometido es distinto del patrimonio del fideicomitente, del fiduciario o del
fideicomisario, y en su caso, del destinatario de los bienes remanentes.

MARTORELL, Ernesto Eduardo. «Tratado de los Contratos de Empresa». Tomo II. Contratos bancarios.
Ediciones Depalma, Segunda edicién ampliada y actualizada, Buenos Aires, 2000, pags. 1024-1025. Sostiene
este autor que es probable que esta especie de fideicomiso -en garantia- reemplace en algunos supuestos la
hipoteca en razén de ciertas ventajas que primaran sobre ella; por ejemplo, al evitarse el proceso judicial;
ello repercutira en la valorizacién del bien como objeto de la garantia, ya que los costos y el tiempo de
recupero de la inversion en caso de incumplimiento seran menores.

50 Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N°9 / 2012-2013



Héctor Enrique Lama More - Garantias en titulos valores

en la ley o en el contrato. El otro es cuando se constituye en respaldo a los
derechos incorporados en valores mobiliarios.

El Art. 274 de la Ley 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema
de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros (Ley de
Bancos) ha regulado la figura conocida como fideicomiso en garantia’, aplicable
solo a empresas del sistema financiero y de seguros. Esta norma prohibe que
el fiduciario sea al mismo tiempo el acreedor. Es el primer supuesto indicado
en el parrafo anterior.

Por su parte, con relacién al segundo supuesto, el Art. 260 de Ley de Bancos,
ha establecido que la emisién de valores mobiliarios con respaldo de un
patrimonio fideicometido, se sujeta a lo dispuesto en la Ley del Mercado de
Valores.

El Art. 301 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Mercado de Valores,
aprobado por DS. 093-2002-EF, establece que en el fideicomiso de titulizacion
una persona denominada fideicomitente, se obliga a efectuar la transferencia
fiduciaria de un conjunto de activos a favor del fiduciario para la constitucién
de un patrimonio auténomo, denominado patrimonio fideicometido, sujeto
al dominio fiduciario de este ultimo y afecto a la finalidad especifica de
servir de respaldo a los derechos incorporados en valores cuya suscripcion o
adquisicién concede a su titular la calidad de fideicomisario. Agrega la citada
norma que Unicamente las sociedades titulizadoras® pueden ejercer las
funciones propias del fiduciario en los fideicomisos de titulizacion.

Como se puede apreciar, los alcances del fideicomiso en garantia se encuentran
limitados por la expresa regulacién contenida en la Ley de Bancos y en la Ley
del Mercado de Valores. Por ello cuando la Ley de Titulos Valores alude al
aseguramiento de las obligaciones contenidas en titulos valores via fideicomiso
en garantia, debe estarse a lo dispuesto en tales disposiciones legales.

5 El Art. 274 de la Ley de Bancos -Ley 26792-, refiriéndose al fideicomiso en garantia, sefiala: La empresa
que otorgue créditos con una garantia fiduciaria constituida con una tercera empresa fiduciaria se resarcira
del crédito incumplido con el resultado que se obtenga de la ejecucion del patrimonio fideicometido, en la
forma prevista en el contrato o con el propio patrimonio fideicometido cuando ésta se encuentre integrado
por dinero dando cuenta, en este tltimo caso, a la Superintendencia.

© Segtnal Ley del Mercado de Valores la Sociedad Titulizadora es la sociedad anénima de duracién indefinida
cuyo objeto exclusivo es desempenar la funcién de fiduciario en los procesos de titulizacién, pudiendo
ademas dedicarse a la adquisicién de activos con la finalidad de constituir patrimonio fideicometidos que
respalden la emision de valores.
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2.2. Caracteristicas generales de las garantias de los titulos valores

Los numerales 56.2, 56.3 y 56.4 de la Ley de Titulos Valores, establecen
determinadas caracteristicas respecto de las mencionadas garantias, que
deben tenerse en cuenta.

En el primero de ellos se establece como requisito para que dichas garantias
surtan efecto en favor de cualquier tenedor, el que deba dejarse constancia de
ello en el mismo titulo o registro respectivo. Esto, como se sabe, es expresion
del principio de literalidad regulado en el Art. 4° de la Ley de Titulos Valores;
en él se establece que los alcances y modalidad de los derechos y obligaciones
que emergen de los titulos valores, quedan determinados del texto del propio
documento cambiario o en hoja adherida a él. Por lo tanto no es posible la
exigencia de cumplimiento de derechos u obligaciones que no consten en el
propio texto del documento.

Tratdndose de valores desmaterializados, con representacién por anotaciéon
en cuenta, las garantias constituidas conforme a la ley de la materia deberan
estar inscritas —bajo responsabilidad del emisor y en su caso de la Institucién
de Compensaciéon y Liquidacion de Valores- en los respectivos registros; esta
garantia surte efecto desde su inscripcion.

Por otro lado, el segundo dispositivo que se indica establece que si no se
sefala a la persona garantizada, se presume que la garantia opera en respaldo
del obligado principal. El garantizado puede ser cualquiera de los obligados
en el titulo valor, contra los que pueden ejercerse acciones cambiarias directas,
de regreso u ulterior regreso; en las garantias debe indicarse quién es el
garantizado; no obstante, si esta garantia consta en un titulo valor, tal omisién
no la invalida ni la hace ineficaz, pues se entiende que dicha garantia es a
favor del obligado principal -aceptante en la cambial, emitente o girador en el
pagaré y el cheque, etc.; decision idénea del legislador a efecto de asegurarle
al tenedor del documento la mejor posibilidad de hacer eficaz la garantia.

Finalmente, el tercero de los supuestos previstos lineas arriba, establece que
a falta de mencién expresa del monto o limite de la garantia, se entiende
que garantiza todas las obligaciones y el importe total que representa el
titulo valor. Al igual que en el caso anterior, en términos generales debe
entenderse que en las garantias deben indicarse con precisién, al momento
de su constitucion, la obligacién garantizada asi como el monto o suma
garantizada; no obstante, tratindose de una garantia que consta en un titulo
valor, en caso de omisién de tales datos, la garantia subsiste, con la precisiéon
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de que se aseguran todas las obligaciones que aparecen consignadas en el
documento y por el monto total de ellas.

2.3. Garantias personales

Las garantias personales pueden consistir, como lo sostiene VICENT CHULIA?,
en la asuncion de una obligacion propia, que se anade y refuerza la obligacién
principal, o que, por el contrario, en la incorporacién del garante como sujeto
pasivo de la misma obligacién preexistente.

Las garantias personales tipicas en el derecho mercantil son el aval cambiario
y la fianza.

2.3.1.- Aval cambiario

En términos generales se puede afirmar, como se reconoce en el derecho
comprado, que por el solo hecho de la firma, todo firmante de una letra -o
titulo valor- garantiza su pago®.

En virtud del aval, el avalista interviene en el titulo valor con el objeto de
garantizar el pago de la obligacién contenida en él; no esta pensado para ser
parte o integrar ninguno de los negocios juridicos que subyacen tanto en la
emisién del documento como en su circulaciéon.

La doctrina concibe al aval cambiario como aquel mediante la cual una persona
-denominada avalista- garantiza que uno de los obligados cambiarios pagara
la obligacion contenida en la letra de cambio o titulo valor. SANCHEZ CALERO?
sefiala que algunas de las caracteristicas del aval son: que debe constituirse
por escrito; que el avalado ha de ser uno de los obligados cambiarios, es decir,
el aceptante en la letra -o emitente en el pagaré- el librador o endosante.

7" VICENT CHULIA, Francisco. «Introduccion al estudio de las garantias personales en el ordenamiento espafiol».
En: Tratado de garantias en la contratacion mercantil. Coordinacion a cargo de Ubaldo NIETO CAROL y José
Ignacio BONET SANCHEZ. Tomo I. Parte general y garantias personales. Editorial Civitas SA, Primera edicién,
1995, p. 372.

8 GARRIGUES, Joaquin. «Curso de Derecho Mercantil». Tomo III; reimpresion de la séptima edicion. Editorial
Temis, Bogota Colombia, 1987, p. 244. Refiriéndose al aval cambiario, el autor sostiene que el aval da
por supuesta la existencia de un titulo ya creado y que nadie le obliga a firmar y en el que interviene
espontdneamente para asegurar su buen fin.

® SANCHEZ CALERO, Fernando. «Instituciones de Derecho Mercantil». Tomo II. Editorial Clares, Valladolid,
1969, p. 34. Este autor reconoce que el aval puede ser general y limitado; en el primer caso el avalista
responde en los mismos casos y formas que la persona por la que sali6 garante, y en el segundo, cuando
la garantia se limitare a tiempo, caso, cantidad o persona determinada, no producird mas responsabilidad
que la que nazca de los términos del aval.
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El aval cambiario, segin VICENT CHULIA, es la declaraciéon cambiaria
estampada por el avalista en el mismo titulo de la letra de cambio, pagaré o
cheque, mediante la cual el avalista garantiza, solidariamente con el avalado
-quien debe ser otro firmante u obligado cambiario- el pago de la totalidad
o de parte del importe de la obligacién cambiaria. La causa tipica del aval

es la garantia del pago y no de la aceptacion'®.

Refiriéndose a la influencia francesa y alemana en relaciéon al concepto del
aval, URIA! sefala con magistral precision que el Coédigo de comercio de
su pais, siguiendo el modelo francés de cédigo napolednico, establecio
que la funcién garantizadora que constituye la causa del aval se deduce
su indiscutible parentesco con la fianza; frente a la concepciéon alemana
que siempre vio en el aval una asuncién cumulativa de las obligaciones
del avalado efectuada por el avalista y vélida aun en el caso de ineficacia,
inexistencia o inexigibilidad de vinculo obligatorio para el avalado, siempre
que formalmente este apareciera como obligado; la concepcion alemana dej6
establecida la desconexién entre aval y afianzamiento.

En la l6gica citada lineas arriba, ESCUTI'? sefiala que el avalista queda obligado
hacia los portadores del titulo en una posicién similar a la del avalado; asi
mismo que el aval es en estricto un obligado cambiario, y por tanto contrae
una obligacion literal, abstracta y sustancialmente auténoma que lo obliga
solidariamente ante el portador del titulo, por lo que son inadmisibles los
beneficios de excusién, divisién o interpelacion.

En el articulo 57 de nuestra Ley de Titulos Valores, se define quiénes pueden
otorgar aval en un titulo valor; sehala que, con excepcion del obligado
principal, el aval puede ser otorgado por cualquiera de los que intervienen
en el titulo valor o por un tercero. En el caso de ser uno de los intervinientes,
éste debe sefialar en modo expreso su adicional condicién de avalista.

En esta norma se establece que para ser aval no es requisito ser, necesariamente,
un tercero distinto a los obligados en el titulo valor; en realidad el aval puede
ser también cualquier otro obligado cambiario —aceptante, emitente o librador

10 VICENT CHULIA, Francisco. Op. Cit., p. 383. Precisa el autor que el carécter especial del aval respecto de la
fianza se manifiesta en los supuestos de conversion del mismo en fianza comun, por virtud del principio
de conservacién del negocio juridico.

11 URIA, Rodrigo; MENENDEZ, Aurelio y Antonio PEREZ DE LA CRUZ. «Curso de Derecho Mercantil». Estudio
colectivo. Tomo II. Contratacion mercantil, Derecho de los valores, Derecho concursal, Derecho de
navegacion. Editorial Civitas, Madrid. 2001, p. 779.

12 Escurl, Ignacio A. «Titulos de Crédito, letra de cambio, pagaré y cheque». Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo De Palma, Segunda edicion actualizada y ampliada, Buenos Aires, 1988, p. 127.
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o endosatario del titulo valor-; en cuyo caso el obligado debe indicar ademas
su condicién de avalista, indicando quién es el avalado; en caso de omisiéon
se entiende que el avalado es el obligado principal. Es obvio que el obligado
principal no puede ser avalista, pues su situacion en el documento cambiario
no puede agravarse.

Los numerales 58.1, 58.2 y 58.3 del articulo 58 de la Ley de Titulos Valores,
establecen algunas formalidades que se deben tener en cuenta, en lo referente
a la intervencién del aval; el primero de ellos sefala que el aval debe constar
en el anverso o reverso del mismo titulo valor avalado o en hoja adherida
a ¢él, observando en este dltimo caso las formalidades que la presente Ley
establece. En esta norma se ratifica el elemento literalidad en los titulos
valores; es decir el aval debe constar por escrito en el propio documento
cambiario; dicho en otras palabras, el avalista debe suscribirlo, caso contrario
no existira accién cambiaria contra dicho garante.

En relacién al tema de que si el aval debe o no constar en el titulo, nuestra
Ley de Titulos Valores, se distingue de aval cambiario regulado en otros
paises, en las que se admite la posibilidad de que el aval conste por escrito
fuera del titulo; asi vemos, por ejemplo, en Argentina ESCUTI'® sefala que
el aval es un acto cambiario unilateral no recepticio de garantia, oforgado
por escrito en el titulo o fuera de él, en conexién con una obligacién cartular
formalmente valida, que constituye al otorgante en responsable cambiario
del pago. Por su parte, Sandoval'4, con similar criterio que el sostenido por
EscuTl, refiriéndose al derecho cambiario en Chile, sefiala que el aval es un
acto escrito y firmado en la letra de cambio, en una hoja de prolongacion adherida
a ésta, o en un documento separado, por el cual el girador, un endosante o un
tercero garantiza en todo o en parte el pago de ella.

Debe indicarse ademas la clausula expresa de “aval” o “por aval”, como lo
precisa el segundo de los numerales citados el parrafo precedente; se aplica al
avalista la misma exigencia que a cualquiera que suscribe un titulo valor —-Art.
6° de La Ley- es decir debe consignar su nombre, el nimero del documento
oficial de identidad, su domicilio y su firma. Debe precisar ademaés la persona
avalada; claro estd que en caso no se indique a quién se estd garantizando,
se entiende que el avalado es el obligado principal o en su caso el girador;
asi esta establecido en el numeral 58.4 de La Ley.

13 Escurl, Ignacio A. Op. Cit,, p. 111.
14 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. «Manual de derecho comercial». Tomo II. Segunda edicién actualizada. Editorial
juridica de Chile, p. 122.
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Si la garantia consta en el anverso del documento, como lo precisa en numeral
58.3 de La Ley, podra prescindirse de la cldusula “aval” o “por aval”.

Con relacién al domicilio del avalista, el numeral 58.5 de La Ley, sefiala que
a falta de indicacién del domicilio del avalista, se presume que domicilia
para todos los fines de ley respecto al ejercicio de las acciones derivadas del
titulo valor, en el mismo domicilio de su avalado o, en su caso, en el lugar
de pago. La norma privilegia la subsistencia de la garantia -aval cambiario-,
pues se asume que en caso de omisién en el sefialamiento de su domicilio,
debe entenderse que su domicilio es el mismo que el del avalado, o en su
caso el del obligado principal -lugar de pago-.

Finalmente, como se ha indicado lineas arriba, tratindose de una garantia
personal, como lo es el aval, debe indicarse el monto o la suma de dinero
que esta cubriendo el avalista; si no se precisa tal detalle, se presume que es
por el importe total del titulo valor; asi lo prevé el numeral 58.6 de la Ley.

2.3.2.- Responsabilidad del aval

El Art. 59 de La Ley establece la Responsabilidad del aval. Veamos. Como
bien lo sefiala ESCUTI'®, una de las caracteristicas mas importantes de aval
cambiario esta referida a su desvinculacién de la relacién causal, en virtud
de la cual queda establecido que la obligacion del avalista subsiste aunque la
obligacién garantizada o el titulo sean nulos por cualquier causa sustancial;
sin embargo, si el vicio que afecta al documento cambiario o titulo valor es
meramente formal, tal hecho, por el contrario, hace caer la citada garantia.

En nuestro pais, el Art. 59.1 de La Ley, incorpora la caracteristica recogida
en el derecho comparado y que es comentada en el parrafo precedente por el
jurista argentino, al establecer que el avalista queda obligado de igual modo
que aquél por quien presto el aval; y, su responsabilidad subsiste, aunque la
obligacion causal del titulo valor avalado fuere nula; excepto si se trata de
defecto de forma de dicho titulo.

Por otro lado, refiriéndose a la diferencia con la fianza, el mismo autor
argentino sostiene, que mientras la obligacién del fiador es siempre accesoria
y puede o no ser solidaria, en el caso del avalista su obligacion es siempre
directa, independiente y solidaria. Asimismo, el avalista cambiario no
puede valerse de las excepciones personales del avalado, en razén de que
su obligacion es independiente y el derecho del tercero es auténomo, por su

15 Escurl, Ignacio A. Op. Cit., pp. 113/114.
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parte el fiador puede valerse de todas las defensas del deudor garantizado,
aun contra la voluntad de éste®.

Con relacién a esto tltimo, el Art. 59.2 de La Ley, establece que el avalista no
puede oponer al tenedor del titulo valor los medios de defensa personales de
su avalado. Tal hecho, como se ha indicado, constituye una de las diferencias
mas importantes que existe entre el aval cambiario y la fianza.

Es posible que en el aval se establezca su vigencia en el tiempo; ello con el
objeto de verificar o no su intervencién en las renovaciones que se establezcan
entre su avalado y el tenedor del titulo. El Art. 59.3 de La Ley, sefiala que el
avalista puede asumir la obligacién sefialada en el primer parrafo en forma
indefinida, en cuyo caso no sera necesaria su intervencion en las renovaciones
que acuerde su avalado y el tenedor del titulo; la citada norma sefiala que
en este caso, su aval deberd constar en modo expreso en el titulo mediante
la cldusula “Aval Indefinido” o “Aval Permanente”.

A contrario de lo regulado en la norma citada precedentemente, se puede
establecer que el aval puede ser de naturaleza temporal. URCIAY sefiala que el
aval temporal es aquel en que el avalista subordina su vinculacién a que le sea
requerido el pago de la letra dentro de unos determinados limites temporales;
como por ejemplo: 30 6 60 dias después de la fecha del vencimiento; refiere
el mencionado autor que se considerard nulo el aval que contenga una
limitacion temporal que lo haga caducar antes de que la letra venza.

La clausula “aval indefinido” o “aval permanente”, resulta innecesaria en
aquellos titulos valores que contengan la clausula de prérroga prevista en
el Art. 49 de La Ley; asi queda establecido en el numeral 59.4 de La Ley.

2.3.3.- Subrogacién del aval

El Art. 60 de La Ley regula la subrogacion del aval. En las relaciones que el
aval tiene con los otros obligados en el titulo valor, el avalista que cumple con
la obligacion garantizada adquiere los derechos resultantes del titulo valor
contra el avalado y los obligados en favor de éste en virtud del titulo valor,
y se subroga en todas las garantias y derechos que otorgue dicho titulo. Asi
lo establece categéricamente el Art. 60.1 de La Ley.

Similar criterio al que prevé la norma citada en el parrafo precedente, sucede
en el derecho cambiario espafiol. Sobre ello URIA'® indica que el avalista que

16 Escurl, Ignacio A. Op. Cit., p. 114.
17 Uria Rodrigo, MENENDEZ Aurelio y Antonio PEREZ DE LA CRUZ. Op. Cit., p. 783.
18 Uria Rodrigo, MENENDEZ Aurelio y Antonio PEREZ DE LA CRUZ. Op. Cit., p. 785.
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pague adquiriré los derechos derivados de ella contra la persona avalada y
contra los que sean responsables cambiariamente respecto de ésta tltima; por
ello, sostiene el citado autor que si el aval se dio por el aceptante, tenga accién
contra éste, pero no accion de regreso contra nadie; si sali6 el garante -aval-
por el librador -en la letra-, tendra accién contra éste y contra el aceptante
y su avalista. Si aval6 a un endosante, puede dirigirse contra su avalado, los
endosantes anteriores, contra el librador -en la letra- contra el aceptante y
contra el eventual avalista de cualquiera de ellos.

Por su parte, en el derecho argentino, informa ESCUTI', se establece también
que el avalista que cumple con la prestaciéon a la que estaba obligado en
funcién de la garantia asumida, tiene el derecho cartular de ir contra el
avalado y de los que respondan ante éste; en otras palabras, goza de un
derecho cambiario y, por tanto, es auténomo y originario, similar al que
puede tener un endosante para ir en contra de los obligados mediante la
accion de reembolso: el avalista no sucede ni se subroga en los derechos que
tenia el portador del titulo a quien le efectu6 el pago.

Finalmente el Art. 60.2 de La Ley, establece que el avalista que cumpla con
el pago el dia del vencimiento o antes que el titulo fuese protestado, de lo
que se dejard constancia en el mismo titulo, no requerira de la formalidad
prevista en el segundo parrafo del Articulo 70 para ejercitar los derechos
cambiarios que le corresponda.

El segundo parrafo del Art. 70 de La Ley establece que en los titulos valores
sujetos a protesto, el protesto o la formalidad sustitutoria que deben ser
obtenidos dentro de los plazos previstos al efecto, constituyen formalidad
necesaria para el ejercicio de las acciones cambiarias respectivas; de lo
expuesto se desprende que el avalista se encuentra exonerado de la diligencia
del protesto o formalidad sustitutoria, siempre y cuando pague la obligacién
garantizada el dia del vencimiento o antes de que el titulo sea objeto del
protesto; para ello se requiere que se deje constancia del pago en el propio
documento cambiario.

2.3.4.- Alcances del aval cambiario

Con relacion a los alcances de las obligaciones que corresponden al aval,
supongamos que en un titulo valor el avalado es el obligado principal ;Si se
acredita que la firma de éste es falsa, por ejemplo del aceptante en una cambial,
responderé el aval por la obligacién contenida en el citado documento?

19 Escurl, Ignacio A. Op. Cit., p. 132.
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Algunos sostienen que si se acredita la falsedad de la firma del avalado puesta
en un titulo valor, tal hecho invalidaria formalmente el documento, de lo que
se concluye que, en tal supuesto, el aval no responderia por la obligacién
asumida por su avalado.

No obstante, nuestro ordenamiento establece que el hecho de que se acredite
la invalidez de la firma puesta por uno de los obligados en un titulo valor,
dicha situacién no invalida el documento cambiario, ello en razén de que la
obligacion sera asumida por los otros que firmaron tal documento. Ello se
deduce de lo previsto en el Art. 8 de la Ley. Por ello se puede afirmar que
si la firma del avalado es invalida o falsa, el aval contintia siendo obligado
respecto del crédito garantizado.

2.4. La fianza

La fianza se celebra entre el acreedor y el fiador; es decir, no se requiere de
la intervencién del deudor; se puede celebrar sin que el deudor sea citado o
comunicado, e incluso contra la voluntad del propio deudor. En virtud de ella
el fiador responde frente al acreedor por el incumplimiento de la obligacién
asumida o que le corresponde al deudor en la obligacién principal.

De lo que se trata es que el fiador asume y responde por una obligacién
ajena. Nuestro Cédigo Civil -en su Art. 1868- acepta que la fianza puede
constituirse no solo a favor del deudor -en la obligacién principal-, sino a
favor también de otro fiador.

En materia civil queda establecido que cuando la fianza se establezca como
solidaria, o que el deudor se encuentre en estado de quiebra, el fiador solo
puede ser intimado para pagar la obligaciéon incumplida, cuando se haya
producido la excusion de los bienes del deudor.

Siguiendo la idea descrita lineas arriba, en el derecho foral espafiol, segtin
MELLADO?, la fianza es una obligacion accesoria que en garantia de una
deuda ajena, asume el fiador y debe cumplir subsidiariamente en defecto
de cumplimiento de la obligacién afianzada. Agrega el citado jurista que el
caracter de accesoriedad de la fianza, supone la existencia de una obligacién
principal, de manera que si ésta no existe, tampoco existird la fianza; otra

2 MELLADO RODRIGUEZ, Manuel. «La fianza en el derecho foral espafiol. El derecho interregional». En: Tratado
de Garantias en la Contratacion Mercantil. Coordinacion a cargo de Ubaldo NIETO CAROL y José Ignacio BONET
SANCHEZ. Tomo I. Parte general y garantias personales. Editorial Civitas SA, Primera edicién, 1995, p. 178-
179.
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caracteristica de la fianza es la subsidiaridad, en virtud de la cual la obligacién
del fiador surge en el momento que el deudor principal no ha cumplido;
finalmente se conoce el cardcter de reintegrabilidad del contrato de fianza,
en virtud del cual el fiador actta con animo de reintegrar lo que tenga que
pagar, y no con animo liberatorio.

Tales caracteristicas de la fianza estan recogidas en nuestro ordenamiento
juridico en materia civil. No obstante, cuando esta garantia consta en titulos
valores, toman ciertas caracteristicas particulares que la distinguen de la
fianza puramente civil; pese a ello, subsisten en la fianza cambiaria las
caracteristicas mas importantes, lo que permite siempre una clara diferencia
con la figura del aval cambiario.

Por ello el Art. 62 de La Ley establece que son de aplicacién a la fianza de que
trata el Articulo 61, en cuanto no resulten incompatibles con su naturaleza y
con lo sefialado en dicho articulo, las disposiciones referentes al aval. Veamos.

2.4.1.- Responsabilidad del fiador

El Art. 61 de La Ley regula la responsabilidad del fiador. El Art. 61.1 de La
Ley, sehala que, salvo que en modo expreso se haya sefialado lo contrario,
la fianza que conste en el mismo titulo valor o en el respectivo registro tiene
caracter de solidaria y el fiador no goza del beneficio de excusion, aun cuando
no se haya dejado constancia de ello en el titulo o en el respectivo registro
del valor con representacién por anotacién en cuenta.

Efectivamente, cuando la fianza consta en un titulo valor, es sin beneficio de
excusion; y, salvo pacto en contrario, tiene el caracter de solidaria.

En materia de titulos valores, refieren BEAUMONT y CASTELLARES?., la fianza
toma distancia del concepto civilista, precisamente debido a la caracteristica
que se indica en el parrafo precedente; los citados autores nacionales,
recogiendo lo que la doctrina ha establecido clasicamente, reconocen que
la obligacién del fiador, a diferencia de la del avalista, es siempre accesoria
y puede o no ser solidaria; mientras que la del avalista es siempre directa,
independiente y solidaria.

Por su parte el Art. 61.2 de La Ley, establece que el fiador queda sujeto a la
accion cambiaria, del mismo modo, durante el mismo plazo y en los mismos

2l BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo y Rolando CASTELLARES AGUILAR. «Comentarios a la Nueva Ley de Titulos
Valores». Gaceta Juridica S. A., Primera edicion, Octubre de 2000, p. 281.
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términos que contra su afianzado. Asimismo, el numeral 61.3 de La Ley,
prevé que el fiador puede oponer al tenedor del titulo valor los medios de
defensa personales de su afianzado.

Como se puede apreciar, a diferencia del avalista, el fiador puede ejercer
como su defensa, las mismas que le corresponde a su afianzado, incluidas las
que se deriven de las relaciones personales de este dltimo. Por el contrario
en el aval, el avalista se encuentra impedido de ejercer tales defensas.

2.5. Garantias reales

A diferencia de las garantias personales, las garantias reales recaen sobre
bienes especificamente determinados, y en virtud de ello quedan afectados
juridicamente por el propietario o persona autorizada o por mandato legal,
con el objeto de asegurar el cumplimiento de cualquier obligacion, propia o
de tercero. La obligaciéon garantizada puede ser determinada o determinable,
puede ser futura o eventual; el gravamen puede ser por suma determinable
o determinada. Tratdndose de la hipoteca, debe estar inscrita en el Registro
de Propiedad inmueble respectivo.

Refiere DIEZ-PICAZO? que las garantias reales son las que recaen sobre cosas
determinadas y tienen como uno de sus efectos la oponibilidad erga omnes.
Su esencia se hace radicar tradicionalmente en que permiten al acreedor
dirigirse contra la cosa gravada a fin de realizar su valor y de esta manera
satisfacer su interés.

Nuestro ordenamiento civil reconoce la constitucion de una garantia real
para asegurar la obligacion contenida en titulos transmisibles por endoso o al
portador, es decir, titulos valores. Efectivamente el Art. 1108 del C. C. vigente,
prevé la escritura publica de constitucion de hipoteca para garantizar titulos
transmisibles por endoso o al portador; precisa la norma que en la Escritura
Puablica toda la informacién que permita identificar, por ejemplo, el numero
y valor de los titulos valores que se emitan y garanticen con la hipoteca; la
serie o series que correspondan, la fecha o fechas de emisién; entre otras.

En el caso citado, se trata de la emisién de valores mobiliarios -titulos valores—
que circularén en el mercado, y que se encontraran garantizados con hipoteca.
Se entiende que constituye un requisito de circulacién la existencia de la
hipoteca validamente constituida. El documento que contiene la garantia debe

2 DIEZ-PICAZO, Luis y Antonio GULLON. Op. Cit., p. 496.
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contener ademas los datos suficientes para identificar los valores asegurados;
y por su parte, en dichos valores mobiliarios deberan constar los datos de la
inscripcion registral de la hipoteca respectiva.

La figura descrita guarda similitud con la emisién de valores mobiliarios en el
marco del fideicomiso de titulizacion, comentada lineas arriba, con la diferencia
que en éste caso, la garantia o respaldo de las obligaciones contenidas en los
referidos valores mobiliarios se encuentra en el patrimonio fideicometido y no
con una hipoteca.

En consecuencia, tratandose de titulos valores asegurados con garantias
reales, la garantia real constituida debe constar de modo expreso en ellos,
de tal maneta que al circular cualquier tenedor pueda advertir, del solo
documento cambiario, la existencia de tal garantia.

Asi ha quedado establecido en el Art. 63.1 de La Ley, en el que se sefiala que
ademas de las formalidades y requisitos que las respectivas disposiciones
legales sefalen para la constitucién de garantias reales que respalden
titulos valores, cuando dichas garantias aseguren el cumplimiento de las
obligaciones frente a cualquier tenedor, debe sefialarse en el mismo titulo
o en el respectivo registro la existencia de tales garantias y, en su caso, las
referencias de su inscripcion registral.

Es del caso comentar que la Ley de Titulos valores ha regulado en el Art.
240 el documento cambiario denominado Titulo de crédito hipotecario negociable
(TCHN). Se trata de un titulo valor que se emite por el Registrador Publico, a
peticion expresa del propietario, en el que consta la inscripcion de una hipoteca
-constituida unilateralmente por el propietario- con el objeto de asegurar una
obligacion que constard, con posterioridad, en el propio documento; cuando
se consigne la obligacién garantizada, el propietario tenedor del titulo valor lo
endosara al acreedor, quien vera su crédito asegurado con la citada garantia
real. La norma establece que el documento cambiario debera contener,
entre otros datos: lugar y fecha de emisiéon del documento; la descripcion
resumida del bien afectado con el gravamen hipotecario, segtin aparece de
la inscripcion registral; el monto de la valorizacion del bien que serd ademas
el monto del gravamen.

Consignada la obligaciéon en el documento y producido el primer endoso a

favor de acreedor, estaremos frente a una obligacién contenida en un titulo
valor, asegurada con una hipoteca.
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Finalmente, el Art. 63.2 de la Ley sefiala que en el caso citado lineas arriba,
las transferencias del titulo no requieren del asentimiento del obligado ni, de
ser el caso, del constituyente de la garantia, para que ésta tenga plena eficacia
frente a cualquier tenedor del titulo valor.

3. CONCLUSIONES:

3.1.- Lafianzay el aval son garantias personales que aseguran el cumplimiento
del crédito contendido en un titulo valor. El fiador o aval puede garantizar
al obligado principal del titulo valor o al endosante. Estos garantes aseguran
el cumplimiento de la obligacién con su patrimonio personal. Sin embargo
aseguran tal obligaciéon de manera distinta.

3.2.- A diferencia de la fianza, en el aval el garante no puede invocar como
defensa las excepciones fundadas en las relaciones personales tenidas entre
su avalado y su acreedor, y su obligacién cambiaria subsistird aun cuando se
acredite la invalidez de la relacion sustantiva que dio origen al titulo valor.
Solo quedard sin efecto la garantia constituida por el aval cuando se invalide
el documento cambiario por razones de indole formal.

3.3.- La fianza puesta en un titulo valor es siempre solidaria, salvo que de
modo expreso se haya sefialado lo contrario. En este tipo de garantia el fiador
puede oponer al tenedor del documento cambiario los medios de defensa
personales de su afianzado.

3.4.- Los titulos valores emitidos para que circulen en el mercado, estin
garantizados por garantias reales, de tal manera que los bienes dados en
garantia constituyen el respaldo material en caso el obligado u obligados no
cumplan con la obligacién incorporada en tales documentos; en este caso los
datos de la garantia, incluso su inscripcion registral deben estar consignados
en los valores mobiliarios.

3.5.- En la emisién de valores mobiliarios para que se adquieran en el
mercado, las obligaciones alli contenidas pueden estar aseguradas con
fideicomiso en garantia. El uso de esta garantia es mucho mas eficiente que
la propia garantia real, en la medida que el patrimonio fideicometido, que
asegura materialmente la obligacion, puede ser ejecutada por el fiduciario
sin necesidad de recurrir a un proceso judicial.
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PODER JUDICIAL, JUSTICIA INCLUSIVA Y JUSTICIA
INTERCULTURAL
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Resumen

Se tiene como aspecto central el recuento de cémo el Poder Judicial ha
ido asumiendo la justicia intercultural, desde la valoracién del peritaje
antropoldgico hasta la realizaciéon de congresos internacionales de justicia
intercultural, preocupandose constantemente por la relacién entre la justicia
denominada ordinaria y la justicia comunal, plantedndose finalmente un
Proyecto de Ley de Coordinacién y Armonizacion Intercultural de la Justicia
en 2011.

Palabras clave: Antropologia juridica - Interculturalidad - Poder Judicial -
Administracién de justicia - Justicia intercultural - Justicia inclusiva.

Abstract
The central aspect here is an account of how the Judiciary has gradually
assumed an intercultural form of justice, ranging from the valuation of the
anthropological appraisal to the organization of international congresses
of intercultural justice, with constant concern for the relationship between
ordinary justice and communal justice, ending with an Intercultural
Coordination and Harmonization of Justice Bill in 2011.

Key words: Legal Anthropology - Interculturality - The Judiciary -
Administration of Justice - Intercultural Justice - Inclusive Justice.
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1. INTRODUCCION

Hace unos afios atrés, se opinaba en relacién al discurso judicial habido en
la jurisprudencia, sefialando que en dicho discurso “se expresa con mayor
nitidez, a veces caricaturesca, lo que la simple lectura de la ley sélo puede
mostrar muy discretamente: los prejuicios etnocentristas, la negaciéon de
valores a la poblacion indigena, la identificacién entre mercado capitalista y
civilizacién occidental, el profundo desprecio por quienes son “indios”; en
suma, el caracter marcadamente étnico de la dominacion social en el Pera”.
Se completaba lo dicho asi: “De esta manera, aparece demostrado cémo este
Estado, que se afirma mediante un derecho de pretension universalizadora,

no s6lo niega las clases sociales sino que viola la diversidad étnico - cultural”’.

El derecho y la administracién de justicia, desde ésta perspectiva, negaban
lo evidente en la sociedad peruana: la pluralidad cultural, resaltandose la
violentaciéon de la misma. Y esto solo era parte del comportamiento de un
Estado como el peruano?.

Enlaactualidad, existe un panorama algo distinto aunque atin en construccion®.
En la sensibilizacion y concientizacion de un pais pluricultural, multiétnico
y multilingtie, de una diversidad envidiable, en suma de un pais como el
que represent6 José Marfa ARGUEDAS cuando sefalaba que en el Pert se
encuentran “todas las naturalezas del mundo en su territorio, casi todas las

1 Pésara, Luis: Presentacion a: «Etnia y Represion Penal». Francisco BALLON AGUIRRE. Edicion CIPA, Lima,

1980, p. 10.

NUNEZ PALOMINO respecto a la legalizacion de las comunidades campesinas sefiala: “El proceso de
legalizacion es un campo fecundo e importante para analizar las cambiantes y diversas actitudes mantenidas
por el Estado hacia las comunidades campesinas. Un ejemplo de esto son aquellas leyes que han tratado
de definir oficialmente lo que es una “comunidad campesina”, mostrando cémo son percibidas estas
instituciones por los legisladores. Usualmente, estas leyes también contienen un modelo de organizacién
comunal, los requisitos para obtener reconocimiento del Estado, los derechos y obligaciones de los
comuneros, la forma de tenencia de la tierra, la oficina o entidad estatal encargada de estos asuntos. El
analisis de todos estos aspectos en una ley determinada nos brinda la oportunidad de descubrir qué tipo
de politica busca desarrollar el Estado ante las comunidades campesinas. Asi, este puede estar mas o menos
interesado en reconocer a las comunidades, aumentando o disminuyendo -por ejemplo- los requisitos y
pasos para lograrlo. O puede también desear reconocer e incrementar la autonomia comunal, permitiendo
o promoviendo asi un “pluralismo juridico débil”” (NUNEZ PALOMINO, Pedro German. «Derecho y
Comunidades Campesinas en el Pertt 1969-1988». Centro de Estudios Regionales Andinos “Bartolomé de
las Casas”. Cusco, mayo 1996, p. 11).

ATARAMA expresa lo siguiente: “La Justicia Comunal Indigena en la Region Loreto o como lo llama la
Constitucion, la Jurisdiccién Especial, no ha sido debidamente investigada, pues, pese a estar debidamente
reconocida por la Constitucion de 1993, en el articulo 149°, es decir a pesar de haber transcurrido diecinueve
afios desde la vigencia de la Constitucion, sin embargo no se conoce cuales son sus caracteristicas, como
funciona, quién la administra, cuales son sus limites y como se relaciona con la justicia Ordinaria, y sobre
todo como deberia ser respetada por la Justicia oficial.”(ATARAMA LONZOY, Aldo Nervo. «Justicia Comunal
Indigena». Corte Superior de Justicia de Loreto, Iquitos, junio 2012, p.2).
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clases de hombres”4, un pais de “todas las sangres”, han contribuido diversos
factores y presenta un desarrollo del pensamiento social.

2. UN FACTOR CLAVE: DESARROLLO DE LA ANTROPOLOGIA
JURIDICA

Desde la Antropologia Juridica, un hito incuestionable en el desarrollo
enunciado es precisamente lo ocurrido a partir de la década del cincuenta.
Sefiala Deborah POOLE® -a quien seguimos en esta parte- que al inyectar
una dosis de historia en el estudio antropolégico de las sociedades andinas
y posteriormente amazodnicas, algunos autores abrieron algunas pistas para la
antropologia juridica y crearon las condiciones que més tarde harian posible
imaginar un “pluralismo legal”.

Dentro de estos autores, figura descollante es la de José Maria ARGUEDAS,
quien en el trabajo titulado Las comunidades de Espaiia y el Perii rompio
con el esquema etnohistorico tradicional, al preguntarse cuéles eran las raices
espafiolas y por lo tanto, coloniales de la comunidad indigena peruana.
ARGUEDAS resaltaba que en las comunidades rurales espafiolas estudiadas por
él, la vecindad y propiedad territorial son conceptos idénticos; sin embargo,
al trasladarse esta categoria juridica espafiola al contexto colonial sufre una
evidente transformaciéon. Cuando los espafioles asumen la condicién de
colonizadores y, aplicando sus modelos de comunidad a la organizacion de
la poblacién nativa americana, dejan de reconocer los estatus de vecindad y
comuna como derechos complementarios, dandoles una atribucién étnica o
racial. Esta observaciéon de ARGUEDAS, sefiala Deborah POOLE, sugiere que la
integridad de la sociedad indigena no parte de un patrén cultural indigena
0 una mera supervivencia, sino de la interaccién dindmica entre las formas
de organizacién social propias de los Andes y el derecho consuetudinario
espafiol®.

ARGUEDAS, José Maria. «Obras Completas». Tomo V. Editorial Horizonte, Lima 1983, p. 198.

POOLE, Déborah: “La ley y la posibilidad de la diferencia: la antropologia juridica peruana entre la justicia
y la ley”. En: DEGREGORI, Carlos Ivan; SENDON, Pablo y Pablo SANDOVAL (Editores). «No hay pais mas
diverso». Compendio de Antropologia Peruana II. Instituto de Estudios Peruanos. Lima 2012, pp. 212y 213.
En sus propias palabras Arguedas explica lo anterior: “a) Los colonizadores espafioles disfrutaban ya de
una experiencia propia y muy antigua del aprovechamiento comunal de la tierra, mediante la adjudicacién
de parcelas de arar a cada miembro de una comunidad y de usufructo comtn de los pastos. La aplicacién
por los espaiioles de su propia experiencia a un gran imperio donde encontraron sistemas de explotacién
de la tierra tan semejantes al suyo constituy6 una tarea relativamente facil y evidentemente necesaria y
l6gica. Mas fécil que la relativamente equivalente que aplicaron durante el proceso de la reconquista, en la
propia peninsula. b) La Corona tuvo en cuenta sus intereses especificos, que no concordaron siempre con
los intereses de los colonizadores y, al trazar la politica relativa a la administracién de las comunidades de
indios, trataron de protegerlas de la voracidad de los vecinos espafioles, otorgédndoles ciertas garantias que
impidieran el enriquecimiento ilimitado de los colonos. Frenar la capitalizacién de los colonos, la formacién

5

6
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Lo anterior, entonces, abri6, como sefiala la autora citada, por lo menos dos
caminos para la antropologia juridica: el estudio de los usos de la ley para el
despojo y la explotacion del indigena en los tribunales coloniales y el estudio
de las raices juridicas de la cultura reivindicativa propia a las comunidades
y organizaciones indigenas’.

Como indicativo del paso hacia un pluralismo legal, advierte Deborah Poole
que existe una logica que guiaba la antropologia juridica en el Perd. Asi, si
“la ley” era monopolio del Estado, entonces las formas de reconciliacién y
arbitraje con que las disputas se resuelven en las sociedades no-estatales eran
relegadas a la categoria de la “costumbre”. Lo importante de este esquema
para la formacién de una antropologia juridica del pluralismo -concluye la
autora- es que “la costumbre” siempre se imagina como una forma de control
social, propia de las culturas tradicionales y “orales” que no sé6lo existen fuera
del Estado -con sus cortes, codigos y legisladores- sino en oposicion a él®.

3. ADMINISTRACION DE JUSTICIA: HACIA UNA JUSTICIA
INTERCULTURAL

El inocultable cambio que conlleva lo anterior, tiene como acompafamiento
un nuevo sentir en lo que respecta a la administraciéon de justicia, distinto
al que analizaba y criticaba PASARA. Es atn timido pero saludablemente
diferente.

Asi, en los udltimos afios la judicatura ha volcado su interés en lo que se
denomina justicia intercultural, como corolario de una serie de aspectos
importantes que han ido presentandose como pasos previos a lo que

de una burguesia fuerte y de una clase de terratenientes propietarios perpetuos de la tierra fue uno de
los objetivos de la politica real, porque de este modo se impedia las posibilidades de independizacion
de colonos que habitaban un continente tan lejano y tan pleno de medios de produccion. Para este fin,
la Corona conservé la propiedad legal de las tierras y la propiedad de los indios, permitiendo que los
vecinos disfrutaran de ambos instrumentos de enriquecimiento, pero supeditdndolos a la autoridad y a
los intereses particulares del rey. Esta politica y los métodos que se emplearon para aplicarla hicieron que
los pueblos de indios, después de las reducciones que Toledo aplicé implacablemente, disfrutaron de un
Término Comunal, de una propiedad comtn de tierras de arar y de pastos, los que, segin Mishkin, fueron
tomadas de las tierras que estaban destinadas al pueblo en el Imperio. Las palabras Comtin y Comunero y
los conceptos que expresan se incorporan bien pronto al lenguaje general de indios y vecinos. Comunero se
convirti6 en sinénimo de indio, Comtn es sinénimo de ayllu y Comunidad. Asi, un indio dice “comunmi
kani” (soy comtn, o pertenezco al comtin) o “comunero kani” (soy comunero). El término vecino (sinonimo
de comunero en los pueblos de Sayazo y Aliste) sirve para nombrar genéricamente a los esparioles radicados
en el Pert que adquieren en América la jerarquia de los “sefioritos” de Espana. c¢) El comunero no tiene
0 no posee vecindad; porque, igualmente, esta palabra, de acuerdo con el nuevo sentido que adquiere en
América, significa otra cosa que en Sayazo y Aliste (...)” (ARGUEDAS, José Maria. «Las Comunidades de
Espana y del Pert». Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima 1968, pp. 329-330).

7 POOLE, Déborah. Ob. Cit., p. 214.

8 Ibidem, p. 218.
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estd pasando ahora. Es importante sefialar asi, al peritaje antropolégico;
igualmente, la propuesta presentada para la Creaciéon y Funcionamiento del
Primer Juzgado de Paz No Letrado Especializado en Asuntos Indigenas de
Ucayali; también, la creacion de la primera Escuela de Justicia Intercultural el
13 de noviembre de 2009 por acuerdo de la Sala Plena de la Corte Superior
de Justicia de San Martin; asimismo, el V Pleno Jurisdiccional de las Salas
Penales Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la
Reptblica, en donde se arribé al Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116, sobre
las Rondas Campesinas y el Derecho Penal, llevado a cabo en Lima, el 13 de
noviembre de 2009; también el impulso para la dacién de una Ley de Justicia
de Paz y, asimismo la presentacion como iniciativa legislativa del Proyecto de
Ley de Coordinaciéon y Armonizacién Intercultural de la Justicia en 2011; y,
finalmente, los cuatro Congresos Internacionales sobre Justicia Intercultural
en Pueblos Indigenas, realizados en La Merced, Cajamarca, Huaraz y Lima,
en 2009, 2010, 2011 y 2012%, respectivamente, impulsados originalmente por
el doctor Javier Villa Stein.

3.1. Acerca del peritaje antropolégico

Lo primero en mencionar es lo que concierne al denominado “peritaje
antropolégico”. Francisco Ballén da cuenta que tiene conocimiento de tres
informes antropolégicos en la década del setenta, preparados por, en primer
lugar, Stefano VARESE y, asimismo, otros dos elaborados por los religiosos
Jestis Victor SAN ROMAN y Luis URIARTE, incluyendo dos de ellos como anexos
en su libro'’. No obstante lo dicho, GUEVARA GIL sefiala que dicha pericia
fue empleada en el area penal en la Corte Superior de Justicia de Loreto a
fines de los noventa, para invocar el error de comprensién culturalmente
condicionado, sancionado en el articulo 15° del Cédigo Penal, y con el
objetivo de obtener la exencion o reduccion de la pena'’.

Citando al jurista colombiano Hernan Dario BENITEZ, GUEVARA GIL sefiala
que el peritaje antropolégico tiene dos objetivos especificos, a saber, dirimir
si una persona pertenece a un universo social y cultural diferente al
consagrado en la ley penal y si esa pertenencia lo hizo actuar ilicitamente,
sin comprender el caracter delictivo que su acto tiene para el derecho oficial
(o, si ain comprendiendo una norma no es capaz de motivarse por ella).

 Alafecha de la publicacion de la presente edicion, se ha celebrado el V Congreso Internacional sobre Justicia
Intercultural, realizado en la ciudad de Piura el 21 de diciembre del 2013.

10 BALLON, Francisco. Ob. Cit., p. 66.

1 GUEVARA GIL, Armando. «Diversidad y Complejidad Legal. Aproximaciones a la Antropologia e Historia
del Derecho». Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catodlica del Pert, Lima 2009, p. 192.
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Por eso -advierte-, el peritaje antropolégico no es el lugar adecuado para
ensayar elaboraciones tedricas y etnograficas sobre “una cultura”. Es mas
bien -afiade-, un instrumento judicial que ilustra a los magistrados sobre las
caracteristicas culturales especificas de la persona imputada penalmente'?.

Del analisis de los mencionados peritajes antropolégicos en la Corte Superior
de Justicia de Loreto, GUEVARA GIL da algunas conclusiones sefialando, en
primer lugar, que desde el punto de vista de la utilidad casuistica de los
peritajes antropoldgicos practicados en los expedientes revisados, el balance
es positivo ya que contribuyeron a formar la conviccién judicial sobre la
responsabilidad penal de los procesados y sustentaron la aplicacién de la
legislaciéon especial (e.g., articulo 15, CP 1991) en casos especificos.

Sin embargo -aclara-, desde el punto de vista de la naturaleza, funcién
y finalidad de la pericia como institucién judicial, el balance es negativo.
En la practica -continua diciéndonos- el peritaje antropolégico se halla
desnaturalizado, cumple una funciéon arbitraria y se le ha asignado una
finalidad predeterminada, a saber, servir de fundamento para la aplicacién del
articulo 15 sobre el error culturalmente condicionado. En realidad -concluye-,
el examen deberia servir para ilustrar a los jueces sobre la pertenencia cultural
del procesado y si ese universo simbdlico y social lo condujo a actuar de
manera ilicita (desde el punto de vista del derecho oficial).

Concluye diciendo: “Por eso, en términos globales el balance resulta negativo.
La aplicacién sesgada del peritaje y la ley penal especial contradice el sentido
emancipatorio e intercultural que en teoria los fundamenta (...) ambos
adquieren una funcién hegemonica y hasta discriminadora pues, en la practica
judicial, la diferencia cultural se define como carencia de conocimientos y
fuente de incapacidad en los patrones culturales y legales de la sociedad
dominante. Esta inversién del sentido original de la legislacién especial
impide una lectura intercultural de la conducta de los procesados indigenas
y los obliga a reconocerse como incapaces (en la cultura hegemonica) para
poder invocar la aplicacion del articulo 15 del CP”13.

3.2. Propuesta de Juzgado de Paz no Letrado especializado en asuntos
indigenas

Igualmente, es importante resefiar la propuesta presentada para la Creacién
y Funcionamiento del Primer Juzgado de Paz No Letrado Especializado en

12 Ibidem, p. 198.
13 Ibidem, p. 230.
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Asuntos Indigenas de Ucayali, por parte del Instituto Regional de Desarrollo
de Comunidades Nativas (IRDECON), organismo perteneciente al Gobierno
Regional de Ucayali (cuya direccién ejecutiva se encuentra a cargo de un
indigena) y la ONG Instituto Indigena Paz y Desarrollo, presentada el 15
de diciembre de 2005. En dicha propuesta se sehalaba: “seria la instancia
de coordinacién entre el Poder Judicial y la jurisdiccién especial que ejercen
las autoridades tradicionales de comunidades campesinas y nativas para
administrar justicia en el &mbito de sus territorios comunales de acuerdo
a su derecho consuetudinario, asimismo, este ente judicial definira el limite
de la jurisdiccién especial y el ejercicio de su identidad étnica y cultural,
estableciendo si cabe sancién como delito por vulneracién de los derechos
humanos producidas fuera del territorio comunal, en este caso aplicando el
caso del error de comprensién culturalmente condicionado dispuesto por el
articulo 15 y el articulo 45 referente cultural de los sujetos”!4.

Presentada la propuesta, la Corte Superior de Justicia de Ucayali la observaria,
en varios aspectos, siendo nuevamente presentada por IRDECON tituldndola
asi: Creacion de Juzgados de Paz y Oficina de Coordinacion de la Jurisdiccion
Especial de Comunidades Nativas en la Corte Superior de Justicia de Ucayali,
proponiendo esta vez la creacion de 89 Juzgados de Paz, correspondientes al
mismo ntimero de comunidades nativas.

En respuesta a esta propuesta, la gerencia general del Poder Judicial sefala,
en primer lugar, que “es pertinente aclarar que el pedido de crear Juzgados
de Paz especializados en Asuntos Indigenas, no estd contemplado en el
Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado por
Decreto Supremo N° 017-93-JUS y sus modificatorias”. Asimismo, afiade que
“el Consejo Ejecutivo ha creado la Oficina Nacional de Apoyo a la Justicia
de Paz-ONAJUP- cuyo reglamento estd para aprobacion y en el que se han
previsto Oficinas Descentralizadas en cada Distrito Judicial, una de cuyas
funciones serd la de coordinacién, por tanto no es necesario a la fecha crear
la indicada Oficina, en tanto no se pronuncie el Consejo Ejecutivo”.

Asimismo, la gerencia general del Poder Judicial requeria la informacién
siguiente: a) peticion formal escrita de la autoridad de cada comunidad nativa
correspondiente y en caso que sean varios juzgados pertenecientes a una
misma etnia, debe constar el pedido expreso de la autoridad de la zona; b)
completar por cada propuesta de Juzgado de Paz, los datos que se indican

14 MATOS, James. «;La interculturalidad se abre paso en las Cortes Superiores de Justicia de la Amazonia
peruana?»; p. 6.
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en ficha adjunta; el caso de caserios o anexos de una misma etnia, sefialar
las zonas conforme denominacién en castellano y/o en el idioma nativo si es
posible; c) en caso de incluir la peticion para un nuevo Juzgado de Paz, en
ambito de un Juzgado de Paz creado y en actual funcionamiento, se requiere:
1. En ambos casos sefialar los nuevos limites, 2. Adjuntar copia fedateada de
la Resolucién Administrativa de creacién del Juzgado de Paz; plano o croquis
de ubicacién actual y precisar conforme la propuesta; d) senalar la forma
precisa de cada Juzgado de Paz; e) conflictos mds comunes; f) documento
de entidad oficial que reconozca las comunidades nativas o etnias, preferible
si hay informacién adicional del territorio que abarca cada una; y, g) otra
informacion que considere pertinente!®.

Lamentablemente, esta propuesta quedaria primero estancada y luego
acabaria archivada, ya que completarla conllevaba un esfuerzo que excedia
al de los propulsores.

3.3. Primera Escuela de Justicia Intercultural

Otra experiencia importante en la asimilaciéon de la interculturalidad por
parte del Poder Judicial, fue la creacion de la primera Escuela de Justicia
Intercultural el 13 de noviembre de 2009, por acuerdo de la Sala Plena
de la Corte Superior de Justicia de San Martin, mediante la Resolucién
Administrativa N° 408-2009-P-CSJSM/PJ, la misma que fue publicada el 26
del mismo mes de noviembre, estableciéndose en la ciudad de Moyabamba.

Se explica asi la creacién de la Escuela: “La Escuela de Justicia Intercultural,
en adelante “La Escuela”, parte de la realidad local del distrito judicial de
San Martin, el cual es de una realidad “(...) heterogénea y plural en la que
coexisten dindmicamente diversas culturas y etnias que tienen su particular
cosmovision, racionalidad, manera de vivir, lenguas, tradiciones, construccién
del tiempo y el espacio, sistemas normativos y mecanismos que solucionan
sus conflictos (...)”, asi como de “(...) la necesidad de garantizar el derecho
de toda persona a la tutela judicial efectiva y al libre acceso al sistema de
imparticion de justicia (...)”, lo cual expresa el esfuerzo para que en el pais,
partiendo de una experiencia regional, se implemente las reformas de fondo
que la justicia en el pais espera”?®.

15 Ibidem, p. 7.
16 «Escuela de Justicia Intercultural. Distrito Judicial de San Martin: Documento Guia de Desarrollo, San
Martin»; marzo de 2010, p.3.
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3.4. Acuerdo Plenario sobre las Rondas Campesinas y el Derecho Penal

Por otra parte, especial atencion merece el V Pleno Jurisdiccional de las Salas
Penales Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la
Reptblica, en donde se arrib6 al Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116, sobre
las Rondas Campesinas y el Derecho Penal, llevado a cabo en Lima, el 13 de
noviembre de 2009.

Explicando el mencionado Acuerdo Plenario, el doctor Victor PRADO
SALDARRIAGA' sefiala que en él se desarrollan dos aspectos esenciales. Por
un lado, la asimilacién de un innovador enfoque jurisdiccional sobre el rol
y la trascendencia de las funciones de control social que ejercitan las rondas
campesinas en el pais. Y, por otro lado, la definicién de criterios de orientacién
que sirvan de referencia a la judicatura nacional, para el tratamiento adecuado
de los casos penales donde se ven involucradas personas que integran tales
organizaciones comunales.

Precisa el juez supremo que: “En cuanto a lo primero, el Acuerdo Plenario
plantea abiertamente la necesidad de entender y reconocer la presencia
formal y material de la interculturalidad en el ejercicio de la administracion
de justicia penal en el Perd. Y en relacién a lo segundo, se precisa que la
jurisdiccién formal debe visualizar siempre a la interculturalidad como un
proceso dindmico e interactivo, basado en objetivos de cooperacién mutua
en igualdad de condiciones. Por tanto, su percepcién no debe limitarse a
la declaracién de sesgados actos de reconocimiento de una manifestaciéon
estatica del pluralismo juridico, o a la existencia, siempre subordinada, de
6rganos jurisdiccionales comunales de segundo nivel o de operatividad
limitada y subsidiaria”'® %°.

17 PRADO SALDARRIAGA, Victor: «El Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116 de la Corte Suprema: “Rondas
Campesinas y el Derecho Penal». En: Congresos Internacionales sobre justicia intercultural en pueblos indigenas,
comunidades andinas y rondas campesinas. Fondo Editorial del Poder Judicial, Lima 2011, p.171.

Ibidem, p. 171.

LA ROSsA precisa: “De este modo, paulatinamente se ha ido reformulando esta visién tradicional dada la
necesidad de reconocer una nocion mas amplia del derecho al acceso a la justicia que permita incorporar
dentro de su contenido las funciones jurisdiccionales de las comunidades campesinas y nativas (pueblos
andinos y amazoénicos), en primer lugar, pero posteriormente de otros grupos sociales o culturales que tienen
caracteristicas similares y que suplen la inaccién estatal en la imparticién de justicia. Por esas consideraciones,
sostenemos que el Acuerdo Plenario comentado se encuentra dentro de aquellas disposiciones que conciben
el derecho al acceso a la justicia como el derecho de todas las personas, sin distincién de sexo, raza, edad,
identidad sexual, a obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades juridicas, configurandose de
este modo una visién integral de este derecho que en nuestro caso incorpora el ejercicio de la funcién
jurisdiccional que las comunidades y rondas campesinas vienen haciéndolo actualmente”.(LA ROSA CALLE,
Javier. «Presentacion en: La Facultad Jurisdiccional de las Rondas Campesinas». Instituto de Defensa Legal,
Lima 2010, pp. 5-6).

—
=3
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Como conclusiones del significado de este Acuerdo Plenario se pueden
sefalar:

1. El Acuerdo Plenario ha promovido en la judicatura nacional una reflexién
integral sobre el tratamiento penal de los delitos imputados a ronderos, a
partir de un innovador enfoque intercultural.

2. A partir del Acuerdo Plenario las relaciones de coordinacion entre las
autoridades ronderiles y de la justicia penal ordinaria seran mas fluidas
y equitativas, asi como menos tensas.

3. El interés generado en la comunidad juridica nacional sobre los alcances
del Acuerdo Plenario, se viene expresando en diferentes espacios de
opinién como foros y publicaciones, lo cual coadyuvara a su difusiéon y
retroalimentacion.

4. El Poder Judicial como muestra de su transparente compromiso con una
justicia intercultural, realiz6 el afio 2010, en la ciudad de Cajamarca, un
Congreso Internacional sobre Justicia Intercultural y Rondas Campesinas.
En ese contexto fue presentado el Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116
sobre Rondas Campesinas y el Derecho Penal, con la exclusiva finalidad
de propiciar un abierto debate sobre sus alcances y contenidos® 2.

3.5. Proyecto de Ley de Coordinacién y Armonizacién Intercultural de la
Justicia

Cabe también hacer una breve resefia sobre la preocupacién del Poder Judicial
en cuanto a la dacién de una nueva ley que contemplaré la justicia de paz en
el Perd, preocupacion que fue reflejada en las declaraciones de cada congreso
internacional que sobre justicia intercultural se ha llevado a cabo. Es asi que
finalmente se dio una Ley de Justicia de Paz, Ley N° 29824 en diciembre de
2011, y, su Reglamento mediante Decreto Supremo 007-2013-JUS, de 25 de
junio de 2013.

Igualmente, cabe destacar que como iniciativa legislativa se presentd al
Congreso de la Republica el Proyecto de Ley de Coordinacién y Armonizacién

20 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Ob. Cit., p. 175.

2l Son particularmente interesantes los analisis que efectdan GITLITZ (GITLITZ, John. «Una mirada desde la
Sociologia. Comentarios al Acuerdo Plenario de la Corte Suprema». En: La Facultad Jurisdiccional de las
Rondas Campesinas. Instituto de Defensa Legal. Lima 2010, pp. 21 y ss.) y RUIZ MOLLEDA (RUiZ MOLLEDA, Juan
Carlos: «Una mirada desde el Derecho Constitucional. Algunos Comentarios al Acuerdo Plenario de la
Corte Suprema sobre Rondas Campesinas». En: La Facultad Jurisdiccional de las Rondas Campesinas. Instituto
de Defensa Legal. Lima 2010, pp. 73 y ss.); sobre este Acuerdo Plenario.
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Intercultural de la Justicia (Proyecto de Ley 313/2011-PE), que fue aprobado
para su presentacion mediante Resolucién Administrativa N° 103-2011-SP-
CS-PJ, resoluciéon de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de la
Reptblica, de 29 de septiembre de 2011, visto el proyecto presentado por el
doctor Victor Roberto Prado Saldarriaga, lo cual es una cuestion pendiente y
que en el IV Congreso Internacional de Justicia Intercultural se ha invocado
al Congreso de la Reptblica para su aprobacién y posterior implementacion.

3.6. Congresos Internacionales de Justicia Intercultural

Por otra parte, una experiencia sumamente importante en el camino a la
asuncion de la justicia intercultural esta constituida por los cuatro Congresos
Internacionales sobre Justicia Intercultural en Pueblos Indigenas, realizados
en La Merced, Cajamarca, Huaraz y Lima, en 2009, 2010, 2011 y 2012,
respectivamente.

Resulta significativo lo expresado por el Presidente de la Comisién
Organizadora de los tres primeros congresos, doctor Dario PALACIOS DEXTRE,
quien sehala que, “recientes sucesos de explosién social en poblaciones nativas,
llevaron a las autoridades judiciales a reconocer la necesidad de fortalecer la
presencia del Estado en aquellas comunidades donde el sistema de justicia
formal comparte roles y espacios con la justicia comunitaria; relacién harto
compleja si advertimos que la interrelacion entre ambos sistemas generan
situaciones de conflicto e incluso de negacion mutua de competencias, de no
corresponder a las dinamicas culturales de cada pueblo”. Complementa lo
dicho precisando que “el imperativo de establecer niveles de coordinacién
entre el sistema de justicia ordinaria y los sistemas o subsistemas de justicia
especial, nace de la necesidad de reducir la brecha cultural existente entre
ambas; lo que plantea innumerables retos en cuanto a la comprension del
fenémeno social de la exclusion y el estudio de propuestas que reformulen
tanto la legislacién aplicable a los casos que involucren a integrantes de
dichas poblaciones, como las competencias de las autoridades o instancias
rurales encargadas de administrar justicia, particularmente en lo referente a
sus procedimientos”?.

Observamos un pensamiento maduro de un Poder Judicial como poder del
Estado, que afronta de manera decidida el fenémeno de la exclusién -en
propias palabras del doctor PALACIOS- planteando una justicia inclusiva como

22 PALACIOS DEXTRE, Darfo. «Congresos Internacionales sobre justicia intercultural en pueblos indigenas,
comunidades andinas y rondas campesinas». Fondo Editorial del Poder Judicial, Lima 2011 p.16.
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politica pablica que establezca minimamente niveles de coordinacién entre la
justicia ordinaria y la justicia especial de los pueblos indigenas, comunidades
andinas y rondas campesinas, teniendo en cuenta -sobre todo- que lo que hay
que enfrentar desde la judicatura son aquellos seculares modelos culturales
impuestos y relaciones de poder que subyacen al estado de cosas subyugante
para la poblacién indigena y campesina. Como manifiesta el doctor César
SAN MARTIN, “se trata de todo un proceso ideado con el deliberado propésito
de establecer firmes relaciones entre la justicia formal con las instancias de
justicia comunal, donde prime el didlogo democrético, la participacioén activa
y respeto mutuo, al momento de buscar puntos coincidentes o al abordar
las diferencias culturales que en materia de justicia sean menester tratar.
Ello obviamente implica abordar la dindmica aqui planteada desde una
perspectiva de respeto de los derechos fundamentales”?.

El Primer Congreso se realiz6 —-como ya se adelanté- en La Merced, Junin,
del 28 de septiembre al 1 de octubre de 2010. En este se llegaron a acuerdos
y recomendaciones valiosas incorporadas en lo que se denominé Declaracién
de La Merced. Asi entre las conclusiones se tienen:

1. Este congreso constituye un hito histérico en el proceso de dialogo
intercultural entre los sistemas de justicia ordinaria y la justicia indigena,
el cual debe mantenerse y consolidarse.

2. Afirmamos que en nuestro pais coexisten diversos pueblos que tienen sus
propios sistemas juridicos, los cuales resuelven todo tipo de conflictos
dentro de su ambito territorial, y fuera del mismo, entre sus miembros,
de conformidad con su derecho consuetudinario.

3. En aplicacién del articulo 149° de la Constitucién Politica, el Convenio
N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, la Declaracién de
Naciones Unidas sobre derechos de los Pueblos Indigenas, y el articulo
18°.3 del Cédigo Procesal Penal, la jurisdicciéon ordinaria debe respetar
plenamente los sistemas juridicos indigenas.

4. Manifestamos nuestra voluntad de entrar en relaciones de coordinaciéon
y didlogo intercultural entre ambas jurisdicciones.

5. Respaldar la iniciativa del Presidente del Poder Judicial, Dr. Javier Villa
Stein, por promover espacios de didlogo con los pueblos indigenas a través
de este tipo de encuentros.

2 SAN MARTIN, César. «Congresos Internacionales sobre justicia intercultural en pueblos indigenas,
comunidades andinas y rondas campesinas». Fondo Editorial del Poder Judicial, Lima 2011, p. 11.
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Asimismo, las recomendaciones del evento fueron:

1. Crear, en los distritos judiciales, instancias de coordinacion entre la justicia
ordinaria e indigena, de composiciéon paritaria, mixta intercultural, con
representantes indigenas designados por ellos mismos.

2. Establecer los mecanismos y criterios de coordinacién entre los sistemas
de justicia ordinaria y la justicia indigena en el marco de un didlogo
intercultural, con participacion de las autoridades de ambas jurisdicciones.

3. Identificar los procesos judiciales que involucran a indigenas y los casos
de conflicto entre la jurisdiccion ordinaria e indigena, para efectos de que
se respeten los derechos indigenas y se realicen las coordinaciones que
permitan dar las soluciones correspondientes.

4. Sistematizar la jurisprudencia de la jurisdiccion ordinaria en materia de
pueblos indigenas y diversidad cultural; asi como las distintas experiencias
de los sistemas juridicos indigenas.

5. Generar espacios de formacién, capacitaciéon e intercambio de saberes
con enfoque intercultural para los operadores de justicia ordinaria y de
autoridades de la jurisdiccion indigena, con participacion paritaria.

6. Plantear al Congreso de la Reptblica la convocatoria de la consulta previa
a los pueblos indigenas para el desarrollo legislativo del articulo 149° de
la Constitucién Politica que comprenda, entre otros, el fortalecimiento de
la jurisdiccién indigena, el reconocimiento de los derecho y beneficios
sociales de las autoridades de dicha jurisdiccion y la dotacién de los
recursos que requieren para su buen funcionamiento.

Por otra parte, el Segundo Congreso se realizé en la ciudad de Cajamarca,
del 8 al 10 de diciembre de 2010, tomédndose como conclusiones:

1. Este Segundo Congreso viene a consolidar y ratificar las conclusiones
del primer Congreso Internacional sobre Justicia Intercultural en Pueblos
Indigenas, realizado en la ciudad de La Merced - Chanchamayo, por lo
que constituye una renovacion del compromiso del Poder Judicial para
desarrollar este proceso de acercamiento y de encuentro entre la justicia
ordinaria y la justicia especial comunal y ronderil, en el marco del didlogo
intercultural.
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Reconocemos el importante papel que cumplen las comunidades y rondas
campesinas en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, contribuyendo
de esa forma al objetivo comun de lograr la paz social y el mejor acceso
a la justicia de la poblacién rural.

Afirmamos la necesidad de construir procesos para que la justicia ordinaria
y la justicia comunal y ronderil desarrollen mecanismos para promover
relaciones de complementariedad y mutuo apoyo.

Ratificar el respeto y cumplimiento de lalegislacién nacional e internacional
sobre los derechos de los pueblos indigenas y rondas campesinas a efectos
de su debida observancia por las autoridades del sistema de justicia.

Reiteramos nuestro reconocimiento al papel protagénico desempenado
por el Doctor Javier Villa Stein, en su condicién de Presidente de Poder
Judicial, por haber propiciado la reflexién sobre la justicia intercultural
en estos dos Congresos, y le solicitamos al Presidente Electo Doctor César
San Martin Castro que contintie profundizando la agenda desarrollada en
el marco del didlogo intercultural, entre la justicia ordinaria y la justicia
comunal.

Asimismo, se adoptaron las recomendaciones siguientes:

1.

78

Fortalecer los mecanismos y criterios de coordinacion entre los sistemas
de justicia ordinaria y la justicia indigena, en el marco de un didlogo
intercultural, con participacion de las autoridades de ambas jurisdicciones.

Solicitar al Congreso de la Reptblica la aprobaciéon de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, del 13 de
septiembre de 2007.

Crear una Oficina Nacional de Justicia Intercultural, dependiente del Poder
Judicial, para desarrollar politicas de coordinacién entre la jurisdicciéon
estatal, comunal y ronderil.

Generar espacios de formacién, capacitacion e intercambio de saberes
con enfoque intercultural para los operadores de justicia ordinaria y de
las autoridades de la jurisdiccién indigena, con participacién paritaria,
replicando la experiencia de los Centros de Justicia Intercultural de los
Distritos Judiciales de San Martin y Cajamarca.

Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N°9 / 2012-2013



Victor Malpartida Castillo - Poder Judicial, justicia inclusiva y justicia intercultural

5. Recomendar a las autoridades educativas de todos los niveles de
educacion, la creacién de cursos que promuevan el estudio y la reflexién
de la diversidad cultural del Pert, con el fin de impulsar la comprension
intercultural en nuestra sociedad.

6. Recomendar que, en las zonas declaradas en estado de emergencia, se
afirme la plena vigencia de los derechos humanos y, asimismo, se respete
el derecho de las Comunidades Indigenas y Rondas Campesinas.

Por otra parte, en el Tercer Congreso, realizado en Huaraz del 27 al
30 de noviembre de 2011, se arribaron a las siguientes conclusiones y
recomendaciones:

1. El actual Congreso consolida las conclusiones y recomendaciones del I y
IT Congresos Internacionales sobre Justicia Intercultural en Comunidades
Nativas, Comunidades Campesinas y Rondas, realizados en las ciudades
de La Merced y Cajamarca, respectivamente, por lo que constituye una
ratificacién del proceso de acercamiento y de encuentro entre la justicia
ordinaria y la justicia especial comunal y ronderil.

2. Confirmamoslaimportancia delascomunidades campesinas, comunidades
nativas y rondas como instituciones que imparten justicia en el mundo
rural peruano, contribuyendo con la paz social y el mejor acceso a la
justicia de aquella poblacién.

3. Reconocemos el esfuerzo del Poder Judicial para asumir como enfoque y
politica institucional a la interculturalidad en la justicia, para, en base a
ella, orientar la actuacién de sus instancias y 6rganos jurisdiccionales.

4. Declaramos que el respeto mutuo entre el Poder Judicial y la justicia
indigena es la base primordial para continuar el proceso de coordinacién
en marcha de manera sostenible.

5. Los jueces del Poder Judicial reconocen en la diversidad de formas de
justicia comunal y ronderil la aplicacién de un conocimiento valioso,
distinto y dindmico, y manifiestan su voluntad de esforzarse en conocerlo
con mayor detalle.

6. Respaldamos el Proyecto de Ley 313/2011-PE, sobre coordinacién

intercultural de la justicia, y ofrecemos nuestra continua y abierta reflexiéon
para su mejora, aprobaciéon y aplicaciéon practica. Asimismo, saludamos la
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decisiéon adoptada por el Congreso de la Reptiblica al aprobar el proyecto
de ley sobre Justicia de Paz presentado por el Poder Judicial.

Resulta necesario desarrollar un Protocolo de Gestion a aplicarse por la
justicia ordinaria que le permita una adecuada investigaciéon y juzgamiento,
de aquellos casos en que estén inmersos los miembros de las comunidades
campesinas, comunidades nativas y rondas.

Es necesario que se implementen acciones de sensibilizacién y capacitacion
a nivel nacional desde el Poder Judicial para que los jueces conozcan y
apliquen el nuevo marco juridico que reconoce la jurisdiccién especial
indigena.

Se convoca la participacion activa en el desarrollo de la politica de justicia
intercultural a las instituciones del sistema de justicia, o vinculadas con esa
labor: Ministerio Pablico, Tribunal Constitucional, Defensoria del Pueblo,
Consejo Nacional de la Magistratura, Academia de la Magistratura,
Ministerio de Justicia y Policia Nacional del Perda.

10. Reconocemos las dificultades que cada sistema de justicia tiene para

11.

cumplir sus diversas visiones y fines, aunque, a la vez, encontramos
grandes afinidades entre ellas vinculadas con la paz, el derecho al
desarrollo y la promocién del ser humano, lo cual permite confiar en la
posibilidad y eficacia de la colaboracion.

Destacamos que la riqueza de la pluralidad actualmente existente es
afectada por la carencia de medios econémicos que impiden su mejor
articulacién, por lo que el Poder Judicial, como lider del Sistema de
Justicia, exhorta a las autoridades de los poderes Ejecutivo y Legislativo
a aprobar aquellas medidas que, de no ponerse en vigencia, van a afectar
la mejor gestién de su presupuesto, pues ello repercute inmediatamente
en los ciudadanos, y de manera particular en los més vulnerables, entre
quienes se cuentan las personas y comunidades indigenas.

12. Lamentamos el indebido uso de la violencia en Cajamarca, mientras se

realiza este Congreso, y las heridas fisicas y sociales que ella produce,
e invocamos que se recurra al didlogo para resolver las diferencias
actualmente existentes.

13. Expresamos nuestro reconocimiento al Doctor César San Martin Castro,
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Presidente del Poder Judicial, por su compromiso con la justicia
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intercultural, promoviendo una posicién institucional del Poder Judicial
favorable a la coordinacién y colaboracion con la justicia indigena, en un
contexto de interculturalidad y de proteccién efectiva de los derechos
humanos.

Y, finalmente, en la denominada Declaracién de Lima, como corolario del IV
Congreso Internacional sobre Justicia Intercultural, realizado del 13 al 15 de
diciembre de 2012, se pueden resaltar, entre otros aspectos, la invocaciéon “a
las Cortes Superiores a desarrollar y fortalecer los mecanismos y criterios de
coordinacion entre los sistemas de justicia ordinaria y especial”. Asimismo,
cabe sefialar la recomendacion que se hace de crear en cada Corte Superior,
una escuela de justicia intercultural, asi como la creacion de una Escuela
Nacional de Justicia Intercultural; igualmente resulta sumamente interesante,
la propuesta de la aprobacién e implementacién de una Hoja de Ruta de
Justicia Intercultural.

Del anterior recuento de lo concluido en los cuatro Congresos de Justicia
Intercultural habidos hasta la actualidad, fluye una decidida apuesta del
Poder Judicial por la interculturalidad desde un primer sefialamiento en La
Merced de lo pertinente de un didlogo intercultural entre la justicia ordinaria
y la justicia indigena, luego ratificado en Cajamarca, y auspiciar la propuesta
de una politica institucional de la interculturalidad en la justicia, en Huaraz,
lo cual significa la asuncién de una politica publica de justicia intercultural,
lo que implica un despliegue de recursos presupuestados, pero asimismo,
y a nuestro parecer lo més importante, internalizar un pensamiento de
pluralismo juridico y de didlogo democréatico entre culturas horizontal, lo que
es ratificado en la Declaracion de Lima de diciembre de 2012, al considerarse
la propuesta de una Hoja de Ruta de Justicia Intercultural. Como aspecto final
puede también puntualizarse que se proclama el respeto de los derechos de
los pueblos indigenas.

Todo ello hace que se pueda hablar de un nuevo momento del Poder Judicial
enrelacion alos pueblos indigenas y en el asumir decididamente el pluralismo
juridico, lo cual es consecuencia de varios instantes previos que hemos hecho
el recuento aqui*.

% La funcion del Poder Judicial estara encuadrada en —previamente- reconocer cuél es el origen y cuél es el
caracter del pluralismo subyacente al pluralismo juridico. Asi, es necesario tener en cuenta lo seiialado por
HABERMAS -con los cuidados ideoldgicos que debe tenerse-, en cuanto plantea que debe establecerse primero
si estamos ante un Estado en el que “las minorias enddgenas se hacen conscientes de su identidad” o de
Estados en donde “surgen nuevas minorias por causa de la inmigracién”, “dependiendo de si con esa tarea
se confrontan Estados que, en razén de su historia y de su cultura politica, se comprenden a si mismos
como un Estado de inmigracién o como un Estado cuya autocomprensién nacional debe ser adaptada a
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4. PLURICULTURALIDAD, MULTICULTURALIDAD E INTER-
CULTURALIDAD

Visto lo anterior, se hace imprescindible establecer los conceptos y las
diferencias entre pluriculturalidad, multiculturalidad e interculturalidad.

Ahora bien, un concepto anterior a los tres sefialados y asimismo, sin el cual,
no pueden entenderse en toda su dimensioén, es el concepto de cultura.

Asf, se tiene el concepto de Clifford GEERTZ, para quien la cultura “(...) denota
un esquema histéricamente transmitido de significaciones representadas en
simbolos, un sistema de concepciones heredadas y expresadas en formas
simbolicas por medios con los cuales los hombres comunican, perpettan y
desarrollan su conocimiento y sus actitudes frente a la vida”. Este concepto
a su vez se funda en dos ideas. La primera en cuanto a que “(...) la cultura
se comprende mejor no como complejos de esquemas concretos de conducta-
costumbre, usanzas, tradiciones, conjunto de habitos-, como ha ocurrido en
general hasta ahora, sino como una serie de mecanismos de control-planes,
recetas, formulas, reglas, instrucciones (lo que los ingenieros de computacién
llaman “programas”) que gobiernan la conducta (...)”. Y, asimismo, la
segunda “es la de que el hombre es precisamente el animal que mas depende
de esos mecanismos de control extragenéticos, que estan fuera de su piel, de
esos programas culturales para ordenar su conducta”? 2.

la integracion de culturas extraias”. Esto es fundamental para HABERMAS, en tanto dependiendo de una
u otra situacion va a dar lugar a un mayor o menor desafio iniciado por las sociedades multiculturales o
pluriculturales. Asi, “los desafios resultaran mayores cuanto mas profundas sean las diferencias de religion,
de raza o de etnia o las diacronias histérico - culturales que deben ser superadas; seran mas dolorosos
cuanto més adopten las tendencias de autoafirmacion un caracter fundamentalista-delimitador, ya sea
porque la minoria que pugna por el reconocimiento al haber sufrido experiencias de impotencia se refugie
en regresiones, o ya sea porque tenga que despertar por via de una movilizacién de masas a la conciencia
de la articulacion de una nueva identidad elaborada constructivamente” (HABERMAS, Jiirgen. «La inclusién
del otro. Estudios de teoria politica». Paidds, Barcelona 1999, p.199).

RIVERA VELA, Enrique: «La interculturalidad como principio ético para el desarrollo de nuestros pueblos».
Instituto Nacional de Ciencia y Etica. Arequipa, junio 2009, pp. 10-11.

Interesante resulta citar lo que sobre cultura expresa Ralph LINTON: “(...) No debemos dejar de reconocer
que estas facultades humanas, cuyos origenes pueden encontrarse en el nivel animal, han producido por
su interaccién algo nuevo y tnico. Es posible demostrar que cada pieza de un automévil moderno es
modificacion o ampliacién de algtn ttil empleado antes de aparecer el automévil; sin embargo, éste es, en
si, algo nuevo y distinto. Del mismo modo la cultura humana, aunque desarrollada sobre un fondo animal,
difiere de todo cuanto puede encontrarse entre los animales. Ha sido producida por una especie dentro de
los mamiferos, pero, a su vez, ha hecho humana a esa especie. Sin la existencia de la cultura, gracias a la
cual se conservan las adquisiciones del pasado y se modelan las generaciones sucesivas de acuerdo con sus
patrones, el homo sapiens no seria mas que un mono antropoide terricola, ligeramente distinto en estructura
y algo superior en inteligencia, pero hermano del chimpancé y del gorila” (LINTON, Ralph. «Estudio del
Hombre». Fondo de Cultura Econémica, Séptima edicion, México 1963, pp. 90-91).
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De esto entonces, se puede desprender -siguiendo a RIVERA VELA- que
“la cultura incluye la cosmovisién y los principios axiol6gicos, que son los
elementos que dan identidad a un pueblo y sobre los cuales se ha creado
lo visible de las culturas: sus manifestaciones materiales (musica, tradicién
oral, religion, etc.), asi como los comportamientos propios de cada pueblo”?.

Asimismo, Fernando SILVA SANTISTEBAN?® sefiala que la cultura es un
concepto para designar a un conjunto de fenémenos que caracterizan al
tipo de actitud exclusivamente humana surgida de la capacidad de poder
reflejar la realidad objetiva en forma de imagenes ideales las que, al mismo
tiempo, se convierten en objeto de conciencia para el hombre. Pero -agrega
el profesor- si bien es cierto que el concepto que tenemos de cultura es el
resultado de la aprehensién racional de una relacién o sistema de fenémenos
sociales, es dependiente de la capacidad cognoscitiva y de la manera como son
captados aquellos aspectos de la realidad objetiva. Las condiciones sociales
de la existencia humana son reales -aclara-, pero su percepcion puede ser
incompleta, irregular, inadecuada en todo una serie de acciones e, incluso,
ilusoria. Aqui radica su relatividad -especifica el autor citado-, puesto que
es muy posible que muchos aspectos de la realidad social no hayan sido atn
advertidos. Prueba de ello es la variacién que a través de tiempo y segiin
como se ha desarrollado la observacion ha sufrido el propio término cultura,
mejor dicho, sus acepciones y connotaciones? -concluye al respecto-.

Por otro lado, Diez Hurtado, nos habla que hay dos concepciones histéricas
del término cultura. Asi, aquella que proviene de la Revoluciéon Francesa
que en el siglo XIX entendia por cultura a la civilizacién, como los logros
humanos, propios de la humanidad, un estado superior de la evolucién. La
segunda proviene de la tradicién alemana, la cual entiende a la cultura como
la cualidad innata de cada grupo humano, una especie de esencia, que hace

2 RIVERA VELA, Enrique. Ob. Cit., p. 11.

2 SILVA SANTISTEBAN, Fernando. «Antropologia. Concepto y nociones generales». Universidad de Lima,
Primera edicion, Lima 1977, p. 135. En otro texto, el Profesor SILVA SANTISTEBAN acota: “La cultura, como
resultado de la interaccion entre grupos sociales y la naturaleza exterior, o de esos grupos con otros grupos
sociales, se revela como un conjunto de rasgos y productos de actividad social que denotan la especificidad
de un determinado grupo social humano. Es entonces cuando se objetivan las realizaciones colectivas y nos
referimos a ellas como a “una cultura concreta y determinada, que existe, o que ha existido en determinado
tiempo y en determinado lugar; asi, hablamos de cultura minoica o de cultura incaica y, ampliando mas
los alcances del término, podemos hablar de civilizacién occidental o de civilizacion andina, ya que la
civilizacion no es otra cosa que el grado méaximo de desarrollo y complejidad de la cultura (...)" (SILVA
SANTISTEBAN, Fernando. «Introduccién a la Antropologia Juridica». Universidad de Lima - Fondo de
Cultura Econémica- Perd, Primera edicion, Lima 2000, pp. 58-59).

GUARDIA MAYORGA define cultura de la siguiente manera: “(...) es el conjunto de producciones materiales
e intelectuales que efectta el hombre en el proceso de su desarrollo social e historico”.(GUARDIA MAYORGA,
César. Cultura Humana, Lima 1966, p. XII).
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diferentes y particulares a cada grupo humano con respecto a otro. Se sefiala
asimismo, que nuestros usos contemporaneos y coloquiales contienen ambos
conceptos divergentes.

Por todo lo anterior, el profesor antes nombrado, concluye que “la cultura es
al mismo tiempo algo propio a los seres humanos, algo que nos diferencia
de los animales, y algo que nos hace diferentes unos a otros”*.

Ahora bien, concluye el autor citado que se pueden establecer tres componentes
en lo que respecta a la cultura, sobre los que existe cierto consenso. A saber:

1. La cultura no es un asunto de raza, se aprende, no se lleva en los genes. La
cultura esta vinculada a los procesos de socializacién humana, a la forma
como los individuos se integran a su sociedad a lo largo de su vida.

2. Aunque de manera desigual, la cultura humana ha progresado en el largo
plazo, hay avances tecnolégicos irreversibles que conectan a las diversas
culturas.

3. La cultura es esencialmente una cuestiéon de ideas y valores, un molde
mental colectivo y compartido, por lo que se puede describir la cultura
como un sistema simboélico.

Es entonces en base a lo anteriormente expuesto, que DIEZ HURTADO
precisa que el supuesto basico del enfoque mas utilizado de cultura en las
discusiones sobre interculturalidad -lo que nos interesa realmente- es que
“cultura” corresponde a una comunidad, a una colectividad distinguible de
las otras, con rasgos caracteristicos. En palabras del autor citado, el enfoque
mas utilizado de cultura finalmente en relacion con la interculturalidad, es la
primera acepcion pero que se desarrolla sobre la segunda. Parte de que todas
las culturas tienen un mismo estatus, pero reconoce a su vez, la distincién
entre ellas.

Asimismo, pluriculturalidad, es una categorfa utilizada - como manifiesta
Rivera Vela’! a quien seguimos en esta parte mayormente - para caracterizar
la situacién en la que al interior de un mismo territorio co-existen varios
grupos humanos con culturas diferentes, siendo el ideal que la relacién

% Diez HURTADO, Alejandro. «Entre la cultura y la interculturalidad». En: La interculturalidad como principio
ético para el desarrollo de nuestros pueblos. Instituto Nacional de Ciencia y Etica; Arequipa, junio 2009, pp. 20
y ss.

31 RIVERA VELA, Enrique. Ob. Cit., p.12 y ss.
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existente entre ellos sea de reconocimiento mutuo y respetando sus diferencias
culturales, aunque no siempre sea asi.

De otra parte, multiculturalidad representa una propuesta que tiene su origen
en los paises del norte, especificamente en Estados Unidos de Norteamérica.
Su concepcién -precisa RIVERA VELA- parte de la existencia de diversos
grupos humanos con rasgos culturales claramente definidos (anglosajones,
chinos, latinoamericanos, africanos, etc.) compartiendo un espacio comun
y en el que, aunque existan comportamientos tolerantes, no llegan a
establecerse relaciones dindmicas entre las culturas. Este modelo representa
ante todo -aclara el autor- una propuesta donde se marcan diferencias
por la autoproclamada superioridad de la cultura receptora y la supuesta
inferioridad de las otras.

Asimismo, la interculturalidad se emplea para referirse a la convivencia
armoénica, dialogante y no excluyente en miras de construir o desarrollar
proyectos politicos comunes a largo plazo, respetando las diferencias
culturales de los grupos humanos involucrados® %. Es asi que Catherine
WALSH sefiala sobre la interculturalidad lo siguiente: “Como concepto y
préctica, la interculturalidad significa “entre culturas”, pero no simplemente
un contacto entre culturas, sino un intercambio que se establece en términos
equitativos, en condiciones de igualdad. Ademés de ser una meta por

3 ZUNIGA y ANSION plantean la diferencia entre “mestizaje cultural” e interculturalidad sefialando: “En
términos mds tedricos, se critica también esta nocién (“mestizaje cultural”) porque - como lo senalara
Fernando Fuenzalida - trata las culturas como si fueran entidades corpdreas con capacidad de mezclarse
de modo similar a los seres organicos. para nosotros, en cambio, la cultura no tiene existencia en si misma,
sino que se refiere a actitudes acostumbradas y a maneras de ser compartidas (dimension social) de las
personas en concreto (dimension individual). Por esta razon, en el mejor de los casos, podria hablarse de
“mestizaje” en un sentido metaférico, pero es una metafora que, lejos de ayudar a entender la realidad, mas
bien conduce a confundirla” Agregan. “Por todo ello, nos parece mas provechoso dejar de lado ese término
para centrarnos en lo que realmente importa: el estudio de las transformaciones que ocurren en nosotros
-y que compartimos con otros - al entrar en contacto permanente con personas y grupos que suelen
expresarse, actuar, pensar o sentir de modo distinto al que acostumbramos. Lo importante es entender de
qué manera, en el contacto cotidiano entre grupos de origenes distintos, ocurre las transformaciones sociales
y como van de la mano con cambios en las mentalidades, en los universos simbélicos, en el imaginario de
las personas, en sus maneras de sentir y percibir el mundo y, en especial, en sus maneras de adaptarse y
enfrentar situaciones nuevas, de relacionarse con datos culturales distintos a los propios” (ZUNIGA CASTILLO,
Madeleine y ANSION MALLET, Juan: Interculturalidad y educacion en el Perii. Foro Educativo, Lima 1997).

Se debe mencionar ademés que se habla también de una filosofia intercultural: “(...) a diferencia de la
Filosofia occidental europea cuya esencia reside en que sélo dialoga con ella misma, es decir, que practica
un monologo con los representantes de su propia cultura, la Filosofia Intercultural se abre a todas las
demas culturas, comunica sus saberes, escucha respetuosamente y al mismo nivel que si misma, a las
demas culturas; confronta, debate, y, el Otro deja en ellas una estela de inquietudes intranquilizantes,
semillero hormigueante de nuevas posibilidades de expresiones filosoficas”(VIDAL ALVA, Dora. «La
Filosofia Intercultural y la Filosofia latinoamericana». En: Reflexion y Critica. Revista de Filosofia. Ao 7 N°3.
Departamento Académico de Filosofia, Facultad de Letras y Ciencias Humanas, Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, Lima 2003, p.60).

33
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alcanzar, la interculturalidad deberia ser entendida como un proceso
permanente de relacién, comunicacién y aprendizaje entre personas,
grupos, conocimientos, valores y tradiciones distintas, orientadas a generar,
construir y propiciar un respeto mutuo, y a un desarrollo pleno de las
capacidades de los individuos, por encima de sus diferencias culturales y
sociales. En si, la interculturalidad intenta romper la historia hegemoénica de
una cultura dominante y otras subordinadas y, de esa manera, reforzar las
identidades tradicionalmente excluidas para construir, en la vida cotidiana,
una convivencia de respeto y de legitimidad entre todos los grupos de la
sociedad”.

De manera que el término pluriculturalidad es uno de caracter descriptivo,
que nos muestra una situacion especifica de existencia de varios grupos
humanos con sus correspondientes culturas distintas; y, asimismo, en lo
que respecta a la multiculturalidad, también existe una situacion de grupos
y culturas distintas, pero no obstante que éste término alude a tolerancia y
respeto entre dichas culturas, también es cierto que hay una intencionalidad
en el mencionado término en cuanto a que va a existir una cultura dominante
y otras subordinadas, es decir, hay una relacién de poder entre ellas. En el
caso de la interculturalidad, por el contrario, se parte también de la misma
situacion pero como manifiesta WALSH, la interculturalidad es un proceso y
también una meta, vale decir, el proceso es el didlogo e intercambio entre las
culturas diferentes en una situacién de igualdad y, en tanto meta, es acabar
con una situacion de dominio y subordinacién entre dichas culturas®.

De alli que Carlos Ivan Degregori, de manera bastante grafica plantee
que, atendiendo a la caracterizaciéon de una sociedad como la peruana,
sea mas acorde utilizar un término como el de interculturalidad que el de
multiculturalidad:

3% Tubino sefiala: Mientras que el culturalismo, la palabra es tolerancia, en la interculturalidad “la palabra clave
es didlogo. La interculturalidad reasume en parte de multiculturalismo, en el sentido de que para dialogar
hay que presuponer respeto mutuo y condiciones de igualdad entre los que dialogan” (ETXEBERRIA). En
otras palabras la interculturalidad como propuesta ético-politica presupone el multiculturalismo, es decir,
la reduccion de las relaciones asimétricas entre las culturas. Podemos plantearlos también en términos
conceptuales y decir que la interculturalidad presupone a veces el multiculturalismo asi como el didlogo
intercultural presupone la tolerancia. La tolerancia negativa consiste en no hacer “de una creencia propia
una condicion absoluta de la convivencia” (THIBEAUT)”. (TUBINO, Fidel. «Entre el multiculturalismo y la
interculturalidad: mas alla de la discriminacién positiva». p. 25). Por otra parte INDEPA dice: “no olvidemos
que la interculturalidad es el contacto establecido y conformado por agentes de distintas culturas, los cuales
buscan de forma horizontal acuerdos y practicas, anadiendo selectivamente algunos aportes culturales
de cada uno, en funcion de tareas comunes, buscando objetivos para mejorar la eficacia y equidad de
las mismas; propiciando asi la identificacién con la gestion mancomunada” (INDEPA. «Aportes para un
enfoque intercultural». Lima 2010, p.74).
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“Dentro de las concepciones multiculturales que se vienen desarrollando
en los paises del Norte, los diferentes nosotros son vistos como bloques
bien definidos, con fronteras muy precisas, y donde el ideal es que las
contradicciones, roces y diferencias se solucionen via la tolerancia y el respeto,
y donde la accién afirmativa consiste en que B y C, que estan mds abajo que
A, sean empujados o impulsados para equipararse con A y estar al mismo
nivel de desarrollo econémico o de poder.

“Yo creo que esta politica es aplicable a realidades como la norteamericana
donde, por razones histéricas, se han conseguido logros importantes en
términos de tolerancia, reconocimiento y accién afirmativa. Sin embargo,
creo que para realidades como la peruana, la aproximacién intercultural es
mucho mas rica porque implica que, A, B y C no son bloques diferenciados,
ni con fronteras nitidas, y donde las relaciones de poder que existen desde
hace muchos siglos -que son las que hay que cambiar- son el resultado de
una interaccién en la cual no puede entenderse A sino en su relacién con B
y con C, y donde el resultado nunca es final porque la interrelacion continda.
No existimos si no es a través y por la existencia de los otros y mediante las
miradas mutuas. Las soluciones, por lo tanto, no pueden ser iguales para
ambas realidades.

“En nuestro caso, lo ideal seria establecer miradas horizontales entre A,
B y C, donde el poder sea mas o menos equiparado, y tender hacia una
interculturalidad sana y humanista donde se pueda vivir feliz todas las
patrias, utopia arguediana considerada arcaica por VARGAS LLOSA, a pesar
de estar tan ligada a las discusiones actuales”®.

Tiene, por tanto, indudables ventajas un enfoque de interculturalidad. Se
sefala que el logro de la autoestima equilibrada a nivel grupal e individual,
consiste en valorarse a uno mismo, acoger lo propio con aprecio y, al mismo
tiempo, engendrar en uno mismo una actitud de apertura a lo externo. Esta es
precisamente la condicién de una comunicacién intercultural: “Dicha apertura
permitira valorar también lo ajeno y esta valoracién permitird incorporarlo,
integrandolo y no asimildndose a él, recreandolo y reinventando asi la cultura
propia. De esta manera se le abre la posibilidad a un grupo cultural de seguir
viviendo, sin anquilosarse en el culto al pasado ni eliminarse a si mismo en
la negacion de lo propio”®.

% DEGREGORI, Carlos Ivan. «Multiculturalidad e Interculturalidad», p.2.
% HEISE, Maria; TUBINO, Fidel; y Wilfredo ARDITO. «Interculturalidad. Un desafio». p.8.

Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N° 9 / 2012-2013 87



Victor Malpartida Castillo - Poder Judicial, justicia inclusiva y justicia intercultural

5. BASE JURIDICA DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL

El contexto juridico en el que se desenvuelve la justicia intercultural en el Pera
actualmente, tiene como aspectos resaltables, en primer lugar, lo establecido
en la Constitucién Politica, de 1993. Asi, se ha establecido que “toda persona
tiene derecho a: su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege
la pluralidad étnica y cultural de la Nacién” (articulo 2° inc. 19); igualmente,
se prescribe que “el Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades
Campesinas y Nativas”(articulo 89°); y finalmente se establece que “las
autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las
Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de
su dmbito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre
que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece
las formas de coordinacién de dicha jurisdiccién especial con los Juzgados
de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial” (articulo 149°)¥. Lo
anterior va a ser complementado por la Ley N° 24571 (Primera Ley de Rondas
Campesinas) y la Ley N° 27908, Ley de Rondas Campesinas, asi como la
Ley N° 24656, Ley General de Comunidades Campesinas y su Reglamento
(Decreto Supremo N° 008-91-TR).

De otro lado, se encuentra el Convenio 107 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), relativo a la Proteccién e Integracion de las Poblaciones
Indigenas y de otras Poblaciones Tribales y Semitribales en los paises
independientes, de 1957. También el Convenio 169 de la OIT, ratificado por
el Pert en 1993, el cual trae como consecuencia la legitimidad del derecho
consuetudinario y una figura, como son los pueblos indigenas. Cabe resaltar
que dos aspectos principales son resaltados en este instrumento, y son, de
una parte, el respeto de lo que constituye la cultura, instituciones, formas
de vida de los pueblos indigenas, y de otra, la participaciéon y consulta de
los mencionados pueblos en las decisiones que van a afectarles. Son aspectos
sustanciales en la interpretacién del Convenio. Ligado al Convenio, se debe
citar la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios aprobada en 2011.

Igualmente se debe tener en consideracion la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblo Indigenas, Resolucion de Asamblea
General 61/295, del 13 de septiembre de 2007.

% Se puede leer al respecto: IRIGOYEN FAJARDO, Raquel: «Retos para construir una juricidad pluricultural»
(Balance de los proyectos de Ley sobre el art. 149° de la Constitucién)”. En: BIRA. Boletin del Instituto Riva
Agiiero. N°28. Pontificia Universidad Catélica del Pert, Lima 2001, pp. 153 y ss.
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Asimismo, cabe mencionar lo dispuesto en el articulo 15° del Cédigo Penal
peruano vigente, el que prescribe: ”El que por su cultura o costumbres comete
un hecho punible sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto o
determinarse de acuerdo a esa comprension, serd eximido de responsabilidad.
Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la
pena”. Al respecto cabe precisar que si bien para muchos este articulo ofrece
una oportunidad de tomar conciencia de aquellos grupos con una cultura
distinta o diversa también existen las criticas muy duras al mismo®.

También se debe anotar, el articulo 18 inc. 3 del Nuevo Cédigo Procesal
Penal, Decreto Legislativo N° 957, en el que se establece que la jurisdiccién
penal ordinaria no es competente para conocer de los hechos punibles en lo
casos previstos en el articulo 149° de la Constitucion®.

Por otra parte, en cuanto a jurisprudencia, tenemos, en primer lugar, lo
resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, sentencia de 27 de junio de 2012.

Asimismo, en el ambito constitucional nacional, como aprecia César LANDA,
desde el 2004 en el Tribunal Constitucional peruano, se vienen resolviendo
algunas causas sobre el derecho al medio ambiente y los derechos de los
pueblos indigenas, considerando los valores constitucionales y democraticos
de la unidad y diversidad cultural®.

3 Es el caso de Antonio PENA quien sefiala: “Notese que se otorga al supuesto inculpado de una cultura
diferente una especie de “perdon” por considerar que desde su “diferente cultura” (diriamos “inferior”
o sometida al juzgador) no pudo comprender el caracter delictuoso del acto. En un estudio anterior ya
hemos sefialado: “...La solucion penal propuesta no deja de ser parcial y hasta etnocéntrica frente al
problema: consideramos “error” u “hecho punible” aquello que puede identificar como elemento cultural
aun grupo étnico o social determinado, y, de otro lado, el problema de “incomprensién” del hecho delictivo
corresponde ser probado - con mucha rigurosidad por el inmigrante involucrado (o persona involucrada)
mientras sus juzgadores - por tratarse de materia penal - pertenecen a la autoridad central, esto es el juez
penal del poder judicial estatal...””. (PENA JUMPA. Antonio: «La interculturalidad en su aplicacién en el
derecho y la justicia: la aplicacién de los derechos fundamentales y la justicia comunal en la Constitucién
peruana». En: La interculturalidad como principio ético para el desarrollo de nuestros pueblos. Instituto Nacional
de Ciencia y Etica. Arequipa, junio 2009, p. 127. Como estudio histérico al respecto puede verse: PONCE DE
LEON, Francisco. «Situacién juridico penal de los aborigenes peruanos». Cuzco 1948.

Al respecto puede leerse: BAZAN CERDAN, Jorge Fernando. «El Nuevo Cédigo procesal Penal del 2004 y las
Rondas Campesinas: Escenarios de Conflictividad y de Coordinacién». Poder Judicial, Segunda edicién,
Lima 2011.

LANDA sefiala los siguientes casos como importantes en relacién con la interculturalidad: STC N° 042-
2004-Al/TC (impuesto de las corridas de toros) y STC N° 00017-2010-Al/TC (sobre materia similar a lo
anterior); STC N° 03343-2007-PA/ TC (Cordillera Escalera); STC N° 04611-2007-PA /TC (derecho al honor de
las comunidades nativas); STC N° 0022-2009-PI/ TC (Inconstitucionalidad del Régimen de Formalizacién y
Titulacion de Tierras Rurales- D.Leg. 1089), STC N° 06316-2008-PA / TC (Pueblos Indigenas No Contactados)
y STC N° 05427-2009 — PC/TC (Cumplimiento del Convenio OIT N° 169) (LANDA, César: «Interculturalidad
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional». En: Anuario de Derecho Penal 2010. Sistema de control penal
y diferencias culturales. Director: José HURTADO POZO. Pontificia Universidad Catolica del Perti - Universidad
de Friburgo Suiza, Lima 2012, pp. 101 y ss.).
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También, cabe hacer mencién de madltiples sentencias expedidas por las
Salas de la Corte Suprema de la Reptblica, en las que contemplan casos de
justicia intercultural en cuanto a la actuacién de las comunidades y rondas
campesinas®!.

6. A MANERA DE CONCLUSION: INTERCULTURALIDAD COMO
PROCESO INCLUSIVO Y COMO META

Todo lo anterior no hace sino reafirmar que se ha constituido en el Perti un
reconocimiento a un cierto pluralismo juridico, en el que los derechos de las
comunidades constituyen una especie de subsistemas juridicos*2.

Ahora bien, ese cierto pluralismo juridico obedece a una pluralidad o
diversidad étnica y cultural en el Pert. Como sefiala PENA JUMPA: “Si no
existiese pluralidad o diversidad étnica y cultural en el Perd, no hubiere sido
necesario ocuparnos de la presente discusién y no habria sido necesario la

propia regulacion del articulo 149° de la Constitucion Politica del Pera”*.

Sin embargo, existen dos valoraciones del concepto de justicia en tanto
se apela a diferentes apreciaciones de lo que debe ser la pluralidad. Asi,
“mientras el Estado juega con una nocién de derecho como un bien que él

41 Gala Penal Permanente, Recurso de Nulidad N° 4382-97 Piura, 09/03/97; Sala Penal Permanente N° 4160-96
Huaraz, 07/11/97; Sala Penal Permanente, Exp. N 5622 - 97 Piura, 11/05/98; Sala Penal Transitoria, Exp.
N°4086-2001 Cajamarca, 03/09/02; Sala Penal Transitoria, Exp. N°975-04 San Martin, 09/06/04; Segunda
Sala Penal Transitoria, Exp. N° 764-2004 Cusco, 16/02/05; Segunda Sala Penal Transitoria, Exp. N° 1523-
2004 Cusco, 01/03/05; Sala Penal Transitoria, Exp. N° 3473-04 Cajamarca, 04/05/05; Sala Penal Transitoria
Exp. N° 3285-2005 Cajamarca, 16/11/05; Sala Penal Permanente Exp. N° 3746-2005 Piura, 07/12/05; Sala
Penal Permanente, Exp. N° 2174- 2005 Cajamarca, 26/04/06; Sala Penal Transitoria, Exp. N° 752-2006 Puno,
17/05/06; Sala Penal Permanente, Exp. N° 1836-2006 Amazonas, 04/07/06; Sala Penal Permanente, Exp.
N° 625-2008 Amazonas, 21/04/08 (Instituto de Defensa Legal - Justicia Viva. «La facultad jurisdiccional
de las rondas campesinas. Comentarios al Acuerdo Plenario de la Corte Suprema que reconoce facultades
jurisdiccionales a las Rondas Campesinas». Lima 2010, pp. 117- 119).

CARDENAS KRENZ, Ronald: «Ejercicio de la funcién jurisdiccional por las comunidades campesinas y
nativas». En: Gaceta Juridica. La Constitucion Comentada. Tomo II. Primera reimpresion, Lima 2006, p. 710.
PENA, Antonio. Ob. Cit., p. 130. Asimismo es necesario puntualizar como en otras realidades como Colombia
y quizds mucho més antes que en Pert se puso en discusion el tema de un derecho paralelo al formal estatal,
al que denominan “alternativo”, término en el cual se engloba a lo que corresponde a las comunidades
indigenas. Asi lo hace ver Luis VILLAR BORDA cuando sefiala: “Mi tesis es, en sintesis, que entre mayor
sea el grado de subdesarrollo sea econémico, politico o cultural) mayor seré el grado de ideologizacion
del derecho, tomando éste término en su expresion fuerte, esto es, de encubrimiento de la realidad, de
radical diferencia entre las normas, en particular las de caracter constitucional, y los hechos y relaciones
que pretenden regular. Por esta razén ha surgido el llamado derecho alternativo, o sea una normatividad
paralela a la del estado que rige las relaciones de la sociedad en diferentes &mbitos: las zonas marginadas, los
territorios bajo dominio de la guerrilla, los barrios suburbanos y principalmente las comunidades indigenas.
Estas ultimas con una larga historia anterior al propio descubrimiento de América y que apenas ahora
comienzan a ser legalmente reconocidas. Hasta donde ese derecho alternativo puede integrarse con las
normas juridicas stricto sensu es un debate abierto en toda Latinoamérica” (VILLAR BORDA, Luis. «Derechos
Humanos: responsabilidad y multiculturalismo». Universidad Externado de Colombia. Bogota 1998, p. 97).

4

S

4

&

90 Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N°9 / 2012-2013



Victor Malpartida Castillo - Poder Judicial, justicia inclusiva y justicia intercultural

mismo otorga o reconoce, los movimientos indigenas y populares, movilizan
un modelo ético de la justicia en virtud del cual no sélo demandan el mero
reconocimiento de derechos legales, sino también el derecho a vivir una vida
digna”. Concreta la idea Debora POOLE sefialando: “En el discurso neo-liberal
“pluralidad” implica el reconocimiento y tolerancia de diferencias culturales
y sociales basadas en identidades heredadas o bioldgicas). Con respecto al
tema de la justicia, sin embargo, este modelo siempre esconde una jerarquia
de poder en cuanto que es el Estado el que mantiene el poder de reconocer y
subordinar) otros sistemas de justicia, acomodandolos a sus prioridades. En
el caso peruano, este proceso de reconocimiento se ha fundamentado hasta
el momento en un reconocimiento desigual a formas de vida y comunalidad
que implican una valorizacién distinta del agua, de la tierra y de los recursos
naturales”# 4,

# Fjemplificativo del discurso neoliberal es el que toca a Fernando DE TRAZEGNIES quien al caracterizar a
la postmodernidad como superacién de los problemas de la modernidad sefiala: “Dado que se trata de
una perspectiva que va mas alld del sustrato de modernidad de todas las posiciones anteriores, debemos
pensar que estamos ante una ruptura. Sin embargo, no debe por ello considerarse que se trata de “otra”
tradicion: modernidad y postmodernidad forman un continuum, en el que la segunda no seria posible sin
la primera. Esta nueva fase organiza los elementos de la tradicion occidental de manera nueva, crea otros e
incluso ensancha esa tradicién mediante la insercion de otras tradiciones antes separadas: en este sentido, la
problemética y las antiguas culturas de los paises del Tercer Mundo tendran dentro de la postmodernidad
el lugar que les habia sido negado por la actitud colonizadora de la modernidad. Pero, a pesar de todos los
afluentes que se incorporan al rio desde regiones remotas, contintia siendo el rio de la tradicién occidental
que tiene su origen en la concepcion griega del hombre y del mundo. No es entonces una tradicion diferente
sino una explosion dentro de la tradiciéon occidental” (DE TRAZEGNIES, Fernando. «El derecho civil ante
la post-modernidad». En: Derecho N° 45. Facultad de Derecho/Pontificia Universidad Catolica del Pert.
Lima, diciembre 1991, p. 317). Igualmente SOBREVILLA: “;Qué es lo que debemos hacer? ; Volver a nuestras
raices originarias y cerrarnos a la cultura occidental por haber sido opresiva? ;Renunciar a las culturas
subalternas y desarrollarnos sélo en el sentido de tratar de seguir nuestro proceso de incorporacion a
la cultura occidental? En nuestra opinién ninguna de estas dos opciones extremas es la correcta sino
que debemos seguir asumiendo la cultura occidental, pero de una manera critica y creadora. En verdad,
no podemos renunciar a la cultura occidental y a la modernidad que nos trae porque dicha cultura ha
probado a través de sus realizaciones que sus soluciones a muchos problemas de la especie humana han
sido sino superiores en todo caso mas eficientes que las de otras culturas. Pero tampoco podemos renunciar
a nuestras culturas originarias y a seguir impulsandolas, porque son parte de nosotros mismos, por lo
que si renuncidaramos a ellas nos condenariamos a ser malas copias. Por otra parte, muchos aspectos de la
cultura occidental son probleméticos o estan directamente en crisis, de modo que al permanecer atenidos
a nuestras otras fuentes culturales podriamos tener una perspectiva distinta para resolver los problemas
que ha tratado de solucionar de una manera cuestionable la cultura occidental (...)” (SOBREVILLA ALCAZAR,
David: «Globalizacién, modernidad y multiculturalismo». En: GARCIA ZARATE, Oscar Augusto (Editor).
Actas del VIII Congreso Nacional de Filosofia. Filosofia, Globalizacion y Multiculturalidad. Volumen I. Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Facultad de de Letras y Ciencias humanas, Lima 2001, p.139).

Resulta sugerente lo planteado por FERRAJOLI en cuanto a bosquejar cuatro posibles modelos de configuracién
juridica de las diferencias, partiendo de distinguir a éstas ultimas con las desigualdades. Asi sefiala que
las primeras tienen que ver con las identidades de las personas (lengua, etnia, religion, opiniones politicas,
y la diferencia de sexo, a su parecer la de caracter originario e insuperable que la hace “la diferencia”) y
las desigualdades tienen que ver con las discriminaciones y disparidades de condiciones sociales. Ferrajoli
establece entonces cuatro modelos: 1)de la indiferencia juridica de las diferencias 2)de la diferenciacién
juridica de las diferencias 3)de la homologacion juridica de las diferencias 4)de la igual valoracién juridica
de las diferencias. Finalmente, FERRAJOLI sefala que este cuarto modelo es el que explica los incisos 1° y
2° del articulo 3 de la Constitucién italiana explicandolo asi: “La igualdad en los derechos fundamentales
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Entonces con la anterior perspectiva y, en atencién a que una vision de la
justicia debe estar integrada en un proceso mayor de redistribucién del poder,
toca preguntarnos, cudl es la funcién de la judicatura en tanto propugnar la

justicia intercultural y, consecuentemente, una justicia inclusiva“.

La funcién asumida por la judicatura apunta a tomar partido por un concepto
de justicia intercultural que implique un proceso y una meta. Como proceso
se erige el didlogo y la coordinacién entre la judicatura ordinaria y la comunal,
que conlleva una igualdad entre ambas, resaltando una interculturalidad
dindmica de retroalimentacion entre culturas?. Asimismo, propender la
justicia intercultural para todas las personas y grupos y no sélo para los
indigenas®. Y como meta, la judicatura apunta a contribuir desde el Estado

resulta asi configurada como el igual derecho de todos a la afirmacion y a la tutela de la propia identidad,
en virtud del igual valor asociado a todas las diferencias que hacen de cada persona un individuo diverso
de todos los otros y de cada individuo una persona como todas las demas. Pero este igual derecho es,
precisamente, una norma, destinada como todas las normas a ser violada en algin grado o medida. De
ello se sigue que las diferentes identidades pueden ser reconocidas y valorizadas en la misma medida
en que, partiendo no de la proclamacién de su abstracta igualdad, sino del hecho de que pesan en las
relaciones sociales como factores de desigualdad en violacion de la norma sobre la igualdad, se piensen y
elaboren no s6lo las formulaciones normativas de los derechos sino también sus garantias de efectividad”.
FERRAJOLI, Luigi. «Derechos y garantias. La ley del mas débil». Editorial Trotta, Séptima edicién, Madrid
2010, pp.73-76).

Como sefiala Rosembert ARIZA SANTAMARIA: “El hecho que no es centro de interés legislativo ni
jurisprudencial es como lograr un ejercicio democrético de la justicia formal, mucho menos de la justicia
informal, por ello se presenta a continuacién una propuesta que permita el reconocimiento y aprendizaje
de parte del derecho positivo respecto al acumulado del derecho profano como un derecho con contenido
social y un elevado nivel democratico respecto al derecho formal (...)”. Dentro de la propuesta sefialado
por el autor citado, plantea un aspecto central: “El punto de partida es lo colectivo, no lo general: recuperar
el valor de lo comunitario como base de la convivencia social permite un mayor grado de participacion
en la justicia como un asunto publico y de todos y todas”. (ARIZA SANTAMARIA, Rosembert. «El derecho
profano. Justicia Indigena, justicia informal y otras maneras de realizar lo justo». Universidad Externado
de Colombia. Primera edicion, octubre 2010, pp. 300,301.

ARDITO sefiala: “A nivel de formalidad, a los funcionarios estatales les corresponde aceptar cierta flexibilidad
y a los mecanismos comunitarios introducir niveles minimos de formalidad que puedan permitir una mejor
coordinaci6n a los involucrados con la institucionalidad estatal. El didlogo entre las diversas instituciones
podria redundar en mejorar la seguridad juridica de la poblacién” (ARDITO VEGA, Wilfredo. «La promocion
del acceso a la justicia en las zonas rurales. Poder Judicial». Lima, octubre 2011, p. 226. Asimismo, de
particular importancia resulta lo dicho por Pefia Jumpa: “El problema mayor que se presenta en la
coordinacion de jueces de paz y magistrados profesionales con las autoridades comunales es respecto a casos
complejos que ponen en discusion, de un lado, el ambito territorial de la jurisdiccion de las Comunidades
Andinas y Amazonicas y, de otro lado, la transgresion de Derechos Fundamentales bajo percepciones o
concepciones culturales diferentes. En términos sencillos se tratarian de casos bajo conflicto de competencia
de ambos sistemas de resolucion. ;Quién debia resolver este conflicto de competencias? Tratandose de dos
jurisdicciones constitucionales, es la coordinacién de ambas bajo un dialogo intercultural el mejor medio de
resolucion” (PENA JUMPA, Antonio. «La jurisdiccion especial de las comunidades campesinas y nativas en la
Constitucion Politica del Pert». En: Libro Homenaje al Profesor José Hurtado Pozo. El Penalista de Dos Mundos.
IDEMSA, Lima 2013, pp. 937-938).

Dibos senala: “(...) hay un abismo entre los discursos y enfoques cercanos a la version més comprehensiva
de interculturalidad, por un lado, y la practica real del Estado (y de la sociedad en su conjunto) por
otro. Es decir, los objetivos de un proyecto ético y politico basado en un enfoque més comprensivo de
interculturalidad requiere o implica que las politicas interculturales trasciendan el sector educaciéon y se
conviertan en relevantes y centrales para todos los sectores del Estado asi como para todas las personas y
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a finalizar con ese discurso de la dominacién que tiene como principal
aspecto, concebir que en una sociedad hay solo una cultura dominante y otras
subordinadas per se, lo cual no es aceptable; por el contrario, la convivencia
creativa de culturas es una meta o utopia que la judicatura debe contribuir
desde su perspectiva, cumpliendo lo que ARGUEDAS planteé para nuestro
pais como un pais de “todas las sangres”* .

grupos en el pais (no s6lo indigenas)”DIBOS GALVEZ, Alexandra. «;Entre el ser y la nada? Interculturalidad
en la politica publica peruana»; p.10).

Particularmente interesante resulta lo dicho por CARBONELL en tanto expresa que: “Quiza la misién principal
que tienen frente a si las sociedades democraticas en las que conviven diversas naciones y nacionalidades
sigue siendo la muy bésica de lograr una cierta homogeneidad social, entendiendo por ella no la posibilidad
de arrasar con todas las diferencias, sino el establecimiento de un orden social que permita a todos los
miembros de la comunidad el gozo de los derechos vinculados con la satisfaccion de sus bienes basicos
(...) A partir del aseguramiento de esos bienes basicos se pueden explorar algunas modalidades de los
derechos culturalmente diferenciados como las que ya se han mencionado mas arriba” (CARBONELL, Miguel.
«Problemas constitucionales del multiculturalismo». Fundap, Primera edicién, Santiago de Querétaro 2002,
pp. 81-82).

La exigencia de reconocer la diversidad cultural. Asi: “La ausencia del Estado no sélo es material sino
politica en muchos espacios de la vida peruana. No existe una politica lingiiistica ni cultural de alcance
nacional que abarque lo educativo y lo judicial. Esta ausencia, ciertamente, puede llevar a los reformadores
judiciales a convertirse en irresponsables lazarillos de un ciego que lo es porque ni siquiera quiere abrir los
ojos para mirarse a si mismo. Es cierto que la tarea no es facil y que la solucién puede ser compleja, pero
la marginacion y la indiferencia ya sabemos que son las peores vias”. (BERNALES BALLESTEROS, Enrique y
Antonio RUIZ BALLON. «La pluralidad cultural en la Constitucién peruana de 1993». En.: «Derecho penal y
pluralidad cultural. Anuario de Derecho Penal 2006». José HURTADO POZO (Director). Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catdlica del Perti - Universidad de Friburgo. Suiza, Lima 2007, p. 39).
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LA REPARACION CIVIL POR DANO MORAL EN LOS
DELITOS DE PELIGRO CONCRETO

FLOR DE MARIA MADELAINE POMA VALDIVIESO*

Resumen
El presente articulo analiza la viabilidad de que el Juez Penal imponga como
sancion juridico-penal una reparacion civil por dafio moral en los delitos de
peligro concreto. Para ello, se examina los postulados de la responsabilidad
civil hasta llegar al estudio de los delitos de peligro concreto. Finalmente,
se concluye con algunos criterios que permitirian determinar el quantum
del dafio moral.

Palabras clave: Reparacion civil - Dafio moral - Delitos de peligro -
Cuantificaciéon del dafio moral.

Abstract
This article analyzes whether it is feasible for a Criminal Judge to dictate
a civil redress, as a legal and criminal punishment, for moral damages in
specific crimes of endangerment. To this effect, hypotheses of civil liability
and the specific crimes of endangerment are examined, concluding with a
few criteria that will allow us to determine the quantum of the compensation
for moral damages.

Key words: Civil Redress - Moral Damages - Crimes of Endangerment -
Quantification of moral damages.
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Flor de Maria Madelaine Poma Valdivieso
La reparacion civil por dafio moral en los delitos de peligro concreto

1. INTRODUCCION

La determinacion de la reparacién civil (por lucro cesante, dafio emergente
y/o dafio moral) en los procesos penales es uno de los aspectos menos
desarrollados en las resoluciones judiciales, pues carece de una idénea
fundamentacion y debida motivacion. Asimismo, otro terreno atn no
explorado en la dogmaética penal lo constituye la reparacion civil por dafio
moral, maxime cuando su cuantificacion resulta dificultosa para el juzgador al
momento de imponer una sancién indemnizatoria. No obstante, a efectos del
presente trabajo de investigacion, hemos decidido analizar si resulta viable
fijar una reparacién civil por dafio moral en los delitos de peligro concreto,
en razén al Acuerdo Plenario N° 6-2006/CJ-116, el mismo que sehala que si
resulta viable la fijacion de reparacion civil en los delitos de peligro.

2. NOCIONES PRELIMINARES

La reparacion civil es una de las consecuencias juridicas del delito, que
se le impone -conjuntamente con la pena- a la persona que se encuentra
responsable de la comisiéon de un delito. Si bien no es una consecuencia
juridica indispensable al momento de imponerse una pena, si configura un
mecanismo de satisfacciéon de intereses de la victima, cuando se aprecie la
existencia de un dafo!; en ese sentido, cabe mencionar que la reparacion civil
no siempre se determina con la pena, pues ésta solo requiere de la existencia
de una conducta tipica, antijuridica y culpable, mientras que la reparacion
civil exige la constatacion de un dafo?. Asimismo, como institucion juridica
se constituye como el punto de conexion entre el Derecho penal y el Derecho
civil, ya que de esta manera se aprecia la doble accién de las consecuencias
juridicas del delito: pena y reparacion; en otros términos, una consecuencia
juridica dirigida a restablecer la paz en la sociedad (pena) y otra dirigida a
reparar el dafio ocasionado a la victima (reparacion civil)3.

Es necesario dejar en claro que, la reparacion civil no siempre se determina con la pena, pues no toda
sentencia condenatoria que acaba imponiendo una sancién penal (pena o medida de seguridad), supone
que se halla producido de manera efectiva un dafo, que es el presupuesto basico para la fijacion de la
reparacion civil.

En términos del penalista colombiano Fernando VELASQUEZ VELASQUEZ, “El hecho punible origina no solo
consecuencias de orden penal sino también civil, por lo cual -en principio- toda persona que realice una
conducta tipica, antijuridica y culpable, tratese de imputable o inimputable, debe restituir las cosas al estado
en que se encontraban en el momento anterior a la comision del ilicito, cuando ello fuere posible, y resarcir
los dafios o perjuicios ocasionados al perjudicado; nace de esta manera la responsabilidad civil derivada
del hecho punible”. Vid. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho penal. Parte general. Bogota: Editorial
Temis, 1997, p. 774

3 Vid. PENA CABRERA FREYRE, Alonso. “Naturaleza juridica de la reparacion civil ex delicto”. Gaceta Penal &
Procesal Penal. 2010. N° 9, p. 74: “La justicia penal ampara también el interés de la victima (el agraviado
u ofendido) con la “reparacion civil” de los efectos perjudiciales de la conducta criminal. Esto se explica
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3. CONCEPTO DE REPARACION CIVIL

Al responsable penal de un delito no sélo el Magistrado le impone una pena
como consecuencia juridica, sino también un monto de reparacién civil siempre
que el agraviado haya sufrido un dafio, perjuicio o menoscabo. Por ello,
mediante la reparacién civil se busca resarcir el dafio ocasionado a la victima,
en razon de restituirle al status anterior al desarrollo del suceso delictivo*. Por
lo que se puede entender que la reparacion civil tiene como finalidad colocar
a la victima en una posicién lo mas parecida posible a la que tenia antes de
que se produjera el dafo®. Como lo sefial6 Carlos FONTAN BALESTRA, “El dafio
causado por el delito puede distinguirse, por lo comun, en ptblico y privado.
El primero se traduce en la alarma social que el hecho delictuoso provoca; el
segundo es el perjuicio o dafio causado a las particulares victimas del delito
o0 a las personas a quienes las leyes reconocen el cardcter de damnificados. El
dafio puablico o colectivo determina la aplicacion de las medidas especificas del
Derecho Penal, en primer lugar, la pena; el dafio privado motiva también el
resarcimiento de ese dafo que se persigue con la accion civil”®. De esta manera,
el dafio puablico se encuentra compensado a través de la imposiciéon de una
pena al autor de un delito, mientras que el dafio privado se compensa mediante
la imposicién de una obligacién juridica de reparar el dafio ocasionado. En
esta dltima encuentra su lugar la reparacion civil o la responsabilidad civil
derivada del delito’.

porque, como anota Ratl PENA CABRERA, el hecho delictivo, ademés de ser un ilicito penal constituye un
ilicito civil, aunque no siempre es asi”.

4 VIDAL LA ROSA SANCHEZ, Maria Delfina. “La reparacion civil ex delicto en los delitos de peligro abstracto”.
Agora. Revista de Derecho. 2007-2008. Afios IV-VI, No. 7y 8, p. 274: “El responsable penal de un delito se le im-
pone el cumplimiento de una pena proporcionada al mismo y destinada a fines colectivos y/o estatales, como
son la finalidad preventivo-general y especial. En cambio, esa relacién de carédcter imperativo entre el Estado
y el responsable penal no es la que caracteriza a la responsabilidad civil derivada del delito, aunque también
se declare en la sentencia y sea exigible ejecutoriamente. En efecto, mientras que con la pena el responsable
penal responde frente al Estado y la colectividad, con la responsabilidad civil se pretende, a grandes rasgos,
reparar o compensar los efectos que el delito ha tenido sobre la victima o los perjudicados por el mismo”.

5 ZAMORA BARBOZA, Juan Rodolfo. “La determinacion judicial de la reparacion civil”. Actualidad Juridica.
Marzo. 2009. N° 184, p. 145.

® FONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho penal. Introduccién y Parte General. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998,

p. 657 y ss. En el mismo sentido, Alfredo ETCHEBERRY sefiala que “El derecho penal se ocupa esencialmente

de los requisitos y circunstancias que justifican la imposicién de penas, esto es, de sanciones que significan

una pérdida o disminucion de derechos individuales para el transgresor de una norma. Estas sanciones se
imponen por la especial gravedad que la ley atribuye a determinadas infracciones, que la lleva a conminar
la transgresién con la reacciéon més severa que el derecho contempla. Otras normas, en cambio, llevan
aparejadas otras sanciones, menos graves, para el caso de transgresion. En tales casos, por lo general la
infraccion solamente acarrea el cumplimiento forzado de lo incumplido y la reparacién de los perjuicios
que este incumplimiento haya producido a otro. La finalidad de estas sanciones es el restablecimiento de
una situacion existente con anterioridad o la creacién de una situacién nueva de conformidad con lo que la
ley ordenaba”. Vid. ETCHEBERRY, Alfredo. «Derecho Penal. Parte General». Tomo Segundo. Carlos E. Gibbs

A, Editor, Santiago de Chile, 1964, p. 261.

En palabras de Francisco MUNOZ CONDE se tiene que “al responsable penal de un delito se le impone el

cumplimiento de una pena proporcionada al mismo y destinada a fines colectivos y/o estatales, como sera
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El penalista peruano REYNA ALFARO ha sefialado que “La realizacién de un
hecho punible genera no sélo consecuencias juridico-penales en el autor del
hecho (penas o medidas de seguridad), sino también consecuencias juridico-
civiles que se conocen comtnmente como reparacion civil”®, mientras que,
por su parte, Alonso PENA CABRERA refiere que “La reparacion civil de las
consecuencias perjudiciales del hecho punible tiene que ver con la necesidad
de reparar, resarcir aquellos dafios causados de forma antijuridica y no con
ejercer una comunicacién disuasiva a los comunitarios ni con rehabilitar a
quien incurrié en el delito, maxime, si la responsabilidad civil puede recaer
sobre personas (naturales o juridicas) que intervinieron en la infraccion”’.

El civilista peruano Juan ESPINOZA ESPINOZA define a la reparacion civil como
“la obligacion que se le impone al dafhante (una vez acreditado que se ha
configurado un supuesto de responsabilidad civil) en beneficio del dafiado,
consistente, bien en una prestacion de dar una suma dineraria (indemnizacién
por equivalente) o en una prestacién de hacer o de no hacer (indemnizacién
especifica o in natura). Sin embargo estas prestaciones no son excluyentes

entre si”19.

La jurisprudencia nacional ha establecido que “la reparacién civil comprende
el dafio causado por el delito, asi como el dafio emergente y el lucro cesante.
(...) lacomisiéon de todo delito acarrea como consecuencia no sélo la imposiciéon
de una pena, sino también da lugar al surgimiento de la responsabilidad civil
por parte del autor, es por ello que en aquellos casos en que la conducta del
agente ocasione un dafio reparable, corresponde fijar junto con la pena el
monto de la reparacion civil”!!. En ese sentido, SILVA SANCHEZ sefiala que
“la reparacion civil tiene como fundamento el dafio y no la configuracién de
la conducta, es transmisible mortis causa y es asegurable”.

la finalidad preventivo general y especial. En cambio, en la relacién de carécter imperativo entre el Estado y
el responsable penal no es la que caracteriza a la responsabilidad civil derivada del delito, aunque también
se declare en la sentencia y sea exigible ejecutoriamente; en efecto, mientras que con la pena, el responsable
penal responde frente al Estado y la colectividad, con la responsabilidad civil se pretende, a grandes rasgos,
reparar o compensar los efectos que el delito ha tenido sobre la victima o los perjudicados por el mismo”.
Vid. MUNOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN. «Derecho Penal. Parte General». Tirant lo Blanch,
2° edicién, Valencia, 1996, p. 617-618.

8 REYNA ALFARO, Luis Miguel. «Estudio final: la victima en el sistema penal». En: REYNA ALFARO, Luis Miguel
(Coord.). La victima en el sistema penal. Dogmatica, proceso y politica criminal. Lima: Editorial Juridica Grijley,
2006., p.147.

® PENA CABRERA FREYRE, Alonso. «Naturaleza juridica de la reparacion civil ex delicto». Gaceta Penal &

Procesal Penal, 2010, N° 9, p. 82.

ESPINOZA ESPINOZA, Juan. «Derecho de la Responsabilidad Civil». Lima: Gaceta Juridica, 2006, p. 277.

Vid. Sentencia de la Primera Sala Penal de Apelaciones de La Libertad, recaida en el Exp. N° 411-2008, de

fecha once de setiembre del afio dos mil ocho, fundamentos juridicos 5 y 6.

SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. «Sobre la relevancia juridico-penal de la realizacion de actos de “reparacion”».

En: REYNA ALFARO, Luis Miguel (Coord.). Victimologia y Victimodogmitica. Una aproximacion al estudio de la

[
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Asimismo, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que “la institucién de
la reparacion civil tiene como objeto, reparar o compensar los efectos que
el delito ha tenido sobre la victima o perjudicados, reconociéndose en la
dogmatica juridico-penal que los hechos que constituyen delito penal merecen
la aplicacién de una pena, puesto que estos hechos pueden causar un dano
(...), decimos que son fuentes de responsabilidad civil, estos son por tanto
casos de responsabilidad civil derivada del ilicito penal, por ende no tiene
fundamento la responsabilidad en el delito sino en el dafio ocasionado a la
victima, existiendo acuerdo mayoritario en la doctrina sobre su naturaleza
civil y no penal de responsabilidad civil ex delito, consecuentemente para
fijarlo el colegiado debi6 analizar el grado del dafio ocasionado, debiendo
guardar proporcion con la entidad de los bienes juridicos que se afectan; por
lo que en el caso de autos amerita aumentar la reparacion civil”*2.

Finalmente, apreciamos que la reparacion civil es aquella consecuencia juridica
que se impone -conjuntamente con la pena- a la persona que, en calidad de
autor o participe, cometi6é un delito!*. En otras palabras, la reparacion civil es
la responsabilidad civil atribuida al acto de un delito, por lo que éste debera
responder por las consecuencias econémicas de su conducta.

4. EL. DANO COMO ELEMENTO CONFIGURADOR DE LA
REPARACION CIVIL

El analisis de los elementos de la Responsabilidad Civil nos permitira apreciar
la viabilidad de la imposicién de la reparacion civil por el delito cometido. El
elemento mas importante de la Responsabilidad Civil es el “dano”, pues la
existencia de éste permite el posterior andlisis de los elementos restantes que
configuran la Responsabilidad Civil. Es decir, la existencia de Responsabilidad

Victima en el Derecho Penal. ARA Editores, Lima 2003, p. 309 y ss.: “La reparacion en la que puede expresarse
la orientacion de la victima actual en el Derecho penal ha de fundarse necesariamente en la gravedad de la
conducta y del tipo subjetivo; en cambio, es perfectamente concebible su imposicién en casos de ausencia
de dafio (...) La reparacién no constituye, pues, un nuevo fin del Derecho penal, sino que es asumida por
éste en tanto en cuanto contribuye al cumplimiento de los fines tradicionales del Derecho penal”.
13 Vid. TORRES VASQUEZ, Anibal. «Diccionario de Jurisprudencia Civil». Lima: Editora Juridica Grijley, 2008,
p. 678.
En palabras de SILVA SANCHEZ: “La reparacion puede expresar, ciertamente, en determinados casos, el
reconocimiento y consiguiente estabilizacion de la norma vulnerada suficientes para producir el efecto de
confianza de la colectividad en el funcionamiento del Ordenamiento juridico. La cuestion es, de nuevo aqui,
que la reparacion, con su prioritaria orientacién a la victima actual, no desborde los limites en que puede
cumplir razonablemente tal misioén estabilizadora para entrar en terrenos en los que se desencadenaria
la desestabilizacion y la desconfianza. De nuevo se produciria en tal caso un sacrificio de la victima
potencial a favor de la victima actual”. Vid. SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. “Sobre la relevancia juridico-
penal de la realizacién de actos de “reparacién”. En: REYNA ALFARO, Luis Miguel (Coord.). Victimologia y
Victimodogmitica. Una aproximacion al estudio de la Victima en el Derecho Penal. Lima: ARA Editores, 2003, p.
303.
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Civil respecto a un hecho ilicito, permite al juzgador imponer la reparaciéon
civil correspondiente.

En ese sentido, uno de los elementos que configura la Reparacién Civil es el
dafio ocasionado a otra persona o la infraccién normativa que se realiza a un
acuerdo voluntario de partes'®. Asi, siguiendo las ensefianzas de Karl LARENZ,
podria definirse al “dano” como aquel “menoscabo que a consecuencia de
un acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes
vitales o naturales, ya en su propiedad o patrimonio”?®.

Esta vulneracién o infracciéon al derecho puede afectar dos modalidades de
derechos: derechos patrimoniales y derechos extrapatrimoniales. Cuando
se vulneran derechos patrimoniales se estd vulnerando todos aquellos
bienes que otorgan un beneficio econémico a su titular, generandose asi
la instituciéon juridica denominada responsabilidad civil contractual; mientras
que cuando se vulneran derechos inherentes a la personalidad, como el
derecho a la integridad fisica y el honor, se estarfa violentando derechos
extrapatrimoniales, permitiendo la configuracion de la institucién juridica
denominada responsabilidad civil extracontractual.

Por estos motivos, el Tribunal Constitucional ha determinado que “Cuando
el dafio es consecuencia del incumplimiento de una obligacién voluntaria,
se habla en términos doctrinarios de responsabilidad civil contractual, y dentro
de la terminologia del cédigo Civil Peruano de responsabilidad derivada de la
inejecucion de obligaciones. Por el contrario, cuando el dafio se produce sin que
exista ninguna relacién juridica previa entre las partes, o incluso existiendo
ella, el dafio es consecuencia, no del incumplimiento de una obligacién
voluntaria, sino simplemente del deber juridico genérico de no causar dafio a
otro, nos encontramos en el ambito de la denominada “responsabilidad civil
extracontractual””?.

15 “Lanocion juridica de dafio se configura en términos de dafio injusto; el dafio asi entendido es necesariamente
elemento del ilicito porque el elemento en cuanto tal comporta la lesién de un interés tutelado; el dafio debe
ser causalmente vinculado al comportamiento del agente o a la actividad del responsable; y se puede hacer
empleo del nexo causal para seleccionar los danos resarcibles”. Vid: VALDERRAMA MOYA, Karina Haydee.
“Fundamentos para la cuantificacién del Dafio Moral”. Revista ESDEN. 2007. Afio: 1, No. 2, p. 185.

16 Derecho de obligaciones, version espaitola de J. SANTOS BRiz, Tomo I, pag. 193. Siguiendo lo estipulado por
nuestra jurisprudencia, tenemos que “[El] dafo es toda lesion, disminucién o menoscabo sufrido en un bien
juridico, entendiendo por tales no solo los objetivos susceptibles de ser evaluados pecuniariamente, sino
también los bienes que por no tener una traduccion adecuada en dinero, escapan a la esfera del patrimonio.
Esos bienes no patrimoniales son de naturaleza especial, y forman en su conjunto lo que la persona es:
la vida, la salud, la integridad fisica, el honor, la libertad, etc”. Vid. Casacién No. 3973-2006-Lima. 13 de
diciembre de 2006.

7 STC N° 00001-2005-Al, segundo parrafo del fundamento juridico 17.
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En el marco de la responsabilidad civil extracontractual encontramos el dario
moral y el datio a la persona, como instituciones dirigidas a compensar el dafio
ocasionado al vulnerar la norma genérico del neminem laedere (no dafiar a
otro), conforme lo reconoce el articulo 1985° del Codigo Civil'®.

5. CONCEPTO DE “DANO MORAL”

Una de las definiciones mas complicadas en el ambito de la Responsabilidad
civil es el referido al “dafio moral”, pues su definicién entregaria las nociones
basicas y elementales para lograr la cuantificacién de su compensacién. Por
ello MENDEZ ROZO sefiala que “Ese dafio moral debe ser cuantificado para
reparar de forma total y eficiente al individuo vulnerado y asi, permitir
que el camino juridico de las normas, se desenvuelva de forma natural y
evolutiva”?.

Por estas consideraciones, se defineal “dafiomoral” comoaquella “modificacién
disvaliosa del espiritu en el desenvolvimiento de su capacidad de entender,
querer, o sentir, que se traduce en un modo de estar de la persona diferente
de aquél en que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y
animicamente perjudicial”?.

Por su parte el jurista espafiol DIEZ-PICAZO sefiala que “el denominado dafio
moral debe reducirse al sufrimiento o perturbacion de caracter psicofisico en
el ambito de la persona”?, sefialando asi al sufrimiento y a la perturbacién
psiquica y fisica de la persona como elementos constitutivos del dafio moral.

Lajurisprudencia peruana define esta institucién como “el dafio no patrimonial
inferido en derechos de la personalidad o en valores que pertenecen mas al
campo de la afectividad que al de la realidad econémica; en cuanto a sus
efectos, es susceptible de producir una pérdida pecuniaria y una afectaciéon
espiritual”?.

18 “[El] citado articulo 1985° del Codigo Civil contempla como dafio no patrimonial el dafio a la persona

y el dafo moral, entendiéndose por el primero de ellos el que se configura como una afectacion de los

derechos de la personalidad; y el segundo, como el dolor o la angustia que experimenta una persona a

causa de un evento dafoso, existiendo entre ambos conceptos una relacién de género a especie, segtin lo ha

destacado el doctor Carlos FERNANDEZ SESSAREGO, en cuanto ha sostenido que el dafio moral, dentro de su

concepcion dominante de dolor o sufrimiento, constituye un aspecto del dafio a la persona”. Vid. Casacion

No. 1545-3006-Piura; Sala Civil de la Corte Suprema, Lima, 14 de noviembre de 2006.

MENDEZ ROZO, Diana Cecilia. “El dafio moral como limite a la libertad de prensa (Reflexiones desde el

Derecho colombiano y el Derecho comparado)”. REDUR. 1999. Diciembre. No. 7, p. 86.

2 VALDERRAMA MoOYA, Karina Haydee. “Fundamentos para la cuantificacion del Dafio Moral”. Revista

ESDEN. 2007. Agosto/Octubre, Afio: 1, No. 2, p. 185.

DiEZ- PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. Derecho de dafios. Madrid: Editorial Civitas, 2000, p. 328.

2 Casacion No. 1070-95-Arequipa, Sala Civil de la Corte Suprema, 13 de julio de 1998. En palabras del jurista
peruano OSTERLING PARODI, “El dafio moral es el dafio no patrimonial; es el inferido en derechos de la

2
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En palabras de MENDEZ ROZO, en la jurisprudencia colombiana definen al
“dafio moral” como “el integrante de la lesion que padece la victima, esta
concebido como el dolor humano o sufrimiento que ésta experimenta y que
dada su naturaleza corresponde al mundo de la sensibilidad espiritual y
mantiene relacion directa con la dignidad del ser humano”?.

De esta manera, puede apreciarse que el “dafio moral” tiene un elemento
netamente subjetivo?®, es decir, que su fundamento se encuentra en aquel
dafio que logra ocasionar un menoscabo en su integridad psiquica; por lo
que, sus efectos dependerian de los diversos estados psicologicos del sujeto,
pues este tipo de dafio se encuentra en proporcién directa con la parte afectiva
del ser humano®.

Sin embargo, resulta interesante el concepto elaborado por el jurista chileno
Marcelo MONTERO, quien determina que “podemos entender por dafio moral
cualquier interferencia no consentida, ilegal o arbitraria, en el plan de vida
de una persona o en el desarrollo institucional de una persona juridica”?.

6. NATURALEZA DE LA REPARACION DEL DANO MORAL

Existen tres vertientes que pretenden explicar la naturaleza del “dafio moral”:
a) la tesis punitiva; b) la tesis resarcitoria; y, c) la tesis mixta. La primera de
estas tesis, refiere que la reparacién del “dafio moral” constituye una sancién
al ofensor y considera que “los derechos asi lesionados tienen una naturaleza
ideal no susceptibles de valoracién pecuniaria y, por ello, no son resarcibles:
lo que mira en realidad la condena, no es la satisfaccién de la victima, sino
el castigo del autor, los dafios e intereses no tienen caracter resarcitorios sino
ejemplar”?.

De otra parte, la tesis resarcitoria considera que la reparacién del “dano
moral” cumple con la funcién de satisfaccién de la responsabilidad civil,

persona o en valores que pertenecen mas al campo de la afectividad que al de la realidad econémica,
(...) y, en cuanto a sus efectos, son susceptibles de producir una pérdida pecuniaria, o son morales strictu
sensu, cuando el dafo se refiere a lo estrictamente espiritual”. Vid. OSTERLING PARODI, Felipe. Tratado de
Obligaciones. Lima: Gaceta Juridica, 2005, p. 292.

MENDEZ ROZ0, Diana Cecilia. Op. cit., p. 87.

“El dolor, la pena, la angustia, la inseguridad, etc., son solo elementos que permiten aquilatar la entidad
objetiva del dafio moral padecido, el que se produce en un solo acto o en varios, pero que una vez
presentados en el contexto factico ya son susceptibles de indemnizarse, es decir, de reparacién indirecta
con dinero”. Vid. Casacién No0.959-95-Arequipa, 18 de diciembre de 1997.

MENDEZ ROZ0, Diana Cecilia. Op. cit., p. 88.

2 MONTERO, Marcelo. “Responsabilidad Civil y dafio moral”. Apuntes de Derecho. Setiembre. 2001. N° 8, p. 23.
VIELMA MENDOZA, Yoleida. “Discusiones en torno a la reparacién del dafio moral”. Dikaiosyne. 2006. No.
16. Revista de filosofia practica, p. 147.
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siendo que “proporcionar al lesionado o perjudicado una satisfaccién por
la afliccion y la ofensa que se le causd, que le otorgue no ciertamente una
indemnizaciéon propiamente dicha o un equivalente mensurable por la
pérdida de su tranquilidad y placer de vivir, pero si una cierta compensacién
por la ofensa sufrida y por la injusticia contra él personalmente cometida”?.

Finalmente, la tesis mixta plantea que “La reparaciéon del dafio moral puede
revestir y reviste comtnmente, el doble caracter de resarcitorio para la victima
y de sancion para el agente del ilicito que se atribuye”?. De esta manera, se
aprecia que la reparacién del “dafio moral” presenta una naturaleza doble,
dependiendo de la persona que reciba los efectos de la reparacion.

Asimismo, siguiendo lo anotado por MENDEZ ROZO, el dafio moral puede ser
reparado de dos maneras: reparacién in natura o especifica, y resarcimiento
pecuniario. Desde la perspectiva de la reparacién in natura, ésta se refiere
a restituir el estado que el sujeto tenia antes de la comision del dafo. Si
bien parece poco verosimil esta posicién, se considera que para casos de
informacién que emite la prensa, ésta puede resarcirse a través de un
comunicado expresando la correccién de su error; en otras palabras, este
tipo de restitucién consiste en volver las cosas al estado anterior al acto
dafioso, consistiendo en una obligacion de hacer. Asimismo, el resarcimiento
pecuniario se intenta conseguir, en mayor o menor medida, sustituir el bien
dafado por su valor monetario®, consistiendo en el pago de una suma de
dinero que represente simbolicamente el valor del dafio experimentado,
constituyéndose como una obligacién de dar.

7. EL “DANO MORAL” EN LA LEGISLACION PERUANA

En el Codigo Civil de 1852 se ignoraba la existencia de esta institucion debido
a la influencia francesa del Code de Napoledn, ya que en ésta el Derecho Civil
estd orientado a la reparacion; sin embargo, se aprecia en el articulo 2202 que

2 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones, Traduccién de J. Santos Briz. Madrid: Revista de derecho Privado,
1959, pp. 642y ss.

“La reparacion cumple, entonces, una funcién de justicia correctiva o sinalagmatica, que conjuga o sintetiza
a la vez la naturaleza resarcitoria de la indemnizacién del dafio moral para la victima (entidad del bien
juridico lesionado, su posicion social, la repercusion del dafo en su ser existencial individual o personal y
también de relacion intersubjetiva, etc,) y la naturaleza punitoria o sancionatoria de la reparacion para el
agente del dafo (su mayor deber de prever las consecuencias del hecho ilicito, su situacion economica, el
factor de atribucién de responsabilidad, etc).”. Vid. VIELMA MENDOZA, Yoleida. “Discusiones en torno a la
reparacion del dafio moral”. Dikaiosyne. 2006. No. 16. Revista de filosofia practica, pp. 149-150.

“Desde el punto de vista de la victima, la indemnizacion debe ser suficiente, compensatoria, no instituir
diferencias irritantes e irreales con montos indemnizatorios para victimas de dafos similares; y lograr que
su pago sea en forma mas o menos inmediata”. Vid. MENDEZ ROZO, Diana Cecilia. Op. cit., pp. 101-102.
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el legislador sefiala que “En caso de injurias, tiene derecho el que las recibe
a pedir una indemnizacién proporcionada a la injuria”, el mismo que podria
entenderse como una forma originaria de indemnizacién por dafio moral®..

No obstante, en el Cédigo Civil de 1936, se logra reconocer el “dafio moral”
como institucién juridica en su articulo 1148°, al sefialar que “al fijar el Juez
la indemnizacién, puede tomar en consideracién el dafio moral irrogado a la
victima”, logrando su aparicién en nuestro ordenamiento juridico. Asimismo,
en la Exposicién de Motivos del Libro Quinto del Proyecto del Cédigo Civil
de 1936 los legisladores manifestaron: “No es preciso [...] que el dafio sea
material o patrimonial. Puede tratarse de verdaderos detrimentos morales
que se traducen en dolores o menoscabos de ciertos bienes inmateriales. No
nos han parecido bastantes las observaciones relativas al cardcter pasajero
de estas situaciones, ni las dificultades invocadas para relacionar los dafios
morales y las indemnizaciones. A través de estas y de otras observaciones, la
institucion se ha instalado en los Cédigos modernos y tiene su desarrollo en la
jurisprudencia de los tribunales. La actitud prudente de nuestra formulacién
puede ser notada en el hecho de bienes atribuido al juez la facultad de
influenciar la indemnizacién por el factor moral que hubiere intervenido.
Por este medio la jurisprudencia estara habilitada a reparar o a satisfacer
todos los intereses respetables. Habran casos sin duda en los que la solucién
indicada sea la de dar satisfaccién a los sentimientos de la persona humana,
o al perjuicio de ciertos aspectos de los bienes no materiales”*2

El dafio moral se encuentra regulado en nuestro Ordenamiento juridico civil
vigente, tanto en las normas correspondientes a la responsabilidad contractual
como a las normas de la responsabilidad extracontractual. Para su inclusién
en el Cédigo Civil actual se dieron las razones: “De un lado, el hecho de
que, aun cuando se trate de una reminiscencia de sentimientos primitivos de
venganza, un pais tiene que darse un Cédigo a su medida, y si en el Perd la
victima de un “dafio moral” espera que se imponga una indemnizacién al
culpable, es necesario que el Derecho atienda de alguna manera esta necesidad

3 DE TRAZEGNIES, Fernando. La Responsabilidad Extracontractual. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 1988, p. 101.

Vid. LEON, Lyesser. «Funcionalidad del “dafio moral” e inutilidad del “dafio a la persona” en el derecho civil
peruano”. Diké. Portal de Informacion y Opinién Legal de la Pontificia Universidad Catolica del Perii. Disponible
en Internet: http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art57.PDF Asimismo, DE TRAZEGNIES, Fernando. La
Responsabilidad Extracontractual. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru,
1988, p. 101.: “El Codigo Civil de 1936 reconoce el dafio moral extracontractual en su articulo 1148, pero
timidamente: se limita a sefialar que el juez “puede” tomar en consideracién el dafio moral. A su vez, con
el mismo carécter facultativo para el juez, lo autoriza a fijar una indemnizacién por dano moral en los casos
de ruptura de esponsales (articulo 79). Nada se dice sobre dafio moral en relacién con la responsabilidad
contractual”.

3]

5
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psicolégica. De otro lado, a veces el dafio moral sirve para indemnizar aquello
que la doctrina ha denominado “dafos patrimoniales indirectos”, es decir,
aquellos dafios que, siendo econdmicos, son dificilmente valorizables: el
demandante no puede probar su monto preciso”®.

Asimismo, desdela perspectiva delaresponsabilidad contractual, encontramos
el articulo 1322° del C.C. referido a la “Indemnizacién por dafio moral” en
la que se lee: “El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es
susceptible de resarcimiento”, sehalando expresamente la existencia de danho
moral en la vulneracién de los derechos patrimoniales.

Finalmente, y de manera mas especifica, el articulo 1984° del C.C.
establece que “El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud
y el menoscabo producido a la victima o a su familia”, configurando asi
su estrecha relacién con la vulneracién de los derechos extrapatrimoniales,
referidos a la responsabilidad extracontractual.

8. EL DANO MORAL Y LA REPARACION CIVIL DERIVADA DEL
DELITO

La reparacion del dafio moral ocasionado en el agraviado y/o perjudicado
no solo es viable en el ambito del Derecho civil, sino también es factible en
el ambito del Derecho penal. El fundamento de esta institucién juridica es
diferente en ambas ramas del Derecho, pues mientras en el Derecho civil
surge por la infracciéon de una norma juridica, en el Derecho penal -segtin la
doctrina mayoritaria- se requiere la comisioén y existencia de un hecho tipico
penalmente para que éste sea merecedor de una reparaciéon civil.

No obstante, siguiendo al civilista peruano Leysser LEON comprendemos
que “Para el caso del dafio moral, se ha sostenido que la funcién de la
responsabilidad civil es mas bien aflictivo-consolatoria, mitigadora del
sufrimiento, debido a la imposibilidad de “reparar” éste, en sentido estricto:
“La funcién eminentemente aflictivo-consolatoria del resarcimiento del dafho
extrapatrimonial queda asi configurada como una manifestacion de la funcién
satisfactoria de la responsabilidad civil desde una perspectiva diddica, en
detrimento de la afirmacién de una funcion reparatoria de aquél””3%.

% DE TRAZEGNIES, Fernando. «La Responsabilidad Extracontractual». Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, Lima 1988, p. 107.

3 Vid. LEON, Leysser. “Funcionalidad del “dafio moral” e inutilidad del “dafio a la persona” en el derecho civil
peruano”. Diké. Portal de Informacion y Opinion Legal de la Pontificia Universidad Catolica del Perii. Disponible
en Internet: http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art57. PDF. Asimismo, siguiendo a Adolfo DI MAJO
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De esta manera, para conocer la viabilidad de la existencia de una reparacién
civil por “dafio moral” en la comisién de un delito consideramos necesario
revisar los diversos tipos penales que describen los elementos normativos
que constituyen la existencia de un delito.

9. CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES

En la doctrina especializada encontramos que los tipos penales se clasifican
segln su estructura (tipo basico y tipos derivados), por su relacion entre la
accion y el objeto de la accion (tipos de resultado y tipos de mera actividad), por
el dario del objeto de la accion (tipos de lesion y tipos de peligro, ya sea concreto
o0 abstracto), por las formas bdsicas de comportamiento (tipos de comision y tipos
de omisién), por el niimero de bienes juridicos protegidos (tipos monofensivos y
pluriofensivos), por el niimero de agentes (tipos individuales y tipos colectivos),
por las caracteristicas del agente (tipos comunes y tipos especiales)®.

La primera clasificacion hace referencia al dispositivo legal genérico y al
derivado, es decir, a aquel tipo penal que describe la accién (Articulo 188° del
C.P.) y aaquel tipo penal que sefala las acciones o circunstancias que agravan
la accién (Articulo 189° del C.C.); asimismo, la segunda clasificacién se refiere
a la consumacién y grados de consumacion del delito. También encontramos
que los tipos penales se clasifican segtn su obrar, es decir, si es una conducta
comitiva (de hacer ‘algo’) o si es una conducta omitiva (de no hacer ‘algo’),
aquellos tipos penales que protegen diversos bienes juridicos o uno solo, y
aquellos tipos penales que describen la conducta de una persona cualquiera
o de aquella que cumple un papel especial en el desempefio de la sociedad.

Sin embargo, sin perjuicio de los tipos penales antes resefiados, consideramos
necesario analizar si los tipos penales clasificados por el dafio del objeto de
la accién son merecedores de una reparacion, teniendo en consideraciéon que
estos hacen referencia al dafio como caracteristica principal de su clasificacion,
en razén del Acuerdo Plenario N° 6-2006-CJ /116 referido a la reparacion civil
y los delitos de peligro.

sefiala que: “prefiere hablar de funcién compuesta, porque, “por un lado, se tiende a brindar una forma
de satisfaccion y/o gratificacion a la victima del hecho ilicito, en el sentido de asegurarle un beneficio
econémico -y al respecto, es innegable que el dinero también puede servir para dicho fin- y, por otro lado,
para sancionar el comportamiento del responsable de la infraccién””.

% MuNOz CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN. «Derecho Penal. Parte General». Tirant lo Blanch,
4ta edicion, Valencia: 2000, pp. 291 y ss; FONTAN BALESTRA, Carlos. «Derecho Penal. Introduccién y Parte
General». Abeledo-Perrot, 16ta edicién, Buenos Aires 1998, pp. 243 y ss.
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10. DELITOS DE LESION Y DELITOS DE PELIGRO

Desde la perspectiva de esta clase de delitos, la doctrina reconoce que el
bien juridico puede ser afectado de dos formas: de lesion y de peligro. En
palabras del jurista argentino Eugenio Ratul ZAFFARONI “Hay dafio o lesién
cuando la relacion de disponibilidad entre el sujeto y el ente se ha afectado
realmente, es decir, cuando se ha impedido efectivamente la disposicién, sea
en forma permanente (como sucede en el homicidio) o en forma transitoria.
Hay afectacién del bien juridico por peligro cuando la tipicidad requiere
solamente que esa relacion se haya puesto en peligro. Estas dos formas de
afectacion dan lugar a una clasificacion de los tipos penales en tipos de dafio
y tipos de peligro”3°.

En el mismo sentido, el jurista espafiol MUNOZ CONDE sefiala que
“Normalmente, la forma consumada de los tipos delictivos contiene una
lesién del bien juridico protegido en dicho tipo. [Sin embargo,] junto a la
lesién, en el Derecho penal se castiga también la puesta en peligro de bienes
juridicos”?. En otras palabras, no solo la conducta que ocasiona un dafio
material sobre un bien juridico es merecedora de una sancién penal, sino
también aquella conducta que pone en peligro la integridad del bien juridico.

Respecto a los delitos de lesion o dafios, nuestra jurisprudencia ha sostenido
que “En el delito de dafios, el comportamiento consiste en dafnar, destruir
o inutilizar un bien, siendo que en su tipicidad subjetiva, se requiere
necesariamente el dolo; que en tal sentido, del andlisis de lo actuado, se
colige claramente que al compulsar el aspecto interno de la conducta con el
tipo subjetivo, se determina que en todo caso el acto es atribuible con caracter
culposo, por lo que mal puede el a quo sentenciar al procesado por un delito
cuya configuracion es esencialmente doloso”3.

Asimismo, en cuanto a los delitos de peligro nuestros magistrados en el
Acuerdo Plenario N° 6-2006/ CJ-116, en su fundamento noveno, han sefialado
que “Los delitos de peligro —especie de tipo legal segtn las caracteristicas
externas de la accion— pueden definirse como aquellos en los que no se
requiere que la conducta del agente haya ocasionado un dafio sobre un objeto,

3% ZAFFARONI, Eugenio Raul. «Manual de Derecho Penal Parte General». Ediciones Juridicas, Lima, 1990, p.
474.

% MuNOz CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN. «Derecho Penal. Parte General». Tirant lo Blanch, 4ta
edicion, Valencia 2000, p. 344.

3 Vid. Exp. N° 6872-97, Ej. sup., 27 dic. 1997. En: LA ROsA GOMEZ DE LA TORRE, José Miguel. «Jurisprudencia
del proceso penal sumario». Editorial Grijley, Lima 1999, pp. 343-345.
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sino que es suficiente con que el objeto juridicamente protegido haya sido
puesto en peligro de sufrir una lesion que se quiere evitar (el peligro es un
concepto de naturaleza normativa en cuanto a que su objeto de referencia es
un bien juridico, aunque su fundamento, ademas de normativo, también se
basa en una regla de experiencia o de frecuente que es, a su vez, sintetizada
en un tipo legal)”.

Ademas, dentro de la clasificacion de los delitos de peligro, la doctrina logra
diferenciar los delitos de peligro concreto y los delitos de peligro abstracto.
En los delitos de peligro concreto es necesario que la accién desplegada
ocasione un peligro real al bien juridico, la misma que se prueba con la
existencia de un peligro efectivo?’. De otra parte, en los delitos de peligro
abstracto solo se necesita comprobar si se ha desarrollado una conducta
prohibida*!, sin necesidad de analizar en el caso concreto si se generé o
no un peligro*.

% Vid. Acuerdo plenario N° 6-2006/CJ-116, Precedente vinculante, Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales
Permanentes y Transitorias, 13 oct. 2006, en: Jurisprudencia. Diciembre. 2006. Afio XV, N° 857 [Boletin de EI
Peruano), p. 6327.

Vid. VIDAL LA ROSA SANCHEZ, Maria Delfina. «La reparacion civil ex delicto en los delitos de peligro
abstracto». En: Agora. Revista de Derecho. N° 7'y 8, p. 270: “al igual que ocurre con los delitos de lesion,
en los delitos de peligro concreto el tipo legal prevé, como elemento constitutivo de la infraccién, una
modificacién del mundo exterior, fisica y cronologicamente, diferente de la accién incriminada. Por eso, la
cuestion de la causalidad y de la imputacién objetiva se plantea de la misma manera que con relacién a los
delitos de lesion. Sin embargo, a diferencia de estos, en donde el objeto del delito (bienes, persona, etc.) es
directamente afectado por el quehacer delictuoso, en los delitos de peligro concreto dicha modificacién solo
consiste en la creacion de una situacion que puede dar lugar a un perjuicio respecto al objeto del delito”.
Vid. VIDAL LA ROSA SANCHEZ, Maria Delfina. Op. Cit., pp. 270-271: “El denominado delito de peligro
abstracto, (...) no supone alteracion alguna de mundo exterior diferente e independiente de la accién en
que consiste. Por lo tanto, se consuma con la realizacién de la accion reprimida por peligrosa”.
VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. «Derecho Penal. Parte General». Lima: Editorial Juridica Grijley, 2006, pp.
311-312. Asimismo, en términos de ZAFFARONI, “(...) se distingui6 entre tipos de peligro abstracto y tipos de
peligro concreto. El peligro fue entendido como un verdadero peligro y el abstracto como una posibilidad
de peligro. Semejante interpretacion resulta insostenible, porque con ella el llamado peligro abstracto seria
un “peligro de peligro”, lo que en el caso de la tentativa traeria la consecuencia de requerir un “peligro de
peligro de peligro”. En realidad, no hay tipos de peligro concreto y de peligro abstracto —al menos en sentido
estricto-, sino s6lo tipos en los que se exige la prueba efectiva del peligro corrido por el bien juridico, en
tanto que en otros hay una inversién de la carga de la prueba, pues realizada la conducta se presume el
peligro hasta tanto no se pruebe lo contrario, circunstancia que correspondera probar al acusado. Se trata
de una clasificacion con relevancia procesal mas que penal “de fondo””. ZAFFARONI, Eugenio Ratl. «<Manual
de Derecho Penal Parte General». Ediciones Juridicas, Lima 1990, p. 474. En el mismo sentido, “De dafio y
de peligro. Los primeros suponen la disminucién o destruccion de un bien juridico, como las lesiones; los
segundos estan constituidos por un hecho que pone en peligro uno o mas bienes juridicos, como el que fuera
de los casos permitidos por la ley fabrica, adquiere o conserva dinamita u otra materia u objetos explosivos
o inflamables, o0 gases o bombas mortiferas o sustancias que sirvan para la composicion o fabricacion de
ellos (articulo 260 del Cédigo Penal)”. GAITAN MAHECHA, Bernardo. «Curso de Derecho Penal General».
Ediciones Lerner, Bogota 1963, p. 111.
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11. NOCION DE PELIGRO

La nocioén de peligro es importante en el &mbito juridico, pues es el elemento
que configura los denominados delitos de peligro. Su concepcién no es
univoca en el &mbito del Derecho Penal; sin embargo, podemos sefialar que el
peligro es aquella situaciéon en la cual se prevé la posibilidad de la produccion
de un dano®.

Para determinar la existencia de peligro es necesario que concurran
dos requisitos: a) el peligro debe encontrarse en relacién directa con el
comportamiento concreto, y b) constatar que dicho peligro supere el riesgo
permitido.

12. LA REPARACION CIVIL POR DANO MORAL EN LOS DELITOS DE
PELIGRO.

El Acuerdo Plenario N° 6-2006/CJ-116, en su fundamento décimo, sefiala que
cabe la posibilidad que exista reparacion civil en los delitos de peligro “puesto
que en ellos -sin perjuicio, segtn los casos, de efectivos dafios generados en
intereses individuales concretos- se produce una alteracién del ordenamiento
juridico con entidad suficiente, segtin los casos, para ocasionar dafios civiles,
sobre el que obviamente incide el interés tutelado por la norma penal -
que, por lo general y que siempre sea asi, es de cardcter supraindividual-.
Esta delictiva alteraciéon o perturbacién del ordenamiento juridico se debe
procurar restablecer, asi como los efectos que directa o causalmente ha
ocasionado su comision [el dafio como consecuencia directa y necesaria del
hecho delictivo]”.

Sin embargo, el Acuerdo Plenario en mencién omite pronunciarse sobre la
modalidad de delito de peligro que puede generar responsabilidad civil y,
consecuentemente, su correspondiente reparacion civil desde la orientacion
del derecho penal. Es necesario, entonces, examinar en qué casos (delitos de
peligro concreto y/o delito de peligro abstracto) resulta idéneo sancionar
con una reparacion civil.

Si entendemos el dafio moral como aquel estado de sufrimiento ocasionado
por el hecho ilicito, entonces es necesario que exista una accién externa que

4 Vid. VIDAL LA ROsA SANCHEZ, Maria Delfina. Op. Cit., p. 263.: “En el lenguaje comun, se entiende por
peligro el “riesgo o contingencia inminente de que suceda algin mal” y por situacién de peligro aquella
que aumenta la inminencia del dario”.
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produzca este sentimiento. Asimismo, si el hecho ilicito se configura como
hecho tipico penalmente, éste puede generar un estado de sufrimiento en el
agraviado o perjudicado, ya sea a través de los delitos de lesién o delitos de
peligro. Es preciso mencionar que resultaria ocioso examinar si los delitos
de lesién generan o no reparaciéon civil por dafio moral, pues la mayoria
de delitos de nuestra normativa son catalogados como delitos de lesion y,
consecuentemente, merecedores de una reparacion civil por dafio moral; sin
embargo, es necesario detenernos en los delitos de peligro para apreciar si
su configuracion les permite o no ser merecedores de una reparacién civil
derivada del delito por dano moral.

13. LA REPARACION CIVIL POR DANO MORAL EN LOS DELITOS DE
PELIGRO CONCRETO

Desde la 6ptica civil tenemos que para la configuracion de la existencia de
un dafio moral se requiere analizar los siguientes presupuestos*: a) el hecho
ilicito, b) el dafo causado, ¢) la relacién de causalidad, d) factores de atribucién
(criterios de imputaciéon de responsabilidad civil). Cabe sefialar que estos
presupuestos son los mismos que emplean la doctrina y la jurisprudencia
para analizar los casos que corresponden a los dafios patrimoniales y dafios
extrapatrimoniales.

En ese sentido, tenemos que el presupuesto referido al “hecho ilicito” se
entiende como aquella conducta humana que contraviene la norma y el orden
juridico. Debemos advertir que en el ambito del Derecho civil se diferencia
entre hecho ilicito tipico y atipico; no obstante, ambos pueden generar dafios
y dar lugar a supuestos de responsabilidad civil en el ambito penal®.

Asimismo, se requiere que luego de evaluar la conducta ilicita, sea tipica o
atipica, ésta debe ocasionar un dano, de manera que pueda ser viable una
indemnizacién, siendo que “se entiende por dafio la lesién a todo derecho
subjetivo, en sentido de interés juridicamente protegido del individuo en su
vida de relacién, que en cuanto protegido por el ordenamiento juridico, se
convierte justamente en derecho subjetivo, esto es un derecho en el sentido
formal y técnico de la expresion”#.

4 GUILLERMO BRINGAS, Luis Gustavo. «Aspectos fundamentales del resarcimiento econémico del dafio
causado por el delito». Lex. Revista de Derecho. N° 1, pp. 515 y siguientes.

% GUILLERMO BRINGAS, Luis Gustavo. “Aspectos fundamentales del resarcimiento econémico del dafio
causado por el delito”. En: Lex. Revista de Derecho. N° 1, p. 515.

4 Citando a Lizardo Taboada, GUILLERMO BRINGAS, Luis Gustavo. Op. Cit., p. 516.
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Otro presupuesto que debe demostrarse es la existencia de relacién de
causalidad entre la conducta ilicita y el dafio ocasionado, de manera que
deben concurrir dos factores: “el factor in concreto y el factor in abstracto. El
primero debe entenderse como una causalidad fisica o natural, es decir, que
el dafio causado debe ser consecuencia natural o factica del hecho ilicito del
autor”¥, mientras que el segundo opera “segun el curso normal y ordinario
de los acontecimientos [que] deben ser capaz o adecuada para producir el
dafio causado”.

Finalmente, se deben analizar los factores de atribucién consistentes en
criterios de imputacion de responsabilidad civil: factores de atribucién
objetiva (el riesgo o peligro causado) y factores de atribucién subjetivos (dolo
y culpa). Por lo que, luego de analizar cada uno de estos presupuestos se
tendra la existencia de un reparacion civil por dafho moral.

Sin embargo, desde la perspectiva del analisis juridico-penal, consideramos
en concordancia con lo expuesto por el jurista espafiol Jestis-Maria SILVA
SANCHEZ* que es innecesario que el dafio ocasionado sea penalmente tipico
y que el daho causado sea reputado delictivo. En otras palabras, solo se
requiere que la conducta ilicita (hecho ilicito) sea tipica penalmente y que
ésta genere u ocasione un dafio, sin importar si el dafio debe ser considerado
como delito o no.

Un ejemplo palpable de la reparacion civil por dafio moral en los delitos de
peligro concreto lo encontramos en el articulo 125° del Cédigo Penal, que
tipifica la siguiente conducta: “El que expone a peligro de muerte o de grave e
inminente daiio a la salud o abandona en iguales circunstancias a un menor de
edad o a una persona incapaz de valerse por si misma que estén legalmente bajo
su proteccion o que se hallen de hecho bajo su cuidado, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios”. En efecto, la
exposicién a peligro y el abandono constituyen conductas ilicitas que mas alla
de configurarse penalmente tipicas®, generan un sufrimiento en el agraviado
o perjudicado; por lo que, ocasiona un dafio moral en la esfera juridica del
agraviado o perjudicado. En consecuencia, queda demostrado que en los

&4
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49

S

GUILLERMO BRINGAS, Luis Gustavo. Op. Cit., p. 518.

GUILLERMO BRINGAS, Luis Gustavo. Op. Cit., p. 518.

SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. «;“ex delicto”? Aspectos de la llamada “responsabilidad civil” en el proceso
penal». INDRET. Julio. 2001, pp. 3 y siguientes. Disponible en Internet: www.indret.com

SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal. Parte Especial. Quinta edicion. Lima: Grijley, 2013, p. 268.: “En
todos los supuestos delictivos, el peligro debe ser concreto e inminente para la vida misma o para la salud
del sujeto pasivo. Todo riesgo que no tenga estas connotaciones carece de relevancia para la presente figura
delictiva, como sucederia si se verifica que el riesgo es leve o remoto”.
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delitos de peligro concreto es viable la fijaciéon de una reparacién civil por
dafio moral.

Asimismo, el articulo 128° de nuestra normativa penal requiere para su
configuracién la existencia de un peligro: “El que expone a peligro la vida o
la salud de una persona colocada bajo su autoridad, dependencia, tutela, curatela o
vigilancia, sea privandola de alimentos o cuidados indispensables, sea sometiéndola a
trabajos excesivos, inadecuados, sea abusando de los medios de correccion o disciplina,
sea obligandola o induciéndola a mendigar en lugares publicos, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro arnos.

En los casos en que el agente tenga vinculo de parentesco consanguineo o la victima
fuere menor de doce arios de edad, la pena serd privativa de libertad no menor de
dos ni mayor de cuatro afios.

En los casos en que el agente obligue o induzca a mendigar a dos o mds personas
colocadas bajo su autoridad, dependencia, tutela, curatela o vigilancia, la pena
privativa de libertad serd no menor de dos ni mayor de cinco aiios”; por lo que,
cada una de las modalidades delictivas que acoge este tipo penal requiere
de la produccion de un peligro®, el mismo que al generar un dafio en el
perjudicado o agraviado constituye una reparacion civil por dafio moral.

De igual manera, el inciso primero del articulo 168°-A exige que “el peligro
que ocasiona el empleador debe ser real, es decir, debe ser idéneo para afectar
el bien juridico protegido”®, con lo cual se estaria produciendo un dafo,
merecedor de una reparacion civil por dafio moral.

En sintesis, para la viabilidad de una reparacién civil por dafio moral en los
delitos de peligro concreto se requiere la existencia de un dafio ocasionado
por la presencia de un peligro, siendo que este dafio ataca a la esfera interna
del agraviado y del perjudicado.

14. CUANTIFICACION DEL DANO MORAL

El d4mbito referido a la cuantificacién del dafio moral es uno de los maés
complicados al momento de emitir una sancién juridica destinada a la
reparaciéon o al resarcimiento, pues el trabajo de valoraciéon econémica es
diferente al que se realiza en casos de derechos patrimoniales®.

o
2

SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal. Parte Especial. Quinta edicién. Lima: Grijley, 2013, pp. 286 y
siguientes.

VILLAVICENCITO TERREROS, Felipe y Robert MEZA RIVERA. Informe legal. Andlisis del delito de Atentado contra
las condiciones de seguridad e higiene industriales. Disponible en Internet: www.vmrfirma.com

“Mientras que en el dafo patrimonial la valuacién se realiza mediante una relacion de equivalencia y
proporcion entre el dafio ocasionado y la consiguiente reparacion, la cual ingresa en lugar del perjuicio, en

o
)
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)
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Sobre la cuantificaciéon del dafio moral nuestra jurisprudencia ha sehalado que
“El daho moral si es cuantificable patrimonialmente, aun cuando su valuacién
sea dificil, desde que el interés del acreedor puede ser patrimonial o no,
cuestién que no debe confundirse con el caracter patrimonial de la obligacion;
el perjuicio que experimenta el acreedor no es siempre de naturaleza
patrimonial, aunque con menor frecuencia el retardo o el incumplimiento
pueden afectar otro género de derechos todavia mas valiosos como es el dafio
moral”>. De esta manera, la Corte Suprema de Justicia reconoce la posibilidad
de la cuantificacién del dafio moral en nuestro derecho, lograndose asi colocar
en un mejor status al agraviado frente al hecho dafioso acaecido.

En ese sentido, para establecer la dosificacién del monto equivalente a una
indemnizacién por dafio moral, nuestra jurisprudencia ha sefialado que “Todo
dafio patrimonial o no patrimonial es susceptible de ser cuantificable, puesto
que para ello se puede utilizar diversos mecanismos auxiliares del Derecho,
como son los informes contables, econémicos, de rentabilidad de negocio e
incluso, podria efectuarse un andlisis costo-beneficio, dependiendo de las
necesidades del proceso y de las circunstancias o elementos del mismo”*.

Asimismo, la doctrina ha sefialado que para determinar el quantum de
la reparacion civil por dafio moral debe cumplirse con los siguientes
requisitos: “a) gravedad del delito que es tanto mas intensa cuanto mayor
es la participacién del responsable en la comisién del hecho ilicito; b) la
intensidad de la perturbacién animica, en la cual se debe tener en cuenta la
duracion del dolor, a la edad y al sexo del dafiado; c) la sensibilidad de la
persona ofendida; la Corte de Casacion tiene en cuenta el nivel intelectual
y moral de la victima, y cuando éste es mas alto - en opinién de los jueces,
mas grande es el dolor; d) las condiciones econémicas y sociales de las partes,
este parametro, sin embargo, ha sido superado en los pronunciamientos més
recientes porque contrasta con el sentimiento humano y con el principio de
igualdad; el vinculo matrimonial o de parentesco; f) el estado de convivencia
(entre parientes legitimos); a los convivientes de hecho, como se ha dicho, la
orientacion aun largamente mayoritaria de la jurisprudencia, niega también
el resarcimiento del dafio no patrimonial”>°.

el dafo moral la indemnizacion se fija sin ningtn elemento que permita traducir la entidad de aquel en la
magnitud de ésta, que se coloca a su lado”. Vid. MENDEZ R0OZO, Diana Cecilia. Op. cit., p. 104.

5 Casacion No. 1070-95-Arequipa, 13 de julio de 1998.

5 Casacion No. 3220-2002-Camana. 25 de abril de 2003.

% PALACIOS MELENDEZ, Rosario Solange. “Derechos Humanos, Proceso Penal y Reparacion Civil”. En:
Responsabilidad Civil 1I. Hacia una unificacion de criterios de cuantificacion de los daiios en materia civil, penal y
laboral. Lima: Editorial Rodhas, 2006, p. 52.
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No obstante, desde nuestra perspectiva, consideramos que para determinar
el quantum de la reparacion civil debera analizarse: a) la gravedad del dafio
ocasionado, b) la intensidad de la perturbacién animica, c) la sensibilidad de
la persona perjudicada o agraviada, d) la relacién existente entre el agraviado
y su agresor.

De esta manera, se aprecian los mecanismos de los cuales se podria servir el
juzgador al momento de establecer una consecuencia juridica satisfactoria,
de caracter econdmico, destinada a indemnizar el dafio moral. No obstante,
debemos advertir que si bien el dinero no logra ser directamente proporcional
con el dafio moral ocasionado, si puede entenderse como una manera de
compensacion que permita restablecer el estado anterior al dafo®.

15. CONCLUSIONES

Finalmente, podemos sefialar que si bien el Acuerdo Plenario N° 6-2006/C]J-
116 sefala que si es posible la imposicion de una reparacion civil en casos de
delitos de peligro, consideramos que es necesario analizar con profundidad
los alcances de éste con la finalidad de determinar si es posible una reparacién
civil en los delitos de peligro concreto y abstracto, y mas atin si estos pueden
ser reparados en razén de “lucro cesante”, “dafio emergente”, “dafio a la
persona” y “dafio moral”.

El anélisis juridico del presente trabajo nos permite determinar que si es
posible la reparacion civil por dafio moral en los delitos de peligro concreto
y establecer el quantum de reparacién civil por dafio moral.

Asimismo, sugerimos que la Corte Suprema de Justicia debe elaborar un
Acuerdo Plenario, Circular o Resoluciéon en la cual establezca los criterios
juridicos para determinar el monto de reparacién civil en los casos de dafio
moral.

57 “Sj bien el dinero es algo muy diferente a los sentimientos, a lo espiritual de la persona, no es un fin en sf
mismo sino un medio, tal vez el mas apto para conseguir otros bienes que hagan a la comodidad, satisfaccion
o felicidad de las personas. En esa dimension debe estar el dinero integrando la reparacion del dafio”.
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JUECES Y ARGUMENTACION

EDWIN FIGUEROA GUTARRA"

“No hay mejor forma de ejercitar la imaginacién que estudiar la ley.
Ningtn poeta ha interpretado la naturaleza tan libremente como los
abogados interpretan la verdad”

Jean Giraudoux

Resumen

La construccién de la argumentacién de los jueces demanda una correlaciéon
de conceptos necesarios que identifica la teoria del derecho, la filosofia del
derecho, los derechos fundamentales y las propuestas de las escuelas de la
argumentacién. El estudio que desarrollamos plantea a este respecto algunas
reflexiones iniciales en el propésito de que la labor judicial de sostener razones
pueda verse mas fortalecida a partir de la identificacién de conceptos matrices
en relacién a las ideas esbozadas.

Palabras clave: Argumentacién - Contextos de descubrimiento y justificacion
- Justificacion interna - Justificacion externa - Jueces.

Abstract
The construction of legal arguments by a judge requires the correlation of
necessary concepts that identify the theory of law, the philosophy of law,
the fundamental rights and the proposal of schools of legal argumentation.
Our study offers a few initial thoughts on how the judicial work can be
strengthened by identifying core concepts related to proposed ideas and by
providing arguments to justify them.

Key words: Argumentation - Context of discovery and justification - Internal
Justification - External Justification - Judges.
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INTRODUCCION

Describir en unas pocas lineas los grandes ejes de la argumentacion representa
una tarea de suyo ambiciosa en tanto una idea de completitud al respecto
resulta muy dificil de manejar si apuntamos a definir todos los items mas
importantes, entre conceptos clasicos de positivismo, no positivismo, teorias
precursoras y teorias estindar de la argumentacion.

Sin embargo, si podemos aspirar a puntualizar algunas de las ideas mas
relevantes en relacién a la disciplina de la argumentacién, materia que hoy
ha asumido una extraordinaria importancia en tanto en todos los dmbitos
argumentamos: en nuestras relaciones personales, en los roles institucionales
asignados a nuestra formacién, y en propiedad, cuando se trata de presentar
una tesis que pueda consistir en una demanda o una resolucién judicial,
ambito este dltimo en el cual la tarea de argumentar resulta mucho mas
exigente en cuanto se pretende aportar razones juridicas consistentes,
coherentes y prevalentes.

De ahi el titulo de nuestra ponencia en cuanto queremos abordar ese rol
en especial que les corresponde a los jueces cuando deben argumentar, no
en la idea de que fijemos un glosario de pasos necesarios ni alcanzar al
famoso juez Hércules en el imaginario de Dworkin, pues versiones al respecto
existen muchas, sino procurando destacar la importancia de percibir ese
quehacer desde la posicion de quien estd en la posicion de garante de los
fundamentos de su decision, en tanto debe ejercer una funcién de respaldo
de los argumentos que sustentan su posicion.

Es nuestro propésito pues poner de relieve algunos conceptos siempre
distintivos respecto a la importancia de la argumentacién juridica, partiendo
de la necesaria vinculacién entre Derecho y argumentaciéon, y en qué
medida la construccién de argumentos es una labor ciertamente compleja,
para discurrir, de igual modo, por algunas nociones de la argumentacién
constitucional, en tanto argumentacién y derechos fundamentales suelen
presentar una vinculaciéon la mayor de las veces estrecha.

A partir de estas nociones de entrada, deviene importante puntualizar
las acepciones de ordenamiento juridico, contextos de descubrimiento y
justificacién, y en propiedad, justificaciones interna y externa, en tanto son
conceptos suceddneos de la argumentaciéon y todos ellos marcadamente
entrelazados, para finalmente abordar un esbozo inicial, corto por razones
de espacio, de algunas de las teorias de la argumentacién juridica que mas
han impactado en los dltimos afos.
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Ciertamente las teorias han construido importantes estandares para la
construccién de argumentos y sin embargo, debemos advertir que la
complejidad del Derecho y de misma realidad, tornan en puntos de partida
los ejes ancla sobre los cuales reposan las vigas centrales de varias teorias de
la argumentacion, en tanto y en cuanto el incesante devenir de la realidad y
de la riqueza inagotable de los hechos, obligan a revisar permanentemente
nuestras propuestas argumentativas, de tal forma que cobra realidad la frase
con la cual comienza este estudio, en la medida que la interpretaciéon de la
ley por parte de los abogados en el propésito de desarrollar sus asertos de
verdad, demanda una gran dosis de imaginacion, tarea solo comparable a la
de los poetas y mds aun, inclusive mas exigente que aquella.

Argumentar es, pues, parte de nuestras vidas y en esa reflexién podemos
coincidir parafraseando a ORTEGA Y GASSET en el sentido de que construir
razones es nuestro ser y circunstancia.

1. LA ARGUMENTACION JURIDICA. IMPORTANCIA DE SU FUNCION

La argumentacion juridica nos ensefla a construir las razones con las
cuales sustentamos una decisién con relevancia juridica. La argumentacion
constitucional, a su turno, reconduce nuestra base argumentativa por el
escenario de los derechos fundamentales y determina en qué medida, las
pretensiones constitucionales han de merecer una respuesta razonada de los
intérpretes autorizados de la Constituciéon que son en propiedad los jueces
constitucionales.

Podemos figurarnos, entonces, que la importancia de la argumentacién
juridica radica en que ella permite la plasmacion de las justificaciones del
juzgador a propoésito de su decision.

Inicialmente el juez se encuentra frente a un problema, identifica a qué
alude la controversia sometida a su conocimiento y luego de ello, realiza
un examen exhaustivo de los hechos. El contexto de descubrimiento habra
de informarle que sera necesario recurrir a su bagaje de conocimientos para
asumir determinada posicién, sera exigible adoptar una posicién frente al
problema juridico suscitado y luego de ello, habra que comenzar a construir
la decisién, cuidando de separar en forma ordenada sus argumentos, los
cuales unos habran de constituirse, los complementarios, como obiter dicta, o
razones complementarias, y otros tantos, como ratio decidendi, o justificaciones
principales del fallo.
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En todo ese ejercicio, habra de observarse que el esquema de justificacion
interna sea compatible con el uso de las reglas de la logica, y es en la
justificacién externa, al desarrollarse la explicacion material de las premisas,
que habrd de observarse la importancia de construir buenos argumentos,
buenas razones y buenas justificaciones, a propésito de la decision que cierra
el conflicto o que en su caso, implica un analisis razonado de la decisién.

Algunas veces podremos preguntarnos, como hacia GARCIA FIGUEROA, que
si los jueces han resuelto durante mucho tiempo solo con su conocimiento
de la norma y el examen directo de los hechos, y asi parecen haberlo hecho
durante muchos siglos, ;por qué esos parametros hoy tendrian que cambiar?
En otros términos, ;por qué no podremos justificar como se hacia antafio
cuando se optaba por validar una decision que tuviera cuando menos
elementos razonables de un ejercicio minimo pero suficiente de justificacién?
La respuesta es puntual: porque los pardmetros de exigencia de justificacién
han cambiado sustancialmente.

Argumentar en el siglo XIX se circunscribia al contexto de potestades del juez
en el Estado legal de Derecho, en el cual la norma legal o la ley, representaba
el punto mas alto de interpretacion y argumentaciéon para el Derecho.

Hoy esos parametros han cambiado en varios aspectos: ya no tenemos en
estricto un Estado legal de Derecho, que es ciertamente el punto de partida
del constitucionalismo moderno, sino existe un Estado constitucional, en el
cual la exigencia de justificacién es mucho mayor, pues hoy existe un conjunto
de derechos -los derechos fundamentales- para los cuales la simple exigencia
de justificacion en base a la ley es notoriamente insuficiente.

Y no porque la ley haya perdido su valor. No es asi en modo alguno.
Se trata de que la ley sigue siendo el primer punto de referencia para la
resolucién de los conflictos, y sigue manteniendo el primer rango de fuente
del Derecho respecto a la argumentacion en la solucién de conflictos. Y sin
embargo, la cuestion de que la ley no pueda responder de modo convincente
a controversias como las relativas al derecho a la dignidad en su contenido
constitucionalmente protegido!, como el derecho a vida si se trata de una

1 STC 2016-2004-AA/TC. Caso Correa Condori
El principio de dignidad de la persona
16. Partiendo de la maxima kantiana, la dignidad de la persona supone el respeto del hombre como fin en si misno,
premisa que debe estar presente en todas los planes de accion social del Estado suministrando una base constitucional
a sus politicas, pues en el Estado social el respeto a la dignidad se refiere esencialmente a lograr una mejor calidad de
vida de las personas.
Consecuentemente, en sede jurisdiccional ningiin andlisis puede desarrollarse sin verificar el respeto a la dignidad del
hombre, tanto en la actuacion del Estado como en la de los particulares.
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cuestion de zanjar posiciones respecto al origen de la misma? o como las
fronteras propias entre el derecho al honor y el derecho a la informacion,
entre otras asuntos de actualidad, nos llevan a pensar en que efectivamente
se necesita otros parametros argumentativos frente a la importancia creciente
de los derechos fundamentales.

De esa forma, no es lo mismo argumentar solo en base a los ambitos de
vigencia y validez formal de la norma juridica, que hacerlo desde la
perspectiva de los derechos fundamentales, en funcién a los contenidos de
juridicidad y de moralidad de estos derechos.

Es pertinente pues remarcar el valor axiol6gico de los derechos denominados
fundamentales, en cuanto ello permite un margen de diferenciacién de los
derechos denominados de origen legal, o de configuracién legal si nos
referimos a los derechos que resisten un ambito de efectividad respecto de
la norma juridica.

Es en esa perspectiva que la argumentaciéon cumple una funcién primordial
dentro delajustificacién externa en tanto en su decurso los jueces propiamente
interpretan las normas de origen legal y constitucional, asi como proceden
a una lectura de los hechos de acuerdo a las controversias propias de la
controversia materia de examen.

Es decir, el proceso de interpretaciéon, tan importante en el derecho, se
produce cuando argumentamos, denotindose un efecto de interrelacién
muy estrecho entre argumentacién e interpretaciéon, no de rango mayor a
menor ni viceversa, sino de inter ejecucién de ambos ejercicios racionales,
pues al argumentar realizamos interpretacion de la norma y los hechos, y al
interpretar, igualmente desarrollamos un ejercicio de argumentacién.

No se trata, sin embargo, de lecturas iguales en cuanto la interpretacion
obedece mas a un contexto de lectura de comprensién de los sentidos de
la norma y de los hechos, en tanto que argumentar es, en propiedad, un

2 STC. © 02005-2009-PA/TC. Caso ONG Accion de Lucha Anticorrupcion, de la Pildora del dia siguiente

4.2. Teorias sobre el inicio de la vida

14. Desde el punto de vista de la ciencia médica existen diversas teorias que pretenden identificar el momento en el que la
vida humana empieza. Hay quienes consideran que la vida humana surge desde el instante en que se inicia la actividad
cerebral (aproximadamente la sexta semana contada desde la fecundacion), pues resulta logico que si la persona llega
a su fin con el estado irreversible de las funciones cerebrales, de la misma manera la actividad cerebral daria inicio a la
vida. Sin embargo, las mds importantes considerando el niimero de seguidores, y que justamente han sido ampliamente
debatidas a partir del caso en cuestion, se encuentran en la llamada Teoria de la Fecundacion, basada principalmente en
la existencia, ya en esta instancia, de una nueva individualidad genética; y la Teoria de la Anidacion, fundamentada en
la viabilidad del embrion y la certeza del embarazo.
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ejercicio de construccién de razones que a su vez van a resultar muy utiles
para consolidar el ejercicio de motivaciéon que exige el articulo 139 inciso 5
de la Carta Fundamental.

Podemos perfilar, en ese propdsito, que toda pretension, al igual que toda
decision jurisdiccional, representa un ejercicio de construccién de argumentos
y un argumento, asume la forma de una razén.

Tanto los abogados como los jueces y fiscales se encuentran obligados a que
sus argumentos constituyan razones valederas, consistentes y coherentes,
con marcado énfasis de responsabilidad para los jueces en mayor grado pues
existe un mandato constitucional de motivacién, cuya infracciéon implica
incurrir en vulneraciéon® de un derecho fundamental.

2. DERECHO Y ARGUMENTACION

Describir las relaciones entre Derecho y argumentacién pasa por un necesario
examen histérico de las exigencias argumentativas frente al Derecho. En
efecto, a partir del modelo de justificacién vigente es que podemos identificar
el escenario de dimensién argumentativa del Derecho. Y dentro de esa linea
argumentativa, observaremos la relevancia de los derechos fundamentales
en relacién con la argumentacién en el Estado constitucional.

Por la Ley del Taliéon “Ojo por ojo, diente por diente”, desde el Coédigo
de Hammurabi, el Derecho solo podia entenderse como una reaccién
proporcional, sin contenido alguno adicional, salvo el de la respuesta de
igual forma a la ofensa, criterio que a su vez representé hasta una pauta de
equivalencia, dadas las venganzas desmedidas* que el mundo sufria antes
de la Ley del Talion.

A partir del iusnaturalismo, entre cuyos representantes podemos referir a
GROCIO, ALTHUSIUS, LOCKE, HOBBES y ROUSSEAU, la relacion entre Derecho y
argumentacion se cifi¢ a una subordinacion del derecho en su conjunto, a una

3 STC 00728-2008-PHC/TC Caso Giuliana LLAMOJA.

El fundamento juridico 7 describe las siguientes categorias contrarias a una debida motivacién: Inexistencia
de motivacién o motivacion aparente, falta de motivacion interna del razonamiento, deficiencias en la
motivacion externa, motivacion insuficiente y motivacion sustancialmente incongruente.

La Biblia refiere en Génesis 34,1,31, que una joven de nombre Dina fue agredida sexualmente por un
hombre llamado Siquem. En venganza, los hermanos de ella mataron al violador, a su padre y a todos

los jovenes de sexo masculino de la ciudad. Vista de esta forma, la Ley del Talion represent6 una idea de
proporcionalidad, en comparacion a las venganzas que permitian crimenes desmedidos.
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raz6én inmanente, natural, divina, cuya argumentacion solo podia sujetarse a
fundamentar las razones de esa nocién de trascendencia superior y de mas
alla de las fronteras espirituales.

En la Espafa del siglo XVIII, por Real Cédula dictada en junio de 1768, el
Rey Carlos I1I de Esparia prohibi6 a la Audiencia y demas jueces de Mallorca
la practica de motivar las sentencias que hasta entonces se observaba. Se
sefalaba al efecto:

“Para evitar los perjuicios que resultan con la prictica que observa la Audiencia de
Mallorca, de motivar sus sentencias, dando lugar a cavilaciones de los litigantes,
consumiendo mucho tiempo en la extension de las sentencias, que vienen a ser un
resumen del proceso, y las costas que a las partes se siguen; mando cese en dicha
prdctica de motivar sus sentencias, ateniéndose a las palabras decisorias, como se
observa en el mi Consejo, y en la mayor parte de los Tribunales del Reino; y que a
ejemplo de lo que va prevenido a la Audiencia de Mallorca, los Tribunales ordinarios,
incluso los privilegiados, excusen motivar las sentencias como hasta aqui, con los
vistos y atentos en que el hecho de los autos y los fundamentos alegados a las partes;
derogando, como en esta parte derogo, el auto acordado 22, Tit. 2°, Libro 3°, duda
4" Rec. u otra cualquiera resolucion o estilo en contrario”

La nocién del Estado de Derecho transforma progresivamente los esquemas
de unilateralidad de la razén en exigencias argumentativas de aporte de
fundamentos para la validez de las decisiones juridicas. Por tanto, en via de
ejemplo, una condena impuesta en una sentencia en los albores del Estado
de Derecho, ya debia cuando menos justificar las razones de forma y fondo
para la validez de la decisién. En forma paulatina, el Derecho comienza
convertirse en un mecanismo de respuesta, efectividad y soluciéon de los
conflictos juridicos, frente a los cuales debia cumplirse la configuraciéon de
razones validas, congruentes y suficientes para la validez de una decision,
mas aun si ella era jurisdiccional.

La irrupcién del Estado constitucional, cuya tesis es la Constitucion
como cuspide del ordenamiento juridico, consolida la exigencia de una
argumentacion, formal y material, para la validacion de las decisiones con

> GHIRARDI se refiere a la Real Cédula de 1778 (Ghirardi, Teoria y prictica del razonamiento forense. Advocatus,
Cordova, 1999, p. 15), sin embargo, precisan Carlos Garriga y Marta Lorente, siguiendo a |.M. Mariluz Urquijo que la
fecha correcta es de 1768. (GARRIGA, Carlos - LORENTE, Marta: «El Juez y la Ley. La Motivacion de las Sentencias
(Castilla, 1489 - Espafia, 1855)». En: La Vinculacion del Juez a la ley. Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid. Madrid, 1997, p. 101, nota 17). En SANTA CRUZ, Julio César. «Razonamiento
Juridico». Diplomatura de Formacion Profesional para Jueces del Segundo y Tercer Nivel de la Magistratura.
Academia de la Magistratura, 2010, p. 14.
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relevancia juridica. En ese caso, la argumentacién ya no es solo una potestad
que debe impulsar el Estado, sino una necesidad para la legitimacién de las
decisiones en ese Estado con principios, valores y directrices de contenido
constitucional.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), la Ley
Fundamental de Bonn (Alemania,1949), las Constituciones de Francia (1958)
y Espana (1978), se orientan a consolidar como exigencia de todo Estado la
observancia el respeto y la defensa de los derechos fundamentales, premisas a
partir de las cuales podemos inferir, con suficiencia, que la debida motivacién
de las resoluciones judiciales, constituye un ejercicio de argumentacién como
singular expresion de una democracia viviente y no solo existente.

Perti se suma a esa ruta de exigencia con sus Constituciones de 1979, la
Constitucion modélica, y 1993, asi como aporta a la exigencia de motivacion
su Codigo Procesal Constitucional de 2004, el cual exige que las decisiones,
inclusive de 6rganos constitucionalmente auténomos®, cumplan el deber de
motivar sus decisiones.

Es posible observar, a partir de estas menciones de orden histérico, la
necesidad de identificar un estrecho nivel de relacion entre como se configura
el Derecho en determinado momento histérico, y cémo, a partir de esa
percepcion, tiene lugar el proceso argumentativo.

En una idea resumen, podemos establecer que las relaciones histéricas entre
Derechoy argumentacién se han orientado aque la exigencia de argumentacion
se ha ido incrementando, a medida que los derechos de las personas han ido
progresivamente impregndndose de mayor contenido y a medida que los
derechos fundamentales, con su crecimiento via las tesis constitucionales de
derechos no enumerados e incorporados paulatinamente al ordenamiento
constitucional, han ido transformando las potestades de orden facultativo de
argumentacion, en sendos deberes de raigambre constitucional.

¢ Inicialmente, el voto de los consejeros del Consejo Nacional de la Magistratura, en los procesos de

ratificacién desarrollados conforme al articulo 154 inciso 2 de la Constitucion, involucraban solo un voto
de confianza y como tal, la justificacién no era exigible. El Cédigo Procesal Constitucional y el desarrollo
jurisprudencial de la exigencia de la motivacién, en cuyo caso el proceso Alvarez Guillén aqui resefiado es
emblematico, han modificado sustancialmente ese panorama y desde la vigencia de la nueva herramienta
procesal constitucional, la motivacién en los procesos de ratificacion, resulta un derecho de los magistrados.
Y creemos que la perspectiva de analisis es puntual en el siguiente aspecto; si el magistrado laboré 7 afios
al servicio del Estado, concluido ese periodo, dicho magistrado como ciudadano, tiene derecho a saber por
qué no se la ratifica y se determina la conclusion de su contrato de trabajo. A ello apunta la motivacion
constitucional en el tema de la ratificacion de magistrados.
Vid también STC 3361-2004-AA /TC. Caso Jaime Alvarez Guillén.
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Bajo esa pauta, hoy el Derecho es argumentaciéon y la argumentacién es
Derecho, en una relacién indisoluble cuya base se cifie a las exigencias de
un Estado constitucional.

3. LA CONSTRUCCION DE ARGUMENTOS

(Qué significa construir argumentos? ;Se trata de una labor meramente
tedrica y abstracta? ;Implica ello para el juez cerrarse en su gabinete y ejercer
una construccion de ideas hondamente esquemaéticas y abstractas? ;Es una
buena sentencia aquélla que abunda en argumentos de Derecho? ;O es mejor
sentencia aquella que es eminentemente préctica?

Vamos por partes. Construir argumentos es una labor de construccién de
razones. Significa, en buena cuenta, aplicar l6gica, interpretacién, desarrollar
motivacion suficiente y exige de parte de los jueces, constante preparacion,
formacion, lectura, identificaciéon con el trabajo, cultura juridica, entre otras
virtudes necesarias para desarrollar una buena argumentacion.

Manuel ATIENZA” desarrolla hasta 10 buenas razones para argumentar bien,
las cuales son, a juicio nuestro, un excelente punto de partida, para rescatar
las nociones de entrada en toda argumentaciéon que quiera preciarse de
suficiente.

De otro lado, la argumentacién no es una tarea por entero abstracta. Es
abstracto el razonamiento del juez para llegar a una conclusién pero una

7 ATIENZA, Manuel. «Diez consejos para argumentar bien o decidlogo del buen argumentador». Doxa,

Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 29 (2006).

“1. El mejor consejo que puede darse a quien desee argumentar bien en el Derecho o en cualquier otro dmbito es
prepararse bien”.

“2. Hay aspectos comunes a cualquier tipo de argumentacion, pero también rasgos peculiares de cada campo, de cada
tipo de debate. Por ejemplo, lo que es apropiado para una conferencia (la exposicion por extenso de una tesis) no lo
es para el que participa en una mesa redonda...”.

“3. No se argumenta mejor por decir muchas veces lo mismo, ni por expresar con muchas palabras lo que podria
decirse con muchas menos”.

“4. En una discusion, en un debate racional, esforzarse porque el otro tenga razon -como alguna vez propuso Borges—
parece demasiado”.

“5. Cuando se argumenta en defensa de una tesis, no estar dispuesto a conceder nunca nada al adversario es una
estrategia incorrecta y equivocada”.

“6. Cuando se argumenta con otro, uno puede tener la impresion de que los argumentos de la parte contraria
funcionan como una muralla contra la que chocan una y otra vez nuestras razones. Por eso, una vez probada la
solidez de esa defensa, lo mds aconsejable es ver si uno puede tomar la fortaleza intentando otra via”.

“7. La argumentacion no estd reriida con el sentido del humor, pero si con la pérdida del sentido de la medida”.

“8. No se argumenta bien por hacer muchas referencias a palabras prestigiosas, autores de moda, etc. Lo que cuenta es
lo que se dice y las razones que lo avalan...”.

“9. Frente a la tendencia, natural quizds en algunas culturas, a irse por las ramas no cabe otro remedio que insistir
una y otra vez en ir al punto, en fijar cuidadosamente la cuestion”.

“10. En cada ocasion, hay muchas maneras de argumentar mal y quizds mds de una de hacerlo bien”.
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vez que el problema ha sido enfocado, el desarrollo del problema debe ser
eminentemente pragmaético pues partimos de la tesis de que un conflicto es
un hecho real que tiene que ser dilucidado. Como refiere ATIENZA®: “Si se
quiere, al lado del lema: “la ensefianza del Derecho ha de ser mds prictica”, tendria
que figurar este otro: “Ino hay nada mds prdctico que la buena teoria y el niicleo de
la buena teoria juridica es arqumentacion!”.

De esta tesis de hondo significado, podemos extraer que la argumentacién
debe ser buena teoria para que las decisiones con contenido juridico sean fiel
expresion del deber de resolver una controversia, cual fuere su naturaleza.

4. EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Precisadas las nociones que anteceden en conceptos de entrada al complejo
mundo de la argumentacion, queremos rescatar ahora, hasta 3 acepciones
relevantes: el ordenamiento juridico en la concepcién de Norberto BOBBIO,
los contextos de descubrimiento y de justificacion asi como las nociones de
justificacién interna y externa, conceptos todos estos que se interrelacionan en
tanto exigimos un ordenamiento que evite incoherencias y lagunas para que
en el mismo los intérpretes desarrollen la justificacién de sus pretensiones, las
cuales deben respetar, del mismo modo, reglas minimas de no contradiccién
y desarrollo material de las premisas.

Fijadas esas ideas, podemos realizar un esbozo de cudles son los aportes mas
importantes de diversas teorias de la argumentacién juridica.

En su concepto de orden normativo sistémico y aunque pudiera eventualmente
criticarse que ésta sea una tesis positivista9, convenimos con Norberto
BOBBIO™ en que el ordenamiento juridico goza de 3 caracteres esenciales:
unidad, coherencia y plenitud.

De unidad, por cuanto las decenas de miles de normas y leyes existentes, sin
contar otros tantos dispositivos reglamentarios, forman un todo arménico con
la Constitucion, en el sentido de que todas esas reglas, atin las que pudieran
en determinado momento colisionar con la misma, forman una unidad

8 ATIENZA, Manuel. «Las razones del Derecho». Palestra- Lima, 2004, p. 18.

?  La tesis del positivismo juridico pretende asumir una nocién de certeza, seguridad y fortaleza del Derecho
sobre la base de que la norma juridica debe responder con suficiencia al conflicto planteado. El positivismo se
presenta como un método, una teoria y una ideologia. Cfr. BOBBIO, Norberto. «El problema del positivismo
juridico». Fontamara, México, 1991. p. 89.

10 BoBBIO, Norberto. «Teoria del Ordenamiento Juridico», 1960. En Introduccion al Derecho de José Luis del
HiERRO. Editorial Sintesis, Madrid, 1997. p. 95.
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representativa, en la cual en la caspide de esa piramide, la Constitucién no es
solo una norma mas, sino la norma que realmente vincula a todos los poderes
y por consiguiente, a todas las normas con rango de ley y administrativas.

De coherencia, en razén de que el todo arménico que acabamos de resefiar
en realidad puede presentar en algin momento contradicciones respecto a
sus contenidos, esto es, normas que pudieran eventualmente contradecirse
cuando de pretensiones judiciales contrarias pudiera tratarse, y sin embargo,
esas incoherencias son resueltas por los jueces del Estado constitucional de
diversas formas: sea por los métodos de solucion de antinomias bajo los
criterios ley superior derogat inferior, ley posterior derogat anterior o lex specialis
derogat generalis' cuando se trata de conflictos normativos, o sea bajo otros
pardmetros como la ponderacién y el principio de proporcionalidad, entre
otros, si se trata de colisiones de principios, también denominados derechos
fundamentales, o por extensién, normas-principios.

Y de plenitud, en vista de que las lagunas o vacios del ordenamiento juridico
necesariamente y sin excusa, deben ser colmados. Es decir que, ante los
conflictos normativos o las colisiones de principios, no pueden prevalecer
vacios mas alld del simple examen inicial de la pretension.

El Juez podra advertir, frente a determinado caso, que si bien no hay una
norma-regla aplicable al caso que debe resolver, o que no existe una ley o
reglamento que pueda resolver la controversia, no por esta razén habra de
excusarse de solucionar el caso.

En tal sentido, tendra que invocar principios, entendidos como mandatos de
optimizacién, para poder dar solucién al conflicto o controversia materia de
andlisis. Y mas atin cuando se trata de derechos fundamentales, pues en rigor
éstos tienen la premisa de optimizar los contenidos de pretensiones hasta
donde sea racional y razonable tutelar un derecho iusfundamental frente a
una afectacion manifiesta a su contenido.

De ahi que podamos entender, también, la teoria del Derecho Constitucional,
como una teoria de la integracion'?, en el propésito de que siendo insuficiente

1 La traduccion literal seria: “La ley superior deroga a la inferior; la ley posterior deroga a la anterior; y la ley especial
deroga a la ley general”. Sin embargo, la referencia es efectuada en un sentido de prevalencia de una ley sobre
otra, sin llegar necesariamente a la derogacion.

12 Cfr. Lucas VERDU, Pablo. «La lucha contra el positivismo juridico en la Reptblica de Weimar. La teoria
constitucional de Rudolf Smend», Ed. Tecnos, Madrid, 1987. En Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca).
Num. 59. Enero-Marzo 1988, p. 269.
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resolver los conflictos con la ayuda de las normas-regla, deba acudirse a los
contenidos de las normas-principio como manifestaciones de optimizacioén
de los derechos fundamentales.

En consecuencia, todo ordenamiento juridico puede a su vez ser entendido
como un ordenamiento constitucional en el cual la Constitucion regula
como un todo armoénico, coherente y pleno las relaciones entre los derechos
fundamentales de los ciudadanos del Estado constitucional.

5. Contexto de descubrimiento y contexto de justificacion

Las diferencias centrales entre contexto de descubrimiento y contexto de
justificacién se cifien a la exigibilidad de justificacién cuando argumentamos
una decision.

En relacion al contexto de descubrimiento, podemos esbozar un ejemplo
conforme a un ejemplo clésico de GARCIA FIGUEROA™ en el sentido siguiente:
(podriamos exigirle a alguien explicar por qué le gusta el helado de vainilla?
Podria en nuestro caso interrogarsenos ;tiene relevancia juridica por qué
hemos estudiado Derecho? O una pregunta mas atin de contexto general
(por qué unos vemos el vaso medio vacio y otros solemos verlo medio lleno?

El contexto de descubrimiento no asume relevancia en la argumentacién
constitucional en tanto no es exigible, racionalmente, la explicacién de por
qué se adopt6 una u otra posicion interpretativa pues en gran medida, este
tipo de contexto tiene lugar respecto a los criterios de valoracién del juez, a
su formacion, a su propia idiosincrasia frente a determinados problemas, a
cémo ve un determinado problema con relevancia constitucional, entre otros
fundamentos de su fuero interno.

En otra via de ejemplo, los jueces de las zonas alejadas de la Costa, en donde
las poblaciones -1éase Comunidades Nativas- conservan valores distintos a
los de las zonas urbanas en temas de represiéon de conductas antijuridicas,
podrian asumir que constituya una conducta permitida que ciertos sectores
de la poblacién nativa puedan comprometerse y procrear familia desde
temprana edad, en tanto que un juez de la Costa, mas cefiido a valores de
proteccién vertical de la indemnidad sexual de menores, si consideraria la
apertura de un proceso penal por cuestiones vinculadas a la proteccién estatal

13 GARCIA FIGUEROA, Alfonso y Marina GASCON ABELLAN. «La argumentacién en el derecho». Algunas
cuestiones fundamentales. Palestra Editores, Lima, 2003, p. 60.
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en caso de la unién marital con una persona menor de edad.

En el caso en comento, el contexto de descubrimiento del juez del entorno
rural, expresado como su formacién moral, social y de valores, informaria
que no habria mérito para la imposiciéon de una sancién penal, y en rigor
el contexto de descubrimiento no es un item susceptible de examen pues el
fuero interno obedece a un conjunto de razones determinadas para apuntar
a una solucién del conflicto.

La dimension del problema, en términos de justificacion, es otra cuando nos
referimos al contexto de justificacion. Las condiciones en este caso si son
diferentes pues el contexto de justificacién asume relevancia juridica en tanto
el juez debe explicar, sustentar y argumentar por qué su decisién asume
el sentido finalmente adoptado. En rigor, en el contexto de justificacion,
la sociedad abierta de intérpretes que somos todos los seres humanos con
capacidad de raciocinio, siguiendo la nocién haberleana, nos vemos en la
necesidad, exigencia y requerimiento de fundamentar nuestras decisiones,
a diferencia del contexto de descubrimiento, el cual solo enuncia nuestra
posicién.

Es en ese sentido cuando cobra una dimension juridico garantista la decision
del juez que debe sustentar una posicién y las implicancias constitucionales
son de suyo relevantes. Bajo los alcances del contexto de descubrimiento,
no se le requeriré al juez por qué adopt6 una decision, o de qué manera se
expres6 ese fuero interno propio del mismo para entender que en un caso
determinado, verbigracia, no adopté una posicion de tutela o deimprocedencia.
Tampoco seria viable, bajo las reglas del contexto de descubrimiento, por
qué el juez partié de determinados supuestos para sefialar que la pretension
constitucional si debia declararse fundada.

Sin embargo, en el contexto de justificacién el juez se ve impelido para
expresar, una a una, las razones, normativas, facticas o de principios, que le
conceden fuerza a su decisién y que propiamente satisfacen la exigencia de
una justificacion.

Anteponer el contexto de descubrimiento como sustento de una decisién, en
consecuencia, equivaldria a adoptar una posicion subjetiva, en propiedad
arbitraria o irracional. Seria asumir la posicién de Luis XIV en la Francia del
siglo XVII, al afirmar: “El Estado soy yo”', cuya equivalencia a un contexto

14 “L’Etat ¢ est moi”. Luis XIV, también llamado el Rey Sol. Aunque la cita es acusada de apdcrifa, la frase pudo
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de actualidad se acercaria a justificar que una sentencia ha sido expedida en
la forma que lo fue, porque ése es simplemente el parecer del juez.

El contexto de justificacion, apreciamos entonces, nos conduce a otro escenario
de la argumentacion: el necesario aporte de razones que a su vez determinen,
racional y razonablemente, por qué el juez fall6 en la forma que lo hizo.

De ahi la importancia de la existencia de un contexto de justificacién pues a
través del mismo, como comunidad juridica y bajo sustento constitucional®,
exigimos a los jueces una tarea de justificacion sélida, coherente y consistente.
Si la decision judicial adolece de estas condiciones minimas, se abren las
puertas del necesario ejercicio de correccién bajo las reglas del principio de
pluralidad de instancias. En consecuencia, una decisién constitucional sin un
ejercicio adecuado de argumentacién, debe ser dejada sin efecto.

6. JUSTIFICACION INTERNA Y JUSTIFICACION EXTERNA

(Por qué dividir la justificacién en interna y externa? Fundamentalmente
a efectos de dividir la decisién en 2 planos: por la justificacion interna,
apreciamos si el juez ha seguido un ejercicio de sindéresis l6gica y revisamos,
con insistencia, si el juez ha seguido las reglas de la légica formal.

Analizamos en el plano de justificacién interna, si el fallo ha sido cuidadoso
en no entrar en contradicciones manifiestamente incongruentes. Verificamos
si las premisas facticas de vulneracién de un derecho fundamental se adecuan
y tipifican dentro de la norma tutelar constitucional o infraconstitucional.

En realidad, la decisién constitucional muchas veces constituye un conjunto
considerable de premisas mayores o principios, valores y directrices, a cuyo
ambito se remiten igual niimero de hechos o circunstancias facticas vinculadas
a vulneraciones. En tal sentido, podemos apreciar un ntimero considerable de
razones que exigen ser delimitadas a través de un ejercicio légico que denote
que efectivamente hay una secuencia de congruencia, de iter procedimental
l6gico y que no se han producido cuando menos contradicciones entre las
premisas mayores y las premisas facticas, o entre los principios rectores de
tutela y las circunstancias de hecho expuestas.

derivar de la idea “El bien del Estado constituye la Gloria del Rey", sacada de sus Reflexiones. El sentido
de la frase es vinculada al absolutismo politico.

15 Constitucion 1993. Articulo 139 inc. 5:
Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
“5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite,
con mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan”.
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La tarea del juez constitucional, en estos casos, es acometer con mucho
cuidado su tarea de construccién de argumentos y no podra, en via de
ejemplo, resolver de forma desestimatoria una pretensiéon vinculada al
derecho fundamental a la salud, unida a la norma-principio del derecho
a la vida, si ya existe un antecedente jurisprudencial'® que sienta doctrina
constitucional respecto a una tutela.

El juez no podra alegar que conoce el antecedente pero que considera restarle
validez. ;Por qué? Porque en caso de una sentencia denegatoria, en la cual
desestima la pretensién, cuando menos una de las construcciones légicas -
que no existe tutela del derecho fundamental a la salud cuando si existe en
otro caso resuelto por el supremo intérprete de la Constituciéon- devendria
falsa.

Veamos esto con objetividad: creeriamos que el juez, al denegar el caso,
infringirfa un principio de la légica formal: darfa como cierto un hecho
falso. En consecuencia, se consolida una manifiesta contradiccién en su
razonamiento y esa decision es susceptible de ser atacada por un problema
de justificacion interna.

En otro ambito, la justificacion externa se acerca mucho mas a una justificacion
material de las premisas: implica un ejercicio de justificacion que bien podria
ser optimo, cuando justifica su decisiéon en base a la ley, la doctrina y la
jurisprudencial’, o bien cuando recurre a un ejercicio minimo suficiente de la
justificacién, es decir, aporta cuando menos una sustentaciéon que satisface
los requisitos liminares de una justificacién suficiente.

En la justificacion externa, atendemos fundamentalmente a que en los casos
en sede constitucional, los principios que justifican la decisién hubieren sido
6ptimamente delimitados, y que los hechos que rodean el caso, hubieren

16 Vid. STC 2945-2003.AA/TC caso Azanca Meza, sobre atencién médica integral para pacientes con VIH/
SIDA

6. “... en nuestro ordenamiento juridico el derecho a la salud no se encuentra contemplado entre los
derechos fundamentales establecidos en el articulo 2° de la Constitucion, sino mas bien se lo reconoce en
el capitulo de los derechos econdmicos y sociales a que se refieren los articulos 7° y 9° de la Constitucion,
este Tribunal, al igual que nuestro similar colombiano, considera que cuando la vulneracién del derecho
a la salud compromete otros derechos fundamentales, como el derecho a la vida, la integridad fisica o el
libre desarrollo de la personalidad, tal derecho adquiere caracter de derecho fundamental y, por tanto, su
afectacion merece proteccion via la acciéon de amparo (STC N.° T- 499 Corte Constitucional de Colombia”.
Vid. GASCON ABELLAN, Marina. «Los argumentos de la interpretacion». En Razonamiento Juridico. XII Curso
de Ascenso Academia de la Magistratura. p. 70.

Marina GASCON ABELLAN sefala:”Los argumentos que sostienen la justificacion externa de la premisa normativa
pueden ser de tres tipos: el respeto a la ley (en particular las definiciones legislativas, las leyes interpretativas y los
métodos de interpretacion), los argumentos de la dogmatica y el recurso a los precedentes”.

—
S

Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N° 9 / 2012-2013 133



Edwin Figueroa Gutarra - Jueces y argumentacion

correspondido a una adecuada enunciacién factica. Solo en esos casos, puede
entenderse debidamente cumplido el ejercicio de justificacion externa.

Por tanto, toda decision judicial debe satisfacer los estandares de justificaciéon
interna y externa, en tanto la ausencia de una u otra, no permite la validez de
la misma, asumiendo que la validez es en rigor, un ejercicio de compatibilidad
con la Constitucién, es decir, con los principios, valores y directrices de la
Carta Magna.

7. TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Es importante observar, a grandes rasgos, cudles son las teorias de
argumentacion juridica que han marcado un espacio determinado de
influencia en el pensamiento juridico contemporaneo para, a partir de las
mismas, esbozar nuestros lineamientos centrales sobre la argumentacién
constitucional.

Los criterios de estas teorias constituyen una clara influencia sobre el
pensamiento constitucional moderno y su conocimiento debe afianzar una
vision en rigor amplia de las corrientes mas representativas.

Comenzamos por analizar las posiciones de VIEHWEG y PERELMAN, quienes
representan una tendencia que comienza a sefialar que es necesario aportar
otras fuentes de andlisis para una mejor argumentacién, descartando la mera
légica formal; y luego principalmente a ALEXY, quien en rigor representan
la teorfa estandar de la argumentacién juridica por la presencia significativa
del contexto de justificaciéon como escenario que obliga al aporte de razones.

7.1. La topica de VIEHWEG

Segun ATIENZA,'® Theodor VIEHWEG (Leipzig, Alemania, 1907- Mainz,
Alemania, 1988) pretende revitalizar la topica. Refiere que los lugares
comunes, los topicos, las opiniones asumidas generalizadamente, nos pueden
ahorrar un considerable esfuerzo fundamentador.

Lo importante no es lo que dice el Cédigo, sino cémo resolver el caso aqui y
ahora, y entonces entran en juego las técnicas de la topica juridica, los lugares
comunes socialmente aceptados, la tradicion juridica compartida, etc.

18 VIEHWEG, Theodor. «Topik und Jusrisprudenz». En Las Razones del Derecho de Manuel Atienza. p. 71.
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Y atin cuando Garcia AMADO le critica a VIEHWEG su vaguedad, pluriformidad
e indefinicién metodolégica, es innegable el gran valor anticipatorio de la
teorfa de Viehweg, al potenciar la perspectiva argumentativa desde una
posiciéon que se esfuerza por compatibilizar la practica con la razén y la
justicia.

Pero no solo este es el aporte de VIEHWEG a la disciplina de la argumentacion.
Sus propuestas topicas rompen, de igual forma, con la hegemonia de la 16gica
formal para replantear que podia igualmente argumentarse, y de mejor modo,
desde una alternativa distinta a la presentada, hasta entonces, por la légica
propiamente dicha, cuyos esquemas formales, de la mano de una secuencia
positivista del Derecho, ya no brindaban una respuesta satisfactoria a las
cuestiones controversiales del Derecho y que por lo tanto, exigian una nueva
forma de argumentar.

La topica, en esa forma, implicaba razonar a partir de problemas o casos
con la idea de presentar una “jurisprudencia de problemas”?, en la idea
de proyectar “conclusiones que derivan de proposiciones que parecen
verdaderas con arreglo a una opinién acreditada”?.

La topica consistiria en el siguiente método: “Cuando se quiere hacer una
pregunta lo primero que se tiene que descubrir es el tépico que debe emplearse
para obtener la conclusién dialéctica; en segundo lugar, se deben plantear en
si mismas las preguntas concretas, llevandolas con un determinado orden; y,
por ultimo, dirigirlas adecuadamente al interlocutor”?!.

Ciertamente la tépica apunta a una especie de lugar de donde se extraen
materiales, propiamente argumentos, para una demostracién de razones y
aun cuando no percibimos una verdadera sistematizacién de la propuesta,
es innegable concluir que la propuesta se diferencia de la propuesta de lo
légica formal de completitud de sus argumentos desde una perspectiva
del Derecho capaz de dar respuesta, desde la norma juridica, a todas las
cuestiones controversiales, reto que las corrientes positivistas ya no podian
asumir y que Viehweg, al publicar Topik und Jurisprudenz en 1953, se anticipa
a proyectar.

19 MORELLI, Mariano G. «Pensar el derecho desde el problema. Theodor VIEHWEG: Tépica y Sistema en la
Historia del Derecho». Disponible en:
http:/ /www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/iyd/article/ viewFile/815/1446

20 MORELLI, Mariano G. Op cit., p. 8.

2l ARISTOTELES. «Topika». Libro VIL 1,2. En VIEHWEG, Theodor. «T6pica y Jurisprudencia», Madrid, Ed.
Taurus, 1986, traduccion de Luis Diez-Picazo Ponce de Leon. P. 41. En MORELLI, Mariano G. Op cit., p. 8.
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7.2. La retorica de PERELMAN

La retorica de Chaim PERELMAN (Varsovia, Polonia, 1912- Bruselas, Bélgica,
1984) constituye una de las apuestas mds interesantes por rescatar el concepto
persuasivo de la argumentacion, a partir de la importancia de su correlacién
con la retérica del mundo griego, revitalizando asi los conceptos de Aristételes
sobre la legitimidad filoséfica de la retdrica y relegando la condena de
Platon frente a esta disciplina, en tanto la solia asociar a la sofistica y a la
manipulacién de la verdad.

Se inserta esta propuesta, conjuntamente con la de Theodor Viehweg,
propulsor de la tépica juridica, en la exigencia de descartar los métodos de
la 16gica estrictamente formal para el desarrollo de las cuestiones de derecho.

La tesis de PERELMAN sustenta la prevalencia de la persuasién como elemento
prevalente en el discurso argumentativo, a efectos de convencer a los demaés
de nuestra posiciéon. Dirfamos que esta tesis se acerca mucho a la idea de
pretensién de correcciéon de ALEXY, mds basados en que nos dirigimos a un
auditorio particular y a un auditorio universal, respecto de los cuales es
necesario que nuestro discurso persuada, explique y convenza. Precisamente
la exigencia de adhesion de ese auditorio a las ideas, explica la figura de la
importancia de la persuasion.

A proposito de la diferencia de los niveles de persuasion, es importante
rescatar la diferencia que hace GUASTINI??, dentro de los alcances de la
interpretacion correctora, entre la tarea del abogado, la cual denomina es
de valoracién, eleccién y decisién, y la labor del juez, a la cual le asigna
un contenido hondamente racional, en cuanto su tarea es sustantivamente
cognoscitiva.

El juez no puede dejarse convencer solo por el discurso persuasivo del
abogado en cuanto le es exigible conocer el proceso y determinar las pruebas
que han de orientar la estimacion o desestimacion definitiva de la pretension.
Por lo tanto, es exigible someter las propuestas persuasivas al tamiz de la
validacién de los argumentos que exponen las partes, independientemente
del nivel de persuasion de sus pretensiones.

En términos de ATIENZA,” PERELMAN rehabilita la 16gica, planteando la
retérica como una practica argumentativa cuyo objetivo consiste en captar

22 GUASTINI, Ricardo. «Distinguiendo. Estudios de teorfa y metateoria del Derecho». Gedisa. Barcelona, 1999. p. 216.
2 PERELMAN, Chaim. «La nueva Retorica». En Las Razones del Derecho de Manuel ATIENZA, p. 87.
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la adhesion de alguien. PERELMAN intent6 construir una légica especifica de
los valores y pretendié conducir la rehabilitacion de la retérica como una
disciplina de la antigtiedad.

Este autor polaco contrapone dos esferas bien distintas del pensamiento: la
l6gica formal, regida por la idea de necesidad, y la argumentacién, presidida
por la idea de lo plausible, aceptable, verosimil. De esa razonabilidad nace
la nocién de un auditorio que ha de adherirse a un argumento.

La retérica, segin PERELMAN, es pues el estudio de las técnicas discursivas
que tratan de provocar la adhesion a tesis presentadas a un determinado
auditorio, excluyendo la violencia.

Representan elementos de la actividad argumentativa: el orador, el discurso
y el auditorio. Para dicho autor, existen varios tipos de auditorio: universal,
formado por todos los seres de la razén, aquel constituido por un tnico
oyente (en el cual hay didlogo), y el constituido por uno mismo. Finalmente,
los tipos de argumentacién que invoca son: persuasiva, cuando se dirige a
un auditorio particular, y convincente, cuando se desenvuelve el orador ante
un auditorio universal.

Como critica, ATIENZA advierte que la nocién de auditorio universal es
ambigua y sin embargo, le reconoce el esfuerzo por desarrollar el nivel de
persuasion en la argumentacion.

Llevadas las propuestas de PERELMAN a nuestra realidad, es importante
destacar la necesidad de que el discurso argumentativo preste necesaria
atencion a la exigencia de persuadir, labor que no puede el abogado hacer a un
lado en tanto la construccién de sus argumentos de defensa, o de imputacién
si nos referimos al ambito de los fiscales en tanto representan también la
pretensién punitiva del Estado, exige un esfuerzo de argumentacion desde
una posicién exigiblemente persuasiva.

(Debe el juez persuadir con su decisiéon? Consideramos que ésta es una
manifestaciéon implicita de la decisién judicial, pero junto a este rol de
naturaleza del mensaje del juez, adquiere mayor nocién de relevancia el rol
cognitivo-racional, conforme resefiamos supra, es decir, tendra que proceder
el juez, por sobre las manifestaciones argumentativas de la persuasion, a
definir racionalmente cudl es la fuerza probatoria de las pruebas aportadas
y en qué medida ese rol cognitivo inclina su labor hacia una tarea mucho
mas objetiva, fuera de los apasionamientos que bien puede denotar el rol
persuasivo.
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7.3. El discurso racional de ALEXY

En 1978, surgen las teorias modernas o estandar de la argumentacién juridica:
de Robert ALEXY** (Oldenburg, Alemania, 1945) y de Neil MAC CORMICK®
(Glasgow, Escocia, 1941-Edimburgo, Escocia, 2009), las cuales perfilan en
conjunto, una referencia al andlisis tedrico de los procesos argumentativos
en el derecho.

La teoria de la argumentaciéon juridica pretende la descripcion,
conceptualizacién y sistematizaciéon del razonamiento y en si, representa un
metalenguaje, un metadiscurso con sus propios instrumentos y sus propios
presupuestos.

Asi, conforme sefiala MATHEUS?, mientras el discurso de los juristas se inclina
por el anélisis de la pena, el recurso, el dolo y la negligencia, el metadiscurso
de las teorias de la Argumentacion Juridica harad referencia a la premisa
normativa, la l6gica deontica, la situacién ideal del didlogo y el argumento
de la universalizacion, entre otras ideas.

El discurso racional de ALEXY revela, a juicio nuestro, uno de los aportes
mas significativos a la teoria de la argumentacion juridica, pues en funcién
al aporte de razones vélidas, congruentes y consistentes, se busca discernir
sobre la validez del discurso juridico que identifica a la decisién juridica.

Revisar los postulados de ALEXY significa asociar sus ideas a las tendencias
de la ponderaciéon y la proporcionalidad, en las cuales es importante
rescatar el rol que juega la importancia del discurso racional respecto a la
argumentacion juridica y en efecto, por sobre las criticas formuladas a la
ponderacién de intereses y el principio de proporcionalidad, estimamos que
es valido concluir que ponderacién y proporcionalidad no constituyen, en
modo alguno, expresiones de subjetividad ni posiciones particulares que
escapan al examen de los juicios de validez juridica. Por el contrario, la tesis
de ALEXY se cifie a que en el discurso racional un papel de suyo relevante,
lo juega el aporte de razones.

% ALEXY, Robert. «La Teoria de la Argumentacién Juridica». En Las Razones del Derecho de Manuel Atienza.
p. 227.

% MACCORMICK, Neil. «Legal Reasoning and Legal Theory». En Las Razones del Derecho de Manuel Atienza.
p. 167.

% MATHEUS. Carlos. «Normas y silogismo juridico». Materiales ensefianza Razonamiento Juridico. PROFA. II
nivel. Lima, 2004.
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Las posiciones de ALEXY han sido ampliamente difundidas en el mundo
del Derecho contemporaneo, desde diversas obras® y aportes, en la idea de
sumar fuerza a la ponderaciéon que en propiedad denomina balancing, desde
la definicién inglesa, y Abwigung, desde la doctrina alemana, en la idea matriz
de que los principios, cuyo mejor ejemplo son los derechos fundamentales,
pueden ser pesados y a partir de esa colision, destacar que un principio se
impone a otro.

Es de anotarse que esta propuesta puede ser blanco de objeciones: Jiirgen
HABERMAS considera que ALEXY ha abordado equivocadamente sus
presupuestos de filosofia del lenguaje y Paolo COMMANDUCCI critica que los
principios sean abordados como elementos de definicién de una controversia
dada su indeterminacion, al tiempo que Garcia AMADO objeta la subjetividad
del método de la ponderacién, pauta a la que debemos agregar la critica de
Luigi FERRAJOLI en cuanto considera que la ponderacién es un equivoco muy
grave que debilita la normativa constitucional.

Y sin embargo, es necesario observar que la ponderacién aspira a identificar
una légica procedimental en cuanto su aplicaciéon propiamente dicha a
través del test de proporcionalidad, identifica tres sub exdmenes que en
rigor son los pasos de idoneidad o adecuacién, necesidad y ponderaciéon
o proporcionalidad en sentido estricto, cuyo rigor de sistematizacion
ha venido siendo una constante en la construccion abstracta de la teoria
de ALEXY, y que ha sido criterio rector de pronunciamiento en diversas
sentencias emblematicas de la propia jurisprudencia peruana® y de diversos
ordenamientos constitucionales en el Derecho Comparado®.

CONCLUSIONES DE INTERES

No obstante las pinceladas trazadas a modo de introduccién, percibimos
que nuestro analisis ain exige mucho por desarrollar dadas las premisas
entimemadticas de la argumentacién, es decir, que no pueden explicitarse
en lo sostenido todas las ideas por excelencia concurrentes para una mejor
justificacion.

2 Cfr. ALEXY, Robert. «Teorfa de la argumentacion juridica». Palestra Editores. Lima, 2007. Cfr. ALEXY, Robert.
«Teoria de los derechos fundamentales». Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. 2002.

2 STC 045-2004-Al/ TC, caso PROFA; STC 007-2006-P1/ TC, caso calle de las Pizzas; STC 032-2010-PI/TC, caso
Ley del Tabaco; STC 037-2012-PA/TC, caso Scotiabank; entre otros casos.

» Fundamentalmente Corte Constitucional de Colombia, Tribunal Constitucional espafiol y la propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos (vid. caso Kimel vs Argentina. FF.J]. 68-95)
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A pesar de ello, algunos esbozos han merecido nuestro interés principal en la
medida que hemos graficado ideas de entrada a propoésito de la importancia
de argumentar y la percepcion de la importancia de ese quehacer por parte de
quienes tenemos la responsabilidad de asumir decisiones a diario a propdsito
de definir controversias juridicas.

Es en ese trafago de exigible justificacién, que diferenciar los contextos de
descubrimiento y de justificaciéon, coadyuvan a que separemos, en la decisién
judicial, nuestros motivos personales de las razones realmente justificativas
de la decisién, en la necesidad de que sean excluidos prejuicios, inferencias
subjetivas y cuestiones de idiosincracia del juicio juridico.

Sobre esa separacion necesaria, tiene lugar la justificacion interna, a efectos
de excluir juicios contradictorios, y la justificacién externa, en referencia a
una adecuada correccién material de las premisas, aspectos ambos necesarios
para la validacién suficiente de la razon judicial.

Por dltimo, hemos querido brindar algunos lineamientos de reflexion de
algunas de las varias importantes teorfas de la argumentacién juridica,
habiendo excluido, por temas de espacio, otros aportes de valor cuya data
serfa muy extenso enunciar.

Quedémonos sin embargo, con la idea fuerza de que la construcciéon de
argumentos representa una tarea ciertamente compleja: miles de vicisitudes
en el camino del razonamiento podrian bien variar en el camino de la solucién
de la controversia y a pesar de estar persuadidos de una justa solucién en el
caso concreto, bien podria conducirnos la existencia de soluciones mdaltiples
a que pensemos, en parafrasis, en la existencia del genio maligno del cual
hablaba Descartes, haciéndonos creen en una solucién pero encontrarnos
prestamente otra inclusive mejor argumentada, lo cual podria conducir a un
camino sine die de razones.

Pues ello no es estrictamente asi. La construcciéon de argumentos implica
el aporte de las mejores razones posibles para las cuales recurrimos a
las herramientas mas 6ptimas que la disciplina de la argumentacién nos
proporciona. Ese camino es de un permanente esfuerzo por desarrollar
herramientas, alternativas y mejores recursos para brindar soluciones sociales
en justicia. Es un reto al que no podemos renunciar.
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Resumen

El Tribunal Constitucional del Pera para cumplir con la funcién de méximo
intérprete de la Constitucion, para determinar la correcta interpretaciéon
en un caso concreto y cumplir con su principal funcién, de determinar la
inconstitucionalidad sometida a su conocimiento, no utiliza sélo las normas
contenidas en la Constitucién, casi siempre, acude a otras normas y criterios,
que se conocen como el parametro de constitucionalidad o bloque de
constitucionalidad, cuya necesidad o importancia se encuentra en debate.
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constitucionalidad - Bloque de constitucionalidad.

Abstract

The Constitutional Tribunal of the Peru to fulfill the function of maximum
interpreter of the Constitution, to determine the correct interpretation in a
concrete case and to fulfill its main function, of determining the subjected
unconstitutionality to its knowledge, doesn’t only use the norms contained in
the Constitution, almost always, he goes to other norms and approaches that
are known as the parameter of constitutionality or block of constitutionality
whose necessity or importance is in debate.
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I. INTRODUCCION

El articulo 201° de la Constitucién Politica peruana sefiala que el Tribunal
Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucién, declaracion que ha
sido interpretada y ampliada por el articulo 1° de la Ley Orgénica -Ley N°
28301~ de este organismo, el cual establece que el Tribunal Constitucional
es el 6rgano supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad.

Justamente, una de sus principales atribuciones es la de conocer en instancia
Unica la acciéon de inconstitucionalidad que se promueva, de conformidad
con el inciso 4° del articulo 200 de la Constitucion, contra las normas con
rango de ley.

Hasta aquitodoclaro, pero cuando pretendemos darrespuesta alainterrogante
de ;cudles son los criterios que deben de utilizarse para que el citado Tribunal
Constitucional desarrolle la determinacién de la inconstitucionalidad de
las leyes?, se presentan singulares problemas interpretativos. A nivel de la
doctrina internacional y de la jurisprudencia francesa, italiana y espafiola
principalmente, se ha establecido y determinado cuéles son los criterios o
pardmetros que utilizan o que deben utilizar los tribunales constitucionales
como pardmetro para determinar dicha inconstitucionalidad, y para ello
se ha elaborado el concepto del blogue de la constitucionalidad, que pretende
proponer cuales son los criterios que deben utilizarse para dar solucién a los
casos de interpretacion y aplicacién de la inconstitucionalidad de las leyes.

Pero inmediatamente también, han surgido reacciones por parte de otro
sector de la doctrina especializada!, quienes cuestionan la utilizacién de
este concepto por innecesario o porque su contenido es impreciso o porque
poco puede aportar a la soluciéon de los casos que enfrenta el Constitucional
en dicho ambito; de tal suerte que son vélidas las interrogantes: ;para qué
sirve el bloque de constitucionalidad?, ;es correcta la posiciéon del Tribunal
Constitucional de utilizar dicho concepto como pardmetro de enjuiciamiento
de la constitucionalidad?, ;es necesaria la traslacion de conceptos originados

1 Vid. MESIA, Carlos. «<Exégesis del Codigo Procesal Constitucional», Gaceta Juridica, Lima, 2004, pp. 829-830;
quien sefiala comentando el articulo 79° del Cédigo Procesal Constitucional, que esta norma es “entendida
en el contexto del discutido concepto del bloque de constitucionalidad, y cita al profesor espafiol RUBIO
LLORENTE, Francisco en «La Forma de Poder», Estudios sobre la Constitucién, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, p. 100, quien afirma con referencia a Espafia pero aplicable a nuestro ordenamiento que: ni
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ni en la obra de los pocos estudiosos que, hasta el presente, han dedicado
alguna atencion al tema, hay elementos que permitan determinar con exactitud cudl sea el contenido del tal bloque, ni
cudl elemento o rasgo que lo constituye como tal, sin que, de otra parte (...) exista definicion o referencia normativa
alguna del bloque en cuestion.
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en Europa para introducirlos en la actividad interpretativa que desarrolla
el Tribunal Constitucional? No existen mayores trabajos destinados a dar
respuesta sobre éstas y otras interrogantes acerca de tan importante tema, el
cual pretendemos contribuir con su discusién y esclarecimiento.

Un sector de la constitucional ha puesto de relieve que el denominado
bloque de constitucionalidad no es mas que el resultado de que en el derecho
moderno, al constituirse la Constitucién Politica en “fuente de fuentes”, se
ha introducido en la ordenacion de éstas el criterio de la distribucién de
materias -obligado por la dindmica de las relaciones sociales traducidas en
dicho cuerpo juridico- dando lugar al fenémeno de las normas interpuestas,
que son aquellas normas a las que la Constitucién les atribuye la virtualidad
de condicionar la creacion de otras que sin embargo son de su mismo rango?.

II. ANTECEDENTES

Los origenes del denominado “Bloque de Constitucionalidad” se remontan
a un suceso acaecido en Francia, cuando el Consejo Constitucional Francés
emitié una sentencia de fecha 16 de julio de 19713, segtn la cual para ejercer
la actividad de control de las actividades de la administracién ptblica, podia
hacer uso de normas y principios generales del derecho, atendiendo a que en
el Preambulo de la Constitucion Francesa se hacia referencia a la Constitucién
derogada de 1946 y a la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, por lo que se argument6 que como consecuencia légica
se debian integrar estas normas y principios a la Constitucién, adquiriendo
“valor constitucional” para ser utilizados en los juicios de constitucionalidad
de las normas juridicas a las que se atribuia vicios de inconstitucionalidad*.

Cuando la tesis creada originalmente en Francia es trasladada a la doctrina
constitucional espafiola, ésta la adopta pero con matices diferentes y es de alli

DE OTT0, Ignacio, «Derecho Constitucional», p. 94, cit. por MESIA, Carlos en Exégesis del Codigo Procesal
Constitucional, p. 830.

Vid. UPRIMNY YEPES, Rodrigo. «Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y proceso penal», Bogota,
Consejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial “Rodrigo Bonilla”, 2006, p. 38, citado por REYES KURI, Juan
Fernando. “La inconstitucionalidad de algunas restricciones al derecho a ser elegido en Colombia”, en Revista Derecho
del Estado, N° 23, diciembre, 2009, p. 149, quien recalca que la idea misma del Bloque de Constitucionalidad
y los debates que le estan asociados son tan antiguos como la propia justicia constitucional. Pero otra cosa es
la concrecién de la categoria y sus intentos de precision dogmatica, que es mucho mas reciente y se origina
en la practica del Consejo Constitucional francés en el marco de la llamada V Reptblica.

Vid. MANILI, Pablo. «El ejercicio incompleto del poder constituyente y el bloque de constitucionalidad en
Espafia», en Revista Espafola de Derecho Constitucional, Afio 9, N° 27, Setiembre-Diciembre de 1989,
también en: www.pablomanili.com.ar/art_ejercicio.doc, quien pone de relieve que no obstante que este
concepto efectivamente tiene su origen en el derecho francés, el mismo ha adquirido relevancia y renombre
en Latinoamérica a través del derecho espafol, no obstante que este es muy diferente al concepto francés.
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de donde se ha trasladado el concepto, que estd siendo desarrollado por el
Tribunal Constitucional; por ello es que en el presente trabajo necesariamente
tendremos que referirnos al significado del bloque constitucional en estos
dos paises.

Asimismo el presente trabajo pretende responder a la interrogante respecto
a que si es necesario denominar o adoptar doctrinas que fueron creadas
y concebidas para otras situaciones juridicas para establecer el pardmetro
de constitucionalidad, no bastaria una adecuada interpretaciéon de acuerdo
a los “criterios de interpretacion constitucional” existentes y que han sido
desarrollados profusamente por la doctrina constitucional moderna

La nocién del bloque de constitucionalidad, como se aprecia, es de origen
doctrinal y no jurisprudencial, puesto que cuando se emiti6 el fallo de 1971,
por el tribunal administrativo francés, los estudiosos empezaron a explicar
sus consecuencias a través del principio de constitucionalidad, asimildndolo a
la doctrina del bloque de legalidad utilizada por el Derecho Administrativo®.

El concepto de bloque de constitucionalidad ha sido tomado del Derecho
administrativo, donde se maneja el concepto de bloque de legalidad; sobre el
particular, es conveniente precisar que en el Pert el Tribunal Constitucional
a través de la accion de inconstitucionalidad, evalta si una ley o una norma
con rango de ley transgrede por la forma o por el fondo, la norma suprema;
se trata, en principio, de un juicio abstracto respecto a dos normas de diversa
jerarquia. Por un lado, la Constitucion que acttia como pardmetro en la
medida que es la Lex Legum; y, por otro, la ley o las normas con rango de
ley, que constituyen las fuentes sometidas a ese control.

Lainconstitucionalidad de unaley, prima facie, se genera por laincompatibilidad
entre las fuentes legales sometidas a control y la Constitucién, y no porque
una de ellas colisione, viole o transgreda a otra de su misma jerarquia. Y es
que no se presenta un problema de validez constitucional cada vez que se
produce la colisién de dos normas del mismo rango, sino un tipico problema
de antinomia, resoluble conforme a las técnicas que existen en nuestro
ordenamiento juridico (v.g. “ley especial deroga ley general”, “ley posterior
deroga ley anterior”, etc.).

5> Vid. CARPIO MARCOs, Edgar, en «Bloque de Constitucionalidad y Proceso de inconstitucionalidad de las
leyes» p. 83, en www.iidpc.org/revistas/4pdf/93_128.pdf, (consulta: 30 de junio del 2010), quien refiere
que este concepto de “bloque de constitucionalidad es tributario de una idea analoga existente en el proceso
contencioso administrativo francés, era una adaptacion del concepto “bloque de legalidad”, creado por el
maestro de Derecho administrativo francés Maurice Hariou, a principios del siglo XX, que era utilizado por
el Consejo de Estado francés para efectuar el control de legalidad de los actos administrativos.

146 Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N°9 / 2012-2013



Artemio Daniel Meza Hurtado - El denominado bloque de constitucionalidad como pardmetro de
interpretacion constitucional, ;es necesario en el Pert?

La posicién del tribunal que seré desarrollada, afirma expresamente no solo la
aceptacion de esta tesis del bloque de constitucionalidad sino que en diversas
resoluciones ha delineado cuales son las normas que integran el denominado
“parametro de constitucionalidad”.

I1I. DEFINICION

El bloque de constitucionalidad es un concepto que alude a las fuentes
formalmente no constitucionales que integran el pardmetro a utilizar en
una accion de inconstitucionalidad®. Asi en diversas sentencias el Tribunal
Constitucional nacional se ha pronunciado estableciendo que se debe
comprender como integrante del bloque de constitucionalidad a todanorma de
naturaleza juridica, que si bien ni est4 desarrollada por la Constitucion, tiene
algtn tipo de jerarquia constitucional y sirva como pardmetro constitucional
para la toma de decision tanto del Tribunal Constitucional como de los demaés
organos jurisdiccionales’.

Como se sabe la Constitucién en principio deberia ser el tinico pardmetro
para determinar dicha constitucionalidad, pero en algunas ocasiones el
parametro que utilice el Tribunal Constitucional para resolver una accién
de inconstitucionalidad puede estar comprendido en fuentes distintas de la
Constitucion®.

ElTribunal Constitucional peruano hareconocido que ennuestro ordenamiento
juridico, la referencia al parametro de constitucionalidad o bloque de la
constitucionalidad, tiene como antecedente inmediato el articulo 22° de la

® En el mismo sentido OLANO GARCiA, Hernan Alejandro. «El Bloque de Constitucionalidad en Colombia».
Estudios Constitucionales. Afio/Vol 3, N° 001, pp. 231-242. Afirma que por Bloque de Constitucionalidad
se puede entender un conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o valores materialmente
constitucionales, que se encuentran fuera de la Constitucion fundamental.

7 Vid. al respecto la STC en los procesos acumulados 0020-2005-P1/TC y 0021-2005-PI/ TC en la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por el Presidente de la Repuiblica contra la Ordenanza Regional N.° 031-
2005-GRC/CRC, y las Ordenanzas Regionales N.°* 015-2004-CR-GRH y 027-2005-E-CR-GRH, del Gobierno
Regional de Huanuco, donde se precisa que cuando se trate de efectuar una interpretacién recurriendo al
bloque de constitucionalidad de las normas de los Gobiernos Regionales, no significa” que alli se agoten las
normas que pueden conformar dicho bloque, la apertura de éste a otras normas, ya sean leyes organicas o
simples leyes estatales o decretos legislativos, depende del tipo de materias que hayan sido reguladas por
una ordenanza regional y particularmente, de la clase de competencia de que se trate.

8 Vid. STC 0007-2002-Al, del 27 de agosto del 2003, Fund. 5, donde se reconoce esta posibilidad, siempre
que esa condicién sea reclamada directamente por una disposicién constitucional (v.g. la ley autoritativa
en relacién con el decreto legislativo). En tales casos, estas fuentes asumen la condicién de “normas sobre
la produccion juridica”, en un doble sentido; por un lado, como “normas sobre la forma de la produccién
juridica”, esto es, cuando se les encarga la capacidad de condicionar el procedimiento de elaboracion de
otras fuentes que tienen su mismo rango; y, por otro, como “normas sobre el contenido de la normacién”,
es decir, cuando por encargo de la Constitucion pueden limitar su contenido.
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Ley Organica del Tribunal Constitucional, hoy incorporada en el texto del
articulo del 79° del Cédigo Procesal Constitucional con rango de “principio
de interpretacion”, segtin el cual para apreciar la validez constitucional de
las normas el Tribunal Constitucional considerard, ademas de las normas
constitucionales, las leyes que dentro del marco constitucional, se hayan
dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los érganos
del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.

De esta forma, afirmarse que el bloque de constitucionalidad esta compuesto
por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el
articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control
de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucién. Se afirma que éstos son “verdaderos principios
y reglas de valor constitucional”, esto es, son normas situadas en el nivel
constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de
reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu®.

En nuestro pais el Tribunal Constitucional identifica como sinénimos
los conceptos de “parametro de control constitucional o “bloque de la
Constitucionalidad”, cuyo contenido lo integran “otras fuentes distintas
de la Constitucién, en concreto, determinadas fuentes con rango de ley,
denominandolas normas sobre la produccién juridica en su vertiente formal es
decir sobre la forma de produccion juridica, el procedimiento de elaboracién
de otras fuentes del mismo rango y también se refiere a las normas sobre el
contenido de la regulacion, las cuales por encargo del texto constitucional
pueden limitar su contenido!® .

IV. TIPOS O CLASES DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

La doctrina ha identificado dos sentidos que se le podria dar al concepto del
bloque de constitucionalidad:

° Vid. Sentencia N° C-225/95 de la Corte Constitucional de Colombia, citada por RUEDA AGUILAR, Dolores,
en «El Bloque de constitucionalidad en el sistema colombiano», p. 6, accesible en : https://www.scjn.
gob.mx/ Transparencia/Lists/ Becarios/ Attachments /88 /Becarios_088.pdf, quien ademas sostiene que la
nocion de prevalencia de los tratados sobre derechos humanos y de derecho internacional humanitario
permite concluir que éstos forman con el resto del texto constitucional un “bloque de constitucionalidad”
cuyo respeto se impone a la ley.

Vid. STC. 007-2002-AI/TC; STC N° 0041-2004-AI/ TC.

MEsia, Carlos, Exégesis del Codigo..., cit. p. 830, de igual forma sefiala que atin cuando la doctrina y la
jurisprudencia es erratica, se puede definir el bloque de constitucionalidad, como el conjunto de normas que
no estan incluidas en la Constitucion, algunas de las cuales delimitan competencias, pero cuya infraccion
determina la inconstitucionalidad de la ley sometida a examen. Visto asi, algtin grado de parentesco existiria
entre el llamado “bloque de constitucionalidad y las denominadas “normas interpuestas”.

[
=93]

148 Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N°9 / 2012-2013



Artemio Daniel Meza Hurtado - El denominado bloque de constitucionalidad como pardmetro de
interpretacion constitucional, ;es necesario en el Pert?

4.1. Bloque de constitucionalidad stricto sensu

Que se encontraria confirmado por aquellos principios y normas de valor
constitucional, referidas al texto de la Constitucién propiamente dicha y a los
tratados internacionales que consagren derechos humanos cuya limitacién se
encuentre prohibida durante los estados de excepcién.

ARANGO OLAYA por su parte considera que dentro de esta clasificacion se
encuentran comprendidos:

El preambulo de la Constitucién;

La Constitucion;

Los Tratados Limitrofes de derecho internacional ratificados por el Estado;
La ley estatutaria que regula los estados de excepcion;

Los Tratados de Derecho Internacional Humanitario;

Los Tratados de Derecho Internacional que reconocen derechos intangibles;
Los articulos de los Tratados de Derecho Internacional de Derechos
Humanos ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos
reconocidos por la Carta y,

h. La doctrina elaborada por los tratados internacionales u érganos de
control de los tratados de derechos humanos en relaciéon con esas normas
internacionales restrictivamente y sélo en determinados casos.

@ e a0 o

4.2. Sentido lato sensu del bloque de constitucionalidad

Alude a que dicho bloque estaria compuesto por todas aquellas normas de
diversa jerarquia, que sirven como parametro para efectuar el control de la
constitucionalidad de la legislacién; RUEDA AGUILAR considera que conforme
a este sentido, el bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por
el articulado correspondiente de la Constitucién sino ademas por los tratados
internacionales de derechos humanos, por las denominadas leyes organicas
y ademas -en algunas ocasiones- por las leyes estatutarias'®

La doctora Ménica ARANGO OLAYA sostiene al respecto que el bloque de
constitucionalidad en sentido lato como pardmetro de constitucionalidad de

12 Vid. RUEDA AGUILAR, Op. cit, pp.12-13, quien consigna el texto del articulo 152 de la Constitucién de
Colombia regula las denominadas leyes estatutarias de la siguiente manera: “ Art. 152.- Mediante las
leyes estatutarias, el Congreso de la Republica regulara las siguientes materias : a. Derechos y deberes
fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su proteccién; b. Administracién de
justicia; c¢. Organizacion y régimen de los partidos y movimientos politicos; estatuto de la oposicion y
funciones electorales; d. Instituciones y mecanismos de participacion ciudadana; Estados de Excepcion.
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las leyes esta compuesto por: a. Las leyes organicas, y b. Las leyes estatuarias
en lo pertinente’®.

V. EL CASO DE FRANCIA

En el afio 1975, Louis FAVOREAU en un trabajo dedicado a explicar una
decision del Consejo Constitucional Francés (la Decision D-44 del 16 de julio
de 1971) que declar6 inconstitucional una ley que limitaba el régimen de las
asociaciones, utiliza la expresion “Bloque de constitucionalidad” para explicar
como el Consejo considerd que para analizar la invalidez de dicha norma no
s6lo debia considerar a la Constitucién francesa de 1958, sino que también
utiliz6 como parametro de constitucionalidad a la Declaracién Francesa de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, explicando el Consejo
que ello era posible en razén que si bien dicho documento era distinto a la
Constitucion formalmente, ésta en su preambulo aludia a dicha declaraciéon
como principio interpretativo.

La expresion al parecer se tomé del uso que se efectuaba en el Derecho
administrativo de una similar: “bloque de legalidad”, que servia para efectuar
el control de legalidad de los actos administrativos y que hacian referencia
a todas las reglas que se imponen en la administracion.

El concepto de bloque de constitucionalidad alude en consecuencia a un
conjunto de normas y principios de valor formalmente constitucional.

Por otro lado, en lo que atafie a la funcién procesal que desempena el
concepto en este pais, todas las normas que lo componen sirven como
normas de referencia o parametro de control sobre la totalidad de fuentes
que en el derecho francés pueden someterse a la evaluacién del Consejo, y
es que en Francia como explica CARPIO MARCOS!, la nocién del bloque de
constitucionalidad estd fundamentalmente vinculada a la unidad de rango
de las fuentes que la componen, siendo la funcién procesal que cumplen una
consecuencia de ello.

13 Vid. ARANGO OLAYA, Monica. «El bloque de constitucionalidad en lajurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana», p. 102, disponible en: http:/ /www.icesi.edu.co/contenido/ pdfs/C1C-marango-bloque.pdf

14 CARPIO MARCOS, Edgar, en «Bloque de Constitucionalidad y Proceso de inconstitucionalidad de las leyes»
p- 89, en www.iidpc.org/revistas/4pdf/93_128.pdf
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VI. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN ESPANA

En este pais, a diferencia del caso francés, esta tesis tuvo su origen en la
jurisprudencia desarrollada por el Tribunal Constitucional Espafiol desde la
expedicion de la Sentencia del Tribunal Constitucional N°10/82°, pero con la
diferencia que este desarrollo responde a la solucién de diversos problemas.
Es més como afirma REQUEJO RODRIGUEZ'®, existe tal diversidad su contenido
y alcance que se ha llegado a afirmar que esta institucion fue “raptada del
constitucionalismo francés”?.

La posicién del tribunal espafiol ha sido variada, incluyéndose en este
concepto a los “Estatutos de Autonomia” y posteriormente incluye el
Reglamento Parlamentario (en forma similar el Tribunal Constitucional
peruano ha dado a entender que el reglamento del Congreso también
integrarfa el bloque de constitucionalidad: cualquier parecido es solo una
coincidencia), no existiendo en consecuencia en Espafia una sola version sino
“versiones del bloque de constitucionalidad”.

La doctrina espafiola, segin Antonio DE CABO DE LA VEGA, ha identificado
cuatro significados del concepto:

1. En primer lugar, el que se refiere (como equivalente a lo que en la doctrina
italiana se denomina “normas interpuestas”, esto es,) a aquellas normas
que no siendo formalmente constitucionales, sin embargo, sirven de
pardmetro para determinar la validez de otras fuentes. Incluidos en esta
concepcion del bloque, estarian las normas de delegacién de facultades
legislativas, los reglamentos de las camaras, los estatutos de autonomia
y ciertos tratados sobre derechos humanos.

2. La dela comprension del bloque segtin el cual se trataria de un conjunto
concreto de normas que sirve para enjuiciar la constitucionalidad de
otra norma especifica, el bloque sélo surgiria en el supuesto de su

15 Vid. CARPIO MARCOs, Edgar. «Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes»,
Conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional San
Cristobal de Huamanga, disponible en: www .iidpc.org/revistas/4/pdf/93_128.pdf

REQUEJO RODRIGUEZ, Paloma. «Bloque de constitucional y comunidades autonomas», en Revista de la
facultad de Derecho de la Universidad Complutense, pp. 117-118, cit. por CARPIO MARCOS, op. cit. p. 90.
Vid. GARCIA BELAUNDE, Domingo, “Estado y Municipio en el Pert”, en http:/ /www.garciabelaunde.com/
articulos/EstadoyMunicipio.pdf, quien el mismo afirma: La doctrina del bloque de la constitucionalidad,
0 més brevemente, del bloque de constitucionalidad (bloc de constitutionnalité) es de origen francés; nacio
en y para los franceses, con buenos resultados. Al ser trasladada a Espaa, para sorpresa de sus vecinos,
ha creado una realidad distinta, multiforme y confusa. Ultimamente ha pretendido ser también aplicada al
Perti, con resultados similares.

-
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impugnacion. Se habla asi de la determinacién de ‘su bloque’ (de la
norma impugnada), y no de un bloque en general.

3. También con la expresion el bloque de constitucionalidad se aludiria a
aquellas normas “materialmente” constitucionales que, por supuesto, no
se encuentran recogidas en la Constitucién formal o escrita, una critica
frontal a tal pretensién (la de equiparar la nocién del bloque como
un conjunto de normas materialmente constitucionales). En términos
juridicos y en un ordenamiento organizado en funcién de formas, no
hay mas Constitucién que la que formalmente tiene tal cardcter; no
hay norma al margen de la forma ni normas revestidas de una forma
especifica que, en virtud de funciones ‘materiales’, puedan recabar para si
las cualidades propias de normas albergadas en formas distintas. Admitir
la existencia de normas que, sin serlo formalmente, son materialmente
constitucionales, por tener como objeto la produccion de normas por los
6rganos superiores del Estado, supone partir del presupuesto de que, en
primer lugar, lo definitivo de las constituciones es precisamente tal objeto
y de que, en segundo término, el que positivamente no se formalicen como
constitucionales normas que inequivocamente lo son desde el punto de
vista 16gico no tiene mayor trascendencia que la dificultad que con ello
se genera a la hora de identificar las verdaderas normas constitucionales
de un ordenamiento”.

4. El que alude a la existencia de un ordenamiento complejo, en el que las
normas que la componen tendrian por proposito regular el reparto de
competencias entre el Estado y las comunidades auténomas. Desde este
punto de vista, el bloque cumpliria una doble funcién: Por un lado, para
comprender al conjunto de normas materialmente constitucionales, en el
sentido que ellas regulan, ex constitutione, la distribucién de competencias
entre el gobierno central y el regional; y, de otro, como normas que
cumplen una funcién procesal, en tanto que constituyen el pardmetro de
aquella legislacion que incida en la regulacién de aquella distribucion de
competencias!®.

Enrazoén de esta doble funcién y de su relacién con los anteriores conceptos
del bloque, es que DE CABO ha podido advertir que esta tiltima versién “no
aparece incontaminada, sino simultdneamente con las demas”, deudora

18 DE CABO DE LA VEGA, Antonio. «Nota sobe el bloque de constitucionalidad», en Jueces para la democracia,
N° 24, Noviembre 1995.
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de las concepciones anteriores y, por tanto, susceptible de destinarle las
mismas criticas argumentales.

En definitiva en Espafa, tras el concepto del bloque de constitucionalidad
se ha pretendido explicar diversos fenémenos, no de un modo totalmente
satisfactorio, que ha llevado a Francisco RUBIO LLORENTE a expresar que
el articulo 28 de la LOTC espafiol”, a partir del cual se ha construido la
idea del bloque, no es otra cosa que una disposicién “superflua”, “que
no puede servir... de base para construir un concepto de bloque de la
constitucionalidad compatible con nuestro derecho positivo, por una
doble razén:

- En primer lugar, y sobre todo, porque la utilizacion como medida de la
constitucionalidad de otras leyes, de las normas a que dicho precepto
alude no es ni puede ser consecuencia de esa alusiéon ni depende, por
tanto, de ella.

- En segundo término, porque el régimen juridico de las normas
aludidas es muy heterogéneo: ni la transgresion de todas ellas
determina el mismo vicio, ni la funcién constitucional de la mayor
parte de esas normas se agota, a diferencia de lo que ocurre (cuando
ocurre) con la ley organica, en los procedimientos de declaracién de
inconstitucionalidad”, por lo que a su juicio, si se conserva, deberia de
reservarse “para designar aquellas normas que tienen como contenido
propio, no como efecto derivado, la delimitacién de competencias entre
el Estado y las comunidades auténomas”.

5. En el derecho espafol, explica MANILI, la doctrina y la jurisprudencia
espafiolas toman la expresién “bloque de constitucionalidad” del derecho
francés porque este concepto les era ttil como comiin denominador para
referirse a las normas que estdn dentro y fuera de la constitucion pero
que sirven por igual para el reparto competencial entre el estado central
y las comunidades Auténomas que existen en este pais y donde dichas

19 Articulo 28 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional espaifiol.

Uno. Para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucion de una Ley, disposicién o acto
con fuerza de Ley del Estado o de las Comunidades Auténomas, el Tribunal considerara, ademas de
los preceptos constitucionales, las Leyes que, dentro del marco constitucional, se hubieran dictado para
delimitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades Autonomas o para regular o armonizar
el gjercicio de las competencias de estas.

Dos. Asimismo el Tribunal podra declarar inconstitucionales por infraccién del articulo 81 de la Constitucion
los preceptos de un Decreto-ley, Decreto Legislativo, Ley que no haya sido aprobada con el caracter de
Orgénica o Norma Legislativa de una Comunidad Auténoma en el caso de que dichas disposiciones
hubieran regulado materias reservadas a Ley Orgéanica o impliquen modificacion o derogacién de una Ley
aprobada con tal caracter cualquiera que sea su contenido.
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comunidades participan del dictado directo de la constitucién nacional
por la via de limitar los poderes centrales al delimitar sus propias

competencias®.

6. Por lo expuesto, no estd determinado con exactitud cudl es el contenido del
bloque, ya que la lista de normas que lo integran no parece estar cerrada,
diferenciandose de otros paises como Colombia, Argentina y Panam4,
en el sentido que nada hay en este concepto referido a los derechos
humanos, sino mas bien refiriéndose como se ha sefialado, el bloque de
constitucionalidad sélo al reparto de competencias entre estado central y
las comunidades auténomas.

VIL EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN LATINOAMERICA

A continuacién detallamos la aplicacion de la institucién en algunos paises
de nuestro continente.

7.1. El bloque de constitucionalidad en Colombia

En Colombia, el concepto de bloque de constitucionalidad ha sido desarrollado
ampliamente por la jurisprudencia constitucional colombiana y como lo
pone de relieve RUEDA AGUILAR, lo que permite resolver una controversia
judicial tomando en cuenta no sélo los articulos de la Constitucion sino otras
disposiciones y principios de valor constitucional no contenidos en ésta?,
siendo en este pais donde se desarrolla principalmente este concepto.

Como resefia REYES KURI, cuando se dicta la Sentencia C-225 de 1995, es
cuando se trata por primera vez el concepto de bloque de constitucionalidad
definiéndolo como “aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucion”?.

2 Vid. MANILI, Pablo. «El ejercicio incompleto del poder constituyente y el bloque de constitucionalidad en
Espana», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afo 9, N° 27, Setiembre - Diciembre de 1989;
también en: www.pablomanili.com.ar/art_ejercicio.doc

2l RUEDA AGUILAR, Dolores. «El bloque de constitucionalidad en el sistema colombiano», disponible en:
https:/ /www.scjn.gob.mx/ Transparencia/ Lists / Becarios/ Attachments /88 / Becarios_088.pdf

22 REYES KUR], “la inconstitucionalidad...” cit. p. 150.
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7.1.2. Posteriormente la Corte Constitucional colombiana amplia este sentido
del término bloque de constitucionalidad, aprecidandose en consecuencia dos
interpretaciones: (i) la primera de ellas donde se hace alusién al cuerpo de
normas que, con igual jerarquia, complementan las normas constitucionales y
que son producto del vigor dinamico de dicha Constitucién y cuyo contenido
atiende a los avances de la comunidad internacional en el tema de los derechos
humanos; y (ii) también se entiende por bloque de constitucionalidad al
conjunto de normas, de naturaleza no siempre constitucional, que sirve al
tribunal para realizar el control de constitucional de la ley.

7.1.3. Asimismo debe de ponerse de relieve que es la propia Corte
Constitucional que en las sentencias C-774- de 2001, C-802 de 2002,
T-786 de 2003 y C-028 de 2006, ha reconocido explicitamente que la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos hace parte del bloque
de constitucionalidad?.

7.1.4. A partir de los inicios de la década de los afios noventa del siglo
pasado en Colombia se consolida, como sefiala UPRIMNY YEPES*, la idea
de que la Constitucién no es un texto que se agota con el contenido de sus
articulos, sino que formando un “bloque de constitucionalidad” con otras
normas, principios e ideologias, contribuye a la adaptacion de sus propias
disposiciones a las realidades sociales y politicas del pais en consonancia con
el mundo globalizado, convirtiéndose en un derecho en constante evolucion
y que se halla en armonia con las transformaciones sociales; de esta forma
la Corte Constitucional ha interpretado el art. 93 de la Constitucién -por
ejemplo- en el sentido que los tratados ratificados por Colombia sobre
derechos humanos, que prohiben su limitacién en los estados de excepcién,
tienen la virtud de poder incluir nuevos derechos no consagrados en el texto
constitucional®.

2 Vid. REYES KURI, op. cit. p. 153, quien refiere que al respecto no cabe duda de que dicho tratado es parte

del bloque de constitucionalidad en Colombia, cuyo respeto y seguimiento estricto deben seguir, no sélo

el productor del derecho positivo, sino también el ejecutor de la norma y su intérprete autorizado, ya que
en dicha sumision reside la validez juridica de sus actuaciones.

Vid. UPRIMNY YEPES, Rodrigo. «Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y proceso penal», Bogota,

Consejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial “Rodrigo Bonilla”, 2006, pp. 31-32.

% Finalmente queremos poner de relieve que como lo sefiala la Licenciada RUEDA AGUILAR, “la conformacion
del bloque de constitucionalidad en Colombia es muy compleja debido a que es necesario que exista una
regla constitucional clara que ordene la inclusion de las normas al bloque, lo que es muy dificil dadas las
diversas técnicas de reenvio admitidas por la Constitucion colombiana para establecer un orden sistematico,
op. cit. p. 13.

2:

2
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7.2. El bloque de constitucionalidad en Ecuador

Mediante el fallo del Tribunal Constitucional contenido en la Resolucién No.
001-2004-D], Sentencia del pleno del tribunal del 9 de julio del 2004, se esboza
en el ordenamiento juridico ecuatoriano el complicado tema del bloque de
de constitucionalidad.

7.2.1. El caso se trata de la destitucién de un Juez ecuatoriano por haber
efectuado declaraciones en un medio televisivo sobre aspectos juridicos
de una detencioén, este interpone una accién de amparo constitucional por
considerar que se atentaba contra su derecho a la libertad a la libertad de
expresion que se encuentra consagrada en al articulo 23.9 de la Constitucién
y solicita a su vez que se declare inaplicable el inciso 2 del art. 255 del Cédigo
de Procedimiento Penal que sefnalaba: “En ningtin caso, el juez, o magistrado
que conozca de una causa penal sometida a su resoluciéon puede formular
declaraciones ptblicas o privadas a los medios de comunicacién social, ni
antes ni después del fallo. La violacién de esta prohibicién sera sancionada
con su destitucién, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales
que hubieren”.

7.2.2. El Tribunal Constitucional declar6é inconstitucional parte del art.
255, no por entrar en contradiccion contra el texto literal del art. 23.9 de la
Constitucién ecuatoriana, sino fundamentalmente por oponerse al art. 23.9,
pero interpretado a la luz de los pactos internacionales de derechos humanos
y de algunas disposiciones de la legislacion nacional -que no eran normas
constitucionales-, por lo como observa con agudeza RIOFRIO MARTINEZ-
VILLALBA, significa que el Tribunal ha terminado constitucionalizando las
normas internacionales y las legislativas correspondientes®.

7.2.3. De esta forma el bloque de constitucionalidad ecuatoriano esta
conformado por (i) la Constitucién politica; (ii) los tratados internacionales,
que se insertan dentro de la normativa con maxima jerarquia; (iii) ciertas
Leyes Organicas que desarrollan el texto constitucional, lo que eleva el status
de los tratados de derechos humanos y les concede el de constitucional, asi
como algunas normas juridicas de derecho interno, a la vez abre nuevas
perspectivas para el campo de las autonomias, de la descentralizacién, de
las competencias de las diferentes instituciones del Estado incluyendo las
propias del Tribunal Constitucional®.

% Vid. RIOFRIO MARTINEZ VILLALBA, Juan Carlos. «El bloque de constitucionalidad pergefiado por el Tribunal
Constitucional», en FORO, Revista de derecho, N°. 6, UASB-Ecuador/CEN, Quito 2006, p. 229.
%7 RIOFRIO MARTINEZ VILLALBA, ibidem. p.235.
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VIII. EL PARAMETRO DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL PERU

El articulo 22° de la anterior Ley Orgénica del Tribunal Constitucional®® N°
26435, hacia referencia expresa al bloque de constitucionalidad. La nueva
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional N° 28301 no hace referencia
al citado bloque, regulando sin embargo de similar forma en el Cédigo
Procesal Constitucional aprobado por Ley N° 28237 y vigente desde el uno
de diciembre del afio dos mil cuatro, su contenido material en el Art. 79°
con el siguiente texto: “Para apreciar la validez constitucional de las normas el
Tribunal Constitucional considerard, ademds de las normas constitucionales, las
leyes que, dentro del marco constitucional, se hayan dictado para determinar la
competencia o las atribuciones de los organos del Estado o el ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona”; definiendo de esta forma, en mi concepto, el
“parametro para evaluar la validez constitucional de las normas en un
proceso de inconstitucionalidad”.

Sin embargo, existen problemas de caracter interpretativo para determinar
el alcance y significado de “leyes dictadas dentro del marco constitucional”,
asi como de la expresion “leyes dictadas para determinar la competencia
o atribuciones de los 6rganos del Estado” y de “leyes para determinar el
ejercicio de los derechos fundamentales de la persona”, teniendo para ello
que acudir a la Jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional, asi como
a la doctrina que estableci6 este concepto.

8.1. La posicién del Tribunal Constitucional peruano

8.1.1. En primer lugar debe sehalarse que el Tribunal Constitucional ha
reconocido expresamente la denominaciéon del denominado bloque de
constitucionalidad como parametro interpretativo, asi en el STC Exp. N.°
00007-2002-AI/TC, LIMA, caso Municipalidad Metropolitana de Lima, en el
Fundamento tercero, puede apreciarse que el Constitucional ha sefialado que
el parametro para evaluar si una ley o una norma con rango de ley, transgrede
por la forma o por el fondo la Norma Suprema, es la Constitucién, la que
actiia como pardmetro, en la medida que es la Lex Legum (sic).

% Asi la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional establecida por Ley 26435 del mes de enero del afio
1995 establecia en su articulo 22° “Bloque de constitucionalidad. Para apreciar la constitucionalidad o la
inconstitucionalidad de las normas mencionadas en el articulo 20° (referidas a que normas podrian ser
impugnadas como inconstitucionales), el tribunal considera, ademés de los preceptos constitucionales
las leyes que dentro del marco constitucional, se hayan dictado para determinar la competencia o las
atribuciones de los 6rganos del Estado” dichas normas eran Las leyes, Decretos Legislativos, Decretos
de urgencia, tratados internacionales, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general
(Ordenanzas Regionales) y Ordenanzas Municipales.
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8.1.2. Pero también ha sefialado el tribunal que, en determinadas ocasiones, ese
pardmetro puede comprender a “otras fuentes distintas de la Constitucion”,
en concreto, a determinadas fuentes con rango de ley, siempre que esa
condicién sea reclamada directamente por una disposicién constitucional (v.g.
la ley autoritativa en relacion con el decreto legislativo). En tales casos, estas
fuentes asumen la condiciéon de “normas sobre la produccién juridica”, en un
doble sentido; por un lado, como normas sobre la forma de la produccion juridica,
esto es, cuando se les encarga la capacidad de condicionar el procedimiento
de elaboracién de otras fuentes que tienen su mismo rango; y, por otro, como
normas sobre el contenido de la normacion, es decir, cuando por encargo de la
Constituciéon pueden limitar su contenido”.

8.1.3. Como corolario de lo expuesto, concluye el tribunal: “Tal capacidad
(de fuentes formalmente no constitucionales para integrar el parametro),
es lo que en el derecho constitucional comparado se ha abordado bajo la
denominaciéon de “bloque de constitucionalidad” (asi, en Espafia) o de
“normas interpuestas” (caso de Italia)”.

8.1.4. En la demanda interpuesta por la Defensoria del Pueblo contra las
Ordenanzas que regularon el régimen de arbitrios de la Municipalidad de
Miraflores en el periodo 1997 a 2004, el tribunal sehala que:

“el contenido del parametro de constitucionalidad puede comprender a
otras fuentes distintas de la Constitucién y en concreto, a determinadas
fuentes con rango de ley, siempre que esa condicién sea reclamada
directamente por una disposicién constitucional, como por ejemplolaley
autoritativa en relacién con un Decreto Legislativo, nuevamente ~como
se sefial6 en la introduccién de este trabajo-, el Constitucional identifica
como sinénimos a los términos “parametro de constitucionalidad” con
el “bloque de constitucionalidad” (vid. Fund. II, Punto B) y en este
caso considera que integran dicho bloque tanto la Ley Organica de
Municipalidades como la Ley de Tributaciéon Municipal®.

8.1.5. En el caso de la demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por el
alcalde de la Municipalidad de Lima contra la Ordenanza N° 181-MSS de la
Municipalidad de Surco, el Tribunal Constitucional nuevamente, reconoce
que cuando se constate la existencia de un “conflicto de competencias o
atribuciones”, también resulta necesario que ellas gocen de reconocimiento
constitucional, para lo cual debe tomarse en cuenta el bloque de
constitucionalidad y sefiala que:

2 Vid. STC en el Exp. N° 053-2004-PI/TC, LIMA-DEFENSORIA DEL PUEBLO.
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“las normas del bloque de constitucionalidad son aquellas que
se caracterizan por desarrollar y complementar los preceptos
constitucionales relativos a los fines, estructura, organizaciéon y
funcionamiento de los érganos y organismos constitucionales, amén
de precisar detalladamente las competencias y deberes funcionales de
los titulares de éstos, asi como los derechos, deberes, cargas ptblicas
y garantias basicas de los ciudadanos”,

Reconociendo, asi, que la Ley Organica de Municipalidades forma parte del
bloque de constitucionalidad nacional®.

Para finalizar, debe precisarse que “las fuentes que formalmente no son
constitucionales, es lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad”,
con lo que nuevamente se vuelve al inicio del problema interpretativo, porque
justamente de lo que se trata es de determinar cuales son las fuentes formales
que merecen tal denominacioén.

8.1.6. En la accién de incumplimiento interpuesta por el Sindicato Unico de
Expendedores Minoristas de los Mercados Central, San Sebastian y Mercadillo,
contra la Sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca,
el Constitucional en su Fundamento 4° expresa que la Ley Orgénica de
Municipalidades que regula la autonomia politica, administrativa y econémica
de los gobiernos locales en lo que respecta a asuntos de su competencia,
determina que tanto dicha Ley organica como una ordenanza “tienen rango
de ley” y entre ellas no puede aplicarse el principio de jerarquia, por lo
que es en virtud del principio de competencia que deben de articularse sus
relaciones y reconoce que dicha Ley Organica de Municipalidades conforma
el “bloque de constitucionalidad”.

8.1.7. En el caso del recurso extraordinario interpuesto por Juan MONROY
GALVEZ contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, ante la interpretaciéon de la procedencia de una accién de
amparo, en su fundamento octavo, el Tribunal Constitucional sefiala que:

“lainterpretacion que efecttia, no sélo abarcalas normas constitucionales
propiamente dichas, sino que seextiendea todaslas demés comprendidas
en el denominado “bloque de constitucionalidad”.

% Vid. STC en el Exp. N° 0046-2004-PI/ TC-LIMA- Alcalde de la Municipalidad de Lima, Fundamentos 3°
al 7°.
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Afade, que dicho concepto permite completar el marco normativo de un
texto fundamental “de por si sutil o inacabado” (sic). Por ende, afirma el
tribunal, dicho bloque, comprende el conjunto de normas constitucionales
y las respectivas normas infraconstitucionales que contienen su regulaciéon
complementaria®.

8.1.8. En el caso de la acciéon de inconstitucionalidad interpuesta por la
Defensoria del Pueblo contra las Ordenanzas N°171-MSS y 172-MSS expedidas
por la Municipalidad de Santiago de Surco que aprueban el régimen legal
tributario y los importes de arbitrios municipales correspondientes al ejercicio
fiscal 2004; las Ordenanzas Nos. 003-96-O-MSS, 006-97-O-MSS, 002-98-O-MSS
y 01-O-MSS, el articulo 4° de la Ordenanza N° 024-MSS(2000), el articulo 4°
de la Ordenanza N° 55-MSS (2001), el articulo 6° de la Ordenanza N° 92-
MSS (2002), los articulos 7° ( y la Segunda Disposiciéon Final de la Ordenanza
N° 128-MSS (2003), asi como el articulo 5° de la Ordenanza N° 130-MSS
(2003), por contener vicios de inconstitucionalidad, el Tribunal sefiala que
para evaluar el tema desde el analisis de constitucionalidad efectuado sobre
la base de una interpretacion “desde la Constitucién y las normas integrantes
del parametro o bloque de constitucionalidad” -reconociéndolos una vez
como sinénimos-.

En esta sentencia el Tribunal Constitucional establece que para efectuar
una interpretacién integral del articulo 74° de la Constitucion referido al
ejercicio de la potestad tributaria municipal, debe entenderse que cuando
esta norma se refiere a los limites que establece la ley, amplia el pardmetro de
control constitucional, al ejercicio de la potestad tributaria municipal de tal
modo que dicho marco de referencia comprende:

(i) a la Constitucion,

(if)a las normas con contenido material que deriven de ella como la
Ley de Tributaciéon Municipal y la Ley Organica de Municipalidades
en los preceptos referidos a atribuciones y competencias de las
municipalidades en el ejercicio de su potestad tributaria®?, ello en
concordancia con el art. 22 de la LOTC -anterior- remitiéndose en su
fundamento 14° a lo ya sostenido en el Exp. N° 007-2002-Al/TC.

3 Vid. STC N° 1049-2003-AA/TC-LIMA-ETESELVA S.R.L. Fundamento N° 8.
32 Vid. STC en el Expediente N° 0041-2004-Al/ TC-LIMA-DEFENSORIA DEL PUEBLO, Fundamentos 13° y
14°.

160 Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N°9 / 2012-2013



Artemio Daniel Meza Hurtado - El denominado bloque de constitucionalidad como pardmetro de
interpretacion constitucional, ;es necesario en el Pert?

IX. PROBLEMAS EN LA APLICACION DEL PARAMETRO DE
CONSTITUCIONALIDAD

El bloque de constitucionalidad -se afirma por sus defensores-, representa,
como doctrina un avance en la interpretaciéon constitucional de hoy dia, puesto
que a través de ella se puede ampliar el texto legal mas importante de un
pais como es la Constitucion. Su finalidad es la afiadir otras fuentes juridicas
del derecho constitucional como es la jurisprudencia, costumbre, tratados
internacionales, etc., que ofrezcan un marco mas amplio de interpretaciéon
que muchas veces es limitada por la rigidez de las Constituciones, pero éste
es justamente —-creemos- el gran problema para aceptar o no dicha tesis, pues
fluyen diversas interrogantes tales como:

» ;cudles normas son las que entran a formar el denominado bloque de
constitucionalidad?

* ;las que han sido senaladas como parametros para apreciar la
constitucionalidad de las leyes?

» el articulo 79° del Coédigo Procesal Constitucional se halla en
consonancia con la Constitucién?

Al respecto el profesor peruano Domingo GARCIA BELAUNDE -probablemente
el mas versado autor nacional sobre temas constitucionales- ha efectuado una
afirmacion tajante al comentar sobre la viabilidad de la admision de la tesis
en comento, que “el bloque de constitucionalidad no existe en el Perd”®, la
que sustentaba en:

* Que, la Constitucién no tiene una sola remisiéon a otro texto al que
incorpore a su mismo nivel y con la misma fuerza vinculante®.

* Que por debajo de la Constitucién existen leyes, con diverso nombre,
pero todas son iguales. No existe una ley superior a otras ni nada que
se le parezca.

* Las leyes organicas son leyes “comunes y corrientes” ya que lo tnico
que las diferencia de las demas es su contenido especifico y el quérum

% Vid. GARCIA BELAUNDE, Domingo, op, cit. p. 27, quien afirma comentando el articulo 22 de la anterior Ley
Orgénica del TC que: “En el Perti no existe el bloque de constitucionalidad, ya que la Constitucion no tiene
una sola remision a otro texto al que incorpore a su mismo nivel y con la misma fuerza vinculante. Porque
por debajo de la Constitucion existen leyes, con diverso nombre, pero todas son iguales. No existe una ley
superior a otras ni nada que se le parezca. Las leyes orgénicas no forman parte de ningtin bloque ni ellas
constituyen de por si bloque alguno. Son leyes comunes y corrientes, que lo tnico que las diferencian es su
contenido especifico y el quérum para su aprobacién. Cualquier ley organica y su contenido, pueden ser
modificados por cualquier otra ley que de el Congreso, siempre que tenga las caracteristicas de organica”.
Vid. GARCIA BELAUNDE, op. cit. p. 30, quien resalta el hecho que la Constitucion vigente a diferencia de la
Constitucion de 1979, se limita a sefialar que los Tratados sobre Derechos Humanos se tomaran en cuenta
para interpretar los derechos que la misma consagra.

3

2
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exigido para su aprobacién, de esta forma no pueden formar de ningtn
bloque ni ellas constituyen de por si bloque alguno.

* Refiriéndose a la anterior Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
afirmaba que su articulo 22° al establecer que dicho Tribunal, al
momento de resolver la constitucionalidad o inconstitucionalidad,
considera las leyes desarrolladas dentro del marco constitucional en
materia competencial, es decir con dicho término la norma solo indica
que se debe tener en cuenta y servir de referencia, pero no obliga al
Tribunal a fallar de acuerdo a esas leyes y en todo caso, no tiene por
qué darse un resultado tnico en las sentencias.

* Que la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional jamas ha hecho
referencia alguna al concepto de “bloque de constitucionalidad” al
que ignora sistematicamente.

* Que, si ninguna ley es un bloque ni forma parte de un bloque, con
mayor razén dicho bloque ni existe ni se extiende a niveles infralegales,
como pueden ser los decretos y resoluciones que pudiera dictar el
Poder Ejecutivo o las ordenanzas de los gobiernos locales®.

Por su parte, los defensores de esta tesis, sostienen que si bien la construccién
del bloque de constitucionalidad surgié para dar cuenta de la existencia de
un conjunto de normas de igual rango a la Constitucion formal, su paulatina
recepcion, dentro y fuera de Francia, obedece a la necesidad de explicar que el
juicio de constitucionalidad a la ley no puede efectuarse tnicamente a partir
de la Constitucion, ya que al haberse establecido en la norma constitucional
una pluralidad de 6rganos con competencias normativas, la misma Carta
Magna ha delegado en otras fuentes, de inferior jerarquia a ella, la capacidad
para establecer, en su nombre, condiciones y limites al proceso de produccién
legislativa.

Las normas que integran el bloque de constitucionalidad tendrian un fin
netamente instrumental, consistente en describir el conjunto de fuentes que,
sumados a la Constitucién, pueden actuar como parametros en los procesos
de inconstitucionalidad de las leyes®.

Pero surge nuevamente la pregunta ;es necesario para lograr dicho fin
instrumental sacrificar la coherencia de los principios interpretativos que el

% GARCIA BELAUNDE, op. cit. pp. 21-22.

% Diaz REVORIO, Javier, en «;Puede ser inconstitucional la Constitucion?» En materiales de ensefianza para
la Maestria en derecho con Mencién en Politica Jurisdiccional de la PUCP, p. 9 sefiala “La cuestion de
si esa Norma Suprema o Ley Fundamental es valida dependera naturalmente del concepto de validez
utilizado...”.
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propio tribunal Constitucional ha ido desarrollando en profusa jurisprudencia
(de fuerza normativa, interpretacién con la constitucién, de coherencia
normativa y otros) para introducir un concepto que ni siquiera tiene el mismo
significado en el Derecho Constitucional comparado como se puede apreciar
de la referencia a los casos de Francia y Espafia?

Pensamos que el Tribunal Constitucional no ha sido coherente ni siquiera con
su linea interpretativa en la sentencia comentada, demostrando el inveterado
habito de los operadores juridicos nacionales de adherir a legislaciones
y doctrinas extranjeras sin analizar si conviene o si es necesaria para su
aplicacion en nuestro pais; no obstante lo cual, siendo ya una realidad Ila
posicién del maximo intérprete de la Constitucion respecto a la adopcion del
bloque de constitucionalidad -expresada en numerosas resoluciones-, este
concepto debe desarrollarse, perfilarse y llenarse de contenido atendiendo a
las particularidades de nuestra legislacion.

En tal sentido, convenimos con el maestro GARCIA BELAUNDE con su
posicién expresada, en el sentido que la aceptaciéon de la tesis del bloque
de constitucionalidad si es que va ser aceptada, tiene ser desarrollada por
el Tribunal Constitucional pero con las caracteristicas propias de nuestro
ordenamiento juridico®.

X. CONCLUSIONES

Primera.- Considero que para establecer finalmente la validez constitucional
de las normas cuestionadas de inconstitucionalidad conforme al articulo 79°
del Codigo Procesal Constitucional, necesariamente el Tribunal Constitucional
debe utilizar como pardmetros no solo la Constitucién Politica sino todas
las normas que se pueda considerar que componen el marco constitucional
interpretativo.

Segunda.- Si bien es cierto, el concepto del bloque de constitucionalidad, tiene
origen francés y ha sido utilizado en Espafa con otro significado, en el Pert

% Nos referimos al comentario expresado por GARCIA BELAUNDE sobre el articulo 22 de la Ley Orgénica del
tribunal Constitucional derogada por el Cédigo Procesal Constitucional que ha legislado en su articulo 79
similar texto, por lo que mutatis mutandi el comentario del profesor de la Universidad Catélica es valido: El
articulo 22 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional N° 26435, sefiala que dicho Tribunal, al momento
de resolver la constitucionalidad o inconstitucionalidad, considera las leyes desarrolladas dentro del marco
constitucional en materia competencial. La palabra es considera, es decir, tiene en cuenta y le sirve como
referencia. No obliga al Tribunal a fallar de acuerdo a esas leyes, y en todo caso, no tiene por qué darse un
resultado tinico en las sentencias, toda vez que esas leyes de desarrollo constitucional pueden cambiar en
cualquier momento.
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existe una posicion que la viene desarrollando el Tribunal Constitucional con
caracteristicas propias, interpretaciéon que no puede ser dejada de lado sino
desarrollada por todos los operadores juridicos.

Tercera.- Debe consolidarse una doctrina interpretativa coherente de los
principios de interpretaciéon constitucional, para establecer el parametro de
interpretacion constitucional incorporando -a la manera de Colombia por
ejemplo-, normas obligatorias o vigentes del Derecho Internacional.

Cuarta.- Consideramos que debe incluirse expresamente en la Ley Organica
del Tribunal Constitucional que las normas integrantes de los Tratados
internacionales vigentes en el Perti, son parte integrante del bloque de
constitucionalidad que utiliza como pardmetro normativo de interpretacion
el Tribunal Constitucional.

Quinta.- Si bien es cierto es posible que a las normas que integran el
pardmetro de analisis de constitucionalidad, se le puede designar con otro
nombre, existiendo antecedentes de su regulacién en otros ordenamientos,
como en el caso de Colombia, es conveniente adaptarlo y desarrollarlo con
las caracteristicas especificas nacionales, que posibiliten su aplicacion.
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LOS SISTEMAS TRANSVERSALES Y SU IMPACTO EN
LA EFICIENCIA Y EFICACIA DEL PODER JUDICIAL

JUAN CARLOS MONTOYA MUNOZ"

Resumen

Los Sistemas Transversales se constituyen en las lineas maestras que informan
las actividades de rutina de una organizacién, sea ptblica o privada.
El presente articulo plantea la forma en que los Sistemas Transversales,
tales como: administracién financiera, planificacién publica, participacion
ciudadana, supervisiéon y monitoreo, y reforma del Estado, informan el
desenvolvimiento del Poder Judicial y el impacto que generan en dicho Poder
del Estado. El fortalecimiento de los Sistemas Transversales y su aplicacién
practica en el Poder Judicial, pueden dotarlo de eficiencia (capacidad para
lograr un fin, empleando los mejores medios posibles) y eficacia (capacidad
de lograr el efecto que se desea o se espera, sin que primen para ello los
recursos o los medios empleados), en la medida que se articule con su vision,
misién, plan estratégico, clima laboral y relaciéon cohesionada con las demas
organizaciones que componen el sistema de justicia.

Palabras clave: Sistemas Transversales - Sistema Transversal y Poder Judicial.

Abstract

Transversal Systems are master lines that report the routine activities of a
public or private organization. This article addresses the form and manner
in which the Transversal Systems, such as Financial Management, Public
Planning, Citizen Participation, Supervision and Monitoring and State
Reform provide insight on the performance of the Judiciary and on their
impact in said State Branch. The strengthening of the Transversal Systems
and their practical application in the Judiciary can endow it with efficiency
(the capacity to achieve a goal making use of the best possible means) and
efficacy (the capacity to achieve the desired or expected effect regardless of
the resources or means used) as long as they are articulated with its vision,
mission, strategic plan, working environment and its cohesive relationship
with the remaining organizations of the justice system.

Key words: Transversal Systems - Transversal System and the Judiciary.

Sumario
1. Introducciéon. 2. Definicion de sistemas transversales. 3. Tipos de
sistemas transversales y su relacion con las actividades del Poder Judicial.
3.1. Administracién financiera. 3.2. Planificacién publica. 3.3 Participacién
ciudadana. 3.4. Supervisién y monitoreo. 3.5. Reforma del Estado. 4.
Conclusiones.

* Juez Titular Especializado en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima - Poder
Judicial del Pera.
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1. INTRODUCCION

La Administracién Puablica, permite acercarnos los conceptos de politicas
publicas y de gestion publica, entendido el primero como la definiciéon de
los fines o propésito del Estado con respecto a un conjunto de expectativas
ciudadanas, y, el segundo, como manejar las ideas o buenos deseos en la
accion real del Estado.

Las formas en que la Administracién Pablica se va relacionando en su rol
como gestor de lo ptiblico, nos ubica en el marco del valor publico, la gestién
estratégica y la nueva gestiéon publica. Precisamente, es a través de este
altimo concepto que se busca dar una nueva orientacioén a las organizaciones
publicas, conocida también con el término de “nueva gerencia publica” o
“New Public Managament - NPM”, el cual describe una tendencia global
hacia cierto tipo de reforma administrativa, dando una visién econémica
y gerencial de la administraciéon gubernamental e involucrando otras
necesidades, dependiendo del contexto.

En ese acercamiento entre las politicas publicas y la gestion, reconocemos
la multidimensionalidad y complejidad de las mismas, que parten de la
aplicacion de sus procesos, entre ellos los sistemas transversales, tales como:
Administracién financiera, Planificaciéon ptblica, Participacién ciudadana,
Supervisiéon y monitoreo y Reforma del Estado.

Alasociar dichos sistemas con el Poder Judicial, apreciamos el panoramaen que
se desenvuelve dicha organizacion; sin embargo, la mejora y fortalecimiento
de cada uno de ellos, nos pueden conducir a la eficiencia y eficacia de dicho
poder del Estado, tomando en cuenta la complejidad de su estructura, pues
integra, en primer lugar, a los tribunales que imparten justicia, la que opera
con independencia, como una precondiciéon basica de funcionamiento y en
segundo lugar, contiene una serie de érganos administrativos que apoyan
el trabajo jurisdiccional y permiten que la mision de la institucién se pueda
cumplir.

El presente trabajo da una definicion de sistemas transversales, estudia los
tipos de sistemas transversales y su relaciéon con las actividades del Poder
Judicial, analizdndose asi, la Administracién financiera., Planificacién publica,
Participacion ciudadana, Supervisién y monitoreo y Reforma del Estado, y
finalmente se esbozan las respectivas conclusiones.
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2. DEFINICION DE SISTEMAS TRANSVERSALES

Los sistemas transversales se constituyen en las lineas, ejes o areas que
funcionan como informacién de las actividades de rutina de una organizacion.

3. TIPOS DE SISTEMAS TRANSVERSALES Y SU RELACION CON
LAS ACTIVIDADES DEL PODER JUDICIAL

3.1. Administracion financiera

Tomando como referencia la definicion de Marcos MAKON! y la de José
MENDOZA?, la administracion financiera significa para el Poder Judicial: Una
secuencia de estrategias y acciones interrelacionadas orientadas a gestionar los
fondos asignados y aplicarlos para alcanzar los objetivos y metas planificadas
y presupuestadas por el Poder Judicial, en concordancia con sus funciones
constitucionales.

La administracién financiera del Poder Judicial articula un conjunto de
componentes como son principios, normas, organismos, recursos, sistemas y
procedimientos que intervienen en las operaciones de programacién, gestiéon
y control relacionadas con los ingresos asignados y gastos programados.
Estos componentes en el caso del Poder Judicial, son los siguientes: (i)
principios, (ii) normas, (iii) unidades organicas, (iv) recursos, (v) sistemas
administrativos y (vi) procedimientos administrativos.

La Administracion financiera en el Poder Judicial funciona como un sistema
integrado a un sistema nacional denominado SIAF que comprende 6rganos
rectores como el Ministerio de Economia y Finanzas, del cual el Poder Judicial
es pliego conformado por diversas unidades ejecutoras.

El impacto que tiene una adecuada administraciéon financiera en el Poder
judicial redunda en la eficiencia y transparencia del servicio que presta,
asi como en la gestiéon y control de los ingresos y gastos; permitiéndonos
responder a preguntas, como: ;Cuél es el presupuesto?, ;Cual es el calendario
de compromiso mensual de gastos del que se dispone?, ;Quién gasta?, ;En
qué se gasta?, ;Para qué se gasta?, ;Cudnto se gasta?, ;Qué actividad o
proyecto corresponde el gasto?

MAKON, Marcos. «Sistemas integrados de administracién financiera publica en América Latina». Santiago
de Chile: ILPES- CEPAL, Marzo 2000, p. 11.

2 MENDOZA HERNANDEZ, José. «Gestion Financiera Puablica». Lima / Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007, p. 25.
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En el Poder Judicial quien asume la responsabilidad de la administracion
financiera es la Gerencia General, al actuar como un Organo Técnico y de
apoyo del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

Cabe sefialar que una de las Unidades ejecutoras del Poder Judicial, la detenta
el Proyecto de Mejoramiento de los Servicios de Justicia (PMS]J), la misma
que gracias a un convenio celebrado por el Estado Peruano con el Banco
Mundial, ha canalizado una donacién de 12 millones de euros que desde
febrero del 2005 viene empleandose en la capacitacion de los jueces a nivel
nacional, entre otros proyectos, lo que de alguna manera explica en qué se
viene gastando dicho dinero.

3.2. Planificacién puablica

Para una adecuada y acertada planificacién de una institucién u organizacion
publica, se tiene que realizar un estudio estructural de su funcionamiento y
la repercusion que ésta tiene en la sociedad.

Una de las metodologias mas ttiles para el proceso de planificacion y
evaluacién de programas es el denominado modelo 16gico, que consiste en
una forma sistemdtica y visual de presentar y compartir la comprension de
las relaciones entre los recursos que dispone para operar su programa, las
actividades que planea realizar y los cambios o resultados que espera obtener °.

Hablar de planificacién en el Poder Judicial implica pues la realizacién de
un plan estructurado que supone la consecucioén de objetivos y metas desde
un plano interno y externo, dependiendo del plazo que se establezca: corto,
mediano o largo plazo.

Luis Lira plantea que la revalorizacién de la planificacién alcanza a todas
las instituciones y que cada una de ellas la utiliza de acuerdo a sus fines,
enfatizando algunas concepciones tedricas y metodolégicas y utilizando
algunos instrumentos y descartando otros, lo que se traduce en aplicaciones
muy diferentes. Sefiala ademéds que no obstante quien sea el usuario, para
nuestro caso el Poder Judicial, debe enfatizarse la concepcién estratégica,
tanto del disefio como de la ejecucion, el obligado carécter participativo de
ambos subprocesos y la necesidad de asegurar la anticipacién del futuro, la
coordinacion de las acciones y la evaluacion de los resultados®.

3 W.K. KELLOGG FOUNDATION. «Uso de modelos 16gicos para integrar la planificacion, evaluacion y accion».

En: Guia de Desarrollo de Modelos Ldgicos, Diciembre del 2001, p. 1.
4 LIRA, Luis. «Revalorizacion de la planificacion del desarrollo». Chile: Instituto Latinoamericano y del Caribe
de Planificacién Econémica y Social (ILPES), Agosto 2006 pp. 5 - 6.
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Muchas prioridades saltan a la vista en el Poder Judicial, entre ellas la
disminucién de la sobrecarga procesal, de la morosidad, la implementacién
de una politica anticorrupcion, el avance tecnolégico, etc. Sin embargo, para
hacer realidad una adecuada planificacién, necesitamos contar con un grupo
de especialistas en gestion publica que se integren como directivos de la
Institucién a fin que contando con capacidad, competencia y liderazgo,
promuevan el cambio.

Al respecto, considero un gran acierto la creacion de los gerentes publicos?®,
los mismos que luego de una seleccién y capacitacion, vienen incorporandose
en los distintos niveles de la administracién puablica; tal como ha acontecido
con el grupo de profesionales, que actualmente viene desempefidndose como
administradores, de algunas Cortes Superiores de Justicia del Pafis.

Los elementos a tomar en cuenta para una adecuada planificacién en el Poder
Judicial serian basicamente los recursos: econémicos, humanos y logisticos.

Desde nuestra experiencia hemos podido apreciar que a fines del 2008,
se realizé por primera vez en la historia del Poder Judicial, talleres
descentralizados de validacién del Plan Estratégico Institucional en todos
los Distritos Judiciales, con la participacién de todos los magistrados, proceso
que culminé con tres talleres macro regionales en Ayacucho, Piura y Lima
y un taller con los maximos directivos de la institucion (miembros del CEP]J
y jueces supremos). Ello constituye un gran paso en la tarea de planificar en
el Poder Judicial.

3.3. Participacién Ciudadana

La participacién ciudadana en las instituciones ptblicas es una manera de
fiscalizar las actividades que estas realizan, habida cuenta que los servicios
y bienes son de naturaleza publica.

En el Poder Judicial dicha participaciéon deberia estructurarse sobre la base
de la (i) informacién, (ii) la consulta y (iii) la participacion activa de la
ciudadania, las mismas que a decir de Marc Gramberger siempre han existido,
pero que sin embargo dado que la democracia no cesa de evolucionar, las
reivindicaciones de apertura y transparencia de los ciudadanos, asi como la
naturaleza cada vez mas compleja de las sociedades y de los retos que éstas

5 Decreto Legislativo N° 1024 “Crea y regula el Cuerpo de Gerentes Ptblicos”, publicado en el Diario Oficial
“El Peruano” el 21/06/2008.
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enfrentan, llevan a los gobiernos a buscar, cada vez mas, el fortalecimiento
de estas interacciones®.

En el Poder Judicial el ciudadano puede tener acceso a la informacién
institucional (documentos de gestién institucional) informacién sobre el
personal y magistrados del Poder Judicial y sobre las resoluciones que
emiten los 6rganos jurisdiccionales del pais, asi como hacer el seguimiento
del estado de los expedientes judiciales via el Sistema Integrado Judicial,
hecho que incluso ha merecido un reconocimiento, al otorgarsele el premio
en la categoria Transparencia y acceso a la informacién en el concurso Buenas
Précticas en Gestion Puablica 2011, organizado por Ciudadanos al dia’.

El Poder Judicial gané este premio por su propuesta “Consulta de
expedientes judiciales en Lima”, servicio que pretende resolver el problema
del desconocimiento del estado del proceso judicial y las practicas que dicha
desinformacion origina.

Asimismo el Poder Judicial facilita toda aquella informacién relacionada a
los servicios judiciales (registro de deudores alimentarios morosos - Redam,
registro de condenas, etc.) asi como la solicitada por escrito (correo electrénico)
con la salvedad de las excepciones establecidas en la Constitucién y las leyes;
informacién que debe ser proporcionada de manera oportuna y actualizada.

En el ambito de la consulta ciudadana aparecen el derecho de peticién, a
través del cual los ciudadanos pueden hacer consultas al Poder Judicial o
formular objeciones (recursos de impugnacién) vinculados a asuntos que
les afecten directamente, de conformidad con la Ley 27444 que aprueba la
Ley General de Procedimiento Administrativo, que en el presente caso se
encuentra regulado especificamente en el TUPA del Poder Judicial.

En el ambito de la participaciéon ciudadana en el Poder Judicial, cabe
mencionar que, en armonia con la Ley de los Derechos de Participacion y
control ciudadanos, se promulgé en el afio 2004 la Ley N° 28149, Ley que
incluye la participacién ciudadana en los 6rganos de control del Poder Judicial
y del Ministerio Pablico, por lo que la Oficina de Control de la Magistratura

GRAMBERGER, Marc. «Participacion ciudadana». Manual de la OCDE sobre informacién, consulta y
participacion en la elaboracion de politicas ptiblicas OCDE (Organizacion para la cooperacién y el desarrollo
econémicos). En: Lecturas Modulo 3 T. 1 para la Maestria en Derecho con mencion en Politica Jurisdiccional, Gestion
y Politica judicial. Lima: PUCP, p. 18.

Ciudadanos al Dia, dio a conocer los ganadores de la séptima edicién del Premio a las Buenas Précticas de
Gestion Publica 2011. Disponible en Internet: www.ciudadanosaldia.org/preniobpg2011/
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- OCMA, en cumplimiento de dicha norma, elaboré un nuevo Reglamento
de Organizacion y Funciones a fin de adecuarla a la disposicién normativa.

Siendo la corrupciéon uno de los problemas mas graves y recurrentes que
ensombrecen la loable labor del servicio de justicia, el &mbito judicial es una
de las areas mas productivas para que la poblacién, mediante el mecanismo
de la informacién, conozca los alcances de la politica de lucha contra la
corrupciéon dentro del Poder Judicial. Una vez informada, la ciudadania
puede ser un elemento importante que puede coadyuvar a luchar contra este
gran problema que se encuentra presente no solo en el Poder Judicial, sino
también en los demds estamentos del Estado, asi como en el ambito privado.

3.4. Supervision y monitoreo

El sistema de Supervision y Monitoreo es un conjunto de normas,
procedimientos, instrumentos y aplicaciones que se combinan a fin de
valorar las acciones de una Organizacién en base a decisiones asumidas,
cumplimiento de acuerdos, logros y resultados, con el propdsito de mejorar
y corregir su eficiencia.

A decir de Keith MACKAY existen varios términos y conceptos relacionados
dentro del campo del seguimiento y evaluacion a los gobiernos y que pueden
prestarse a confusiones; sefiala ademéds que cada pais o agencia de desarrollo
utiliza una definicién diferente para el mismo concepto, lo que no ocurre con
los mecanismos de medicién que resultan comunes, asi el caso de:

(i) Los indicadores de desempefio, (ii) evaluaciéon previa, (iii) evaluaciéon
répida, (iv) evaluacion de impactos y (v) las revisiones exhaustivas de gastos.

Agrega el autor que dicho sistema puede ofrecer informacién exclusiva acerca
del desempefio de las politicas, programas y proyectos de un gobierno y que
su valor no es intrinseco sino que radica en “el uso de la informacién para
ayudar a mejorar el desempefio del gobierno”®.

En lo que atafie al Poder Judicial y de acuerdo con el Plan de Gobierno del
Poder Judicial 2011 - 20127, dicho sistema podria estructurarse de la siguiente
manera:

MACKAY, Keith. «Cémo crear sistemas de S y E que contribuyan a un buen gobierno», Independent
Evaluacién Group, Banco Mundial. En: Lecturas Modulo 3 T. 1 para la Maestria en Derecho con mencién en
Politica Jurisdiccional, Gestion y Politica judicial. Lima: PUCP, p. 7-8.

Plan de Gobierno del Poder Judicial 2011 - 2012; Disponible en internet: www justiciaviva.org.pe/ userfiles/
plan.pdf
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A. Sistema de monitoreo

(i) Objetivos que persigue: dar informacién sobre el cumplimiento de la
planificacion operativa, para hacer correcciones sobre.

(if) Cronograma de actividades.

(iii) Fuentes: tomar en cuenta los instrumentos; indicadores (valoraciéon
cuantitativa del desempefio, cumplimiento, avance y progreso; -
procesos y productos) y evaluaciones (estudios, eximenes, verificacion,
informes de equipo técnico).

(iv) Frecuencia: Situacién actual y fecha estimada de monitoreo, Vgr®
mensual, trimestral, semestral.

(v) Equipo profesional técnico y estructura de mando y responsabilidades.

(vi) Presupuesto asignado.

B. Sistema de evaluacion

(i) Objetivos que persigue; determinar los logros en términos de efecto e
impacto y compararlos con lo propuesto en los resultados.

(if) Medicién de cumplimiento de objetivos en términos de pertinencia,
eficacia, eficiencia, impacto y sostenibilidad.

(iii) Fuentes: informes de monitoreo y seguimiento de los indicadores de
efecto e impacto, informacién externa.

(iv) Frecuencia: Situacién actual y fecha estimada de conclusién; Anual,
final.

(v) Equipo de proyecto y/o especialistas externos; Vgr® la sociedad.

(vi) Presupuesto asignado.

Las caracteristicas que deberia tener ese sistema, son:

1. Pertinencia.- Capacidad de proporcionar informacién que se precisa o
demanda para adoptar decisiones fundamentadas.

2. Veracidad.- Asegurar que la informacién corresponda a la realidad del
proyecto, programa o institucién que se observa.

3. Oportunidad.- Lograr que la informacion esté disponible en el momento
en que lo requiere el proceso de toma de decisiones.

4. Legitimidad.- Que la informacién y los juicios que el sistema genere sean
respetados por los actores relevantes, sustentando las decisiones que de
ellos se desprendan.

10 INFORMET. «Taller para el disefio de metas e indicadores del plan estratégico del Poder Judicial», Metodologia
del sistema de medicién de la planificacion estratégica; Noviembre del 2008; Disponible en internet: www.

pj.gob.pe.
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5. Eficiencia.- Que la informacion se genere al menor costo posible.
6. Transparencia.- en la obtencién y emision de datos.
7. Precisiéon.- En los objetivos y fines a supervisar.

Este sistema deberia evaluar y monitorear:

Sobre la utilizacién del presupuesto del Poder Judicial.

Sobre el desempeno del personal.

Sobre los fallos contradictorios.

La corrupcion en el Poder Judicial.

Implementacién de infraestructura y equipamiento.

La morosidad procesal.

Sobre la produccién cualitativa y cuantitativa de las resoluciones judiciales.

NSOk W=

3.5. Reforma del Estado

La Reforma de la administracion publica centra su atencién en la gestion
publica y en la forma como elevar la capacidad institucional del Estado para
disefiar, implementar y evaluar politicas que efectivamente generen valor
publico en un contexto democrético'’.

Una iniciativa de reforma dentro del Poder Judicial debe contar con
caracteristicas como: Debe ser plural y democratica, transparente, participativa,
técnica, objetiva e independiente, centrada en el usuario del servicio judicial,
contar con agentes participativos y eficientes, contar con un presupuesto
acorde a las necesidades de la reforma propuesta, asi como un sistema de
supervision y control de dicho presupuesto asignado.

Las principales razones para que los esfuerzos de reforma no hayan tenido
éxito hasta el momento se deben:

a. A la ausencia de voluntad politica: por ejemplo en la modificacién y
dacién de normas legales;

b. La falta de articulacién en cuanto a sus objetivos estratégicos de las
Entidades comprendidas en el Plan Nacional para la Reforma de la
Administraciéon de Justicia de CERIAJUS;

c. Laausencia de recursos; los cuales se aprecian en el area de infraestructura,
en el aspecto remunerativo de los ingresos de los trabajadores del Poder

11 CORTAZAR VELARDE, Juan Carlos. «La reforma de la Administraciéon Pablica Peruana, 1990-1997». En:
Lecturas Modulo 3 T. 1 para la Maestria en Derecho con mencion en Politica Jurisdiccional, Gestion y Politica
Judicial. Lima: PUCP, p. 1.
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Judicial, y la mejora consiguiente de las politicas de recursos humanos al
interior de la institucién, que vele por un buen clima laboral y también
por una cultura ética;

La falta de una reforma educativa en materia juridica;

La falta de control disciplinario de los Colegios de Abogados a sus
agremiados;

Un mayor compromiso de la propia judicatura con la reforma judicial.

reforma judicial debe ser dirigida o liderada por el Poder Judicial, con

la cooperacién de otros actores como el Congreso de la Republica, el Poder
Ejecutivo y la Sociedad Civil.

4. CONCLUSIONES

1.

176

El fortalecimiento de los Sistemas Transversales y su aplicacién practica en
el Poder Judicial, pueden dotarlo de eficiencia y eficacia, en la medida que
se articule con su misién (quiénes somos), visiéon (c6mo queremos que nos
vean), plan estratégico (estrategias, objetivos, tacticas y acciones), clima
laboral (compromiso del personal) y mantener una relacién cohesionada
con las demas Organizaciones que componen el sistema de justicia
(multidimensionalidad).

La correcta aplicacion de los sistemas transversales referidos, genera
grandes beneficios en el ciudadano, basicamente por el hecho que cada
uno de ellos alimenta o sirve como fuente de informacién para que el
Poder Judicial responda con eficiencia y eficacia en el servicio que presta:
La Justicia.
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DE LA TRASCENDENCIA DE LOS CRITERIOS DE
EFECTIVIDAD Y PRODUCTIVIDAD DEL NOVISIMO
SISTEMA PROCESAL PENAL

NANCY CARMEN CHOQUEHUANCA"

Resumen
El novisimo Cédigo Procesal Penal, como herramienta juridica de corte
acusatorio conrasgo adversarial, tiene como objetivo lograr que los operadores
del sistema judicial penal, se comporten con objetividad y profesionalismo,
puesto que parte de la férmula que lo caracteriza es el ser agil, célere, y
sobre todo basado en el principio de economia procesal, pensando en el
costo - beneficio tanto para el Estado como para el operario del sistema, ello
bajo indicadores de eficiencia, eficacia, efectividad y productividad; en tanto
quien da vida a este cuerpo normativo es el operador juridico, el mismo
que no necesariamente debe ser excesivamente formalista, sino basado en
razonamientos de trascendencia y realidad social, a efectos que los usuarios
alcancen una verdadera, seria y transparente seguridad juridica, esto es paz
social con justicia; de ahi que las observaciones que se levantan en el presente
trabajo, tienen como finalidad medir cuan eficaces o eficientes, son tanto las
acciones como las decisiones de los jueces y fiscales en el quehacer judicial.

Palabras clave: Juzgamiento - Nulidad - Plazo razonable - Prisién preventiva
- Sobreseimiento - Contumaz - Cese de prision - Testigo histérico -
Diligencias preliminares - Reexamen - Sistema inquisitivo - Acusatorio -
Acomplementaria - Labelling aproach.

Abstract

The brand new Criminal Procedure Code, as legal tool adversarial accusatory
trait, is to ensure that the operators of the criminal justice system, to behave
with objectivity and professionalism, as part of the formula that characterizes
it is to be agile, very swift , and mainly based on the principle of judicial
economy, considering the cost - benefit both the state and the system operator,
this low efficiency indicators, effectiveness and productivity as who gives life
to this body of law is the legal practitioner, he should not necessarily be overly
formalistic, but based on reasoning of transcendence and social reality, in
order that users reach a real, serious and transparent legal certainty, ie social
peace with justice; hence the observations that arise in this paper, aims to
measure how effective or efficient, so much the actions and decisions of the
judges and prosecutors in the work of the judiciary.

Key words: Judgment - Nullity - Reasonable time - Detention - Dismissal -
stubborn - Cessation of prison - Historical witness - Preliminary proceedings
- retest - Inquisitorial system - Accusatory - Additional charges - Labeling
aproach.

* Juez Titular del Sexto Juzgado Unipersonal de la Corte Superior de Justicia de Piura - Poder Judicial del Perda.
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Sumario

1.- Introduccién. 2.- De las deficiencias procesales advertidas en la etapa de
investigacion preparatoria 2.1. La relevancia de la etapa intermedia. 2.2. De
las medidas privativas de la libertad - prision preventiva y el plazo razonable.
2.3. De los imponderables previos a la audiencia del juicio. 2.4. La frustracion
de la instalacion de la audiencia de juicio. a. Cambios abruptos de agenda, b.
Despliegue innecesario de recursos, c. De la labor de la fiscalia con respecto
a los 6rganos de prueba; d. Del cambio de version de los testigos en juicio; e.
De la necesidad de direccionar la labor del fiscal; f. El Contrasentido de una
conduccién compulsiva; g. Calificaciones juridicas en el juicio; 2.5. Factores
de indole geopolitica social; 3.- Jurisprudencia.

1. INTRODUCCION

Si bien el espiritu del Nuevo Cédigo Procesal, Decreto Legislativo 957 del 28
de julio de 2004, esta disefiado para agilizar y acelerar los procesos judiciales,
sin embargo en la realidad el costo resulta bastante considerable para el
Estado sin alcanzar al ciento por ciento el resultado que se esperaba iba a
remediar el nuevo sistema de justicia penal; y es que ello se debe a una serie
de factores y variables, entre las que cabe mencionar las de indole operativo,
infraestructura, disefio politico e interinstitucional, el ritualismo o exceso de
formalismo; las cuales constituyen una barrera burocratica seria para que a
la postre los usuarios del sistema judicial no puedan acceder a un sistema
de justicia eficaz y objetivo, para resolver su conflicto de intereses; a esto se
suma que con el nuevo sistema adn se siguen formas enquistadas del modelo
antiguo, sin tener en cuenta el principio de trascendencia y realidad social
que debe imperar en una sociedad tan vulnerable a la delincuencia como lo
es la nuestra.

En ese sentido, urge poner en practica factores que tiendan a estimular la
fiabilidad del sistema, teniendo en cuenta variables como la [eficiencia, eficacia
y productividad]; ello implica que el resultado de un proceso judicial debe
hacerse en funcién del ahorro de tiempo, esfuerzo y el excesivo coste para el
Estado; para lo cual urge el cambio de pensar -la mentalidad del operador
que integra el sistema judicial muchas veces latoso-, propio de la herencia
del enjuiciamiento penal del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940,
para hacerlo mas fluido; en tanto la eficacia es entendida como una forma
de alcanzar el logro de las metas establecidas en la empresa, con la menor
cantidad de recursos; por ello el punto clave en este concepto: es ahorro o
reduccién de recursos al minimo.
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La eficiencia consiste en la cantidad minima de inputs (horas-hombre, capital
invertido, materias primas, etc.) para obtener un nivel dado de outputs
(ganancias, objetivos cumplidos, productos; de ahi que se dice que un
experto en eficiencia es feliz cuando hay menos costos, incluso si esto implica
que haya menos clientes”; no obstante, estos términos estan estrechamente
enlazados con la efectividad y la productividad, que es entendida como la
relacién producto-insumo en un periodo especifico con el adecuado control
de la calidad. Al respecto, DRUCKER! dice: “No basta con hacer las cosas
correctamente (eficiencia), hay que hacer las cosas correctas (eficacia)”.

Teniendo claro estos conceptos que se aplican en la economia, podemos
trasladarlos al ambito juridico para sefialar que el operador juridico -
juez, fiscal [funcionarios que toman decisiones en el proceso]-, no solo
deben preocuparse en ser no solo eficientes, sino eficaces, bajo criterios de
productividad y efectividad, dado que si no se manejan estos conceptos se
puede llegar a ser un productor muy eficiente de acusaciones y sentencias,
pero de algo que no le interese a la gente, o fallos que no tienen por finalidad
oir el clamor de la poblacién o del individuo agraviado en particular, o de lo
que no satisface a la sociedad o a la comunidad, a la poblacién que espera de
sus operadores juridicos la efectividad del sistema, en términos generales en
cuestion de politica criminal, [“que tiene como propésito central de la Criminologia
prdctica, no puede quedar apresada dentro de las ciencias juridico represivas; ello ya
que desborda a estas en sus objetivos de “prevencion” y “terapia criminales” pre y
postdelictuales”]>.

Se insiste ademas en la capacitacion del operador juridico -bajo criterios de
meritocracia- en el conocimiento de la dogmatica juridica, que no es menos
importante, pero en cuestiones de eficacia con efectividad no se ha avanzado
mucho; ello se evidencia con los altos indices de criminalidad existentes,
que si bien no corresponde la responsabilidad de la seguridad ciudadana
al sistema judicial, sin embargo le asiste corresponsabilidad funcional por
la labor privilegiada que desempena de administrar justicia, pues malas
decisiones, son sinénimo de impunidad, por ende inseguridad, e incremento
de la cifra oscura o cifra dorada del delito.

Por lo tanto, la eficiencia, eficacia, efectividad y productividad, siempre
fueron plenamente aplicados en el ambito de la actividad privada, pues

1 DRUCKER Peter Ferdinand. «La Gerencia efectiva». Editorial: Sudamericana Clasificacion: Negocios y Cs.
Econémicas: Austria. 1998. Paginas 270.

2 TiEGHI, Osvaldo N. «Tratado de Criminologfa». 2da Edicion Editorial Universal Buenos Aires: 1996, pag
60.
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el gerente de una empresa se paga su sueldo, se da sus vacaciones, se da
licencias y conforme sus licencias serd su productividad; en términos mas
sencillos, el gerente direcciona su empresa con eficacia y eficiencia teniendo
como resultado la productividad; sin embargo, estos términos no fueron
aplicados con rigurosidad en el ambito del Poder Judicial, sino hasta en
el ultimo quinquenio. No obstante, se evidencian algunas dificultades que
no hacen viable en todo su esplendor el nuevo sistema judicial, por lo que
a la usanza de la ciencia econémica se ha tomado algunos indicadores de
seguimiento para demostrar que:

Eficacia: Mide el grado porcentual de sentencias resueltas definitivamente de
cada Juez o del grupo de jueces pertenecientes a un ambito determinado con
respecto a la cantidad mensual de sentencias pendientes de atender.

EFICACIA: Sentencias Resueltas. X 100
Cantidad mensual de sentenciaspendientes de atender

Eficiencia: Mide el grado porcentual de cumplimento de cada Juez 6 del
grupo de jueces pertenecientes a un dmbito determinado, con respecto a la
cantidad mensual de sentencias pendientes de atender.

EFICIENCIA: Cantidad mensual de sentencias atendidas. X100
Cantidad mensual de sentencias pendientes de atender.

Efectividad: Mide el grado porcentual entre eficacia y eficiencia.

EFECTIVIDAD: Eficacia X Eficiencia
100

Productividad: Mide la relacion entre las sentencias atendidas por cada juez
o grupo de jueces pertenecientes a un ambito determinado con respecto al
presupuesto mensual total asignado a cada érgano jurisdiccional.

PRODUCTIVIDAD:
Cantidad mensual de sentencias atendidas X 100
presupuesto mensual total asignado a cada Organo jurisdiccional
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Como se ve la eficacia y la eficiencia, en el Poder Judicial, no solo se colman
o satisfacen en el quantum de las sentencias dictadas o en el quantum de
los procesos resueltos, sino en lo que es mas 6ptimo para el sistema, es
decir, de los casos que se resolvieron cudntos casos realmente cumplieron la
efectividad, en cudntos casos no se evidencié rebrote de delincuencia de los
que ya fueron condenados, por que mientras el juez unipersonal o colegiado
ejecute su trabajo buscando tener carga cero, o sefialando audiencias que la
postre debe declarar frustradas por inconcurrencia de las partes o de otros
factores, y, por otro lado vemos a un colegiado superior declarando nulas las
sentencias en reiteradas veces, no tendremos ningtn atisbo ni de eficiencia
ni de eficacia.

De ahi que el presente trabajo tiene por finalidad demostrar que en el nuevo
sistema se presentan algunas deficiencias propias del quehacer judicial,
tanto en el ambito de la Investigacién Preparatoria, Juzgamiento y Juicios
de apelacién, que hacen inviable el sistema; ello con la tnica finalidad de
buscar mejorar y rescatar las bondades del sistema, que con algunos ajustes
consideramos sera el mejor de Latinoamérica.

2. DELAS DEFICIENCIAS PROCESALES ADVERTIDAS EN LA ETAPA
DE INVESTIGACION PREPARATORIA

2.1. La relevancia de la Etapa Intermedia

La diferencia de la audiencia del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940,
con la del Nuevo Cédigo Procesal Penal, gravita en torno a que este tltimo
sustenta su razén de ser en el principio acusatorio de corte adversarial,
y es que el juzgamiento propio del adjetivo modelo mixto - [inquisitivo-
acusatorio], estuvo dirigido en su maxima expresion por la una Sala Penal
Superior tratdndose de un proceso ordinario, y en un sumario en manos del
Juez que realiz6 la instruccién; pero lo que resulta relevante para el nuevo
modelo procesal es el hecho que por primera vez se regula en nuestro sistema
procesal penal, en forma organica y sistematica, una etapa de saneamiento
procesal o etapa intermedia, algunos juristas le llaman “etapa bifronte”, en
tanto constituye un filtro para determinar qué procesos deben llevarse a
juzgamiento y qué otros procesos deben ser archivados o sobreseidos.

Ello en estricta observancia del control de acusacién, esto es, preparaciéon
del juicio con admisién de medios probatorios que servirian para sustentar
la tesis acusatoria y viceversa de las partes en contienda; en resumen, la
etapa intermedia tiene por finalidad evitar que procesos insignificantes o
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acusaciones inconsistentes por la insuficiencia de elementos de convicciéon
hagan inviable el éxito de un juicio con propuesta sancionatoria de condena
-del fiscal-, igualmente es ventajosa en la medida que garantiza el principio
de la presunciéon de inocencia, presuncion iuris tantum, en que al hacerse
un control del correlato factico y juridico de la acusacion fiscal, evita que
innecesariamente se someta a juzgamiento a un ciudadano con una débil tesis
incriminatoria fiscal, cuyo resultado no serd otro que la absolucién, ello en
atencion al costo-beneficio que representa cada proceso penal para el Estado.

Por lo tanto, lo novedoso del sistema procesal, entre otros, es que dicha
ficcion juridica estd basada en principios rectores ideolégicos acordes con la
tendencia de la legislacion comparada, cuya finalidad esta representada en
la adecuacién de nuestro sistema procesal a las exigencias de los estandares
minimos establecidos en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos,
en correspondencia con el principio de la universalidad y globalizacion, tanto
regionales como supra regionales: Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, Convencién Americana de Derechos Humanos, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y sus respectivos Protocolos facultativos.

2.2. De las medidas privativas de la libertad - prision preventiva y el plazo
razonable

Que al debatirse cuestiones formales y de fondo del proceso en la etapa
intermedia, ello implicitamente alude a la situacién juridica del procesado
en cuanto a las medidas coercitivas, limitativas y restrictivas previstas en
el articulo 28° del Cédigo Penal se refiere, pues estas son concomitantes a
dicho estadio procesal; pudiendo, sin embargo, el Colegiado o Unipersonal
variar dichas medidas en juicio en virtud del principio de provisionalidad,
variabilidad o apariencia de fundabilidad de la pretensién; lo singular del
nuevo modelo es que existe un mecanismo denominado audiencia de “Tutela
de Derechos”, establecido para proteger todos los derechos del imputado en
el proceso, previstos en la Constitucién y establecidos en el Cédigo Procesal
Penal, teniendo como referente la conclusion de la Investigaciéon Preparatoria.

Sin embargo, excepttia la proteccion de los derechos en los que existen
mecanismos o garantias sefialadas en la norma adjetiva, como lo son el
“Derecho a un plazo razonable” previsto en sus articulos 334.2 y 343.3
del CPP; medidas restrictivas de Derechos, puesto que para estas existe el
reexamen judicial previsto y normado en los articulos 225.5, 228.2, 229, 231.4
y 204.2; pero atin no estando prevista la audiencia de tutela de derechos para
el control de plazo con incidencia en la etapa de la investigacién preparatoria,
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debe instaurarse con la finalidad de hacer un minucioso seguimiento de los
plazos que tiene el fiscal para el acopio y actuacion de los elementos de
convicciéon que llevara a juicio; esto tiene su razén en el hecho que el plazo
de la investigacién preparatoria y los plazos de la prisién preventiva -120
dias, prorrogables en casos complejos a 8 meses-, en la practica se extiende
mucho mas alla de estos limites; por lo tanto, pese que se ha modificado
ostensiblemente la operatividad y eficacia del sistema ya que el promedio
de duracién del proceso penal con la norma adjetiva de 1940 oscila entre 2
a 4 afios y el proceso ordinario entre 3 a 5 afos, plazo que muchas veces se
amplia de 6 a 7 afios; no obstante, los plazos de la investigacién preparatoria
y prisién preventiva no guardan coherencia, ni proporcionalidad con el objeto
de lo que se investiga, y esto es comtun denominador a todos los procesos
tanto complejos como no complejos; asi se evidencié en el caso 3829-2011-
0-2013-0 seguido contra el imputado Diaz Ortiz Estuardo, por el delito de trifico
ilicito de drogas — promocion y favorecimiento al trdfico ilicito de drogas, tramitado
por ante el Juzgado de Investigacion Preparatoria de Paita; se considera que el
proceso tiene retraso excesivo en el trdmite por cuanto sélo hay un reo en
carcel y dos acusados libres, la investigacién preparatoria se inici6 el 10 de
agosto de 2011, la prisién preventiva se dicté el 29 de diciembre del afio
2011 y vencera entre proérroga y prorroga el 28 de octubre del afio 2013, esto
es: 18 meses de prision preventiva y todavia en la etapa de la investigaciéon
preparatoria, es decir, sin fallo.

Ello constituye una clara afectacién a la garantia especifica del plazo
razonable, y se solucionaria con una audiencia de control de derechos, atin
no estando prevista en la norma, puesto que en si las circunstancias que
rodean la causa no amerita su complejidad, pues el solo hecho que se pidan
una serie de elementos de conviccion no convierte per se en complejo un caso,
toda vez que el juez debe evaluar -y ello en funcién del tiempo- declararlo
“complejo”. De ahi que se concluye que atn no se han superado rezagos
del inquisitivo, dado que en casuistica los operadores del sistema acuden
a maniobras dilatorias para justificar sus tiempos; consecuentemente, la
prisién preventiva es considerada como una sentencia de condena antelada,
un adelanto de culpabilidad. Esto ha merecido la atenciéon del Instituto
de Defensa Legal (IDL) el 25 de junio ultimo en la campafa organizada
por la Direccién General de la Defensa Publica y Acceso a la Justicia, en el
Penal de Rio Seco en Piura, haciendo énfasis en la aplicaciéon de beneficios
penitenciarios y la Justicia Previa al Juicio.

Consecuentemente, con claridad meridiana se puede deducir, que lejos
estamos aun de trabajar con eficiencia y eficacia, juzgar verdaderas causas
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complejas en un tiempo record, esto es, en plazos menores a 9 meses que es
lo que dura la prisién preventiva en un proceso no complejo; digo esto en
virtud que en la legislaciéon comparada tenemos el caso del banquero Bernard
Lawrence Madoff. Presidente de la compania National Association of Securities
Dealers e integrante del NASDAQ, que en diciembre de 2008 fue detenido por el
EBI y acusado de fraude o estafa financiera por 50.000 (cincuenta mil millones de
dolares, lo que lo convirtié en el mayor fraude llevado a cabo por una sola persona.
El juez federal Louis L. Stanton congeld los activos de Madoff. EI 29 de junio de
2009 fue sentenciado a 150 arios de prision.

En nuestro medio diriamos un verdadero caso complejo, no obstante en
cuanto tiempo se juzgd a este acusado en nada méas y nada menos que seis
meses; es por ello que las garantias genéricas y especificas del proceso y
del imputado, no deben tener como finalidad entrampar los procesos, sino
hacerlos mas céleres, pues se advierte que no se da cumplimiento cabal a
lo previsto y normado en el articulo 343.1 segun el cual: el fiscal dard por
concluida la investigacion preparatoria cuando considere que ha cumplido su objeto,
atin cuando no hubiere vencido el plazo; no obstante, la practica nos muestra
otra realidad, dado que el fiscal culmina la investigacién en plazo vencido; lo
que es peor, acuden a la complejidad [atin no dandose los presupuestos del
articulo 342.3%] para ampliar los plazos, entre ellos los de la prision preventiva
exceptudndose.

2.3. De los imponderables previos a la audiencia del juicio

En cuanto al plazo de la realizacion de la Audiencia de juzgamiento, es
indeterminado, pero el plazo para emitir sentencia luego de la audiencia
del juicio oral es de 48 horas en procesos no complejos y 8 dias en proceso
complejo, bajo sancion de nulidad considerando el adelanto de fallo que hace
el juez previo a la lectura integral de la sentencia, el que se realiza culminado
el contradictorio, pues el juzgador de manera fulminante delibera y decide
la situacién juridica de culpable o inocente del acusado.

Pese a toda esta gama de salidas juridicas que el Cédigo ofrece, atin falta
que los operadores se entrenen para no tentar a las rémoras propias del

3 Por el Articulo 342.3: La complejidad de un proceso se da en funcion de una pluralidad significativa de
actos de investigacion. Son varios los delitos a investigarse. Son numerosos los imputados o agraviados.
Se trata de delitos cometidos por integrantes o colaboradores de bandas u organizaciones criminales. Se
requiere realizar pericias que implique la revision de abundante documentacién y/o de analisis técnicos
complicados. Es necesario realizar gestiones de carécter procesal fuera del pais. Se debe revisar la gestion
de personas juridicas o entidades del Estado.
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inquisitivo de 1940; y avanzar rumbo a la optimizacion, que debe primar en
nuestro sistema para garantizar una seria, recta y segura administracion de
justicia, puesto que acudir a las viejas maniobras dilatorias, que daban lugar
al entrampamiento del sistema que por décadas nos acompand; no son mas
que sinénimo de retroceso e ineficacia del sistema.

Se arriba a esto, por que de cara a la instalacién de la audiencia se presenta
una serie de trabas que dificultan la eficacia del sistema, pese a que el articulo
367° referido a la instalacion de la audiencias sefiala que “la audiencia no podra
realizarse sin la presencia del acusado y de su defensor, que la citacion al imputado
con domicilio conocido y procesal, serd requerido para su concurrencia al juicio bajo
apercibimiento de ser declarado contumaz; si es un solo acusado o siendo varios
ninguno concurre a la apertura de la audiencia, sin justificar su inasistencia, se
sefialard nuevo dia y hora, sin perjuicio de declararlos contumaces”.

Ello implica que la audiencia del juicio debe instalarse en la primera
oportunidad en que toman conocimiento los sujetos procesales, por lo que
deben estar si o si presente. En la préctica frecuentemente no ocurre asi, pues
debido a la inconcurrencia de los sujetos procesales, existe un gran nimero
de audiencias frustradas, enumerandose algunas de las causas que dan pie
a esto:

i) Por inconcurrencia de las partes con incidencia del imputado en libertad,
maxime, si la acusacion es por delito violento o agresivo como lo es el
robo agravado, secuestro, extorsién, violacién sexual de menor de 14 afios,
asesinato, etc., pues al haber alcanzado su libertad, por vencimiento del plazo
de la prision preventiva, al juez de la investigaciéon preparatoria o juicio,
no le queda otra alternativa que disponer su excarcelacién; ello en estricta
aplicacion del principio de la excepcionalidad de la detencién y la libertad
como regla, deba acudir el acusado en libertad al juicio.

ii) A pesar que se encuentra en libertad con reglas de conducta de las que
establecen el articulo 58° del Cédigo Penal y bajo expreso apercibimiento
de revocarsele dicha situacién juridica, no acude mas al juicio, hasta que
se disponga su conduccién compulsiva, o hasta que el fiscal solicite la
revocacién de la comparecencia restrictiva o simple, y frente a su captura se
podré instalar la audiencia.

iii) Aqui, se produce el punto de quiebre, porque mientras algunos Fiscales

son diligentes y estan pendientes de sus carpetas, otros contrariamente estan
adormitados en la técnica del Nuevo Cédigo, tan es asi, que teniendo la
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condicién de contumaz o ausente el imputado, no piden la revocaciéon de
la comparecencia restrictiva; finalmente cuando el acusado es capturado y
puesto a disposicién del 6rgano a juzgarlo, si no tiene otro tipo de medida
que la comparencia, ain siendo capturado y siendo acusado por un delito de
maxima gravedad, el juzgador tendra que ponerlo en libertad, atin sin haberse
realizado la audiencia de juzgamiento; ello en aplicacién del principio de
imparcialidad y rogatorio, dado que en ese interin la medida que pesa contra
el acusado no es otra que la de estar en libertad; salvo que el fiscal en dicha
audiencia solicite de manera incidental la revocaciéon de la comparecencia
restrictiva por la de prisién preventiva; ahi viene otro cuestionamiento, pues
algunos jueces de juicio consideran que esto no es de su competencia.

iv) Otro obstaculo que produce la frustraciéon del juicio es la deficiencia en
las notificaciones, y otro el quiebre del principio de autoridad del operador
juridico, pues pese a que el acusado ha sido diligentemente llamado mediante
cedula de notificacién judicial en el domicilio que sefiald en la investigacion
preparatoria y/o etapa preliminar conforme a las norma establecida en el
articulo 155° del Cédigo Procesal Civil de aplicaciéon supletoria conforme a la
primera disposicién complementaria y final de esta norma adjetiva, no acude
al proceso; en esta situacién el juzgador opta por dos salidas:

La primera se le declarard reo contumaz, siempre que haya acudido su
abogado defensor, caso contrario se reprograma la audiencia para notificar al
abogado y poder resolver su situacion juridica, ello en estricta aplicacion del
principio de la legitima defensa material y técnica®, presuncién de inocencia;
no sin antes excluir al abogado defensor tal como lo sefiala el articulo 85°
si el abogado es de la defensa privada, y oficiar a la defensoria publica a
efectos que designe un defensor para el imputado, lo que antes se le llamaba
“defensor de oficio”, para que asuma la defensa; no sin antes advertirle que
debera ratificar en el plazo de 24 horas, si continua con su abogado, contrario
sensu, si o sila asumira la defensa publica; en resumen, hay una frustracién de
audiencia mas, la misma que no podrd instalarse igualmente en la siguiente
sesion dado que el “oficio” cursado a la defensa ptblica llega de modo
tardio y los abogados piden plazo razonable para tomar conocimiento de la
carpeta fiscal, esto es estudiar sus estrategias de defensa, que generalmente
por igualdad procesal de armas se concede.

La segunda es que habiéndose instalado la audiencia, la defensa del acusado
no acuda a la siguiente sesion, quien busca alargar los tiempos de la audiencia

4 SANCHEZ VELARDE, Pablo. «Manual de Derecho Procesal Penal». inica edicion: Lima; Editorial Idemsa, 2004
pag. 306.
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con su inconcurrencia planeada [estrategia de defensa], cuando advierte que
el plazo de la prisién preventiva esta préxima a vencer; en estos casos acude
a una serie de maniobras dilatorias para producir la quiebra del proceso, el
mismo que no podra realizarse mas alla de los 8 dias de realizada la dltima
sesion; esta tactica es harto realizada por los abogados de la defensa privada,
pues el solo hecho de no acudir a la audiencia cuando tiene conocimiento de
esto, produce no solo la frustracién sino la interrupcién del debate oral, ello
obviamente acarrea responsabilidad funcional.

Esta situacion se agudiza cuando son varios los acusados y estan con
mandato de prision preventiva - medida de caracter personal, excepcional y
limitada® y est4 a punto de vencer; los abogados mutuamente se confabulan
para no concurrir a las audiencias, que en resumidas cuentas no acuden a
la audiencia para lograr la libertad de sus defendidos; que en estos casos el
juzgador a pedido del fiscal opta por adoptar medidas asegurativas tendentes
al aseguramiento del imputado al juicio; entre ellas:

- Ampliacién de la prisién preventiva si es que no han transcurrido 9
meses; 0 18 meses tratdndose de procesos complejos, articulo 272.1,
272.2.

- Prolongacién del plazo de la prisiéon preventiva de conformidad con lo
previsto y normado en el articulo 274° que sefala: “cuando concurran
circunstancias que importen una especial dificultad o prolongacion de la
Investigacion y que el imputado pudiera sustraerse de la accion de la justicia;
la prision preventiva podrd prolongarse por un plazo no mayor al fijado en
el numeral 2 del articulo 272. El fiscal debe solicitarla al juez antes de su
vencimiento.

- No computo de los plazos de la prision preventiva, cuando la causa ha
sufrido dilaciones maliciosas atribuibles al imputado o a su defensa,
esto de conformidad con lo previsto en el art. 275.1.

Por lo que, si bien el espiritu del nuevo cédigo esta inspirado en principios
de celeridad y economia procesal, bajo cdnones del respeto esencial de los
derechos fundamentales del acusado, con todo, en casuistica tanto los juzgados
unipersonales, como Colegiados, deben cambiar agendas, improvisar o acortar
otras audiencias, dado quelosjuzgados dela investigacién preparatoria envian

> DE LA CRUZ EsPEJO, Marco. «El Nuevo Proceso Penal». Primera Edicién: Lima; Editorial Idemsa, 2007 pag.
361.
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cuadernos de debates a juicio, cuyas prisiones preventivas estdn préximas
a vencer; es en estos casos que existe una fuerte resistencia del acusado que
lucha entre una audiencia y una puesta en libertad por vencimiento de plazo
de su prisién; es durante esta estacién procesal que el juez de juicio acude
a este tipo de maniobras procesales para evitar dar libertad a los internos,
maxime si vienen siendo procesados por delitos graves.

Por lo tanto; pese a los esfuerzos que hace el juzgador para evitar la
excarcelaciéon de un imputado, por el peligro que representa ante la sociedad
cuando se trata de un delito agresivo, atin con las alternativas y maniobras ya
sefaladas, si o si debe disponer la libertad del imputado; aunque en algunos
casos es el mismo INPE quien se encarga de ejecutar la medida, puesto que
en la practica no se puede acudir a la medida de arresto domiciliario, en tanto
esta tiene sus limites en el articulo 290° del Cédigo Procesal Penal.

Por ello, para evitar estos desajustes, el juez de la investigacion no debe
otorgar plazos de manera indiscriminada o el tope méximo de la prisién
preventiva, pues los fiscales no toman en cuenta esto y, por el contario, por la
confianza en el plazo culminan sus investigaciones cuando el plazo esta por
vencer; es por esto que el juez de la investigacion preparatoria debe ser muy
minucioso al momento de conceder los plazos de la prisién preventiva, el
mismo que debe ser proporcional y concordante con la cantidad de elementos
de conviccién que vaya a realizar el fiscal en la investigacion -ello en virtud
del plazo estrictamente necesario- sefialado por el Tribunal Constitucional,
dado que el juez no controla de oficio el plazo que utiliza el fiscal para llevar
a cabo sus diligencias.

2.4. La frustracion de la instalacion de la audiencia de juicio
a. Cambios abruptos de agenda

En realidad no deberia dejar de extrafiarnos el hecho que los jueces de juicio
tengan que improvisar agendas para priorizar una relampagueante audiencia,
cuya prision preventiva, esta préxima a vencer; de ahi que la labor del juez de
juicio hoy en dia es muy agitada, dado que si ya tiene agendas de audiencias
programadas, esto es dia, mes o afio, a pesar de todo, debe buscar espacios,
reprogramar audiencias o realizar las que tienen con actuaciones muy cortas,
para realizar las urgentes; esto ocasiona un caos, un desorden.

Se considera que si hubiese un mejor control inclusive de “oficio” de los plazos
que se conceden a los fiscales para la actuaciéon de los elementos de conviccién,
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se trabajarfa con mas orden; puesto que si los jueces de la investigacion de
manera indiscriminada conceden plazos no sujetos a control -porque es eso
lo que ocurre en la préctica- se incurre en exceso de confianza del plazo, y
luego en dltima instancia agendar prisiones preventivas como las resefiadas,
que requieren prioridad; consiguientemente, no se da cumplimiento taxativo
a lo que establece el articulo 367° que sefiala que entre audiencia y audiencia
no debe programarse més audiencias; el resultado es que jueces y colegiados
en el dia programan desde 5 a 17 audiencias.

b. Despliegue innecesario de recursos humanos

Otra de las anomalias que hacen ineficaz el sistema lo constituye el hecho
que de no instalarse una audiencia, por lo general en la primera oportunidad,
ocasiona un despliegue innecesario de recursos ya sea del Estado o de
particulares; entre ellas cambio de agendas, licencias para dejar de trabajar
a efectos de acudir a la audiencia (en casos de testigos y/o victimas cuya
obligacion es la de declarar®, desplazamiento infructuoso de los operadores
de justicia a los penales, puesto que el Codigo en su articulo 356° establece
como principios fundamentales del juzgamiento entre otros, “(...) la oralidad,
la publicidad, la inmediacion y la contradiccion en la actuacion probatoria, en
su desarrollo continuidad del juzgamiento, concentracion de los actos del juicio,
identidad fisica del juzgador y presencia obligatoria del imputado y su defensor(...)”,
articulo que es concordante con el numeral 360° que sefiala en el inciso 1°
“...instalada la audiencia estd sequird en sesiones continuas e ininterrumpidas hasta
su conclusion. Si no es posible realizar el debate en un solo dia, continuard los dias
consecutivos hasta su conclusion...”; a renglén seguido el inciso 5° del mismo
numeral 360° dispone que “... entre sesiones, o durante el plazo de suspension
no podrin realizarse otros juicios, siempre que las caracteristicas de la nueva causa
lo permitan...”.

c. De la labor de la fiscalia respecto a los 6rganos de prueba

Como la norma adjetiva dispone que las audiencias se realizan en una sola
sesién hasta su culminacion y basados en el principio de concentraciéon de
las audiencias, los fiscales diligentemente acuden en la primera audiencia con
sus organos de prueba’, victimas, testigos, peritos y cuanto medio de prueba
admitido o nuevo tengan que presentar en el juicio; y es que realmente se

¢ Articulo 163 del Cédigo Procesal Penal.
7 NEYRA FLORES, Jos¢ Antonio. «Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacién Oral». Lima. Editorial
Idemsa 2010, pag. 566.
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observa, en el quehacer juridico, que los fiscales hacen grandes esfuerzos
para lograr la concurrencia de los 6rganos de prueba admitidos en la etapa
intermedia, bajo penalidad de perder el juicio; por lo que tienen una ardua
labor, entre ellas seguimiento, persuasién y preparacion para lograr una
convincente prueba historica -el testigo-, ya que su declaracién versa sobre
lo percibido en relaciéon con los hechos objeto de prueba®.

A ello se anade el hecho que si las audiencias se llevan a cabo en los
establecimientos penitenciarios, los testigos - particulares, no tienen ningtn
interés en acudir al juzgamiento, por cuanto el sélo hecho de asistir a un
penal, es sinénimo de reprobacién, de temor, de marginacion, ya que para
la sociedad es esto lo que representan los internos privados de su libertad
—personas marcadas por sus delitos- etiquetadas como lo sefala la teoria
del labelling aproach; de ahi que de algin modo y en la préctica se justifique
el hecho que un testigo se abstenga de acudir a un penal; menos atin para
entrevistarse conelimputado quelolesiond. Ante esto, losjuzgados Colegiados
de Piura optan por instalar las audiencias en la Sala de Audiencia de los
establecimientos penales; y de conformidad con lo previsto en el numeral
377° que sefala que la actuacion probatoria puede ser actuada con la defensa del
acusado, aun encontrindose éste ausente en la Sala, por cuanto el juez le hard conocer
lo mds importante del juicio que se produjo en su ausencia, la continuacion de la
audiencia luego de la instalacién y declaracién del imputado contintia en las
sedes de audiencias destinadas para reos libres.

d. Del cambio de versién de los testigos en juicio

En la préctica se detecta que atin con todos los esfuerzos que hace el fiscal para
lograr la concurrencia de los testigos y 6rganos de prueba, estos por lo general
-ya sea por presion, temor, amenaza velada-, tienda a variar de versién o a
no acudir a la audiencia, con lo que se debilita la tesis incriminatoria fiscal.
Ahora bien, es parte del derecho fundamental de los testigos a contradecirse,
por una serie de factores entre los que se destacan que a nadie le gusta volver
a recordar escenas de agresion o violencia de las que haya sido victima; en
resumen, a ninguna persona con un poco de sentido comun le gusta ser re-
victimizada®, ya que en esto se convierte la declaracion del testigo agraviado
cuando debe acudir a juicio; de ahi que para evitar que el caso sea infructuoso

8 TALAVERA ELGUERA, Pablo. «La Prueba en el Nuevo Proceso Penal» Primera Edicién: Lima; Zoom Grafic
de Henry Alexander Figueroa Mandaré Cooperacién Técnica Alemana GTZ - Ministerio Federal de
Cooperacion Econémica y Desarrollo, 2009, pag. 89.

Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, (victimizacién
secundaria, ya que a nadie le gusta ver nuevamente la cara de su agresor).
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en el juicio, urgen a manera de tabla de salvacién para algunas teorias del
caso las pruebas anticipadas, pues la experiencia nos ensefia que algunos juicios
no tienen sustento factico, dado que penosamente no acuden al debate las
victimas.

Que si esto es asi, consecuentemente la labor de la fiscalia resulta ineficaz
pese al maximo esfuerzo realizado, ya que en algunas ocasiones ha tenido que
concurrir a lugares muy riesgosos para lograr la persuasion del testigo a fin de
llevarlos a juicio; puesto que el sistema de hoy en dia es asi, la fiscalia es la que
presenta y acude al juicio con elementos de prueba, no se logra optimizar la
labor del persecutor de la accion penal. Otro riesgo que existe es el hecho que
los testigos varian de domicilio o no se encuentran debidamente identificados
ante la RENIEC, de ahi que su ubicacién va a resultar dificultosa, por lo
que finalmente el fiscal opta por el desistimiento de su testigo y solicitar se
lecture la declaracion testimonial brindada en la investigacién preparatoria;
pese a todo el Superior Colegiado en audiencias de apelaciéon, generalmente
no validan esto; ante ello, el fiscal vista la deficiencia probatoria busca como
alternativa el retiro de la acusacion.

Asi se advirtié de algunos casos relacionados con “trata de blancas”, en
que por la falta de la adecuada identificacién de los agraviados, lejania del
lugar donde se ubicaban, deficiencias en la notificacién, no fue posible lograr
su conduccién a la audiencia de juicio. Pese a todo, la frustracién de las
audiencias no toma en cuenta estos detalles que parecen insignificantes o
pequetios, pero que en realidad son grandes, por lo que se debe considerar
que detras de la frustracion de una audiencia existe otro gran despliegue de
recursos, que media entre lo laboral de unos y otros sujetos procesales, que
no son tomados en cuenta en las instituciones a cargo de crear la norma; lo
enojoso es decir a los érganos de prueba y frente a una segunda o tercera
frustracién “se les volvera a notificar oportunamente”.

e. De la necesidad de direccionar la labor del fiscal

Que otro de los factores que hace ineficaz la instalacién del juicio, es el
hecho que algunas ocasiones el fiscal presenta su dispensa para no acudir
al debate por cuanto se le ha producido un cruce de audiencias o porque
estd muy lejos en las Comisarias, o porque esta de turno y tiene una serie de
detenidos que impiden su presencia en juicio, lo cual ocurre con regularidad;
consecuentemente se tiene un fiscal de turno, de pesquisas, [investigador],
de juzgamiento. En resumidas cuentas se puede enfocar el trabajo del fiscal
mas o menos del siguiente modo: mientras se captura un agente activo, el
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fiscal debe duplicar sus tiempos para bregar con dos audiencias o tal vez
tres a la vez, entre ellas lidiar con una prisién preventiva o una audiencia
de juzgamiento -ya que hoy en dia el fiscal es protagonista exclusivo de sus
carpetas-, y cuando ocurre ello prefiere una audiencia de prisién preventiva
que es inmediata, a la de juzgamiento que es mediata, resultando una
audiencia frustrada mas. Esto tiene cambiar a efectos de evitar dichos lastres
procesales.

f. El contrasentido de una conduccion compulsiva

Cuando el fiscal no acude a juicio por estar en otra audiencia, que ha sido
programada en paralelo, y cuando las dos carpetas que tiene son igualmente
relevantes, ocurre que cuando se pone a disposicién del juez a un contumaz o
ausente, que gozaba de su libertad y a quien no se le realiz6 el juzgamiento,
la consecuencia juridica es que pese a que el detenido se encontraba
requisitoriado, atin siendo la acusacién por delito o delitos muy graves, debe
ponérsele en liberad.

En esta circunstancia se considera que el sistema adjetivo de 1940 era, de algtin
modo, en este aspecto més eficiente, puesto que el juez de oficio podia decidir
sobre la medida que debe imponerse al acusado cuando era capturado; hoy
en dia, en tanto son rogadas y mientras no se produzca el contradictorio,
no encontrandose presente el fiscal para sustentar su teoria del caso, debe
procederse a la libertad del aprehendido, a quien por mucho tiempo se
le persiguié con érdenes de conducciéon compulsiva; consecuentemente el
trabajo del operador de justicia y de la policia judicial resulta inoficioso; de
ahi que urge afinar los roles del fiscal para evitar estas paradéjicas situaciones,
dado que si se dispone el cese de la prision preventiva o se dicta las érdenes
de conduccién compulsiva, es por el rogatorio del fiscal; sin embargo, cuando
el acusado esta en la etapa de juzgamiento este no acude, de ahi que se afectan
los principios de corresponsabilidad, unidad e integralidad que engrosan la
seguridad social de hoy en dia, y ello por circunstancias que no se desarrollan
adecuadamente.

Pues, pese a que una de las caracteristicas del Cédigo es la celeridad, sin
embargo en los casos en especifico esto no se da, puesto que al haberse puesto
a disposiciéon de la autoridad competente a un imputado, por imponderables
del fiscal con otras agendas, no puede llevarse a cabo una audiencia, al
sefialdrsele fecha para audiencia -en la que se supone acudira el fiscal- el
acusado no acude al juzgamiento, debiéndose tener en cuenta que no existen
medidas asegurativas de lograr su concurrencia como es el hecho que se

192 Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N°9 / 2012-2013



Nancy Carmen Choquehuanca - De la trascendencia de los criterios de efectividad y
productividad del novisimo Sistema Procesal Penal

disponga que la policia lo vigile a fin que no varfe de domicilio; por otro
lado es contraproducente pensar que el autor de un delito, por ejemplo robo
agravado, va a dar su real domicilio a sabiendas que en cualquier instante
va a ser capturado; esto tiene serias implicancias en el proceso y en la
administracion de justicia.

g. Calificaciones juridicas en el juicio

Otro de los inconvenientes que hacen improductivo el sistema, vienen a
ser las calificaciones juridicas propuestas por la fiscalia a la culminacién
de la actividad probatoria o en sus alegatos de cierre; consideramos que
es un contrasentido, ya que pese a que existié una etapa intermedia donde
se debati6 y se hizo un control de la calificacion de los hechos y juridica,
no se advirti6 calificacién juridica distinta, por lo que se evidencia falta de
celo y diligencia en la labor de la fiscalia para realizar una adecuacién de la
conducta en el tipo penal que corresponde; de esto también es responsable
el juez de garantias, pues estd en la obligacion de advertir estas deficiencias
procesales.

Lo que es mas desacertado atn, es el hecho que en casuistica se apunta a
que si el Ministerio Pablico durante el juicio a cargo de un Juzgado Penal
Colegiado, decide por una recalificacién juridica distinta —e ingresar un tipo
penal alternativo, que no fue contemplado en la etapa intermedia- [acusacién
complementaria fiscal que es distinta a la acusacién complementaria propuesta
de oficio por el Juez de juzgamiento - ver Articulos 374. 1.2], para senalar
que el delito por el cual formulé su acusacién y fue materia del control de la
acusacion, no corresponde, sino que se trata de delito distinto cuya pena en
su extremo maximo es de 6 afios de pena privativa de la libertad, conforme
lo dispone el articulo 28.1, por el cual “Los jueces Penales Colegiados integrados
por tres jueces, conocerdn materialmente los delitos que tengan sefialados en la Ley,
en su extremo minimo una pena privativa de la libertad mayor de seis aiios”, el
Colegiado en la practica interrumpe el juzgamiento iniciado para redistribuir
el cuaderno de debates a la mesa de partes a fin de que nuevamente retorne
al juzgado de investigacion preparatoria, a efectos que previo control de la
acusacion distribuya la causa al juzgado unipersonal que corresponda, pese
a que existe una prohibicién expresa de retrotraer un proceso.

Se considera que esto no es més que una dilacion innecesaria e infructuosa,
puesto que no tiene razén de ser el redistribuir el cuaderno de debates a
juzgado diferente del que conocia el juicio, solo por estricta aplicacion y
observancia de lo previsto en la norma que establece que los jueces colegiados
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solo conocen procesos cuyas penas sean superiores a los 6 afios de pena
privativa delalibertad; sin embargo, para suspender una audiencia yainiciada,
no se ha tomado en cuenta el gran despliegue de recursos que se hizo tanto
por el lado de la fiscalia como por el Poder Judicial, para lograr la instalacién
de la audiencia; por lo que en este sentido caben acoger los criterios de
competencia del cédigo adjetivo de 1940, cuando sehalaba que si el Colegiado
Superior que juzgaba un proceso ordinario advertia que el acusado no debia
responder por ese delito, sino por delito cuya competencia correspondia a
un juez a cargo de procesos sumarios, no obstante ello, igualmente seguia
conociendo el proceso por un tema de prevenciéon. Consideramos que esta
préctica debe prevalecer, para evitar esta catapulta procesal.

2.5. Factores de indole geopolitica social

Que a los factores antes mencionados se suman la falta de informacion,
difusién de las normas, la tasa de analfabetismo, factores pluriculturales
como lo son las causas de vulnerabilidad formadas por las comunidades
indigenas o minorias, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza,
el género, edad, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades
para ejercitar con plenitud sus derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico; los mismos que constituyen barreras para el desarrollo a plenitud
del nuevo sistema, dado que en zonas donde ha entrado en vigencia el
nuevo Cédigo se tiene que ver con la ubicaciéon geografica, el origen, la
modalidad de juzgamiento, la dificultad se patentiza en los procesos que
inicialmente se denuncian y luego, por factores ya mencionados, se pierde
interés en los casos.

Y si bien la norma sefala que el fiscal es el titular y persecutor de la acciéon
penal, sin embargo, este no puede llegar a juicio basicamente y por sentido
comun sin el 6rgano de prueba que recibi6é el efecto de la lesién al bien
juridico -testigo agraviado-, pues es éste el que aporta los medios necesarios
en juicio para engrosar una tesis sancionatoria; a pesar de ello, el testigo atin
habiendo acudido a la audiencia minimiza la eficacia de la norma juridica
y del Poder Judicial o como lo dicho no se ajustan a criterios de veracidad;
ello por que en puridad nuestro sistema no cuenta con una real y efectiva
proteccion a la victima y/o testigo salvo que sea un caso emblematico; asi se
advierte de la Unidad de victimas y testigos que atin es incipiente.
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2.6. De los factores procesales endégenos referidos a la evaluacién que
hacen los jueces superiores respecto de los casos de la primera instancia

Otro de los factores que dificultan la operativizacién del nuevo sistema lo
constituyen la recurrencia a las nulidades procesales, pues se observé que en
algunos casos esta se produjo por un apego al formalismo; que en este sentido
urgen politicas de mayor seriedad objetividad y rigurosidad, pues como lo
seflalado detras de cada audiencia hay un gran despliegue de recursos, un
gran costo de horas hombre, méxime si la audiencia se declara nula para que
acuda solo el testigo, si luego de varias audiencias frustradas, éste concurre
y no se lleva a cabo, por lo que en un afan de represalia o molestia, en un
nuevo juicio dificilmente sostendra su version.

Por lo que antes de decidir por las nulidades el Colegiado de Apelaciones,
debe tener en cuenta los detalles antes sefialados y sobre todo cuando se trata
de situaciones que pueden ser remediadas por dicho érgano, sin necesidad
de acudir a la nulidad, se dice esto en virtud que caso 08496-2009-90-2001-]R-
PE-01 CAMAC CASTILLO, FERNANDO ANTONIO, por el delito: Contra EI
Patrimonio - Robo Agravado, la Superior Sala de Apelaciones se observo que declaro
nula la sentencia recurrida en tanto la pena impuesta fue no fue proporcional al
hecho imputado, la misma que debe incrementarse: la consecuencia juridica fue
en el segundo juicio los testigos negaron conocer al acusado, por lo que se
decidi6 por su absolucién.

De ahi que con claridad meridiana se puede concluir que en algunas
circunstancias debe optarse por lo menos ritual y buscar la forma de evitar
las nulidades, dado que estas en algunas ocasiones, tienden a ser un ensayo
de la forma como debe defenderse el acusado en la siguiente audiencia, una
forma de aprendizaje y mejorar estrategias de defensa para el siguiente juicio,
una forma de como adiestrar a sus testigos y 6rganos de prueba para el
siguiente juicio, el mejor adiestramiento para el acusado.

Que en el presente trabajo se advirtié que existen formas recurrentes de
nulidad de los juicios, por diferentes razones, entre ellas: por no haberse
oralizado las documentos consistente en las declaraciones de testigos y otros,
en tanto la norma sefala que el Juzgado Penal Colegiado fundara su sentencia
s6lo en la actuacién probatoria realizada en juicio, bajo estricta observancia
de los principios, entre otros, de inmediacién, publicidad y contradictorio;
que ello ha provocado que en casuistica si o si deben acudir los érganos de
prueba, testigos, peritos, en tanto la sola oralizaciéon de sus declaraciones
prestadas en la etapa de la investigacién preparatoria no crean conviccion, en
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el juzgador en revisién para confirmar una sentencia con la sola oralizacién
de los testigos que no acudieron al juicio, esto es que no se le da relevancia
a la oralizacién del documento y se le resta relevancia.

Ello contraviene lo previsto y normado en el articulo 383° ya que conforme
a lo puntualizado los testigos no siempre estdn prestos a acudir al juicio,
ello debido a que viajan, porque no dio una debida identificacién, o porque
vario de domicilio y no lo hizo saber al juzgador, o no tiene ningtn tipo de
interés en acudir a un juicio ain dictdndole conduccién compulsiva, que
estas cuestiones deben ser advertidas por el Colegiado a cargo del juicio de
apelacion, y solucionar sobre el fondo del asunto dada la facultad otorgada
por Ley; pues en el siguiente caso se advirtié que al no acudir los testigos a
la audiencia, al fiscal no le quedo otra alternativa que la de hacer un retiro
de la acusaciéon, ver CASO: 3861- 2011-78-2001-JR-PE-01 contra los imputados
Maria Carmela Pérez Aguilera y Sequndo Martin Vilela Nima, por delito de Trata
de Personas — agravantes por abuso de cargo en retencion o traslado de menor de
edad o de personas.

Finalmente lo que se logré con ello obviamente, fue la impunidad, la ineficacia
y la falta de efectividad del sistema, generandose con ello una mala imagen
en la gestiéon del Ministerio Pablico y del Poder Judicial, lo que implica
que el sistema judicial, en términos de eficiencia, eficacia y productividad
aun no brinda los resultados que se esperaba modificarfa el Nuevo Cédigo,
por cuanto grandes delitos pasan a la cifra oscura o cifra dorada, debido al
deficiente manejo de la herramienta juridica en vigencia.

3. JURISPRUDENCIA

Se ahonda en lo previsto y normado en el articulo 383°, puesto que en virtud
de este dispositivo se producen grandes nulidades absolutas, esto sobre la
lectura de la prueba documental u oralizacién de documentos sefala: 1). Sélo
podrin ser incorporados al juicio para su lectura: a) Las actas conteniendo la prueba
anticipada; b) La denuncia, la prueba documental o de informes, y las certificaciones y
constataciones; c) Los informes o dictamenes periciales, asi como las actas de examen
y debate pericial actuadas con la concurrencia o el debido emplazamiento de las
partes, siempre que el perito no hubiese podido concurrir al juicio por fallecimiento,
enfermedad, ausencia del lugar de su residencia, desconocimiento de su paradero o
por causas independientes de la voluntad de las partes. También se dardn lectura a
los dictamenes producidos por comision, exhorto o informe; ello es concordante con
el R.N° 2045-2012-MP-FN (Directiva N° 008-2012-MP-FN, EI ofrecimiento y la
actuacion de la prueba pericial); d) Las actas conteniendo la declaracion de testigos
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actuadas mediante exhorto. También serdn leidas las declaraciones prestadas ante el
Fiscal con la concurrencia o el debido emplazamiento de las partes, siempre que se den
las condiciones previstas en el literal anterior; y, e) Las actas levantadas por la Policia,
el Fiscal o el Juez de la Investigacion Preparatoria que contienen diligencias objetivas
e irreproducibles actuadas conforme a lo previsto en este Codigo o la Ley, tales como
las actas de detencion, reconocimiento, registro, inspeccion, revision, pesaje, hallazgo,
incautacion y allanamiento, entre otras; 2. No son oralizables los documentos o actas
que se refieren a la prueba actuada en la audiencia ni a la actuacion de ésta. Todo
otro documento o acta que pretenda introducirse al juicio mediante su lectura no
tendrd ningiin valor; 3. La oralizacion incluye, ademds del pedido de lectura, el de
que se escuche o vea la parte pertinente del documento o acta;

Que en virtud de lo precedentemente senalado, es decir imposibilidad de los
6rganos de prueba de acudir a la audiencia, habiendo sefialado razones entre
ellas la dilacién del proceso y la inconcurrencia innecesaria a la audiencia sin
que se realice, entre las ya resefiadas, genera abandono y desinterés de las
partes, motivo por el cual el juzgador tiende a lecturar sus declaraciones; sin
embargo, las Salas Superiores penales y/o Supremas con su facultad de
reexamen de las audiencias, en un afan a veces formalista declara la nulidad
de los juicios por no haberse cumplido en estricto con lo previsto en el citado
articulo 383°, ello sin analizar las pruebas en conjunto que conllevan nitidamente
a sostener la hipétesis de incriminacién fiscal o la confirmacién de inocencia
del acusado, y esto ha quedado evidenciado en los siguientes fallos: CASO
01229-2012-22-2001-JR-PR-01 “(...) la Fiscalia CASO 01229-2012-22-2001-JR-
PR-01“(...)la Fiscalia considera que la sentencia no valora en conjunto todos
los elementos de prueba; el agraviado no fue al juicio y debe tenerse en cuenta
el Acuerdo plenario; las razones por las que no fue al juicio es que a pesar que
fue notificado en el domicilio sefialado, no se ubicé este domicilio, por lo que
se dio lectura a su declaracion y ampliaciéon (...); (...) en el presente caso, la
Fiscalia cuenta con las declaraciones del agraviado (con y sin Fiscal) especialmente el
reconocimiento fisico en rueda (donde ademds se contdé con presencia de abogado
defensor), lo cual no se corroboraria con otro elemento probatorio ya que este agraviado
no concurrié al Juicio Oral en el cual era importante su presencia para ratificar su
version, lo cual no sucedio; la sentencia materia de apelacion se sustenta en insuficiencia
probatoria, cuando debio hacer un andlisis razonado y motivado del tinico hecho que
fuera materia de acusacion: robo agravado; en ese sentido, la motivacion de una decision
debe estar suficientemente sefialada para cumplir con el requisito constitucional
establecido en el articulo ciento treinta y nueve numeral quinto; en consecuencia
conforme al articulo ciento cincuenta literal d) del Codigo Procesal Penal se incurrio
en causal de nulidad absoluta debiendo realizarse un nuevo juicio oral por otro Colegiado
(...)”; no obstante ello, la postura en el presente caso no fue la acertada en
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tanto el a-quo en examen absolvié al acusado; CASO: 2316-2011-51 “(...) el
Juez Penal Unipersonal no ha procedido conforme lo senala el art. 393 inc. 2)
del Codigo Procesal Penal, donde establece que el Juez Penal para la apreciacion
de las pruebas procederd primero a examinarlas individualmente y luego conjuntamente
con las demds, observando las reglas de la ldgica, la ciencia y las mdximas de la
experiencia, exponiendo los resultados obtenidos y los criterios adoptados, determindndose
de los arqumentos esgrimidos en la recurrida, que la valoracion probatoria es sesgada
por cuanto a puesto en énfasis en la valoracion del bien como si el peculado fuera un
delito contra el patrimonio, pese a que como ya se menciond se trata de un delito
pluriofensivo especificamente de violacion de deber que no se condice con la norma
antes aludida, ni tampoco con los alcances establecidos en el Acuerdo Plenario No.
04-2005/CJ-116, por lo que los medios de prueba ya serialados no ha sido valorados
correctamente en la sentencia apelada, de acuerdo a los criterios que establece el citado
acuerdo plenario; también se hace necesario desvirtuar la presuncion de inocencia,
siempre que se cumpla con los pardmetros establecidos en el articulo 128 inc. 3) del
Codigo Procesal Penal, por lo que la resolucion venida en grado debe ser declarada
Nula, disponiendo que otro Juez realice un nuevo Juzgamiento (...)"”; CASO: 1324-
2012-57 “(...) 6.- El Colegiado mediante otra forma de razonamiento no llega
a la misma conclusion, arribada por el A Quo; en el presente caso la Fiscalia cuenta
con la declaracion del agraviado, quien acudio a juicio narrando la forma como fue
victima de robo por tres sujetos, lo cogotean y uno de ellos portaba un arma de fuego,
que se apoderaron de sus pertenencias (dinero y celular), para posteriormente con apoyo
de los serenos lograr la captura de dos de ellos a su pedido, produciéndose el arresto
ciudadano, el acta de arresto ciudadano, declaracion jurada para acreditar la preexistencia
de lo sustraido dada su actividad laboral de moto taxista, tarjeta de propiedad, acta de
constatacion y visualizacion de video, respecto del lugar donde ocurrieron los hechos,
certificado de antecedentes penales; declaracion del testigo Omar Wilmer Arica Ico,
sereno, quien no concurrié a juicio oral en la cual era importante para ratificar su
version, lo cual no sucedio dandose lectura a su declaracion; la sentencia materia de
apelacion se sustenta en insuficiencia probatoria, cuando debio hacer un andlisis
razonado y motivado de los hechos materia de acusacion robo agravado; en ese sentido,
la motivacion de una decision debe estar suficientemente fundamentada para cumplir
con el requisito constitucional establecido en el articulo 139 5), en consecuencia
conforme al articulo 150 literal d) del NCPP se incurrid en causal de nulidad absoluta
debiendo realizarse un nuevo juicio oral por otro colegiado; puesto que las normas que
requlan las causales de nulidad insubsanables, son de cardcter imperativo y, por tanto,
exigen que el juzgador anule actuaciones que adolezcan de tales vicios™ (...)”, en el
caso no deberia haber declaratoria de nulidad puesto que el Superior colegiado

10 SAN MARTIN CASTRO, César. «Derecho Procesal Penal». Tomo II. Segunda Edicion actualizada y aumentada,
Editorial Juridica Grijley; pag. 978-979.
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puede condenar al absuelto, tiene facultades para ello; respecto del Caso: 05133-
2011-90“(...) 3. En el presente caso, el A Quo ha valorado como relevante la declaracion
del agraviado durante la investigacion preliminar, la misma que fue proporcionada sin
presencia del Fiscal, no habiendo acudido a las diligencias citadas por el Ministerio
Puiblico, ni al juicio oral, por tanto el Colegiado dio mérito probatorio al acta de
declaracion cuya lectura se dio en juicio oral sin observar lo dispuesto en el numeral
1) cy d del articulo 383 del Codigo Procesal Penal, esto es que haya sido prestada ante
el Fiscal con la concurrencia o debido emplazamiento de las partes; y que se hayan
dado los supuestos de inconcurrencia por fallecimiento, enfermedad, ausencia del lugar
de su residencia, desconocimiento de su paradero o por causas independientes a la
voluntad de las partes, en tal sentido la presencia del agraviado en juicio para ser
examinado por las partes resultaba imprescindible al no haberse prestado con las
garantias minimas que establece el ordenamiento procesal, siendo igualmente aplicable
lo dispuesto en el numeral 5 del articulo171 de la norma procesal penal y por ende ser
sometido con posterioridad al contradictorio en juicio, afectindose asi la garantia del
debido proceso (...)”, desde nuestra perspectiva se considera que el Superior
debid tomar una decisién sobre el fondo del asunto, puesto que se encontraba
facultado; CASO: 509-2012-51 “(...)En ese orden de ideas, analizando el caso en
particular se advierte que el Colegiado B, sustento la condena del sentenciado Llontop
Ortiz, con la declaracion del menor M.E.R.S, brindada ante la presencia del fiscal de
familia y de sus padres, y al no concurrir a la audiencia de juicio oral, pese a que fue
debidamente notificado, se decidio aplicar el art. 383 inc. 1 literal c) del NCPP,
justificando dicha oralizacion atendiendo a que la inasistencia del testigo escapa a la
voluntad del fiscal, a lo cual debemos precisar que es una erronea interpretacion que
realiza el colegiado B, ya que el Sistema Acusatorio de corte adversaria, permite que
el Ministerio Puiblico en su calidad de titular de la accion penal, pueda preparar e
incorporar sus 6rganos de prueba y llevarlos a juicio oral, atendiendo a los principios
de oralidad, inmediacion, contradiccion y publicidad, es decir resulta ser una obligacion
del Ministerio Puiblico ofrecer la carga de la prueba, lo que no ha ocurrido en este caso
ya que no existe motivos que justifiquen la inasistencia del testigo M.E.R.S., y si bien
el art. 383 del NCPP, faculta al Juez poder oralizar e incorporar al juicio oral algunos
medios de prueba, lo sefiala en determinadas situaciones como: a) Por fallecimiento, b)
Por enfermedad, c)Ausencia del lugar de su residencia, d) Desconocimiento de su
paradero o por causas independientes de la voluntad de las partes, siendo éstas las
excepciones que se encuentran ya establecidas en nuestra normatividad procesal, pero
en el presente caso no se observa que el Representante del Ministerio Piiblico haya
sustentado razones vilidas para poder oralizar la declaracion del menor M.E.R.S., por
motivos de enfermedad, ausencia del lugar de su residencia, o que se desconoce de su
paradero, y simplemente fue tomada como prueba de cargo y se procedio a incorporarla
al juicio oral, ddndole valor probatorio que fue plasmado al momento de sustentar una
sentencia condenatoria, sin que se haya sequido el procedimiento que exige el art. 383
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inc. 1.c del NCPP, para ser incorporada como una prueba vilida, contraviniendo los
Principios Constitucionales de Presuncion de Inocencia y vulnerando el debido proceso,
conllevando a que se produzca la nulidad absoluta, establecida en el art. 149 y 150 del
NCPP, por lo que la resolucién venida en grado debe ser declarada Nula, disponiendo
que otro Juez realice un nuevo Juzgamiento.

Que al respecto, igualmente cabe precisar que este tltimo caso fue declarado
nulo solo por un tema de valoracién, hecho para lo cual la Sala de Apelaciones
es eminentemente competente en estricta aplicacién de los criterios previstos
en los articulos 425.3.b.
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APLICABILIDAD DE LA TEORIA DE LAS CARGAS
PROBATORIAS DINAMICAS AL PROCESO CIVIL
PERUANO. APUNTES INICIALES

WALTER EDUARDO CAMPOS MURILLO"

Resumen

El presente articulo pretende aportar algunos apuntes iniciales a fin de
establecer la conveniencia de aplicar la denominada “Teoria de las Cargas
Probatorias Dinamicas” en el proceso civil peruano. Esta teorfa que constituye
un medio para flexibilizar, de manera excepcional, la rigidez de la regla
general de distribuciéon de la carga probatoria recogida en el articulo 196
del Cédigo Procesal Civil, constituye un aporte de la doctrina procesal
argentina a la teorfa general de la prueba y que, pese a no estar regulada
normativamente, ha sido acogida ya en diversos ambitos de nuestro derecho
nacional. En esta linea, luego de establecida la conveniencia de su adopciéon
en sede nacional, se propone un texto normativo para su incorporacién en
el derecho procesal civil peruano.

Palabras clave: Prueba - Carga probatoria - Carga probatoria dindmica -
Teoria de la prueba.

Abstract

This article aims to provide some initial notes in order to establish the suitability
of applying the so-called “theory of the evidentiary dynamic loads” in the
Peruvian civil process. This theory which provides a means to make more
flexible, by way of exception, the rigidity of the general rule of distribution
of burden of proof contained in article 196 of the code of Civil procedure,
constitutes a contribution of the Argentine procedural doctrine to the general
theory of the test and that, despite not being regulated normatively, has
been already received in various fields of our national law. In this line, then
established the suitability of adoption at national headquarters, proposes a
regulatory text for inclusion in the Peruvian civil procedural law.

Key words: Test - Burden of proof - Load dynamic probation - General theory
of test.
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jurisdiccional. V. Propuesta normativa. VII. Reflexiones finales.
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I. INTRODUCCION

Un repetido aforismo juridico reza: “Tanto vale no tener un derecho como tenerlo
y no poder probarlo”; ello evidencia la importancia trascendente que tiene la
prueba en el ambito del proceso, pues a través de los diversos medios de
prueba, los hechos que configuran una pretensién o una defensa pueden
dejar de ser simples afirmaciones para pasar a ser hechos sobre los cuales
para p
el Juez se forma conviccién; sin ella, los hechos del caso y los petitorios de
las partes no son mas que simples conjeturas sin mayor eficacia juridica.
. ] y ]

La prueba es la que permite al Juez conectar légicamente el Derecho con la
realidad del caso concreto.

Son dos los sistemas que regulan la prueba judicial®: el sistema dispositivo
y el inquisitivo; el primero supone, en esencia, que la actividad probatoria
corresponde Unicamente a las partes, mientras que en el segundo dicha
actividad probatoria no es exclusiva de las partes sino que el Juez tiene un rol
trascendente, pudiendo incluso ordenar la actuacién de medios probatorios
de oficio a fin de verificar lo afirmado por las partes dentro del proceso. Cada
uno de estos sistemas se insertan a su vez en dos concepciones del proceso
o sistemas procesales claramente definidos y diferenciables; asi el sistema
dispositivo es parte del sistema procesal privatistico, mientras que el sistema
inquisitivo se instaura dentro de una concepcién del proceso conocida como
sistema procesal publicistico.

El sistema procesal privatisitico parte por considerar que si en el proceso
civil se discuten derecho civiles que son privados, entonces el proceso civil
es también una actividad privada, constituyéndose en el medio a través
del cual el Estado concede a los particulares la oportunidad de resolver
sus conflictos de intereses; por su parte, el sistema procesal publicistico
considera que lo mas importante no es que los particulares resuelvan
sus conflictos sino que, a través de él, el derecho objetivo se torna eficaz
y respetado, siendo ademds que a través de la exigencia judicial del
cumplimiento del derecho objetivo, se lograra la paz social en justicia,
de lo que sigue que el proceso es un fenémeno publico, sujeto a normas
de derecho publico.

No obstante, pese a la notoria diferencia entre ambos sistemas, no existe pais
en el que alguno de estos sistemas se presente quimicamente puro a nivel

1 MONROY GALVEZ, Juan. «Los limites éticos de la actividad probatoria». En: La Formacion del Proceso Civil

Peruano. Lima: Communitas, 2010; p 577.
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normativo, sino lo que se evidencia es, en todo caso, la preponderancia de
uno respecto de otro?.

Efectuada tal diferenciacién de sistemas procesales, tenemos que la teoria
de las cargas probatorias dindmicas (en adelante TCPD) se ubica en la
concepcioén publicista del proceso, ahi donde prima el sistema inquisitivo,
donde el papel del Juez es activo y goza de amplias facultades y poderes
como director del proceso, para lograr la reconstruccion artificial de los
hechos en el proceso y establecer quién tiene la razén llegando a la verdad
real procesal.

La TCPD rompe la regla rigida que sostiene todo el aparato distributivo de
la carga de la prueba en nuestro sistema procesal, regla segtin la cual “quien
afirma, debe probar”, proponiendo mas bien que, de manera excepcional, en
casos de prueba dificil o imposible, la carga de la prueba recae en el sujeto
del proceso que se encuentra en mejores condiciones, en mayor aptitud para
proporcionar el material probatorio vinculado a la materia controvertida,
independientemente de si es el actor o el demandado que afirm¢ el hecho.

En este contexto es que en el presente articulo desarrollaremos la aplicabilidad
de la TCPD en el proceso civil peruano, con tal finalidad partiremos de una
aproximacion a la idea de carga procesal para luego desarrollar el concepto,
caracteristicas y contenido de esta teoria, revisar su aplicacién en sede nacional
y, finalmente, establecer la conveniencia de su aplicacioén en el proceso civil
peruano a través de una regulacién expresa que resulte especifica.

II. LA CARGA DE LA PRUEBA

La carga de la prueba (o el onus probandi) es una especie del género carga
procesal y puede ser entendida como una nocién procesal compleja que
consiste en una regla de juicio que contiene dos aspectos fundamentales,
de un lado le indica al Juez como debe sentenciar cuando no aparezcan en
el proceso pruebas que le den certeza sobre los hechos que deben sustentar
su decisiéon y, de otro lado, a las partes la responsabilidad que tienen
para que los hechos que sirven de sustento de sus posiciones aparezcan
demostrados®.

2 MONROY GALVEZ, Juan. Op cit., p. 578.
3 ROSENGERG, Leo. «La Carga de la prueba». Editorial IB de F. 2da. Edicion. Traduccién Ernesto Krotoschin.
Montevideo-Bs. As. 2002, p. 32, 35, 40.
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De este modo, se distribuye el riesgo de la falta de prueba de un hecho
afirmado, siendo que la consecuencia de dicha falta de prueba recaera en
aquella parte que tenia la carga de aportarla y no lo hizo.

La carga de la prueba encuentra sentido pleno en un proceso sujeto, al menos
en sus caracteres esenciales, al principio dispositivo en materia probatoria, es
aqui donde encuentra fundamento la distribucién de la carga de la prueba,
pues siendo las partes las que deben determinar, tanto en la demanda
cuanto en la contestacién, los hechos que estimen relevantes para que se
les reconozca o rechace la pretension, corresponde a éstas aportar la prueba
correspondiente y, consiguientemente, asumir el riesgo de la falta de prueba.

La carga de la prueba, en tanto nocion compleja posee un aspecto subjetivo
y concreto y, ademas, otro aspecto objetivo y abstracto. El aspecto subjetivo
refiere a que contiene una norma de conducta para las partes, sefialandoles
que quién afirma debe probar para de ese modo evitar una decisién contraria
a sus intereses. Lo concreto se evidencia en que determina, en cada caso
especifico, los hechos particulares que en cada proceso interesa demostrar
a cada parte.

Por su parte, el aspecto objetivo implica una regla de juicio, conforme a la
cual cuando falta la prueba de los hechos que fundamentan el litigio, el juez
debe proferir una sentencia de fondo desfavorable para quien tenia la carga
de suministrar la prueba y no lo hizo, evitandose de este modo el non liguet?,
es decir la emision de una sentencia inhibitoria o absolutoria de la instancia
por falta de pruebas, de suerte que debe decidirse sobre el fondo aun cuando
no haya certeza sobre los hechos del proceso. Lo abstracto se manifiesta en
el hecho de que la regla de juicio se haya establecida de manera general y
no referida a casos particulares.

III. LA TEORIA DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS?

Para aproximarnos de la manera mas fiel posible a los postulados de esta
teorfa, consideramos pertinente seguir lo dicho al respecto por la doctrina
argentina, lugar donde esta teorfa se estructura a partir de los escritos del
maestro rosarino Jorge PEYRANO.

Significa: “Me abstengo porque no lo veo claro”. Es una formula utilizada por los jueces medievales para
expresar que no encontraban la solucion al asunto que se les planteaba. Como es sabido, las legislaciones
modernas adoptan la regla contraria, por la cual los tribunales nunca pueden dejar de sentenciar, debiendo
emplear métodos de interpretacién en caso de oscuridad o de laguna, tales como la integracién y la analogia.
Los parrafos que siguen conforme a la siguiente fuente: LUIS VARGAS, Abraham. «Cargas probatorias
dindmicas. Sus perfiles actuales y algunas respuestas a sus criticos». Disponible en Internet: http:/ /www.
acaderc.org.ar/doctrina/articulos/ cargas-probatorias-dinamicas
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1. CONCEPTO.-

Un concepto cabal sobre la teorfa de la cargas probatorias dindamicas, se
desprende de lo declarado en un reconocido encuentro de derecho procesal
realizado en el vecino pais de Argentina; se trata del XVII Congreso Nacional
de Derecho Procesal celebrado en la ciudad de Termas de Rio Hondo (Santiago
del Estero, Provincia de Argentina, situada en la Region del Norte Grande)
durante los dias 19 al 22 de mayo de 1993 donde se declard lo siguiente: “1.-
La temitica del desplazamiento de la carga de la prueba reconoce hoy como capitulo
mds actual y susceptible de consecuencias pricticas a la denominada doctrina de
las cargas probatorias dindmicas, también conocida como principio de solidaridad
o de efectiva colaboracion de las partes con el érgano jurisdiccional en el acopio del
material de conviccion. 2.- Constituye doctrina ya recibida la de las cargas probatorias
dindmicas. La misma importa un apartamiento excepcional de las normas legales
sobre la distribucion de la carga de la prueba, a la que resulta procedente recurrir
solo cuando la aplicacion de aquélla arroja consecuencias manifiestamente disvaliosas.
Dicho apartamiento se traduce en nuevas reglas de reparto de la imposicion probatoria
cefiida a las circunstancias del caso y renuentes a enfoques aprioristicos (tipo de hecho
a probar, rol de actor o demandado, etc.). Entre las referidas nuevas reglas se destaca
aquélla consistente en hacer recaer el onus probandi sobre la parte que estd en mejores
condiciones profesionales, técnicas o facticas para producir la prueba respectiva. Se
debe ser especialmente cuidadoso y estricto a la hora de valorar la prueba allegada por
la parte que se encuentre en mejor situacion para producirla porque, normalmente,
la misma también estd en condiciones de desvirtuarla o desnaturalizarla en su propio
beneficio. 3.- Se recomienda la requlacion legal del ideario insito en la doctrina de las
cargas probatorias dindmicas. Resultaria, en cambio, inconveniente su incorporacion
legislativa a través de disposiciones taxativas, demasiado casuisticas y que pueden
interpretarse de manera flexible, dificultindose asi el necesario ajuste de la decision
respectiva a las circunstancias del caso. 4.- Se estima que la invocacion judicial
oficiosa al momento de sentenciar de la doctrina de las cargas probatorias dindmicas
o de concepciones afines, puede prima facie entrafiar algiin riesgo para la garantia
de defensa en juicio. Empero, tal aplicacion quedaria cohonestada por constituir
aquélla un corolario de las reglas de la sana critica en materia de valoracion de la
prueba; preceptos que pueden y deben merituar los tribunales. Ademds, contribuye
en el mismo sentido la normativa legal que consagra la posibilidad de apreciar la
conducta procesal de las partes. Iqualmente, la audiencia preliminar (oportunidad
en que se advertivd a ambas partes sobre los especiales esfuerzos probatorios que
deberdn encarar), eliminaria el riesgo indicado. De todos modos, se insiste en la
necesidad de formalizar, en cualquier supuesto, una prudente y meditada utilizacion
de la susodicha doctrina”.
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2. CARACTERES.-

Como caracteres que identifican a la teoria de las cargas probatorias dinamicas
se reconocen, principalmente, los siguientes:

a) Configuran una especie dentro del género “desplazamiento de las cargas
probatorias” (que, por supuesto, incluye otras conocidas figuras, tales
como presunciones legales, presunciones hominis, inversién legal o
jurisprudencial del onus probandi, reduccion de los estandares o moédulos
de prueba, etc.)

b) Reconocen la vigencia de las normas generales cldsicas (rigidas) sobre
distribucién del onus probandi como “principio general” y, expresamente,
asumen que solo corresponde acudir a ellas de manera “excepcional”
frente a la situaciéon en que la aplicacién de aquellas normas legales
(tipicas o rigidas) sobre la distribuciéon de la carga de la prueba, arroja
consecuencias manifiestamente disvaliosas.

c) En el caso excepcional en que se estime su aplicacién, importan un
desplazamiento del onus probandi conforme a las especiales circunstancias
del caso.

d) El elenco de las mismas es amplio y variado, siendo la mas difundida y
usada aquella consistente en hacer recaer el onus probandi sobre la parte
que estd en mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas para
producir la prueba respectiva.

e) Modernamente, justifican la adjudicacién dindmica aludida, la mayor
facilidad probatoria y la disponibilidad de los medios probatorios en que
se encuentre la parte a la que originariamente -y segtn las reglas tipicas,
rigidas o legales-, no le correspondia la carga subjetiva de la prueba.

f) Esta teoria ha encontrado aplicacién en diversas ramas del derecho.
3. CONTENIDO.-

La teoria de las cargas probatorias dindmicas reconoce varias reglas, no
existiendo un listado taxativo de las mismas, siendo que toda aquella regla
que se justifique en la dificultad probatoria de una de las partes para producir
una prueba que beneficie a su interés y, en la facilidad probatoria de la otra
para aportar la misma al proceso puede ser incluida en el grupo de estas
reglas.
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En efecto, sehala Peyrano que: “’Mayor facilidad probatoria’ y ’disponibilidad
de los medios probatorios” son, pues y a nuestro entender, las razones de ser
altimas que fundamentan el grueso de las soluciones vigentes que dominan
la distribucién del onus probandi (...) Sucede que en la actualidad, novedades
legislativas y doctrinarias han sacado del cono de sombras donde se encontraba
al concepto de “mayor facilidad probatoria”, transformandolo -eso si, de manera
excepcional- en una nueva pauta distributiva del onus probandi. El fenémeno
es interesante y elogiable porque flexibiliza la rigidez que estaba dominando
el sector de la valoracién de la prueba, aportando una visién mas cefiida a
las circunstancias del caso. Pero dicha aparicion no puede hacer perder de
vista que resulta inconveniente edificar una construccién tan delicada como
la distribucién del onus probandi sobre conceptos un tanto subjetivos y con
una abundante dosis de discrecionalidad. Los aceptamos como valvula de
escape del sistema, y asi lo han regulado las legislaciones locales (...)"°.

En tal sentido, la regla mas conocida de todas es aquella que sefala que
corresponde hacer recaer el onus probandi sobre la parte que esti en mejores
condiciones profesionales, técnicas o ficticas para producir la prueba respectiva.

IV. APLICACION DE LA TEORIA DE LAS CARGAS PROBATORIAS
DINAMICAS EN EL AMBITO NACIONAL_

Esta teoria, pese a no haber sido recogida legislativamente en sede nacional,
ha encontrado aplicacién préctica en diversos dmbitos del derecho, asi
podemos identificar, a guisa de ejemplo, los siguientes casos:

1) AMBITO CONSTITUCIONAL.-

El supremo intérprete de la Constituciéon ha desarrollado lo relativo a las
cargas probatorias dindmicas en mas de una oportunidad:

a) En el proceso de amparo seguido por don Victor Augusto Morales
Medina, expediente naumero 1176- 2004-AA/TC, en el que el demandante
solicita que se deje sin efecto el contrato de afiliaciéon que suscribié con
la AFP Unién Vida para su inscripcién al Sistema Privado de Pensiones
y, consiguientemente, su traspaso al Sistema Nacional de Pensiones, el

® PEYRANO, Jorge W. «Carga de la Prueba: Las razones de ser que explican el reparto de esfuerzos probatorios:
la mayor facilidad probatoria y la disponibilidad de los medios probatorios»; exposicién en las Segundas
Jornadas de Profesores orientada al anlisis critico y al debate en Homenaje al Prof. Oscar Martinez, La
Plata 29 y 30 de septiembre de 2006.

Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N° 9 / 2012-2013 207



Walter Eduardo Campos Murillo - Aplicabilidad de la teoria de las cargas probatorias
dindmicas al Proceso Civil Peruano. Apuntes iniciales

Tribunal Constitucional sefial6 en el numeral “c” del fundamento juridico
namero 50, que:

“Pese a lo claro que puede resultar el procedimiento regular que debe realizarse
con posterioridad a que una demanda sea declarada fundada, este Colegiado
considera propicio este punto a fin de explicar algunas cuestiones que pueden
resultar controversiales. (...) c. La utilizacién de la prueba dindmica. Se ha
sefialado prima facie que la carga de probar corresponde a quien afirma hechos
que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos,
segtin lo presenta el articulo 196° del Codigo Procesal Civil. Frente a ello, la
carga probatoria dindmica significa un apartamiento de los cdnones
regulares de la distribucién de la carga de la prueba cuando ésta
arroja consecuencias manifiestamente disvaliosas para el propésito
del proceso o procedimiento, por lo que es necesario plantear nuevas
reglas de reparto de la imposicion probatoria, haciendo recaer el onus
probandi sobre la parte que estd en mejores condiciones profesionales,
técnicas o facticas para producir la prueba respectiva. En el caso de Ia
falta de informacion para una afiliacion, este precepto no puede ser adecuado,
pues repardandose en la naturaleza de los hechos a probar, se puede llegar a
pensar en la remision a un subjetivismo de la SBS, tal como lo reconocia casi
explicitamente la nulidad de afiliaciones. Conviene ahora desvirtuar la validez
de la “prueba diabdlica’ que puede llegar a ser la probanza de que el afiliado
no fue informado de forma conveniente. Un medio probatorio produce certeza
en el juez respecto de los puntos controvertidos con el fin de fundamentar sus
decisiones. Y sobre ello hay que insistir en el caso del retorno al SNP por falta
de informacion correcta sobre el SPP y sobre el futuro del SNP, mdxime si tal
figura se justifica precisamente con la asimetria informativa y con la firma de
un contrato de adhesion. La doctrina de las cargas probatorias dindmicas
interviene para responder a una concepcion de un derecho diictil y una
concepcion mds dindmica del devenir del proceso, tal como amerita
el supuesto planteado. Asi, no corresponderia al demandante la carga de
la prueba del hecho (de indole negativo) sino que el demandado tendria la
carga de probar el hecho positivo. Cabe recordar que la prueba dindmica no es
ajena a nuestro ordenamiento. Por ejemplo, se han utilizado en los siquientes
supuestos: violacion de derechos humanos (pdrrafo 70 de la sentencia del caso
Paniagua Morales y otros, pdrrafo 65 de la sentencia del caso Durand y Ugarte
y parrafo 63 de la sentencia del Caso Castillo Petruzzi, todas ellas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos), cumplimiento de condiciones de los
trabajadores (articulo 27° de la Ley Procesal del Trabajo, Ley N.° 26636) e
impugnacion de pago de tasa en tributacion municipal (sentencias recaidas
en el Expediente N.° 0041-2004-Al/TC y en el Expediente 0053-2004-Al/
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TC). Asimismo, en el dmbito de proteccion del usuario, y basindose en la
asimetria de informacion, se ha permitido la variacion de la carga de la prueba,
buscandose proteger al consumidor de la imposibilidad de probar que fue
engariado o que recibid informacion insuficiente (punto 2 la Resolucion N°
102-97-TDC-INDECOPI)”. (resaltado nuestro)

b) De manera similar, en el proceso de inconstitucionalidad correspondiente
al expediente ntimero 0041-2004-Al/TC, caso seguido. por la Defensoria
del Pueblo contra diversas Ordenanzas expedidas por la Municipalidad
de Santiago de Surco, que aprobaron el régimen legal tributario y los
importes de los arbitrios municipales para el ejercicio fiscal 2004, sefial6
en el fundamento juridico nimero 61 que:

“La evaluacion de la confiscatoriedad cuantitativa tiene una mayor dificultad
por cuanto debe determinarse, primero, si el costo global del servicio es el que
verdaderamente corresponde al gasto incurrido por el Municipio; y, luego, si la
distribucion de dichos costos entre la totalidad de contribuyentes, ha sido tal,
que cada contribuyente termine pagando lo que verdaderamente le corresponde
por el beneficio, en funcién a la intensidad del uso del servicio. Es en este
tltimo caso donde radica la mayor dificultad para determinar lo que
verdaderamente corresponde pagar y cudl seria el exceso, sobre todo
cuando se habla en términos de beneficio potencial. Por ello, es mds
coherente que, en caso de conflicto, la carga de la prueba respecto a
la efectiva prestacion del servicio, le corresponda a la administracién
municipal” (resaltado nuestro).

¢) Asimismo, en otro proceso de inconstitucionalidad, referido al expediente 00053-
2004-PI/TC, caso seguido también por la Defensoria del Pueblo contra diversas
Ordenanzas emitidas por la Municipalidad Distrital de Miraflores, también sobre
temas de tributacion municipal, el Tribunal Constitucional ha serialado que:

“Si bien el contribuyente que discrepa sobre la carga econdémica
asumida por arbitrios debe adjuntar en su reclamo administrativo
o posterior accion judicial los elementos minimos que certifiquen lo
que alega (liquidaciones, 6rdenes de pago, determinaciones y otros
elementos que demuestren la falta de recursos para asumir la carga
tributaria o la falta de disposicién del servicio cobrado), conforme se
senald en el fundamento 61 de la STC N.° 0041-2004-A1/TC, debido a
la complejidad técnica que supone demostrar lo que verdaderamente
corresponde pagar de manera individualizada a cada contribuyente
y el posible exceso en el cobro, el Tribunal considera que, en Gltima
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instancia, la carga de la prueba en estos casos debe invertirse y recaer
en la municipalidad, pues esta se encuentra en mejores condiciones

técnicas para asumirla”. (resaltado nuestro)

2) AMBITO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR.-

El Tribunal de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual -
INDECOPI- también ha tenido oportunidad de aplicar la TCPD, ello se
evidencia en el caso de dona Liliana Carbonel Cavero, tramitado ante dicha
entidad con el expediente N° 327-96-C.P.C. en la denuncia que interpone
ésta contra la agencia de viajes Finantour S.R.L., por infraccién a la Ley de
Proteccién al Consumidor; en esta oportunidad, el Tribunal competente del
INDECOP], a través de la Resoluciéon N° 102-97-TDC en el punto 1I1.2, ha
sefialado que:

210

“Siendo que de los documentos que obran en el expediente y de las actuaciones
realizadas no es posible determinar si se informo o no el niimero de escalas que
haria el vuelo que transporto a la denunciante y a sus menores hijas, la discusion
se centra en torno a si el niimero de escalas era el que normalmente podria esperar
un consumidor razonable dadas las circunstancias. De considerarse que ello no
es asi y que, por tanto, habrian mds escalas de las previsibles, podri considerarse
que la denunciada incumplio su obligacion de informar adecuadamente al
consumidor. La denunciada ha expresado que: “Nunca se me dijo en Lima que
el itinerario del avion era otro: Lima - Panamd - Costa Rica - México - Los
Angeles; un vuelo demasiado largo y que resulto tremendamente perjudicial
para mis dos menores hijas...”. No existen pruebas fehacientes respecto a si
se le informd o no a la denunciante acerca de las escalas del vuelo contratado,
existiendo vinicamente el dicho de las partes: la denunciante expresa que no se
le informd y la denunciada, por el contrario, que si cumplio con informarle al
respecto. La Sala es de la opinion que, un consumidor en los términos antes
sefialados, podria prever que en un vuelo de Lima a Los Angeles exista una o
hasta dos escalas, en funcion de la informacién que le proporciona el mercado,
ya sea por su propia experiencia o por la de terceras personas. En tal sentido,
atendiendo a lo expresado anteriormente, la carga de la prueba sobre si se
informo o no al consumidor respecto de la existencia de escalas que no
eran previsibles empleando su diligencia ordinaria debe ser asumida
por aquél que maneja esta informacion y se encuentra en mejor posicion
para producir prueba sobre tal hecho: el proveedor es quien se encuentra
en_mejor posicién para poder demostrar si efectivamente informé al
consumidor sobre estas circunstancias no previsibles. En el presente caso,
sin embargo, la denunciada no ha presentado prueba alguna que demuestre
que informo al consumidor del niimero de escalas existentes. Por los motivos
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expuestos, la Sala considera que debe confirmarse la resolucion impugnada
en este extremo por haberse vulnerado el derecho del consumidor a recibir la
informacion adecuada previsto en los articulos 5 inciso b) y 15 del Decreto
Legislativo N° 716”. (resaltado nuestro)

3) AMBITO JURISDICCIONAL.-

El Poder Judicial también ha acudido al auxilio de la TCPD para resolver
algunos casos, entre ellos podemos mencionar los siguientes’:

a) En la casacién niamero 1385-2004-Lima, publicada en el Diario Oficial El
Peruano con fecha 31 de mayo del 2005, referido a un proceso de nulidad
de acto juridico por la causal de simulacién absoluta ha sefialado que:

“El colegiado ha desestimado pues las mdximas de la experiencia no demuestran
el acto simulado, obviando que la doctrina refiere, como en el expediente 4871-
98 del 21 de junio de 1999, que la simulacion absoluta se configura cuando se
aparenta celebrar un acto juridico y no existe realmente voluntad de hacerlo,
lo que la de vista no desarrolla ni analiza, dejandolo al mero criterio de la
probanza de enlace y mdxima; y para el sequndo cargo aduce que el Colegiado
obvia la jurisprudencia aportada, donde en los casos de simulacion debe
de aplicarse la carga probatoria dindmica conforme a la causa 4217-98
(...)". (resaltado nuestro)

b) En similar sentido, en una sentencia emitida el 20 de mayo de 1999 por
la, en aquel entonces, Sala de Procesos Abreviados y De Conocimiento de
la Corte Superior de Justicia de Lima, en el expediente 4116-98, también
en un proceso de nulidad de acto juridico por simulacién, ha dejado
establecido en su quinto considerando lo siguiente:

“La controversia no debe resolverse bajo el esquema que al actor le incumbe
probar los hechos constitutivos y al demandado acreditar los hechos
modificativos, impeditivos y extintivos invocados en su propio mecanisimo;
sino que en materia de simulacion, la doctrina reconoce la llamada
carga probatoria dindmica, la que se encuentra referida a situaciones
juridicas, esto es, situaciones de expectativa, esperanza de la conducta
juridica que ha de producirse, segiin la cual, la carga probatoria se
traslada a quien se encuentra en mejores condiciones para producirla”
(resaltado nuestro).

7 Citados por: HURTADO REYES, Martin. «Fundamentos del derecho procesal civil». Lima: IDEMSA, 2009, p.
592.
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V. ;ES NECESARIA SU REGULACION NORMATIVA EXPRESA EN EL
CODIGO PROCESAL CIVIL?

Si bien es posible convenir en que el Cédigo Procesal Civil contiene una
norma afin a las ideas que sustentan la TCPD, esto es la norma prevista en
el articulo 2828, debe considerarse que la facultad ahi establecida no parece
habilitar al Juez a fallar estableciendo criterios distributivos de la carga
probatoria distintos e incluso contrarios a la regla establecida en el articulo
196 del mismo cédigo, que contiene el principio general de distribucién
del onus probandi, pues el evaluar la mala conducta de alguna de las partes
permite, en todo caso, que el Juez establezca indicios probatorios en contra
de tal litigante, pero de modo alguno le permite exonerar a una de las partes
de la carga de probar, desde que ello implicaria invertir la carga de la prueba
en contra de lo previsto expresamente en nuestro ordenamiento procesal.

De otro lado, una de las principales criticas que se han exhibido contra la
TCPD es que afecta el derecho de defensa en juicio, pues si el juez cambia
las reglas de juego a tltima hora, esto es al momento de expedir su fallo, sin
previo conocimiento de las partes, perjudica el derecho de defensa de éstas'y,
con ello, afecta uno de los contenidos esenciales del debido proceso, lo que
en definitiva resulta inconstitucional. Asi, se dice que en los supuestos de
aplicacién de la TCPD, la parte no sabe de antemano cuéles son los hechos
que le corresponde probar, pues eso lo dird el Juez cuando dicte sentencia, es
decir cuando ya no pueda probar. En esta linea, es pertinente citar al profesor
Alvarado Velloso cuando sefiala que: “En otras palabras y recurrentemente:
cambiar las reglas del juego después que el juego terming, convirtiendo en ganador
al claro perdedor segin las normas tenidas en cuenta por los jugadores
durante todo el desarrollo del certamen, no sélo es actitud desleal sino que,
en el proceso, viola la garantia de la defensa en juicio. jPor mucho empefio
justiciero que ostente el Juez actuante!” (sic)’.

A nuestro entender, la aplicacion de la TCPD, aunque de manera excepcional,
permite restarle algo de rigidez a la regla general del reparto de la carga
probatoria a fin de acercarse a la justicia en el caso concreto; de ahi la

§ TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL. RESOLUCION MINISTERIAL N° 010-93-
Jus
Articulo 282.- Presuncién y conducta procesal de las partes.-
El Juez puede extraer conclusiones en contra de los intereses de las partes atendiendo a la conducta que
éstas asumen en el proceso, particularmente cuando se manifiesta notoriamente en la falta de cooperacién
para lograr la finalidad de los medios probatorios, o con otras actitudes de obstruccién. Las conclusiones
del Juez estaran debidamente fundamentadas.

® ALVARADO VELLOSO, Adolfo. «El debido proceso de la Garantia Constitucional». Rosario: Editorial Zeus
SRL., 2003, p. 199.
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necesidad de su adopcién, particularmente en aquellos casos en que la
parte que debe aportar la prueba no obtenga tutela jurisdiccional efectiva
pues la disponibilidad o facilidad del medio probatorio estd en manos de la
contraparte, casos tales como cuando es indispensable acceder a una muestra
de la contraparte para poder analizar su ADN, o a sus registros contables,
o los pagarés firmados en blanco que mantiene una entidad bancaria, o del
servidor del demandado para determinar si fue quien envié los correos
electrénicos, o en los casos de responsabilidad por mala praxis médica, o en
los supuestos de nulidad del acto juridico por simulacion, etc.; sin embargo,
no resulta conveniente que su aplicacién se sustente en consideraciones
judiciales aisladas que pueden terminar siendo arbitrarias o, en versiones
doctrinarias que, en tanto contradicen al marco normativo procesal civil
vigente, generan incertidumbre.

En tal sentido, admitida su conveniencia, estimamos que es pertinente que
se regule normativamente de manera expresa, de suerte que, de un lado
se le conceda al Juez una herramienta que le permita flexibilizar la carga
de la prueba, de manera excepcional, en aquellos casos en que aparezca
evidente en que una de las partes tiene el control sobre la prueba o que el
acceso a la misma para la otra parte deviene en muy dificil o excesivamente
onerosa y, de otro lado, se les brinde a los litigantes un marco normativo
que asegure debidamente su derecho de defensa y la seguridad juridica,
posibilitando de este modo la aplicacién de la TCPD en concordancia con las
normas constitucionales que preservan el debido proceso, particularmente,
el derecho de defensa en juicio.

VI. PROPUESTA NORMATIVA_

La adopcién de la TCPD, importa la necesidad de modificar el articulo 196 del
Codigo Procesal Civil, por lo que en una logica de lege ferenda, nos permitimos
sugerir el siguiente texto normativo:

Articulo 196.- Carga de la prueba.-

Salvo disposicién legal diferente, la carga de probar corresponde a quien
afirma hechos que configuran su pretensiéon, o a quien los contradice
alegando nuevos hechos. Sin embargo, si las circunstancias especiales del caso
lo justifican, el Juez, en resolucién debidamente motivada, puede distribuir
la carga de la prueba, ponderando cual de las partes estd en mejor situaciéon
para aportarla. Esta resolucion debe dictarse con anterioridad a lo dispuesto
en el articulo 211 y notificarse a las partes para que en el plazo de cinco dias
ofrezcan las probanzas pertinentes.
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VII. REFLEXIONES FINALES

La existencia de diversos supuestos en los que la posibilidad de que la parte
que tiene la carga de la prueba se vea imposibilitada de producir los medios
de prueba necesarios a su interés porque las fuentes de prueba se encuentran
en manos de la parte contraria, evidencian la conveniencia de la utilizacién,
aunque limitada a estos casos excepcionales, de la TCPD. No obstante, a fin
de que la misma sea aplicaba de manera tal que asegure la seguridad juridica
y no se convierta en una herramienta que termine afectando el derecho de
defensa en juicio de las partes, es necesario que sea regulada de manera
expresa en la norma procesal, aunque, relevando su carédcter excepcional y,
a través de una férmula que lejos de ser taxativa, brinde al Juez un margen
de actuacion que pueda ser adecuada a cada caso concreto. En este sentido
es que en el presente trabajo nos permitimos aportar un proyecto de texto
normativo.
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LAS PRETENSIONES EN EL PROCESO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

PERCY SALAS FERRO"

Resumen

La pretension es una de las instituciones centrales del proceso contencioso
administrativo porque incide en su inicio, desarrollo y culminaciéon. En el
presente articulo el autor aborda, desde una perspectiva tedrico-practica,
los aspectos fundamentales de cada una de las pretensiones que se pueden
plantear en el proceso contencioso administrativo; entre ellas, la pretensiéon
de nulidad o ineficacia; la pretensiéon de reconocimiento o restablecimiento
del derecho; la pretensién de declaracién de contraria a derecho y cese de
una actuacion material; la pretension de cumplimiento, y, la pretension de
indemnizacién. Con el propésito de contribuir a la adecuada formulacién y
evaluacién de cada una de las pretensiones indicadas, se plantean algunos
casos practicos al final del trabajo.

Palabras clave: Pretension - Pretensiones procesales - Proceso contencioso
administrativo - Pretensiones en los procesos administrativos.

Abstract

The Claim is one of the central institutions of the contentious administrative
proceeding since it affects its commencement, development and culmination.
In this article, the author addresses the fundamental aspects, from a
theoretical and practical perspective of each of the claims proposed in an
administrative contentious proceeding such as the claim for annulment or
nullity, the claim for the acknowledgement or reestablishment of the law, the
claim for a statement contrary to law and the cessation of a material act, the
claim for fulfillment and the claim for compensation. A few practical cases
are included at the end of this paper aimed at contributing to the suitable
formulation and evaluation of each one of the referred claims or petitions.

Key words: Claim - Procedural Claims - Contentious - Administrative
Proceeding - Claims in administrative proceedings.
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1.- Introduccion. 2.- La pretension y otros conceptos previos. 2.1.- Concepto,
caracteristicas y elementos de la pretensién. 2.2.- Accién, pretensién y
demanda. 2.3.- Pretensién y plena jurisdiccién. 3.- Pretensién de nulidad o
ineficacia. 3.1.- Causales de nulidad del acto administrativo. 3.2.- Efectos de la
pretensién en la sentencia. 3.3.- Agotamiento de la via administrativa, plazo
y via procedimental. 4.- Pretensién de reconocimiento o restablecimiento
del derecho. 4.1.- Actuaciones contra las que se plantea. 4.2.- Efectos en la
sentencia. 4.3.- Agotamiento de la via previa, plazo y via procedimental.

* Juez Especializado Titular en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima - Poder
Judicial del Pert. Profesor de la Academia de la Magistratura.
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5.- Pretension de declaracién de contraria a derecho y cese de una actuacion
material. 5.1.- Actuacién contra la que se plantea. 5.2.- Efectos en la sentencia.
5.3 Agotamiento de la via previa, plazo para impugnar y via procedimental. 6.-
Pretension de cumplimiento. 6.1.- Actuaciones contra las que se plantea. 6.2.-
Efectos en la sentencia. 6.3.- Agotamiento de la via administrativa, plazo para
impugnar y via procedimental. 7.- Pretension de indemnizacién. 8.- Resumen
- Ideas fuerza. 9.- Conclusiones. 10.- Casos practicos. 11.- Bibliografia.

El proceso contencioso administrativo

tiene dos objetivos exclusivos:

1. Controlar si en su actuacion la
administracion se somete a la ley, y,

2. Garantizar tutela judicial efectiva a los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos

Eduardo Garcia de Enterria
Democracia, Jueces y Control de la
Administracion

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo abordaremos el tema de las pretensiones que se pueden
plantear en el proceso contencioso administrativo - PCA. Se trata de una de
las instituciones mas importantes del PCA, pues incide en su inicio, desarrollo
y culminacion.

En la primera parte del articulo haremos referencia a algunos conceptos
basicos que nos permitirdn entender el contenido de la institucién y desarrollar
sistematicamente cada una de las pretensiones. Las pretensiones de las que
nos ocuparemos se encuentran recogidas en el articulo 5° de la Ley 27584,
Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo, y son las siguientes:
1. La pretension de nulidad o ineficacia, 2. La pretension de reconocimiento
o restablecimiento del derecho, 3. La pretension de declaracién de contraria a
derecho y cese de una actuacién material, 4. La pretensién de cumplimiento,
y, 5. La pretension de indemnizacién.

A lo largo del trabajo desarrollaremos cada una de las pretensiones en
base a un esquema que esencialmente permite conocer las actuaciones
administrativas impugnables vinculadas a cada pretensién, su contenido, sus
alcances, sus efectos en la sentencia, la necesidad de agotamiento de la via
previa, el plazo para impugnar y la via procesal en que se tramita.
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Las siguientes interrogantes facilitardn nuestro acercamiento al tema de
las pretensiones en el PCA y nos permitirdn asimilar mejor las ideas y los
planteamientos que se formulen en la presente contribucién. En ese sentido,
proceda a leerlas, reflexione sobre ellas, no intente tener una respuesta
acabada y téngalas presente durante la lectura del trabajo.

1. ;Qué es la pretension y cudl es la funcion que cumple dentro del PCA?

2. Soélo pueden plantearse pretensiones contra los actos administrativos?

3. ;Puede el juez adoptar medidas, incluso no solicitadas, para satisfacer las
pretensiones?

Finalmente, cabe indicar que es propoésito del presente trabajo contribuir a
la adecuada formulacion y evaluacién de cada una de las pretensiones que
se pueden plantear en el PCA. Con dicho propésito, en la parte final del
articulo, se han incorporado algunos casos para la aplicacién préctica de los
conocimientos desarrollados.

2. LA PRETESION Y OTROS CONCEPTOS PREVIOS

Antes de iniciar el andlisis de cada una de las pretensiones que pueden
plantearse en el PCA, las mismas que se encuentran recogidas en el articulo
5° de la Ley 27584, es necesario conocer algunos conceptos e ideas previas.

2.1. Concepto, caracteristicas y elementos de la pretension

Con el propésito de abordar adecuadamente el estudio de este capitulo, es
necesario manejar desde el inicio algtin concepto de pretensiéon. Al respecto,
el destacado procesalista espafiol Jaime GUASP DELGADO considera que la
pretension procesal “... es una declaracion de voluntad por la que se solicita una
actuacion de un organo jurisdiccional frente a persona determinada y distinta del
autor de la declaracion”. Anade que la pretension es una “declaracion petitoria”
que contiene el derecho reclamado y a través de ella “se expone lo que el sujeto
quiere”L.

Por su parte, el profesor Hernando DEVIS HECHANDIA, entiende la pretension
como “...el fin concreto que el demandante persiQue, es decir, las declaraciones que
pretende se hagan en la sentencia”. Precisa que se trata de una “...declaracion de

1 GUASP, Jaime. «Derecho Procesal Civil». 4* ed. Tomo I. Revisada y actualizada a la legislacion vigente por
Pedro Aragonés. Madrid: Civitas, 1998, p. 206.
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voluntad del demandante para que se sujete o vincule al demandado en determinado
sentido y para ciertos efectos juridicos concretos mediante una sentencia.

Para el procesalista argentino Lino PALACIO, la pretension es “...el acto
en cuya virtud se reclama ante un organo jurisdiccional y frente a una persona
distinta, la resolucion de un conflicto suscitado entre dicha persona y el autor de la
reclamacion. Dicho acto suministra, precisamente, la materia alrededor de la cual el
proceso se inicia, desarrolla y se extingue”.

Como puede observarse, la pretension resulta ser una institucién fundamental
del proceso que consiste en la peticién concreta que se hace a un érgano
jurisdiccional para que ampare la postura del proponente en relacién a una
controversia o un asunto de su interés. Es una declaracion petitoria en torno a la
cual gira el desarrollo de todo el proceso. Precisamente por ello, la pretension
termina siendo reconocida como el objeto del proceso.

Como se ha indicado, la pretensién para ser tal contiene un pedido concreto
del pretensor al 6rgano jurisdiccional porque considera que el derecho
reclamado le pertenece. Tales pedidos en el caso del proceso contencioso
administrativo pueden ser: La declaracion de nulidad o ineficacia de un
acto administrativo, el reconocimiento o restablecimiento de un derecho,
la declaracién de contraria a derecho y el cese de actuaciones materiales
ilegitimas, la realizaciéon de una actuacién debida, el otorgamiento de una
indemnizacién, etc.

De las ideas expuestas, como puede desprenderse, lo que distingue o define
a la pretensién son fundamentalmente tres caracteristicas: 1) El llamado a
la autoridad jurisdiccional para que resuelva un conflicto en determinado
sentido, 2) La peticién concreta efectuada para que se le reconozca, se
efectivice o restablezca un derecho, 3) Que tal peticién se formule respecto
de una tercera persona con la cual se tiene una controversia.

Finalmente, resulta oportuno sefalar que la pretensién esta integrada por
dos elementos: 1) Su objeto y, 2) Su razén. El primero de ellos representa el
efecto juridico que se quiere alcanzar y, el segundo, el fundamento factico
y juridico que respalda la peticion*. El objeto de la pretension es el pedido
que se formula (petitum) y su razén son los argumentos que fundamentan
el pedido (causa petendi).

2 DEvIs ECHANDIA, Hernando. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil. Madrid: Aguilar, 1966, p. 216.
3 PALACIO, Lino. Manual de Derecho Procesal Civil. 14* ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p. 94.
4 HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Proceso Contencioso Administrativo. Lima: Grijley, 2010, p. 302.
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2.2. Accidn, pretensién y demanda

Para efectuar un estudio adecuado de la pretensién es necesario, en segundo
lugar, distinguir los conceptos de accién, pretensién y demanda.

En efecto, atendiendo a lo desarrollado por la doctrina maés reconocida, cabe
precisar que la accion y la pretensiéon son dos categorias vinculadas pero
diferentes. Al respecto, ya el insigne procesalista italiano Piero Calamandrei,
concebia a la accién como el “...recurso con el que el ciudadano invoca, en su
propio favor, la fuerza piiblica del Estado...”. Es decir, la entendia como “...Ia
facultad (...) de dirigirse al Estado para obtener justicia contra el obligado: Al faltar
el voluntario cumplimiento del obligado, el titular del derecho se dirige al Estado
a fin de que como garante de la observancia del derecho, convierta la obligacion en
sujecion”.

Mas recientemente, MONTERO AROCA ha senalado que la accién es “... el
derecho a la actividad jurisdiccional”, es decir, el derecho “...a poner en movimiento
la actividad jurisdiccional del Estado”.

Desde otra perspectiva, Jorge Peyrano define la accién como “...un derecho
subjetivo puiblico, abstracto, auténomo de que goza toda persona —fisica o juridica-
para postular el ejercicio de la actividad jurisdiccional””.

Como ya se ha indicado, la pretensién por su parte, es la peticién concreta que
se hace a un 6rgano jurisdiccional para que ampare la postura del proponente
en relacién a una controversia o un asunto de su interés. Es una declaracion
petitoria fundamentada en torno a la cual gira el desarrollo de todo el proceso,
razén por la cual se le reconoce como el objeto del mismo.

Sobre la base de los conceptos y definiciones reproducidos en los parrafos
precedentes, lo que en principio cabe sehalar es que la accién es un derecho
abstracto por la cual cualquier ciudadano puede poner en marcha la actividad
jurisdiccional del Estado, mientras que la pretensién es una peticion concreta
formulada por un demandante especifico con el propésito de que el 6rgano
jurisdiccional resuelva el conflicto a su favor o le reconozca el derecho
reclamado.

CALAMANDRE]I, Piero. «Instituciones de Derecho Procesal Civil», Vol. I. (Traduccién de la segunda edicién
italiana por Santiago Sentis Melendo). Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América, 1962, p. 231.

® MONTERO AROCA y otros. «Derecho Jurisdiccional I». 17 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 259.

7 PEYRANO, Jorge. «Derecho Procesal Civil de Acuerdo al C.P.C. Peruano». Lima: Ediciones Juridicas, 1995,
p.- 15.
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En ese sentido, la accion es un derecho a la tutela jurisdiccional, que existe
incluso antes de la iniciacién del proceso, mientras que la pretensién es una
acto, una peticiéon concreta, especifica, que estd contenida en la demanda,
que constituye el objeto del proceso y, que en palabras de Lino PALACIO,
es “... la materia alrededor de la cual el proceso se inicia, desarrolla y extingue”.

En relaciéon a la distincion entre acciéon y pretension, el magistrado Jorge
Peyrano sefiala: “A diferencia de la accion que es un derecho, la pretension procesal
(...) es una manifestacion de voluntad a través de la cual alguien reclama algo ante
el érgano jurisdiccional y contra otro. La pretension es algo que se hace (declaracion
de voluntad) no que se tiene (derecho de accion). La pretension —insistimos— 1o es
un derecho sino un simple acto de voluntad exteriorizado mediante la presentacion
de la demanda en ejercicio del derecho de accién”.

Finalmente, cabe afiadir que la accién siendo una manifestaciéon del derecho
a la tutela jurisdiccional, permite que la pretension sea interpuesta ante el
6rgano jurisdiccional.

De otro lado, también es necesario establecer algunas diferencias entre
demanda y pretension. Al respecto Lino Palacio entiende la demanda como
“...un mero acto de iniciacion procesal”. En el mismo sentido se pronuncia
Jaime Guasp™.

En nuestro medio el jurista Juan Monroy Galvez define la demanda como
“...un acto juridico procesal (...) que es una declaracion de voluntad a través de la
cual el pretensor expresa su pedido de tutela juridica al Estado y, a su vez, manifiesta
su exigencia al pretendido”.

Como puede observarse, existen significativas diferencias entre pretension
y demanda. La pretensiéon constituye una peticion concreta que formula el
pretensor para que el érgano jurisdiccional se pronuncie a su favor en relacién
al demandado, mientras que la demanda es un acto procesal que activa o da
inicio al proceso. La pretension, que es una declaracion petitoria fundamentada,
por lo general estd contenida en la demanda, por su parte la demanda se
materializa a través de la presentacion de un documento que contiene la
peticion especifica en que consiste la pretension.

8 PEYRANO. op. cit. pp. 23 y 24.

® PALACIO. op. cit. p. 95.

10 GUASP. op. cit. p. 206.

1 MONROY GALVEZ, Juan. «La Formacion del Proceso Civil Peruano». 3* ed. Lima: Communitas, 2010, p. 235.
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Para distinguir mejor entre accién, pretension y demanda es necesario precisar
lo siguiente: La accion es un “derecho civico” que permite acudir a los
6rganos jurisdiccionales para formular una peticion concreta y determinada
(pretension). El acto concreto que permite ejercitar la acciéon y activar la
maquinaria judicial es la demanda. La demanda se materializa a través de
la presentacion de un documento que por lo general contiene la pretension.
Por estas razones ese documento también toma el nombre de demanda

En relacion a los vinculos y diferencias entre estos conceptos, Jaime GUASP,
sefala lo siguiente: “Concebido por el Estado el poder de acudir a los tribunales de
justicia para formular pretensiones: derecho de accion, el particular puede reclamar
cualquier bien de la vida, frente a otro sujeto distinto de un drgano jurisdiccional:
pretension procesal, iniciando para ello, mediante un acto especifico: demanda, el
correspondiente proceso, el cual tendrd como objeto aquella pretension”12.

Bien, hasta aqui nos hemos referido a los conceptos de pretensién, accién
y demanda, desde una perspectiva general. Corresponde ahora ocuparnos
especificamente de la pretensién procesal que se plantea en el proceso
contencioso administrativo.

Se ha sehalado que la pretensién en general es la declaracion de voluntad
por la cual se formula una peticién concreta al 6rgano jurisdiccional frente
a una persona determinada y distinta del autor de la declaracion. Sin
embargo, la pretensién procesal administrativa tiene ciertas caracteristicas
que la distinguen de las demds pretensiones procesales. En ese sentido, Ia
pretension procesal administrativa es aquella que deduce un administrado frente a
la administracién puiblica®.

Al respecto, cabe anotar que este concepto admite una excepciéon que se
presenta en el caso de los procesos de lesividad, en los cuales la pretension
la plantea la administracién publica frente a los administrados a los que se
les habria reconocido derechos de manera irregular.

Dejando a salvo la excepcién indicada, mediante la pretensiéon procesal
administrativa se reacciona ante una actividad de la administracién publica
sujeta al Derecho Administrativo o ante una actuacién material a la que le
faltaria la cobertura de un acto sujeto al derecho administrativo. Atendiendo a

12 GUASP. op. cit. pp. 205 y 206.
13 Cfr. GONZALEZ PEREZ, Jests. «Manual de Derecho Procesal | Administrativo». 3* ed. Madrid: Civitas, 2001,
pp. 211y 212.
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ello, cabe anotar que también la actuacion que se le pide al 6rgano jurisdiccional
a través de la pretension esta fundada en Derecho Administrativo'.

En ese sentido, la pretensién procesal administrativa es una declaracién de
voluntad que se plantea ante un érgano jurisdiccional efectuando una peticién
concreta contra una actuacién presuntamente irregular de una entidad
publica, regulada por el derecho administrativo. Es una declaracion petitoria
que se formula con el propdsito que se ampare la postura del administrado
en relacién a la controversia con la administracién publica. En torno a esta
declaracién petitoria gira el desarrollo de todo el proceso, razén por la cual
la pretension es el objeto del proceso contencioso administrativo.

2.3. Pretension y plena jurisdiccién

Tradicionalmente los administrados recurrian ante el Poder Judicial
pretendiendo o requiriendo la declaracion de nulidad de un acto de la
administracion que consideraban lesivo y afectado de vicios. Con lo cual
el érgano jurisdiccional solo podia examinar la regularidad formal del acto
administrativo impugnado, sin poder pronunciarse sobre el conflicto de
fondo o sobre los derechos subjetivos del demandante.

Con la consolidacion del principio del debido proceso y, fundamentalmente de
la tutela jurisdiccional efectiva, ha emergido una nueva concepcién respecto a
los alcances del PCA®. Superando los limites del dogma revisor, la idea de
la plena jurisdicciéon, basada en el debido proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva, permite al administrado solicitar la tutela de la generalidad de sus
derechos subjetivos lesionados por la administracion. Igualmente, permite
al juez, no solo revisar la legalidad de la actuacion administrativa, sino,
pronunciarse sobre el conflicto de fondo, es decir, sobre los derechos subjetivos
del administrado realmente afectados, reconociéndolos, restableciéndolos
y adoptando todas las medidas necesarias para garantizar su efectiva

satisfaccion.

2.4 Pretensién, proceso y sentencia

La pretension, entendida como la peticiéon concreta de tutela, es el elemento
central del proceso, es su objeto y, ademads, determina los alcances de la

14 Cfr. GONZALEZ PEREZ. op cit. 213.

15 HUAPAYA TAPIA, Ramén. «Tratado del Proceso Contencioso Administrativo». Lima: Jurista Editores, 2006,
p. 730.

16 CONGRESO DE LA REPUBLICA. «Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley que Regula el Proceso Contencioso
Administrativo». Diario Oficial “El Peruano”, ediciéon del 05/07/2001.
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sentencia. En funcién a la pretension se desenvuelve el proceso, de ella
depende el inicio, el desarrollo, la actividad probatoria y también la decisién
del proceso.

Teniendo como base las nociones y conceptos formulados, podemos ahora
entrar de lleno al estudio de cada una de las pretensiones que se pueden
plantear en el proceso contencioso administrativo, las mismas que se
encuentran recogidas en el articulo 5° del TUO.

3. PRETENSION DE NULIDAD O INEFICACIA

En nuestro ordenamiento todo acto administrativo se presume valido,
conforme al precepto recogido en el articulo 9° de la Ley 27444, Ley del
Proceso Administrativo General - LPAG. En efecto, el referido dispositivo
precisa: “Todo acto administrativo se considera vdlido en tanto su pretendida nulidad
no sea declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional, segiin corresponda”.

No es objeto del presente estudio ocuparnos de la declaratoria administrativa
de nulidad, sino de declaratoria judicial de nulidad.

Entonces, frente a un acto administrativo que se presume valido, pero que
un administrado considera que lo agravia, la ley ha previsto un mecanismo
procesal para conseguir su declaratoria judicial de nulidad. Es decir, para
derrotar la presuncién de validez.

Ese medio procesal es precisamente la pretension de nulidad, parcial o total,
recogida en el articulo 5°, numeral 1, de la ley 27584, que dispone:

“En el proceso contencioso administrativo podrin plantearse pretensiones
con el objeto de obtener lo siguiente: ...

1. La declaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos
administrativos”.

Pero en concreto, ;Qué significa declarar judicialmente la nulidad de
un acto administrativo? Judicialmente, claro esta, significa que exista
pronunciamiento de un érgano del Poder Judicial en el marco de un proceso
contencioso administrativo. Especificamente, la declaratoria de nulidad de un
acto administrativo significa dejar sin efecto tal acto por haber incurrido en
alguna de las causales de nulidad".

7 NORMAS LEGALES. «Guia Préctica de Impugnacion Judicial de Acciones Administrativas». Lima: Gaceta
Juridica, 2009, p. 34.
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El profesor Ramén HUAPAYA TAPIA, sefiala que el contenido de la pretension
recogida en el articulo 5°, numeral 1, de la Ley 27584, es el pedido especifico
para que se declare la nulidad de un acto administrativo por las causas tasadas
en el articulo 10° de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General. Agrega que:

“... la pretension de nulidad de actos administrativos, tendrd como contenido la
invocacion objetiva de que se declare la invalidez de un acto administrativo aquejado
de un vicio insubsanable, que debe ser reprimido judicialmente por el juzgador
mediante la declaracion judicial de nulidad”8.

De la definicién referida, facilmente pueden identificarse tanto el objeto
como la razén de la pretensiéon administrativa. El objeto o petitum, es la
invocacién objetiva que se declare la nulidad, mientras que la razén o causa
petendi se configura por el hecho que la administracién ha incurrido en un
comportamiento que constituye una causal de nulidad del acto administrativo.

En efecto, para declarar la nulidad de un acto administrativo debe verificarse
que en su emisién se haya incurrido en alguno de los vicios o causales que
la ley expresamente ha identificado.

3.1. Causales de nulidad del acto administrativo

Como se ha sefialado, la pretension recogida en el inciso 1 del articulo 5° de
la Ley 27584, implica la peticién al juez correspondiente de la jurisdicciéon
contencioso administrativa, que declare la nulidad del acto administrativo
impugnado. Para efectuar tal declaracién, lo que el juzgador debe hacer
es verificar si el acto emitido por la administraciéon estd afectado de una
causal de nulidad. Las causales de nulidad son afectaciones graves al
acto administrativo que lo descalifican y lo privan de efectos por haber
contravenido el ordenamiento juridico. La ley que regula el Procedimiento
Administrativo General, Ley 27444, sefiala expresamente en su articulo
10°, cuales son las causales de nulidad. Entre las causales sefialadas por el
indicado articulo, tenemos:

“3.1 La contravencion a la Constitucion, las leyes o a las normas reglamentarias.

3.2 El defecto o la omision de alguno de los requisitos de validez. Salvo que se
presente alguno de los supuestos de conservacion del acto administrativo.

3.3 Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automdtica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiera

18 HUAPAYA. op. cit. p. 764.
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facultades o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico,
o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion y tramites
esenciales para su adquisicion.

3.4 Los actos administrativos que son constitutivos de infraccion penal, o que
se dicten como consecuencia de la misma.”

Como entre las causales de nulidad del acto administrativo se sefala el defecto
o la omisién de alguno de los requisitos de validez del acto administrativo,
es necesario conocer también cudles son esos requisitos de validez del acto
administrativo.

3.2. Requisitos de validez del acto administrativo

El acto administrativo, como declaracién de una entidad destinada a producir
efectos, debe cumplir con determinadas condiciones. Esas condiciones, son
exigencias basicas, insustituibles e imprescindibles, que de no verificarse el
acto no cumple su finalidad, es decir, no surte efectos ni regula la relacién
entre la administracion y el administrado.

Como hemos visto, la invalidez siempre implica nulidad. Por ello la pretensién
de nulidad del administrado puede basarse en la ausencia de uno de los
requisitos de validez del acto administrativo. Siendo ello asi, es necesario
conocer cudles son esos requisitos de validez del acto administrativo, los
mismos que ha sido recogidos en el articulo 3° de la LPAG; entre ellos
tenemos a los siguientes:

a. La competencia
El acto administrativo debe ser emitido por el 6rgano facultado en razén
de la materia, territorio, grado, tiempo o cuantia.

b. Objeto o contenido
El acto administrativo debe expresar claramente su respectivo objeto, es
decir, aquello que decide, declara o certifica, de manera que determine
inequivocamente sus efectos juridicos. El objeto o contenido debe
ajustarse al ordenamiento juridico.

c. Finalidad publica
El acto administrativo debe perseguir las finalidades de interés ptblico
que conforme al ordenamiento debe cumplir el érgano emisor.

d. Motivaciéon
El acto administrativo, debe expresar las razones que lo fundamentan.
Debera sefialar de forma clara y expresa todos los hechos probados
relevantes para el caso especifico, asi como las razones juridicas que
justifican el acto adoptado.
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e. Procedimiento regular
Para su emision, el acto administrativo debe observar el procedimiento
previsto. Se refiere no solo a las reglas que rigen su emisién en estricto,
sino a la observancia de las reglas del debido procedimiento durante
todas las etapas del procedimiento administrativo al que esta vinculado.

3.2. Efectos de la pretensién en la sentencia

Como hemos sefialado, la pretensién es el elemento eje del proceso contencioso
administrativo y como tal incide en el propio contenido de la sentencia y en
los alcances y efectos de la misma.

En ese sentido, el articulo 41°, inciso 1, del TUO de la Ley 27584, en su
primer parrafo, sefiala: “La sentencia que declare fundada la demanda podrd decidir
en funcion de la pretension planteada lo siguiente:... La nulidad, total o parcial o
ineficacia del acto administrativo impugnado, de acuerdo a lo demandado”.

3.3. Agotamiento de la via administrativa, plazo y via procedimental

Tratandose de la impugnacién de un acto administrativo, el planteamiento
de esta pretension exige el agotamiento de la via administrativa previa.

El plazo para impugnar planteando la pretensiéon de nulidad, es de tres
meses, contados desde el dia siguiente de notificado el acto que agota la via
administrativa (articulo 19°, inciso 1, del TUO).

La via procedimental que corresponde para plantear y sustanciar esta
pretension es la del procedimiento especial (articulo 28° del TUO).

4. PRETENSION DE RECONOCIMIENTO O RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

Es en esta pretension, en la que se pone en evidencia la nueva concepcién
que orienta al PCA. En efecto, esta pretension no solo se dirige contra un acto
administrativo sino contra cualquier actuacién administrativa que vulnere
los derechos o intereses del administrado. Permite que de manera efectiva se
tutele todos los derechos o intereses concretos de los administrados. Viabiliza
la plena jurisdiccién en la medida que permite al juez reconocer o restablecer
los derechos subjetivos de los administrados y disponer que se adopten todas
las medidas que sean necesarias para el reconocimiento y restablecimiento
de la situacién juridica lesionada (satisfaccién plena).
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Esta pretension se encuentra recogida en el numeral 2 del articulo 5° de la
Ley 27584, cuyo texto establece que en el Proceso Contencioso Administrativo
podran plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo siguiente:

“2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente
tutelado y la adopcion de las medidas o actos necesarios para tales fines.”

Enlaactividad de la administraciéon no solo se presentan actos administrativos
sino otras actuaciones que vulneran los derechos de los administrados y que
la pretensién nulificante, antes examinada, no se encuentra en capacidad de
proteger.

Precisamente, con el propésito de tutelar los derechos subjetivos lesionados
con actuaciones distintas al acto administrativo, es que surge esta pretensiéon
general y pluricomprensiva, denominada también pretension tutelar.

Como se ha sefialado, la pretensién bajo comentario tiene por objeto el
reconocimiento o restablecimiento del derecho del administrado-demandante.

El planteamiento de la pretensién de reconocimiento, como es légico,
presupone el desconocimiento o la negativa de la administracion de atribuir
un derecho que el administrado considera le corresponde. En otras palabras,
la administraciéon adopta una actitud que niega, refuta o rechaza un derecho
o interés del administrado. Puede por ejemplo no reconocerle su derecho
a registrar una marca, a ser titular de un permiso de pesca, a contar con
una licencia de funcionamiento, a participar en un concurso publico de
proveedores, a acceder a un servicio publico, a ejercer las facultades que le
corresponden como titular de una concesién minera, a la devolucién de un
pago en exceso, al goce vacacional, al pago de la CTS o de una bonificacion,
etcétera.

Por su lado, el planteamiento de la pretension de restablecimiento, presupone
la vulneracién de un derecho ya reconocido. La vulneraciéon puede
producirse, recortando, restringiendo, privando o anulando los derechos de
los que gozaba un administrado. La administracion en el ejercicio de sus
funciones podria afectar o vulnerar indebidamente diversos derechos del
administrado, asi por ejemplo, su derecho al aprovechamiento de un bien
o servicio otorgado en concesion, a preservar su marca, a la regularidad o
continuidad del servicio eléctrico, a la inscripcién legitima de un titulo, al
mantenimiento de una exoneracion tributaria, a mantener vigente su licencia
de conducir, etcétera.
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Frente a tales actos, es decir, a la negativa de reconocimiento o a la privaciéon de
un derecho ya reconocido, el legislador ha previsto las pretensiones recogidas
en el articulo 5°, numeral 2, de la Ley 27584, de manera que la autoridad judicial
reconozca o reestablezca los derechos negados o lesionados del administrado.

4.1. Actuaciones contra las que se plantea

Hemos senialado que las pretensiones de reconocimiento y de restablecimiento
son pluricomprensivas, es decir pueden plantearse contra una generalidad
de actuaciones de la administracion.

De las actuaciones administrativas recogidas en el articulo 4 de la Ley 27584,
la pretensién del reconocimiento procede contra:

a) El silencio administrativo, la inercia y cualquier omisiéon de la
administracion publica (articulo 4°, inciso 2).

b) Las actuaciones y omisiones relativas a la contratacién estatal (articulo
4°, inciso 5).

¢) Las actuaciones administrativas sobre el personal de la administracién
publica (articulo 4°, inciso 6).

En cambio, la pretensiéon de restablecimiento procede, por lo general, contra
las actuaciones materiales; asi, se plantea contra:

a) La actuaciéon material que no se sustenta en acto administrativo
(articulo 4°, inciso 3).

b) La actuacién material de ejercicio indebido de actos (articulo 4°, inciso
4).

¢) Las actuaciones u omisiones relativas a la contrataciéon estatal en las
que produzcan vulneraciones.

d) Las actuaciones contra el personal en los que se produzcan privaciones
o vulneraciones.

Finalmente, cabe sehalar que, teniendo en cuenta las particularidades de
cada caso, las pretensiones de reconocimiento o restablecimiento pueden ser
formuladas ya sea de manera independiente o de manera acumulada a la
pretensién de nulidad.

4.2. Efectos en la sentencia

Planteada la pretensiéon de reconocimiento o restablecimiento, el juez
al momento de emitir una sentencia favorable tendrd que pronunciarse
conforme lo establece el articulo 41°, inciso 2 del TUO, es decir, disponiendo:
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“El restablecimiento o reconocimiento de una situacion juridica individualizada
y la adopcion de cuantas medidas sean necesarias para el restablecimiento o
reconocimiento de la situacion juridica lesionada, atin cuando no hayan sido
pretendidas en la demanda”.

4.3. Agotamiento de la via previa, plazo y via procedimental

En base a lo dispuesto en el articulo 218° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General - LPAG, y la disposicién genérica de agotamiento
obligatorio, contenida en el articulo 20° del TUO, se ha ido consolidando en
la practica judicial el agotamiento previo de la via administrativa cuando se
plantean las pretensiones de reconocimiento y restablecimiento.

Tratandose de pretensiones mediante las cuales puede impugnarse diversas
actuaciones administrativas, el plazo para formular las pretensiones de
reconocimiento o restablecimiento tendria que estar en funcién de la actuacién
que se impugne. Sin embargo, en nuestro medio el legislador ha preferido
establecer un plazo uniforme para casi todas las actuaciones, estableciendo
un plazo de tres meses contados desde el dia siguiente del acto materia de
impugnacién. No obstante ello, para el caso del silencio administrativo, la
inercia y cualquier omisién de la administracién, no debe calcularse plazo
alguno (articulo 20° del TUO).

La via procedimental a usarse cuando se plantea la pretension de
reconocimiento y restablecimiento, es la via del procedimiento especial,
conforme lo dispone el articulo 28° del TUO.

5. PRETENSION DE DECLARACION DE CONTRARIA A DERECHO Y
CESE DE UNA ACTUACION MATERIAL

Como puede advertirse, esta pretension surge como consecuencia de que
la administracién ha perpetrado una actuacién material de consecuencias
nefastas para el administrado sin contar con el titulo o acto administrativo
que larespalde. Se trata de una via de hecho que de manera grosera quebranta
el principio de legalidad®’.

La pretensiéon bajo comentario contenida en el articulo 5° inciso 3 de la
Ley 27584, constituye una garantia contra las actuaciones arbitrarias de la

1 PERRINO, Pablo. «La pretension Procesal Administrativa como Objeto del Proceso Contencioso
Administrativo». En Juan Carlos Cassagne (Dir.), Tratado de Derecho Procesal Administrativo, tomo I, (pp.
409-436). Buenos Aires: La Ley, 2007, p. 429.
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administraciéon que, transgrediendo los limites legales y sin contar con el
titulo que le habilita, pasa a la via de los hechos y ejecuta una lesién contra
los derechos o intereses del administrado.

Frente a tales agresiones materiales, el legislador ha previsto en el articulo
5° inciso 3 de la Ley 27584, la pretensiéon procesal mediante la cual el
administrado afectado puede solicitar:

“La declaracion de contraria a derecho y el cese de una actuacion material
que no se sustente en acto administrativo”.

Como se puede advertir, ante el planteamiento de tal pretension el juez,
si resuelve ampararla, declara que la actuaciéon impugnada es contraria a
derecho. Contraria a derecho significa que es una actuacion material de la
administraciéon que transgrede el ordenamiento juridico, es decir las normas
legales, disposiciones reglamentarias, normas y precedentes constitucionales,
procedimientos, principios, precedentes administrativos, etcétera.

Se trata de una declaraciéon que pone en evidencia la ilicitud de la actuacién
de la administracion. Sin embargo, la pretensién no se limita a solicitar al juez
una declaracién que finalmente podria terminar siendo un pronunciamiento
sin efectos concretos para detener la arbitrariedad y los perjuicios. En efecto,
la pretension bajo comentario, ademas de la declaracién de contraria a derecho,
persigue el cese de la actuacion material ilicita que no se sustenta en acto
administrativo.

Ello, significa que la pretension no solo exige la declaracion de ilegalidad,
sino que compromete al juez a disponer el cese, la terminacion, la extincién
de la actuacién material arbitraria; lo que, sin duda, constituye una garantia
concreta y efectiva, respecto de las actuaciones ilegales y arbitrarias en las
que la administracion puede incurrir.

Al respecto, cabe poner en evidencia que este mecanismo de proteccién tan
concreto y puntual no es sino la consecuencia de la nueva concepcién que se
maneja en el PCA, en el sentido de procurar la tutela efectiva de los derechos
e intereses del administrado.

5.1. Actuacién contra la que se plantea

Como ya lo hemos sefialado, toda pretensiéon se relaciona con una actuacion
impugnable. Atendiendo a ello, mediante la pretensién bajo comentario se
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impugna la actuacién administrativa contenida en el inciso 3 del articulo 4°
de la Ley 27584, que se refiere a la “actuacion material que no se sustenta en
acto administrativo”.

5.2. Efectos en la sentencia

Ya hemos indicado que la pretensiéon incide en lo que se va a disponer en
el fallo. Teniendo en cuenta ello, el legislador ha establecido, cémo debe
pronunciarse el juez cuando resuelve amparar la pretensiéon de declaracion
de contraria a derecho y cese de una actuacion material que no se sustente
en acto administrativo.

Al respecto, el articulo 41° del TUO ha sehalado que en una sentencia
estimatoria de esta pretension el juez dispondra: “La cesacion de la actuacion
material que no se sustente en acto administrativo y la adopcion de cuanta medida
sea necesaria para obtener la efectividad de la sentencia, sin perjuicio de poner en
conocimiento del Ministerio Publico el incumplimiento para el inicio del proceso
penal correspondiente, y la determinacion de los datios y perjuicios que resultan de
dicho incumplimiento”.

Respecto a este dispositivo, es necesario destacar que se trata de una de las
normas en la que se evidencia mds claramente la materializacién del principio
de tutela jurisdiccional efectiva y de la facultad de plena jurisdiccion que se le
reconoce al juez. En efecto, en aplicacion de tales preceptos el juzgador puede
disponer toda medida que sea necesaria para hacer cesar la actuacién material
arbitraria e incluso para compensar por los dafos y perjuicios sufridos por los
afectados con la actuacion material irregular. Se trata pues, de hacer cumplir
las decisiones jurisdiccionales, pero, fundamentalmente, de proscribir la
arbitrariedad en el ejercicio de la funciéon publica, de proteger concreta y
satisfactoriamente al administrado y de hacer efectiva la justicia.

5.3. Agotamiento de la via previa, plazo para impugnar y via procedimental

En teoria, frente a la actuacién material o via de hecho no corresponde la
impugnacion previa en sede administrativa, en la medida que respecto a la

actuacion material no existe procedimiento ni un acto administrativo alguno®.

El plazo parainterponerla demanda contencioso administrativaargumentando
esta pretension, es de tres meses contados desde que el administrado tuvo

20 HUAPAYA. op. cit. p. 864.

Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N° 9 / 2012-2013 231



Percy Salas Ferro - Las pretensiones en el proceso contencioso administrativo

conocimiento de la actuacion material, tal como lo establece el articulo 19°,
numeral 1, del TUO.

La via procesal que se debe usar cuando se inicia el proceso contencioso
administrativo planteando la pretensiéon de cese de una actuacién material
que no se sustente en acto administrativo, es la via del “procedimiento”
especial, tal como lo dispone el articulo 28° del TUO.

6. PRETENSION DE CUMPLIMIENTO

La pretension mencionada se plantea frente a una inactividad de la
administraciéon. Es decir, presupone la omisién o el incumplimiento de la
administraciéon de una obligacién establecida por ley o por acto administrativo.

En doctrina se ha distinguido entre inactividad formal e inactividad material.
La inactividad formal se relaciona con el incumplimiento de la administracién
de su deber de pronunciarse sobre una solicitud o resolver una determinada
situacion juridica; incluye dentro de sus alcances al silencio administrativo.
La inactividad material por su lado, se entiende como la pasividad de la
administraciéon producida fuera de un procedimiento administrativo, supone
siempre el incumplimiento, un dejar de hacer, de un mandato concreto
contenido en una ley o un acto administrativo.

La inactividad material es la que puede ser discutida en sede judicial a través
de la pretension de cumplimiento, es decir, a través de la pretensiéon bajo
comentario, la misma que se encuentra recogida en el articulo 5°, numeral
4°, de la Ley 27584%; dispositivo el cual sefiala que en el proceso contencioso
administrativo podran plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo
siguiente:

“4. Se ordene a la administracion publica la realizacién de una determinada
actuacion a la que se encuentre obligada por mandato de ley o en virtud de
acto administrativo firme.”

Se ha dicho que esta pretension presupone el incumplimiento de una
obligacion de la administraciéon. Pero, concretamente ;Qué persigue esta
pretension? Persigue que la autoridad jurisdiccional disponga u ordene
a la administracién que cumpla con su deber y realice efectivamente una
actuacion a la que se encuentra obligada. Es decir, se busca que el juez fuerce
a la administraciéon a adoptar un comportamiento. Generalmente le ordena

2l En esta misma linea de opinién: HUAPAYA. op. cit. pp. 868 y siguientes.
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que cumpla con un hacer o un dar, pero también puede disponer que se
abstenga de efectuar una accién contra los intereses del administrado.

Ahora bien, la obligaciéon incumplida debe estar consignada en una ley
0 en un acto administrativo, y se exige para plantear la pretension de
cumplimiento que la actuacién que debe realizar la administraciéon sea clara,
indubitable, concreta y que contenga un derecho atribuible a un determinado
administrado. Estas son las condiciones de exigibilidad o ejecucién de la
conducta incumplida por la administracién.

De otro lado, no podemos dejar desapercibida la vinculacién existente
ente la pretension de cumplimiento, que se plantea en el proceso contencioso
administrativo y la accién de cumplimiento que es un Proceso Constitucional.

Para exigir la prestacion debida en el proceso de cumplimiento el Tribunal
Constitucional en las sentencias correspondientes a los expedientes 191-2003-
AC/TC, 168-2005-PC/TC y otras, ha establecido determinados requisitos,
entre ellos: 1) Que el mandato sea incondicional, 2) En caso sea condicional,
que se acredite el cumplimiento de las condiciones, 3) Que el mandato
sea cierto e indubitable, 4) Que tanto la ley o el acto administrativo que lo
contienen deben encontrarse vigentes.

Al respecto, cabe precisar que estos requisitos son referenciales para examinar
la pretension de cumplimiento planteada en el PCA, en la medida que tales
exigencias han sido establecidas para el proceso de cumplimiento que es un
proceso que se usa como via extraordinaria y que tiene caracteristicas propias.

De otro lado, el juez, al evaluar la pretensiéon debe analizar la idoneidad del
titulo, lo cual implica un examen de su validez y del cumplimiento de los
requisitos para su exigibilidad. En el caso concreto del acto administrativo
debe verificarse que se trate un acto firme, es decir, de un acto que ya no
puede ser susceptible de recurso impugnatorio.

6.1. Actuaciones contra las que se plantea

La pretension contenida en el articulo 5°, numeral 4, de la ley 27584 puede
plantearse contra las siguientes actuaciones:

a) La inercia de la administracién publica (articulo 4°, inciso 2, del TUO).

b) Las omisiones de la administracién publica relativas a la contratacién
estatal (articulo 4°, inciso 5°, del TUO).

Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N° 9 / 2012-2013 233



Percy Salas Ferro - Las pretensiones en el proceso contencioso administrativo

¢) Las actuaciones administrativas sobre el personal de la administracién
publica (articulo 4°, inciso 5°, del TUO) (entiéndase actuaciones en su
acepcion de omision o inactividad).

En todos estos casos se planteara la pretensiéon de cumplimiento, solo si la
inactividad o pretensiéon incumplida se encuentre contenida en una ley o un
acto administrativo.

6.2. Efectos en la sentencia

Conforme a lo establecido en el articulo 41°, inciso 4, del TUOQ, el juez, de
estimar la pretension de cumplimiento, deberad disponer lo siguiente:

“El plazo en el que la administracion debe cumplir con realizar determinada
actuacion a la que estd obligada, sin perjuicio de poner en conocimiento
del Ministerio Publico el incumplimiento para el inicio del proceso penal
correspondiente y la determinacion de los dafios y perjuicios que resulten el
dicho incumplimiento.”

6.3. Agotamiento de la via administrativa, plazo para impugnar y via
procedimental

Cuando se plantea la pretensiéon de cumplimiento, la disposicién contenida
en el articulo 21°, numeral 2, exonera al administrado de la obligacién de
agotar la via administrativa. En efecto, la indicada norma dispone:

“No serd exigible el agotamiento de la via administrativa en los siguientes
€asos:

4. Cuando en la demanda se formule como pretension la prevista en el numeral
4 del articulo 5° de esta Ley. En este caso el interesado deberd reclamar
por escrito ante el titular de la respectiva entidad el cumplimiento de
la actuacion omitida. Si en el plazo de quince dias a contar desde el dia
siguiente de presentado el reclamo no se cumpliese con realizar la actuacion
administrativa el interesado podrd presentar la demanda correspondiente.”

El fundamento de presentar un reclamo o dirigirse previamente a la
administraciéon radica en el hecho de que ésta, ante la evidencia del mandato
o la actuacién debida, contenida en una ley o acto administrativo, pueda
reflexionar, replantear su postura y decidir dar cumplimiento a lo ordenado
en el titulo.
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De otro lado, tratindose de una inactividad o incumplimiento de la
administracion, la presentacion de un reclamo no opera como un mecanismo
de agotamiento de la via administrativa, sino, estrictamente como un requisito
de procedibilidad, esto es, como una condicién para la iniciacién del proceso.

Ahora, respecto al plazo para presentar la demanda que contiene esta
pretension, cabe sefialar lo siguiente: Como el planteamiento de la pretensién
de cumplimiento presupone inercia o inactividad de la administracién, no
corresponde computar plazo para interponer la demanda. Esta excepcién al
plazo general de tres meses resulta razonable pues no puede premiarse la
inercia de la administracién con la caducidad del derecho del administrado
a iniciar un proceso contencioso administrativo por el incumplimiento de lo
ordenado en una ley o un acto administrativo.

Al respecto, el articulo 19° del TUO, que incorpora las modificaciones
operadas por el Decreto Legislativo 1067, dispone que la demanda debera
ser interpuesta dentro de los siguientes plazos:

3. Cuando se trate de silencio administrativo negativo, se observard lo
establecido en el numeral 188.5 del articulo 188° de la ley 27444 Ley del
Procedimiento Administrativo General,... .2

Cuando se trate de inercia o cualquier otra omision de las entidades distinta
del silencio administrativo negativo, no se computard plazo para interponer
la demanda.”

La via procesal que corresponde para tramitar la pretension de cumplimiento
es la del proceso urgente; asi el articulo 26° del TUO dispone que se tramita
como proceso urgente tnicamente las siguientes pretensiones:

“2. El cumplimiento por la administracion de una determinada actuacion a
la que se encuentre obligada por mandato de la ley o en virtud de acto
administrativo firme.”

El fundamento de la tramitacién urgente de esta pretension, radica en que
no existe discusién sobre la actuacién que debe realizar la administracién,
ya que ella se encuentra contenida en una resolucion firme o en un mandato
legal. Siendo ello asi, no hay razoén para dilatar la tramitacién, cuando lo

2 Elnumeral 188.5 del articulo 188.5 de la LPAG, dispone: “El silencio administrativo negativo no inicia el computo
de plazos y términos para su impugnacion”.
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que corresponde es que la administracion cumpla con su deber en un plazo
breve.

Sin embargo, el Decreto Legislativo 1067 ha introducido algunas condiciones
que deben cumplirse para tramitar la pretensiéon de cumplimiento en la via
de la tutela urgente. Asi, el articulo 26° en su tercer y cuarto parrafo dispone:

“Para conceder la tutela urgente se requiere que del mérito de la demanda y
sus recaudos se advierta que concurrentemente existe:

a) Interés tutelable cierto y manifiesto,
b) Necesidad impostergable de tutela, y
c) Que sea la tinica via eficaz para la tutela del derecho invocado.”

Notese que con la modificatoria operada, no todas las pretensiones que
persiguen que se ordene a la administracion la realizacion de una actuacién
a la que se encuentra obligada, podran tramitarse en la via del proceso
urgente, pese a lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 26° del TUO. Solo
se tramitaran en esta via las que cumplan las condiciones arriba resenadas.
Tal como se encuentra redactada la norma, la revision de tales condiciones
se realizara al momento de calificar la demanda.

7. PRETENSION DE INDEMNIZACION

Como resulta previsible, la administracion en el ejercicio de sus funciones
puede causar dafo a los administrados, y de hecho lo ha causado. Ante
tal situacion, la generalidad de los ordenamientos ha establecido Ia
responsabilidad resarcitoria de la administracion.

Al respecto, cabe anotar que este tema no ha estado adecuadamente regulado
en nuestro ordenamiento, tanto en lo substancial como en lo procesal.
Superando la legislacién anterior, los decretos legislativos 1029 y 1067
han introducido una serie de modificaciones en la Ley del Procedimiento
Administrativo General y en la Ley del Proceso Contencioso Administrativo,
respectivamente, terminando de configurar un régimen més adecuado de las
indemnizaciones atribuibles a la administracion.

Las innovaciones del Decreto Legislativo 1067 han sido recogidas en el
articulo 5°, numeral 5, del TUO, el cual establece que en el proceso contencioso
administrativo podran plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo
siguiente:
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“5. La indemnizacion por el dafio causado con alguna actuacion impugnable,
conforme al articulo 238° de la Ley N° 27444, siempre y cuando se plantee
acumulativamente a alguna de las pretensiones anteriores.”

Dentro del esquema estrictamente revisor de la actuacién administrativa, no
se integra por completo la institucién a la indemnizacién. Por el contrario,
el derecho al resarcimiento armoniza completamente con el principio de la
tutela jurisdiccional efectiva y con la pretension de plena jurisdiccién. Dentro
de este esquema, resulta l6gico que frente a una actuaciéon que le cause
agravio al administrado, éste, no solo puede pretender que se reconozca y
restablezca su derecho, sino también que la administracién le indemnice por
los dafios generados.

El requisito procesal establecido para esta pretension es que se plantee, no
de manera auténoma, sino de manera acumulativa con las otras pretensiones
contenidas en el articulo 5° de la ley del PCA.

Los requisitos, condiciones, alcances y demas, del derecho a la indemnizacion,
se encuentran regulados claramente en las Disposiciones Generales del
articulo 238° de la LPAG, cuyo texto es en el siguiente:

“238.1 Sin perjuicio de las responsabilidades previstas en el derecho comiin y en
las leyes especiales, las entidades son patrimonialmente responsables frente
a los administrados por los datios directos e inmediatos causados por los
actos de la administracion o los servicios publicos directamente prestados
por aquéllas.”

238.2 En los casos del numeral anterior, no hay lugar a la reparacion por parte
de la Administracion, cuando el dafio fuera consecuencia de caso fortuito
o fuerza mayor, de hecho determinante del administrado damnificado o de
tercero.

Tampoco hay lugar a reparacion cuando la entidad hubiere actuado razonable
y proporcionalmente en defensa de la vida, integridad o los bienes de las
personas o en salvaguarda de los bienes piiblicos o cuando se trate de dafios
que el administrado tiene el deber juridico de soportar de acuerdo con el
ordenamiento juridico y las circunstancias.

238.3 La declaratoria de nulidad de un acto administrativo en sede administrativa

o por resolucion judicial no presupone mnecesariamente derecho a lIa
indemnizacion.
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238.4 El datio alegado debe ser efectivo, valuable econdmicamente e individualizado
con relacion a un administrado o grupo de ellos.

238.5 La indemnizacion comprende el dafio directo e inmediato y las demds
consecuencias que se deriven de la accion u comision generadora del dario,
incluyendo el lucro cesante, el daiio a la persona y el dario moral.

238.6 Cuandolaentidad indemnice alos administrados, podrd repetir judicialmente
de autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en que
hubieran incurrido, tomando en cuenta la existencia o no de intencionalidad,
la responsabilidad profesional del personal involucrado y su relacion con
la produccion del perjuicio. Sin embargo, la entidad podrd acordar con
el responsable el reembolso de lo indemnizado, aprobando dicho acuerdo
mediante resolucion.”

8. RESUMEN - IDEAS FUERZA

1. Existe estrecha vinculaciéon entre la pretension y las actuaciones
impugnables. La pretensiéon presupone una actuacién impugnable
previa.

2. La pretension es una declaracién de voluntad fundamentada mediante
el cual el administrado formula una peticién concreta al 6rgano
jurisdiccional con el propésito que éste ampare su postura frente a la
administraciéon. Por su incidencia en todo el desarrollo del proceso, la
pretension es el objeto del Proceso Contencioso Administrativo.

3. La pretension de nulidad es la que tradicionalmente se ha planteado;
sin embargo, incluso en la actualidad, se le reconoce y se usa
intensivamente. Se plantea en base a causales tasadas de nulidad.

4. Lapretension de reconocimiento presupone lanegacion al administrado
de un derecho que le corresponde. La pretensiéon de restablecimiento
presupone una vulneraciéon de un derecho ya reconocido. En estos
casos, el juez puede adoptar las medidas que sean necesarias para
efectivizarlas. Mediante estas pretensiones se puede impugnar todo
tipo de actuaciones irregulares de la administracion y persiguen la
satisfaccion plena de los intereses de los administrados. Se les conoce
como pretensiones de plena jurisdiccién y se inspiran en el principio
de tutela jurisdiccional efectiva.

5. La pretensiéon de declaracién de contrario a derecho y de cese de una
actuacién material que no se sustente en acto administrativo, se plantea
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frente a actuaciones tipicamente arbitrarias de la administraciéon que
constituyen vias de hecho.

La pretension de cumplimiento o de realizacién de una actuacién por
parte de la administracién, presupone la existencia de un titulo (ley o
acto administrativo) y ante la renuencia de cumplimiento se recurre
ante el Poder Judicial.

La pretensiéon de indemnizacién se inspira en el principio de tutela
jurisdiccional efectiva y constituye expresion de la pretensién de plena
jurisdiccion. Se plantea de manera acumulativa a otras pretensiones.

CONCLUSIONES

La pretensién procesal administrativa es una declaracion de voluntad
que se plantea ante un 6rgano jurisdiccional efectuando una peticion
concreta contra una actuacion presuntamente irregular de una entidad
publica, regulada por el derecho administrativo. Es una declaracion
petitoria fundamentada que se formula con el propdsito que se ampare la
postura del pretensor en relacién a la controversia con la administracién
publica.

En torno a la pretensiéon, que consiste en una peticién concreta que
formula el pretensor, gira el desarrollo de todo el proceso (inicio,
tramitacién y culminacién), razén por la cual se le concibe como el
objeto del proceso contencioso administrativo.

El régimen de las pretensiones esta inspirado en el Principio de la
Tutela Jurisdiccional efectiva y en el criterio de plena jurisdiccién. Por
ello, se pueden impugnar todos los actos que afectan al administrado
y se persigue la satisfaccion plena de sus intereses.

Superando lo que ocurre en otros ordenamientos donde se reconoce
solo la pretension de nulidad y la pretension de reconocimiento o
restablecimiento, en el Pert se ha optado por establecer un elenco de
pretensiones que, ademas de ellas, permite impugnar las actuaciones
materiales ilicitas, la omisiéon o renuencia de la administracién, y
posibilita el otorgamiento de indemnizaciones.

No obstante la existencia de ese elenco de pretensiones, la pretension
de nulidad se encuentra plenamente vigente y es la que generalmente
platean los demandantes para impugnar los actos de la administracion.
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10. CASOS PRACTICOS

CASO 01

Durante los altimos afios el gobierno y las autoridades del sector Energia se
han planteado como objetivo extender el uso del gas natural hacia la zona
norte de la ciudad de Lima.

En el marco de un programa creado para tal fin, se constituye el Consorcio
Distribuidora de Gas del Norte y tiende sus redes a lo largo de los distritos de
la zona norte de Lima, con el propésito de transportar y distribuir gas natural
a las estaciones de servicios (gasocentros), viviendas y edificios residenciales
que lo requieran.

Para controlar el transporte, regular el flujo del gas por cada uno de los
ramales de distribucién y, programar el suministro de gas a cada gasocentro,
vivienda o edificio en particular, el Consorcio ha establecido una Estacién de
Control de Operaciones, en el distrito de San Martin de Porres.

Durante el ano 2011, como consecuencia de sus operaciones, se han producido
una serie de irregularidades técnicas y deficiencias de seguridad, entre ellas:
1) Fugas leves pero permanentes en los ductos contiguos a los gasocentros, 2)
Falta de suministro del gas, 3) Cuatro incendios de mediana envergadura, 4)
Denuncias permanentes de contaminacién por parte de los vecinos residentes
en inmediaciones de la estacién de control.

Ante ello, el 12 de marzo del 2012, el OSINERGMIN, Organismo Supervisor
de la Inversion Privada en Energia y Mineria, con el propésito de remediar
inmediatamente las irregularidades, interviene de manera intempestiva a la
estacion de control del Consorcio, cierra las valvulas de control e impide el
flujo del gas hacia las estaciones de servicios, viviendas y edificios submi-
nistrados, argumentando que su labor primordial es garantizar la seguridad,
atender inmediatamente las denuncias de los vecinos y superar de manera
rapida y efectiva las irregularidades que se presenten en el transporte y dis-
tribucién de gas natural. En el momento de la intervencién los funcionarios
del organismo regulador informaron al responsable de la estaciéon de control
que en el plazo mas breve formalizarian su actuacién y expedirian los docu-
mentos que la respaldan.

Como consecuencia de la intervencion, el Consorcio incumple una serie
de contratos de suministro con los gasocentros, viviendas y edificios
subministrados, lo cual evidentemente le genera enormes pérdidas econémicas
y diversos tipos de agravios.
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Atendiendo a las particularidades del caso, responde las preguntas que lineas
abajo se formulan.

Preguntas guia

1. ;Es el OSINERGMIN el organismo competente para supervisar las
actividades de distribucién y comercializacion de gas natural?

2. jCuando se considera que una actuacién de la administracién es arbitraria?

3. Ante las irregularidades detectadas y denuncias efectuadas ;Puede el
OSINERGMIN intervenir de manera intempestiva la estacién de control del
Consorcio, subsanando con posterioridad la emisién de la documentacién
que respalda su actuacién?

4. ;Qué accion judicial podria interponer el Consorcio, de considerar que la
intervencion fue irregular y lo agravia?

5. ¢Cuadl de las pretensiones recogidas en el articulo 5 de la ley 27584, tendria
que plantear si decidiera interponer una accién judicial?

6. ;Coémo tendria que haber procedido OSINERGMIN en el presente caso?

CASO 02

Medical Importation es una empresa que se dedica a la importacion y
comercializacién de equipos médicos. En marzo del 2011, efecttia su declaracién
anual del impuesto a la renta y considera en el rubro de deducciones el monto
de $ 240.000.00 correspondientes al valor de la mercaderia que le habia sido
hurtada del almacén en el que la mantenia. Efectda tal deduccién con el
proposito de disminuir su base imponible y, consecuentemente, abonar un
monto menor por concepto de impuesto a la renta.

Luego de un proceso de fiscalizacién documentaria, la SUNAT considera
que la deduccién efectuada por la empresa no correspondia, porque no se ha
cumplido con los requisitos y formalidades establecidas para tal efecto. Como
consecuencia de ello, procede a emitir una resolucién de determinacién en la
que se dispone que la empresa debe pagar la suma de $ 60.000.00 adicionales
por el impuesto a la renta.

Frente a tal determinaciéon, Medical Importation interpone un recurso
de reclamacién ante la SUNAT, entidad que mediante Resolucién N°
001798-2011-SUNAT/OR declara infundado el recurso considerando que no
procedia la deduccién efectuada. Luego, ante la apelaciéon plateada por la
empresa, el Tribunal Fiscal confirma la resolucién emitida por la SUNAT y
sefiala que el monto que debe pagar la empresa es $ 60.000.00.
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Habiendo agotado la via administrativa, la empresa decide interponer una
demanda contencioso administrativa ante el Poder Judicial.

Preguntas guia

1. ;Qué se entiende por actuacién impugnable? ;Identifique cual es la
actuaciéon impugnable en el caso propuesto?

2. ¢Cudl es el derecho en conflicto en el caso propuesto?

3. ;Cuando se plantea la pretensiéon de nulidad de un acto administrativo y
cuando la pretensién de reconocimiento?

4. ;Son incompatibles las pretensiones de nulidad y de reconocimiento de
un derecho?

5. ¢Cudl es la pretension que tendria que invocar la demandante? ;La
pretensién de nulidad de la resolucion administrativa o la pretension de
reconocimiento de un derecho?

CASO 03

HP Computer es una empresa dedicada al desarrollo de sistemas y médulos
informaticos. Participa intensivamente en concursos ptiblicos de proveedores
para entidades estatales. En el concurso convocado por el Ministerio de
Energia y Minas para el disefio de un sistema de gestiéon y seguimiento
documentario, obtiene la buena pro; hecho que se formaliza mediante
resolucion del representante de la entidad y la firma del contrato.

Cuando luego de 45 dias la empresa ganadora se dispone a iniciar los trabajos,
el Ministro recientemente nombrado le sefiala que el otorgamiento de la
buena pro y declaratoria de su condicién de ganador fueron hechas por
funcionarios de la gestién anterior y por lo tanto no puede iniciar trabajos,
impidiéndole el acceso a la sede el Ministerio.

Ante tal situacion de HP Computer, considerando que tal hecho le genera
pérdidas, se formulan las siguientes interrogantes:

Preguntas guia

1. ;Qué derechos se derivan para la empresa ganadora de la buena pro?

2. ;Cuales son las obligaciones de la entidad adjudicante?

3. (Qué actuacion de la administracién debe impugnar?

4. ;Cual o cudles son las pretensiones que puede plantear conforme a la
legislacién vigente?

5. ;Qué medidas concretas tendria que dictar el juez en una eventual
sentencia estimatoria?
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TUTELA DEL CONSUMIDOR CONTRA CLAUSULAS
ABUSIVAS

REYLER YULFO RODRIGUEZ CHAVEZ"

Resumen

En el presente trabajo se abordan los mecanismos de tutela del consumidor
contra las cldusulas abusivas en los contratos de consumo que se hayan
celebrado por adhesién o con arreglo a clausulas generales de contratacién.
Estas modalidades contractuales imperantes en el mercado, si bien tienen la
ventaja de establecer relaciones juridicas patrimoniales entre proveedores y
consumidores de manera rapida, eficiente y reduciendo al minimo los costos de
transaccion (tiempo, dinero y esfuerzo que demanda contratar en el mercado),
son contratos en los cuales el proveedor desarrolla todo su poder econémico
y su prevalencia en el manejo de la informacién, incluyendo en el contenido
contractual cldusulas abusivas que desequilibran los derechos y obligaciones
del consumidor, limitando, reduciendo o excluyendo sus derechos, o
aumentando su obligaciones y cargas contractuales en contravencion a la buena
fe y el equilibrio contractual. Para hacer frente a las cldusulas abusivas se han
instituido un conjunto de mecanismos de tutela del consumidor, que van desde
la tutela privada a cargo del consumidor directamente perjudicado o mediante
asociaciones representativas de los consumidores e incluso mediante el llamado
autocontrol a cargo de los propios proveedores, asi como también, se cuenta con
mecanismos de tutela estatales, agrupados en controles de tipo administrativo,
legislativo y judicial. La finalidad de todos estos mecanismos de tutela es la de
proteger al consumidor previniendo o, en su caso, contrarrestando los efectos
perjudiciales que las clausulas abusivas causen en el contrato de consumo.

Palabras clave: Tutela - Consumidor - Clausula, abusiva.

Abstract
In this paper, we address the existing consumer protection mechanisms
against abusive clauses in consumer contracts adopted in line with or
pursuant to general contracting laws. Although, these contractual modalities
currently reigning in the market have the advantage of establishing quick
and efficient legal reiationships between suppliers and consumers, thereby
reducing costs of transactions to a minimum (time, money and effort invested
in entering into contracts in the market), they are contracts in which suppliers
develop all of their financial power and their prevalence in the management
of information, including abusive clauses in contracts that disturb the
balance between the rights and obligations of consumers, thereby restricting,
reducing or excluding their rights or increasing their contractual obligations
and costs, in violation of the principle of good faith and contractual fairness.
To counteract abusive clauses, a set of consumer protection measures have
been implemented, ranging from the protection of private interests of directly
wronged consumers to consumer representative associations, and even to
the so-called self restraint of suppliers. The state has also implemented

* Juez de Paz Letrado Titular de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte - Poder Judicial del Pera.
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protection measures, grouped in controls of an administrative, legislative and
judicial nature, aimed at protecting consumers by preventing or, if necessary,
counteracting the harmful effects of abusive contractual terms in consumer
contracts.

Key words: Protection - Consumer - Abusive Clause.

Sumario

1.- Introduccién: Fundamento de la Tutela del Consumidor. 2.- Las cldusulas
abusivas como presupuesto de los Sistemas Control. 3.- Sistemas de tutela del
consumidor contra cldusulas abusivas. 3.1.- Precisién necesaria. 3.2.- Definicién
de los sistemas de tutela contra cldusulas abusivas. 3.3.- Modalidades de los
sistemas de tutela del consumidor contra cldusulas abusivas. 3.3.1.- Tutela
auténoma o paraestatal: a) Defensa individual del consumidor. b) Tutela
colectiva del consumidor. c¢) El autocontrol del proveedor. 3.3.2.- Tutela
estatal del consumidor. 4.- Tutela estatal del consumidor. 4.1.- El control
administrativo. 4.1.1.- Definicion. 4.1.2.- Caracteristicas: a) Es un sistema de
control previo. b) Es un control preventivo. c) Es un control evaluador. d) Es
un sistema de control estatal. 4.1.3.- Entidad competente. 4.1.4.- El control
administrativo en el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor y en
el Codigo Civil. a) La aprobacion administrativa de las clausulas generales
de contrataciéon. b) Las clausulas generales de contrataciéon no aprobadas
administrativamente. 4.1.5. Tutela administrativa contra clausulas abusivas.
4.2.- El control legislativo. 4.2.1.- Definicién. 4.2.2.- Caracteristicas del control
legislativo: a) Es un control ex-ante. b) Permite reqular los aspectos mids importantes
en relacion a los contratos de consumo. c) Establece un catilogo de supuestos de
clausulas abusivas de ineficacia absoluta. d) Establece un catdlogo de supuestos
de clausulas abusivas de ineficacia relativa. e) Otorga pautas generales al control
administrativo y al control judicial. 4.2.3. Métodos de control legislativo: a) La
clausula general. b) La lista negra de clausulas abusivas y sus efectos. c) La
lista gris de clausulas abusivas y sus efectos. 4.3.- El control judicial. 4.3.1.-
Definicién. 4.3.2 Caracteristicas: a) Es un mecanismo de control posterior. b) Es un
mecanismo generado. ¢) Es un mecanismo evaluador. d) Es un mecanismo declarativo.
e) Es un mecanismo integrador y reparador. 4.3.3.- Mecanismos de control
judicial: criterios de interpretacién de los contratos de consumo celebrados
por adhesién y/o con arreglo a cldusulas generales de contratacion.-a)
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cldusula mas beneficiosa. f) La cldusula mas importante. 5.- Conclusiones.
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1. INTRODUCCION: FUNDAMENTO DE LA TUTELA DEL
CONSUMIDOR

El contrato de consumo se caracteriza por la intervencién de dos sujetos

o polos contractuales, uno que es especialista y profesional en el mercado
y a quien se denomina proveedor y otro, que no tiene tal experiencia, que
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en la mayoria de casos es nedfita en el campo comercial, y a quien se
denomina consumidor. El proveedor conoce al detalle, de manera minuciosa
el procedimiento, los componentes, elementos, cantidades, ingredientes,
sustancias naturales o quimicas, pesos y medidas, usos permitidos y
prohibidos, alcances y limitaciones, efectos en la salud y psicolégicos, etc.,
de los productos que produce o de los servicios que ofrece en el mercado,
pues es su negocio y esta obligado a conocer todos los detalles para tener
éxito y no perecer en el comercio. La razén es simple, su interés y su
presencia en el mercado se debe a que busca “maximizar” sus ganancias
y para ello estard dispuesto a realizar todo tipo de actividades y utilizar
todo tipo de medios, permisibles o no, legales o no, para obtener dicho
propésito maximizador.

Pero en el mercado, también existen los consumidores quienes por lo general
no son especialistas en el producto que consumen o en el servicio que utilizan,
no tienen el conocimiento al detalle sobre los productos o servicios que con el
fin de satisfacer sus diferentes necesidades adquieren en el mercado. Pero el
consumidor también tiene un objetivo maximizador que podemos resumirlo
con una frase comun, que los productos o servicios retinan “las tres B”: bueno,
bonito y barato. Bueno, en el sentido que permita al consumidor satisfacer sus
necesidades de una manera satisfactoria. Bonito, que sea del gusto, agrado o
llame la atencién del consumidor. Barato, que sea accesible para la economia
del consumidor y, de ser posible, que el producto o servicio se obtenga con
la mayor rebaja.

El primer elemento que prima en el contrato de consumo entonces, es el
manejo de una informacién respecto al producto o servicio que se caracteriza
por ser desigual: el Proveedor posee mas informacién y el consumidor
posee menos informacién. A dicho desequilibro se denomina “asimetria
informativa”.

La otra caracteristica del contrato de consumo es la forma o el ropaje con que
éste se presenta en el mercado, siendo el medio mas comun que se utiliza
la denominada contratacién masiva, que permite a través de innumerables
transacciones efectivizar la mayor parte de intercambios entre consumidores
y proveedores en el mercado, en cuyo contexto, masas de consumidores casi
al unisono, demandan grandes cantidades de productos o servicios, siendo el
bloque de proveedores los encargados de ofertar tantos productos o servicios
sean requeridos. Ambos polos logran atraerse juridicamente mediante la
contrataciéon masiva que efectiviza el consumo de productos y servicios,
siendo los contratos por adhesién y los contratos celebrados con arreglo a
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clausulas generales de contratacion, dos de las manifestaciones més comunes
de la contratacién masiva'.

En la génesis del contrato de consumo que se da bajo aquellas formas de
contrataciéon masiva, se halla implicito como fuente de autoria del mismo el
poder de una de las partes, el proveedor, predisponente de las clausulas que
conforman la estructura del contrato. Asi, una de las principales caracteristicas
del contrato de consumo como contrato masivo es “la limitacion o falta de
negociacién” en la formulaciéon del contrato. Sobre este punto el recordado
maestro DE LA PUENTE destacaba que “el contenido del contrato ya no es el
producto, el resultado del acuerdo conjunto de las partes, sino que éste es
predispuesto total o parcialmente por una sola de ellas con antelacién a su
celebracion”?. En el caso de los contratos de consumo, es el proveedor quien
se irroga en forma exclusiva y excluyente la facultad para disenar y redactar
el contenido del contrato.

Lo que prima en el contrato de consumo que opera bajo esquemas contractuales
masivos es la presencia de una “formula” previamente elaborada de manera
unilateral por el proveedor, que en términos de GORLA, representa una
“restriccion” que se emplaza a la libertad contractual o de autorregulacion
negocial cuando una de las partes, por no ser igual y, por ende, libre, carece
del poder de participar en la redaccién del contrato que viene, finalmente,
predispuesto por quien ocupa una posiciéon contractual predominante’.

Este peculiar estatus que ocupa el proveedor en el contrato de consumo
lo coloca en una posicion de ventaja que le permite disefiar el contenido
contractual, aprovechando asi la oportunidad para acomodar sus intereses en

1 Lacontrataciéon masiva es un mecanismo contractual de intercambio masivo que hace posible la concatenacion

de dos factores concurrentes, la produccién masiva de bienes y servicios y el consumo masivo, dotandoles
de vinculacién juridica. Constituye una forma de contratacion a través de esquemas redactados previamente
a su celebracién por una de las partes. Este medio de contratacién limita y en ciertos casos no admite ningtin
margen de negociacion del contenido del contrato para una de las partes, el adherente o consumidor, pues
lo que prima es la predisposicion del esquema contractual; sin embargo, a cambio, otorga rapidez en la
contratacion y mayor eficiencia al reducir los costos de transaccién en el mercado. ALPA sefiala que “la
diferenciacion de los contratos de los consumidores implica, por lo tanto, la adopcién de una perspectiva
mas articulada respecto a aquella hasta hoy asumida por la doctrina sobre la materia: no se puede enunciar
una teoria unitaria y monopélica de “contrato en general”, siendo necesario —~cuanto menos con respecto
a la formacion, al clausulado, a la interpretacién y a la ejecucion del contrato- distinguir la hipotesis del
contrato con base individual y de los contratos entre empresarios, o entre los profesionales, para los cuales
vale el derecho comtn, y la hipétesis de los contratos de los consumidores, para los cuales vale, en cambio
el régimen especial”, En: ALPA, Guido; «Derecho del Consumidor», Gaceta Juridica Editores, Juan ESPINOZA
ESPINOZA - traductor, Lima, 2004, p., 214 y 215.

2 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; «El Contrato en General», Palestra Editores, Lima, 2001, Tomo L, p. 71.

3 Citado por: STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A.; «Contratos por Adhesion, Cldusulas Abusivas y
Proteccién al Consumidor», Editorial Depalma, Argentina, 1985, p. 28.
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procura de ventajas a costa de su contraparte en el contrato, el consumidor
o receptor del esquema contractual elaborado por aquél.

Asfi entonces, el contrato de consumo que por lo general se celebra mediante
contratos por adhesién o sujeto a clausulas generales de contratacién, en la
practica no hace sino viabilizar la asimetria informativa y el dominio del
proveedor en la redacciéon del contrato.

Este es el escenario ideal donde tienen lugar las denominadas clausulas
abusivas. Pues el contrato de consumo, dada la superioridad del proveedor,
es en realidad el instrumento perfecto donde aquél puede obtener ventajas
desmedidas a costa y en perjuicio del consumidor, imponiendo clausulas
abusivas en el contenido contractual. Este tipo de clausulas como lo destaca
DI IORIO, “resulta consecuencia del predominio de una de las partes que le
permite conducir toda la operacion e imponer clausulas que derogan los
principios generales establecidos por la ley, reemplazadndolos por clausulas
opresivas, contrarias al principio de la buena fe, que terminan por afectar la
equivalencia de los intereses bilaterales”.

No obstante, la presencia de las clausulas abusivas en el contrato de consumo
y sobre todo los nocivos efectos que producen en los derechos del consumidor,
precisamente ha motivado el establecimiento de un conjunto de pilares de
tutela del consumidor desde diversos frentes y cuyo cometido comun es el
de prevenir o restablecer las desigualdades que se acenttan y agravan con
la presencia de clausula abusivas en el contrato de consumo.

2. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS COMO PRESUPUESTO DE LOS
SISTEMAS CONTROL

La manera en que el proveedor consolida su sola voluntad, es justamente
mediante la inclusién en el contrato de consumo de clausulas abusivas.
Como destacan los STIGLITZ, estas cldusulas se incorporan con la finalidad
inequivoca “de consolidar la posicién contractual del predisponente con una

4 DrIorIO, Alfredo J.; «Las clausulas generales de contratacion en el codigo civil peruano y el ordenamiento
juridico latinoamericano», En: El Cédigo Civil Peruano y el Sistema Juridico Latinoamericano, Editorial Cultural
Cuzco, Lima, 1985, p. 413. Es importante ver la perspectiva de MORALES, quien sefiala que los contratos de
consumo se caracterizan por su caracter potencialmente abusivo y por tanto desequilibrado de algunas de
estas clausulas (clauses abusives, unfair termns, clausole vessatorie), asi como su critica respecto a la defectuosa
definicion que sobre el contrato de consumo hace el art. 45° del Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, Véase: MORALES HERVIAS, Romulo; «La definicion del contrato de consumo en el Cédigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor», En: Actualidad Juridica, Gaceta Juridica Editores, Setiembre, 2010,
p. 35.
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sobreviniente situacion de desequilibrio debido a la falta de reciprocidad en
las prestaciones debidas y, correlativamente con la inclusiéon de ventajas que
solamente se estipulan en beneficio del predisponente”®.

El poder que ostenta el proveedor y que se ve reflejado en el completo
dominio de la esfera contractual, es el que le permite muchas veces cometer
excesos y abusos en desmedro del consumidor. REZZONICO precisa que “es
a través de las diversas clausulas especificas como el estipulante lleva a la
préactica, fundamentalmente, su situacion de ventajoso predominio negocial:
excluyendo la responsabilidad, imponiendo un régimen arbitrario para la
carga de la prueba, fijando plazos excesivamente cortos para el ejercicio de
las eventuales acciones”®.

BRICKS alcanza que son abusivas las cldusulas que entrafien en ventaja
exclusiva del empresario un desequilibrio de los derechos y obligaciones de
las partes siempre que lo sea en un contrato por adhesién concluido entre un
empresario y un consumidor, unilateralmente prerredactado por el primero’.
SOTO las define sefialando que “se considerardn abusivas todas las clausulas
o condiciones de los contratos predispuestos que atribuyan al predisponente
derechos y facultades exorbitantes o introduzcan limitaciones o restricciones
en los derechos y facultades de los adherentes. Igualmente, seran abusivas las
clausulas que supriman o reduzcan las obligaciones y responsabilidades del
predisponente o cuando aumenten las obligaciones y cargas del adherente,
trayendo como consecuencia una desnaturalizaciéon o desequilibrio en la
relacion juridica creada por el contrato®.

En este sentido, podra ser considerada como abusiva, aquella clausula o
conjunto de ellas que en la relaciéon de consumo concretada mediante
contratos por adhesiéon o con arreglo a cldusulas generales de contratacion,
impongan un desbalance en los derechos y obligaciones del proveedor y
consumidor, con el objeto de reflejar beneficios exclusivos o excesivos para
el proveedor a costa del consumidor.

5 STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A; cit., p. 96.

® REZZONICO, Juan Carlos; «Contratos con Clausulas Predispuestas. Condiciones Negociales Generales»,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 449.

7 Cita de: STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A;; cit., p. 95.

8 Soro, Carlos Alberto; «Las clausulas generales de contratacion y las clausulas abusivas en los contratos
predispuestos», En: Contratacion Privada, Soto Coaguila, Carlos Alberto y Jiménez Vargas-Machuca, Roxana:
coordinadores, Editorial Jurista, Lima, 2002, p. 237. DE LA PUENTE entendia que una clausula abusiva debe
ser interpretada como excesiva u onerosa, que reporta una ventaja indiscriminada a favor de uno de los
contratantes en menoscabo del otro, DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; EI Contrato en General, cit., p. 784.
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Nuestro Cédigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor parece haber
limitado la concepcién de clausula abusiva a aquellas estipulaciones “no
negociadas individualmente” que tienen lugar en el ambito de los contratos
por adhesiéon y de las clausulas generales de contratacién, y que “no hayan
sido aprobadas administrativamente”, conforme se puede apreciar del
articulo 40° del Cédigo citado.

Las clausulas abusivas materializan situaciones de desequilibrio o desigualdad
en la titularidad de los derechos y obligaciones. Pues por un lado, la situacién
de superioridad del proveedor le permite autoconcederse mayores derechos o
facultades, o, reducir, limitar o exonerar, total o parcialmente, sus obligaciones
o cargas contractuales’. En tanto que del otro lado de la palestra, se concreta
y acenttia una situacion de desventaja injustificada para el consumidor
expresada mediante el incremento excesivo de sus obligaciones y cargas, o,
la limitacion o supresion de sus derechos o facultades contractuales.

Para determinar el caracter abusivo de una cldusula contractual, la tendencia
basicamente ha sido la de fijar ciertos criterios o pardmetros en base a los
cuales sea factible determinar cuando una clausula es abusiva y cuando no.
Como principales criterios encontramos la existencia de un “desequilibrio
injustificado en los derechos y obligaciones de las partes” que se deriven del
contrato, la directa “contravencién al principio de la buena fe contractual o
al principio de la equidad”, la “contravencién a las normas de orden publico
y a las buenas costumbres”!!.

Nuestro Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor en su articulo 49°
ha recogido como criterios para calificar como abusivas las clausulas que
“contravengan las exigencias de la buena fe” y “generen una situacion de desventaja
o desigualdad o anulen los derechos del consumidor”.

 En esta faceta de la clausula abusiva, es el proveedor, estipulante del contrato, quien se irroga para si

mismo una serie de ventajas, que configuran luego un evidente desequilibrio en relacién a la posicién de
su contraparte en el contrato de consumo.

En el mismo sentido destaca DIEZ PICAZO, Luis; «Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial», Quinta
edicién, Editorial Civitas, Madrid, Volumen primero, 1996, pp. 380-381.

DE CASTRO alude a las condiciones generales contrarias a la buena fe y a las buenas costumbres o por
constituir un abuso de derecho, Véase DE CASTRO Y BRAVO, Federico; «Las Condiciones Generales de
los Contratos y la Eficacia de las Leyes», Segunda edicién, Editorial Civitas, Madrid, 1987, p. 76. SOTO
considera como criterios: a) una desviacioén del principio de la buena fe contractual, b) una desnaturalizacién
o desequilibrio de la relacién contractual, ¢) un detrimento o perjuicio en contra del adherente al esquema
contractual y, d) una atribucién exorbitante en favor del predisponerte del esquema contractual, SOTO
COAGUILA, Carlos Alberto; “Las clausulas generales de contratacion y las clausulas abusivas en los contratos
predispuestos”, cit., p. 237.
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3. SISTEMAS DE TUTELA DEL CONSUMIDOR CONTRA CLAUSULAS
ABUSIVAS

3.1 Precisién necesaria

Es pertinente sefialar que la razén que ha justificado el enorme desarrollo y
el interés por la implementacién de mecanismos de tutela del consumidor
contra las clausula abusivas en los diversos ordenamientos juridicos, ha sido
precisamente la necesidad de evitar que mediante el empleo de contratos de
consumo celebrados bajo la modalidad de adhesion o con arreglo a clausulas
generales de contratacion, se haga uso indiscriminado de estipulaciones o
clausulas que por lo general al obedecer al designio unilateral del proveedor,
conlleven inevitablemente a causar un grave perjuicio en desmedro de los
consumidores. De alli que sostengamos que es esencialmente la necesidad
de prevenir la existencia de clausulas abusivas o de contrarrestar las ya
existentes, la razén que se consolida como presupuesto de los sistemas de
control, concretamente en los contratos de consumo celebrados por adhesién
o con arreglo a las cldusulas generales de contratacion.

DIEZ PICAZO ha comentado el tema en relacién a los contratos por adhesion,
en los cuales se acenttia poder unilateral del predisponente, sefialando que
el problema esencial respecto a ellos reside en la articulacion de un régimen
juridico que haga posible el deseo de evitar o en su caso suprimir los posibles
abusos que se puedan generar por la situaciéon preponderante de una de las
partes’.

Es pues, la debilidad contractual o estado de desventaja en que se halla el
consumidor, y que principalmente se consolida mediante la inclusion en el
contrato de clausulas abusivas por parte del proveedor, la causa motriz de
los sistemas juridicos de control, cuya funcién contra ellas esta destinada a
evitar su presencia o a contrarrestar sus consecuencias, dejandolas sin efecto,
privandolas de la posibilidad de concretar el abuso contra el consumidor.

3.2 Definicion de los sistemas de tutela contra clausulas abusivas

Los sistemas de control son aquellos mecanismos con relevancia juridica
que de manera preventiva o en forma posterior, publica o privada, y en
forma complementaria y coordinada, buscan evitar la existencia de excesos
que pudieran generarse por la eventual presencia de clausulas abusivas, o a

12 DIEZ PICAZO, Luis; Volumen primero, cit., p. 350.
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contrarrestar aquellos abusos de haberse ya producido, con el tnico fin de
mantener en pie o, en su caso, de restablecer el equilibrio contractual entre
los derechos y obligaciones de las partes.

Bajo esa premisa, el control contra las clausulas abusivas puede darse en dos
momentos, de manera previa, cuando se vigila que el futuro contenido de
los contratos de consumo a celebrarse por adhesion o con arreglo a clausulas
generales de contratacion, antes de entrar en el trafico mercantil, no contengan
clausulas abusivas, y de manera posterior; cuando una vez celebrado el
contrato y al haberse corroborado la existencia de clausulas abusivas, se
busca como objetivo dejarlas sin efecto y restablecer el desequilibrio que
hayan generado®™.

3.3 Modalidades de los sistemas de tutela del consumidor contra clausulas
abusivas

3.3.1 Tutela auténoma o paraestatal

Esta forma de control es ejercida al margen de toda intervencion estatal
directa. La titularidad corresponde a los particulares, sea individualmente
o en forma grupal. De lo que se trata aqui sefiala GALGANO, es “de
institucionalizar las técnicas participativas de la comunidad, que coloquen en
manos de los grupos humanos ciertos poderes eficientes de accion y reacciéon
con relacion a los sectores empresariales”!*. Son los ciudadanos los que, al
entrar inevitablemente en relaciones de consumo masivo, se han visto en la
necesidad de implementar determinados mecanismos para autoprotegerse
de los proveedores que ostentan el mayor poder negocial en el escenario
contractual.

AMAYA alcanza que ese control paraestatal o auténomo es un mecanismo de
autotutela de los consumidores que individual o colectivamente a través de
sus asociaciones, buscan la posibilidad de imponer su voluntad negocial a
la contraparte que se halla generalmente en una situacion de superioridad®.

13 GALDOS tomando como base el derecho a la igualdad refiere con aguda inferencia que en este caso el orden
juridico concurre para nivelar las desigualdades y consagrar, sobre todo en casos dudosos, normas de
proteccion del débil o del vulnerable a fines de conferir operatividad al mandato constitucional de la igualdad
ante la ley, GALDOS, Jorge Mario; «El principio favor débilis en materia contractual. Algunas aproximaciones en el
derecho argentino», En: Contratacion Privada, (Soto Coaguila, Carlos Alberto y Roxana Jiménez Vargas-Machuca:
coordinadores), Editorial Jurista, Lima-Pert, 2002, p. 141.

14 Cita de: STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A.; cit., p. 17.

15 AMAYA AYALA, Leoni Raul; «La letra pequefia que nadie lee. Sistemas de control contra las clausulas abusivas»,
En: Revista Actualidad Juridica, Gaceta Juridica, Tomo 120, Lima, Noviembre 2003, p. 54.
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a) Defensa individual del consumidor:

El control auténomo puede ser ejercido de manera individual cuando el
propio consumidor perjudicado con el abuso o que se halla en situacién de
desequilibrio, ejerce determinadas acciones de proteccion contra cualquier
abuso injustificado que se presente en el contrato. Los STIGLITZ postulan
que la accion individual corresponde al consumidor afectado que opta por
hacer valer de ese modo la fraccién del interés grupal que personalmente
le compete!®.

SOTO afirma que esta defensa individual contra las clausulas abusivas se
realiza mediante el ejercicio de su libertad de contratacién, que le permitira
decidir si contrata o no bajo determinadas condiciones, pues nadie esta
obligado a contratar. Sin embargo, el mismo autor considera que esta
forma de defensa, dadas las caracteristicas del trafico masivo, resulta
mayormente inviable, pues la necesidad de la adquisicién de bienes y
servicios basicos, que se encuentran monopolizados, “obligan” a contratar
“si 0 si” a los consumidores o usuarios, sin dejar otra alternatival”.

Por otro lado, debemos sefialar que el control individual no siempre tiene
caracter preventivo, dada la limitada fuerza de presiéon que se tiene frente
al empresario, por lo que comtnmente solo queda recurrir después de
celebrado el contrato por adhesién o con arreglo a clausulas generales
de contratacién, a los mecanismos de tutela que para tal efecto han
previsto las diferentes normas como el Cédigo de Protecciéon y Defensa
del Consumidor!®.

Sobre este mecanismo de control, el Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor establece en el articulo 107° que el proceso por infracciéon a
los derechos del consumidor ante INDECOPI, como el derecho a que en
los contratos de consumo por adhesién o sujetos a clausulas generales

16 STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A; cit., p. 258.
17 Soto COAGUILA, Carlos Alberto; «Las clausulas generales de contratacion y las clausulas abusivas en los

1
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contratos predispuestos», cit., p. 238-239.

Los STIGLITZ comentan que el desaliento del consumidor individual para presentar reclamos frente a
las empresas se debe: a) la soledad del consumidor, b) obstéculos de naturaleza psicolégica, ligado a la
falta de conciencia de cuéles son sus derechos, cuando son vulnerados y sobre la posibilidad de accionar
mecanismos judiciales de defensa, ausencia de conocimientos técnicos y juridicos, resistencia a consultar al
abogado, etc. c) exigtiidad de la lesién, cuando el asunto por su escasa importancia econdmica no justifica
del consumidor la reparacion del aquel costo psicolégico que implica la decision de demandar, d) el caracter
misterioso de la justicia, dado el vocabulario y formalidades del proceso, e) la lentitud de la justicia, f) los
gastos de la justicia, lleva al consumidor a resignar la idea de hacer reconocer sus derechos por las vias
legales, Véase: STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A ; cit., p. 260.
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de contratacién no contengan clausulas abusivas, puede ser iniciado a
instancia del consumidor lesionado, pudiendo en el proceso participar
activamente, e interponer los recursos y solicitudes que crea pertinente a
su derecho. Incluso, el consumidor lesionado podra formular su reclamo
0 queja directamente ante el proveedor, solicitando para ello el libro de
reclamaciones, el mismo que debe ser remitido por los establecimientos
comerciales al INDECOP], tal como lo estipula el articulo 152° del Cédigo
analizado.

Tutela colectiva del consumidor:

De otro lado, encontramos al control colectivo, que es aquel que se realiza
a través de las agrupaciones o asociaciones de consumidores, entidades
que encarnan la tarea de proteccién contra una serie de abusos en las
relaciones contractuales masivas, en algunos casos solo a sus asociados
o integrantes y, en otros, incluso a quienes se hallan fuera de sus listas.
Esta caracterizado principalmente porque lo conforman una pluralidad de
consumidores, la existencia de una organizacién colectiva y el respaldo
ciudadano e incluso estatal, elementos que en conjunto dotan a esta
forma de defensa el soporte necesario para hace frente a las grandes
corporaciones, monopolios o el poder abusivo de los empresarios.

La intervenciéon grupal esta permitida pues cuando de los derechos de
los consumidores se trata, estamos frente a un interés difuso, digno de
tutela y amparo. ALPA estima que el interés difuso es una “fictio iuris”
que se traduce en la “expresion resumida de todos los intereses individuales”
y cuyo objetivo es volver relevantes todos aquellos intereses individuales
que no serfan accionados y protegidos por la inercia, por la indiferencia
o las limitaciones del individuo'. De alli que la lesion o el abuso del
interés individual conllevan, inevitablemente, a la lesion del interés grupal
o difuso cuya titularidad corresponde a todos en general y a nadie en
particular.

Generalmente estas agrupaciones de defensa de los consumidores
actian como una fuerza de contrapeso frente al autor de los contratos
de consumo, con el objeto de lograr ciertos remedios en los contratos

19 Cita de: AMAYA AYALA, Leoni Radl; cit., p. 59. VITTORIO sefiala que el interés difuso sirve, “para calificar a
los que pertenecen indistintamente a una pluralidad de sujetos, en cuanto integrantes de una comunidad
conformada alrededor de un ligamen objetivo: la pretensién de goce, por parte de cada uno de ellos,

de una misma prerrogativa, en virtud de la indivisibilidad de los bienes perseguidos, por su naturaleza
insusceptibles de apropiacion exclusiva”, Cita de: STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A.; Ob. cit., p. 14.
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a favor el puablico consumidor. RIPERT comenta que estas agrupaciones
“se han hecho permanentes y organizadas. Agrupaciones de interesados
hablan en nombre de todos, se encuentran en relaciones constantes con
los parlamentarios, saben rogar, exigir, amenazar”?. Incluso, como afirma
AMAYA, este control puede ir desde la redaccion previa del modelo del
contrato, antes de que sea puesto a disposiciéon del consumidor, hasta
la organizacion de un sistema de acuerdos colectivos de consumo,
donde los modelos contractuales que seran utilizados para entablar
relaciones contractuales, pueden ser negociados con la co-participacién
de empresarios y consumidores?..

La finalidad de estas asociaciones es proteger los derechos de los
consumidores consagrados. En tal sentido SOTO manifiesta que “el control se
da principalmente mediante difusién de la informacién a los consumidores
y usuarios que normalmente les es vedada por el predisponente. Ejercen
presioén sobre las empresas que incorporan cldusulas leoninas o abusivas
en los contratos masivos, formulan denuncias ante el 6rgano encargado
de la defensa de los consumidores, esto es, INDECOPI”2,

Por otro lado, debe precisarse que el control grupal o colectivo, en esencia
tiene un caracter preventivo, en cuanto busca dejar sin efecto los posibles
abusos que pueda cometer el proveedor, vigilando que los contratos
de consumo no contengan cldusulas abusivas para los consumidores o
contribuyendo en la elaboracion de los formularios de futuros contratos
a colocarse en el mercado. Sin embargo, sus alcances no se agotan con la
prevencion, sino también tienen facultades de defensa posterior, una vez
celebrado el contrato y cuando se han evidenciado las clausulas abusivas.
En este caso, las asociaciones de consumidores acttian demandando el
restablecimiento del equilibrio en las relaciones contractuales que han
sido alteradas por la presencia de cldusulas abusivas y, de no ser posible,
podrén solicitar la extincion del contrato celebrado con clausulas abusivas
y, en ambos casos, podran solicitar el resarcimiento que corresponda al
consumidor.

2 Cita de: REZZONICO, Juan Carlos; cit., p. 34.

2l AMAYA AYALA, Leoni Radl; cit., p. 55.

2 S0TO COAGUILA, Carlos Alberto; «Las clausulas generales de contratacion y las clausulas abusivas en los
contratos predispuestos», cit., p. 238-239. En nuestro pais, es loable la enorme tarea que viene desempefiando
la ASPEC, Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios, cuya eficacia se ve plasmada en la defensa
de los derechos de los consumidores. Se centra en el control de los precios y condiciones de los bienes y
servicios que se ofrecen en el mercado, verificando si éstos retinen los parametros permitidos y que no
afecten los derechos de consumidores y usuarios. No obstante sus alcances son limitados, pues solo tiene
accion sobre determinadas éreas del pais.
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Nuestro Codigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor ha regulado el
tema en el articulo 153° de una manera trascendente. En primer lugar,
reconoce el alcance tuitivo de las asociaciones de consumidores en tres
esferas: asociativa, individual y colectiva o difusa. En la esfera asociativa,
las asociaciones de consumidores tienen alcance para proteger en forma
exclusiva a sus asociados, es decir a las personas que la han constituido,
los que realizan sus aportes periédicos para sustentar a la organizacion;
vale decir, aquellos miembros que tienen la capacidad para elegir a los
miembros directivos o para ser elegidos como parte de la direcciéon en el
interior de la asociacion. Por otro lado, las asociaciones de consumidores,
también tienen facultades para promover acciones en defensa de aquellos
consumidores particulares que les hayan otorgado poder para tal efecto.
Finalmente, las asociaciones de consumidores también pueden accionar en
defensa de intereses colectivos, es decir de intereses o derechos de grupos
determinados de consumidores e, incluso, pueden defender intereses
difusos, es decir intereses o derechos que pertenecen a los consumidores
en general o comunidades indeterminadas de consumidores.

Las asociaciones de consumidores para poder ejercer efectivamente
tales medios de tutela, deben estar constituidas como asociacion civil
sin fines de lucro, estar registrada en el libro de personas juridicas,
cumplir su finalidad de proteger, defender, informar y representar a los
consumidores, no recibir financiamiento de los proveedores, entre otros
requisitos sefialados en los articulos 153° al 159° del Cédigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor.

El autocontrol del proveedor

POLO sefiala que como forma de control voluntario a la figura del “control
preventivo” y dentro de este a la figura del “autocontrol”, que consiste en
la renuncia voluntaria de las propias empresas a imponer unilateralmente
sus propias condiciones, para lo cual elaboran ciertos cédigos voluntarios
de conducta, donde se limitan a enunciar los principios relativos a diversos
tipos de condiciones que deben o no utilizarse en los contratos®.

En este caso, los agentes activos del control son los propios empresarios o
proveedores, quienes por propia iniciativa, con el afan de proyectar en el
mercado la imagen de una empresa respetuosa de los derechos e intereses

% PoLo, Eduardo; «Proteccion del Contratante Débil y Condiciones Generales de los Contratos», Editorial

Civitas, Primera edicién, Madrid, 1990, p. 43-44.

Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N° 9 / 2012-2013 257



Reyler Yulfo Rodriguez Chévez - Tutela del consumidor contra cldusulas abusivas

de los consumidores, desarrollan programas preventivos, como una suerte
de “responsabilidad social en materia de derechos del consumidor”. Para
ello elaboran reglamentos, directivas, procedimientos, grupos de trabajo
y proveen de espacios para el acceso directo y la discusion mutua con
los consumidores?.

3.3.2 Tutela estatal del consumidor

Aqui encontramos tres tipos de sistemas que tratan de proteger al consumidor
contra las clausulas abusivas. Estos mecanismos se agrupan en un control
ex-ante y en un control ex-post. Dentro del primero grupo encontramos al
control administrativo y al control legislativo, y dentro del segundo al control
judicial.

4. TUTELA ESTATAL DEL CONSUMIDOR
4.1 El control administrativo
4.1.1 Definicion

El control administrativo, es un control previo y preventivo, ejercido por
la administracién estatal, sea directamente o a través de la delegacion de
entidades sectoriales, con el fin de verificar, depurar y aprobar con antelacién
el contenido de las cldusulas que integraran los futuros contratos de consumo
a celebrarse por adhesién o con arreglo a cladusulas generales de contratacion.
Incluso, mediante este control se puede suprimir en forma previa aquellas
clausulas con contenido abusivo que puedan generar desequilibrio en
las futuras relaciones contractuales. El objetivo de este mecanismo es la
proteccién del consumidor antes de que pueda verificarse cualquier tipo de
abuso o situacién desventajosa que pretenda consolidar el proveedor a través
del contenido contractual.

Para CARDENAS, el control administrativo “es el que se realiza a través de la
Administracién Pablica conla finalidad de que ésta verifique el cumplimiento
de las normas que en relaciéon con esta modalidad de contratacién han sido

2 El Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor en su articulo 141° relativo al Sistema de Arbitraje de
Consumo como forma gratuita y rapida de resolver el conflicto entre consumidores y proveedores, permite
que los proveedores que se adhieran a este mecanismo, puedan publicitarlo por diferentes medios de
informacion utilizando un distintivo especial, como una suerte de emblema que representa publicamente
la voluntad previa de un determinado proveedor, de que ante un conflicto con un consumidor, aquél se
sujetard a esta forma de arbitraje de consumo para resolver la discrepancia.
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dictadas”?. En virtud de este control, sostiene FERRARA, la administracion
publica ejerce una congruente funcién de control sobre las actividades
productivas y, mas en particular, sobre las praxis mercantiles y negociales

que emplean las empresas al entrar en contacto con los consumidores?.

DE LA PUENTE manifestaba que el control administrativo descansa en dos
consideraciones. La primera consiste en que el predisponente somete a las
clausulas generales de contrataciéon para que la administracién acredite
su idoneidad, tanto para regir el trafico de masas como su capacidad
para proteger debidamente los derechos de ambas partes, en especial
los derechos del consumidor. La segunda consideracién consiste en que
al haber sido depuradas administrativamente las clausulas generales de
contratacion, son convenientes para regular los contratos particulares que
se celebren en base a ellas, incorporandose autométicamente a las ofertas
que se formulen?.

4.1.2 Caracteristicas

Como principales caracteristicas de este control podemos indicar las
siguientes:

a) Esunsistema de control previo. Los distintos procedimientos generalmente
han sido constituidos para ejercer un control ex-ante de las cldusulas que
pasaran a formar parte de futuros contratos de consumo a celebrarse por
adhesion o con arreglo a clausulas generales de contratacion. Es previo,
ademéds, porque acttia como un filtro necesario al que deberan someterse
determinados contratos antes de que pasen a formar parte del campo
contractual propiamente dicho. Como postula MROCH, seria mas acertado
examinar previamente la razonabilidad de las clausulas generales en vez
de hacerlo recién cuando se produce el litigio®.

2!

G

CARDENAS QUIROZ, Carlos; «Las clausulas generales de contratacion y el control de las clausulas abusivas», En:
Contrato y Mercado, Gaceta Juridica Editores, Primera edicion, Lima, 2000, p. 113.

Cita de: AMAYA AYALA, Leoni Radl; cit. p., 55. BORDA destaca con acierto que la aprobacién administrativa
solo significa que el 6rgano de control no tiene nada que oponer a las condiciones generales del contrato
por adhesion, pero esta funcién de vigilancia preventiva no supone una delegacion de facultades que
permita, sin mas, elevar al plano legislativo las condiciones generales redactadas por una empresa, ni que
les de eficacia para derogar las disposiciones imperativas que contradigan, BORDA, Alejandro; “Evolucion
de los derechos del consumidor en la legislacién argentina”, En: Instituciones de Derecho Privado. Contratacion
Contempordnea. Teoria General y Principios, Alterini, Atilio Anibal; De los Mozos, José Luis y Soto Coaguila,
Carlos Alberto, Directores, Editorial Themis, Bogota-Colombia, 2001, p. 476.

¥ DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; «El Contrato en General», Tomo ], cit., p. 746.

2 Cita de: REZZONICO, Juan Carlos; cit., p. 250.

2
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Es un control preventivo. Pues se estima que mediante un control
administrativo previo podra evitarse, en los futuros contratos de consumos
a celebrarse, la existencia de clausulas abusivas que desequilibren la
relacion juridica patrimonial en desmedro del consumidor. Asi lo destaca
también GONZALES al sefalar que “la ventaja que importa este sistema
es que se reconoce con anticipacion las cldusulas abusivas o de caracter
ilicito evitando el perjuicio a las personas que contraten con arreglo a
ellas”?. De esta manera, al eliminar previamente las clausulas abusivas, se
evitaran y disminuiran conflictos posteriores que se hubieran presentado
de no haber actuado preventivamente un control administrativo. En el
mismo sentido SCHREIBER sefialaba que con este precepto se persigue un
“propésito cautelatorio” en el entendido que la aprobaciéon por la autoridad
administrativa significa un filtro que evitara el abuso del contratante
poderoso frente al débil, esto es, la defensa del consumidor™®.

Es un control evaluador. Pues la administracién publica tendrd que
analizar clausula por cldusula del contrato de consumo, para determinar
y autorizar aquellas cldusulas que pasaran a formar parte del futuro
contrato. El examen pasa por analizar tres momentos: primero, se
verificaran las cldusulas que pasan el test de respeto a los derechos de las
partes, la buena fe y en el contexto del contrato son acordes al equilibrio
contractual; segundo, se tendra que evaluar qué cldusulas generan alguna
leve alteracion al equilibro contractual pero que pueden ser reformuladas
y; tercero, examinar qué clausulas deberan ser definitivamente expulsadas
del esquema contractual al verificarse su contenido abusivo en el contrato.
Pasado el examen, las clausulas seran aprobadas y por tanto el proveedor
queda legitimado para emplearlas en la celebracién de futuros contratos
de consumo.

Es un sistema de control estatal. Es un mecanismo de proteccién
encomendado a la administracién publica, sea a través de las diferentes
entidades de cada sector, o a través de una tinica instancia administrativa.
Es el Estado quien se irroga la potestad de controlar preventivamente el
contenido de las clausulas en defensa de aquél considerado como débil
contractual, es decir, el consumidor.

2 GONZALES BARBADILLO, Elvira, «Comentario al articulo 1393 del Codigo Civil», En: Cddigo Civil Comentado
por los Cien Mejores Especialistas, Fuente de las Obligaciones, Gaceta Juridica Editores, Lima, 2004, Tomo VII,
p.347.

3 SCHREIBER PEZET, Max Arias; «Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984», Gaceta Juridica Editores, Lima, Tomo

1,1998, p. 163.
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4.1.3Entidad competente

El control administrativo, como ya indicamos, lo ejerce el Estado a través
de la administracion publica. Ahora, la delegacién de ese mecanismo de
control puede recaer en un ente tinico de control o, indistintamente, en
6rganos administrativos de los diferentes sectores que ameriten un control
administrativo, como el sector transportes, financiero y de seguros, servicios
publicos como agua, luz, teléfono, entre otros.

En cualquiera de los supuestos anteriores, sea el 6rgano tinico o cada instancia
en su sector respectivo, ejercen iguales atribuciones en relacién al empleo de
los mecanismos que proporciona este control, depurando las clausulas que a
su criterio se estimen abusivas.

El Codigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor en su articulo 54°,
establece que las clausulas generales de contratacién se aprueban por la
entidades administrativas competentes, dentro de las cuales encontramos
a la Superintendencia Nacional de Banca y Seguros (SBS), al Organismo
Supervisor de la Inversiéon Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL),
el Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico (OSITRAN), entre otros.

El articulo 349°, inciso 8) de la Ley N° 26702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la SBS, sehala como
atribucion del superintendente: “Establecer las normas generales que regulen
los contratos e instrumentos relacionados con las operaciones sefialadas en el Titulo
III de la Seccion Segqunda de la presente ley; y aprobar las cliusulas generales de
contratacion que le sean sometidas por las empresas sujetas a su competencia, en la
forma contemplada en los articulos pertinentes del Cédigo Civil”.

Otro caso de control administrativo a cargo del Organismo Supervisor de la
Inversiéon Privada en Telecomunicaciones -OPSITEL-, lo encontramos en el
Decreto Supremo N° 027-2004-MTC que aprueba el Texto Unico Ordenado
del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, que en su articulo
64° dispone: “La prestacion del servicio telefonico estd sujeto a un contrato que
suscribiran el concesionario y el abonado, de acuerdo a cliusulas generales de
contratacion aprobadas por Osiptel y publicadas en la guia de abonados”.

Similar atribucion tiene el Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la

Inversion Privada en Infraestructura de Trasporte de Uso Ptblico -OSITRAN-.
El Decreto Supremo N° 010-2001-PCM, Reglamento General del OSITRAN,
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permite que dentro de sus funciones normativas pueda dictar reglamentos
y normas de caracter general sobre determinados asuntos. Especificamente
el articulo 24° de dicha norma, menciona dos supuestos interesantes. En su
inciso “h” estipula que esta facultad normativa puede darse respecto a: “h)
Condiciones de acceso a la infraestructura y a la provision equitativa de los servicios
vinculados a la misma, incluyendo la oportunidad, la continuidad y en general los
términos y condiciones de contratacion, pudiendo excepcionalmente aprobar los
formatos de contratos, de ser ello necesario”. Asimismo, también permite tal
facultad en el inciso “k”, para normar o reglamentar “cldusulas generales de
contratacion aplicables a los contratos de concesion de infraestructura”>.

4.1.4 El control administrativo en el Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor y el Cédigo Civil

a) La aprobacién administrativa de las clausulas generales de contratacion

El Codigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor en su articulo 53°,
establece que el tema de las clausulas generales de contratacién se rige por
sus normas y por el Cédigo Civil.

En materia del consumidor, el articulo 54° del Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor dispone que son las entidades administrativas las
competentes para aprobar las clausulas generales de contratacion que seran
utilizadas en los futuros contratos de consumo, haciendo referencia a los
6rganos reguladores de servicios publicos como seria el caso de OSIPTEL,
OSITRAN o0 SUNASS. También se hace referencia al sector bancario, seguros y
pensiones a través de la SBS. Es mas, en el inciso 54.4 del articulo comentado,
se estipula que incluso el INDECOPI puede solicitar a la Presidencia del
Consejo de Ministros que designe a una autoridad en caso se detecte la
necesidad de la aprobacién de cldusulas generales de contratacién en algin
sector donde no tengan competencia alguna de las anteriores entidades
administrativas.

El articulo 55° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor resulta
de mucha importancia, pues establece un deber de publicidad para las
entidades administrativas, debiendo difundir no solo las cldusulas generales
de contratacién que hayan sido aprobadas por estas entidades, sino también,

31 De acuerdo a la definicién dada por la Ley en su articulo 1, se entiende por infraestructura, al sistema
compuesto por obras civiles e instalaciones mecanicas, electronicas u otras, mediante las cuales se brinda
un servicio de transporte o que permiten el intercambio modal, siempre que sea de uso publico, a las que
se brinde acceso a los usuarios y por los cuales se cobre una prestacion.
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el deber de difundir las clausulas abusivas que se hayan detectado, emitiendo
normas de caracter general prohibiendo su inclusion en contratos futuros.

La “difusién” de las clausulas generales de contratacién, adquiere especial
relevancia juridica, pues como veremos al analizar el Cédigo Civil, dicho
mecanismo dota a dichas cldusulas del poder para incorporarse como parte
de los futuros contratos de consumo que se celebren con arreglo a ellas.

Por su parte, el Cédigo Civil ha establecido una regulacién general del control
administrativo de las clausulas generales de contratacién, estableciendo en
su articulo 1393° que: “Las cldusulas generales de contratacion aprobadas por la
autoridad administrativa se incorporan automdticamente a todas las ofertas que se
formulen con arreglo a ellas, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1395”.

Esta norma confiere a las clausulas generales de contratacion aprobadas
administrativamente, la posibilidad de formar parte de las ofertas de contratos
futuros a celebrarse con arreglo a ellas. DE LA PUENTE argumentaba al respecto
que “gran parte de la eficacia del sistema de las clausulas generales de contratacion
radica en establecer el procedimiento de aprobacion administrativa de dichas clausulas,
que confiere a las clausulas aprobadas el poder de incorporarse automaticamente a todas
las ofertas que se formulen para contratar con arreglo a ellas”2.

Es decir, la aprobacién administrativa tan solo es carta de pase para que
las clausulas generales se incorporen a las ofertas de contratos futuros.
Pues el contrato solo tendréd lugar una vez que la oferta propuesta por el
predisponente con arreglo a clausulas generales de contrataciéon aprobadas
administrativamente, sea posteriormente aceptada por el adherente o
consumidor.

b) Las  clausulas generales de contratacion no aprobadas
administrativamente

Un tema que es importante determinar en materia de proteccién del
consumidor contra las clausulas abusivas, sobre todo por los efectos que
produce, es respecto a las cldusulas generales de contratacién que no habiendo
sido aprobadas administrativamente, por aplicacién supletoria del articulo
1397° del Cédigo Civil, pueden ser incorporadas validamente a las ofertas de
contratos de consumo que se pretendan celebrar con arreglo a ellas.

32 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; «Las clausulas generales de contratacion y la proteccion al consumidor», En:
Contratacién Privada, (Soto Coaguila, Carlos Alberto y Roxana Jiménez Vargas-Machuca: coordinadores), Editorial
Jurista, Lima, 2002, p. 300.
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Elasunto es relevante porque conforme al articulo 49° del Cédigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, solamente se hallan dentro del concepto general
de clausula abusiva, aquellas clausulas generales de contratacién que no hayan
sido aprobadas administrativamente y que en contra de las exigencias de la buena
fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una situacién de desventaja
o desigualdad o anulen sus derechos.

El articulo 1397° del Cédigo Civil, alude basicamente a tres formas mediante
las cuales se considera que las clausulas generales de contrataciéon quedan
incorporadas a la oferta de un contrato particular, sin necesidad de aprobacién
administrativa previa: a) cuando las clausulas generales de contrataciéon han
sido puestas en conocimiento directo de la contraparte que no ha intervenido
en su formulacién; b) cuando la contraparte haya podido conocer las
clausulas generales de contrataciéon usando una diligencia ordinaria y; c)
cuando se presume que la contraparte ha conocido las cldusulas generales
de contratacién al haber sido puestas en conocimiento del pablico mediante
una adecuada publicidad.

Estas tres formas permiten el saneamiento de las cldusulas generales de
contratacién y su consecuente incorporaciéon a la oferta del futuro contrato
de consumo. Es decir, es factible mediante cualquiera de estas modalidades
suplir la aprobacién administrativa, pues el resultado final es el mismo:
legitimar el uso de las cldusulas generales de contratacion por parte del
proveedor. Sin embargo, la ausencia de la autoridad administrativa como
garante de la licitud de las cldusulas en estas modalidades, ha conllevado
a que se tutele al consumidor frente a las cldusulas abusivas que puedan
presentarse bajo estas circunstancias.

Conocimiento directo de la contraparte

En este primer supuesto parece no haber mayores inconvenientes, pues si
la contraparte conoce las clausulas generales de contratacién del contrato
que desea celebrar con arreglo a ellas, las clausulas generales conocidas se
incorporan a dicho contrato. Pues ha de tenerse presente, como lo describe
TABOADA, que el primer paso de su incorporacioén, es a la oferta que se formule
para celebrar los contratos particulares, oferta que una vez aceptada recién
dara lugar al nacimiento de dichos contratos, momento a partir del cual las
clausulas generales de contratacién adquirirdn fuerza obligatoria. Antes de
dicha incorporacién no tienen ningun efecto obligatorio®.

3 TABOADA CORDOVA, Lizardo; «El contrato y los mecanismos juridicos en los sistemas modernos de contratacion»,
En: Academia de la Magistratura, Programa de Formacion de Aspirantes -PROFA-, Tercer Curso, Mdodulo IV, Derecho Civil,
Lima, Setiembre, 1999, p. 443.
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Sin embargo, se sostiene que en este caso, el predisponente tiene un deber, que
es el de dar a conocer las cldusulas generales de contratacion a su contraparte.
Para DE LA PUENTE?, al estipulante le asiste una “carga de cognoscibilidad” que
se manifiesta en dos aspectos: que la clausula debe de existir, es decir que sea
susceptible de apreciarse su contenido; y por otro lado, la cldusula debe ser
inteligible, o sea que exista la posibilidad de ser entendida en su significado
concreto. Paralelamente, a la contraparte se le impone el deber de informarse
del contenido de las clausulas generales de contratacion, siempre que hayan
sido puestas en su conocimiento.

Conocimiento de la contraparte por medio de una diligencia ordinaria

De primer orden, NATOLI sefiala que “diligencia” indica en abstracto la medida
de atencién, del cuidado, del esfuerzo psicolégico que debe adoptar el deudor
para cumplir la prestacion de la manera establecida, es decir exactamente,
en concreto, es expresion del quantum scientiae et voluntatis puesto por el
deudor, un comportamiento instrumental enderezado a la obtencién del
resultado perseguido, determinando los medios que han de ser elegidos
-no expresamente previstos, no in obligatione- reputados mas idéneos o
convenientes para tal fin®.

En este caso, al igual que en el supuesto anterior el ordenamiento
privado impone deberes reciprocos a los futuros contratantes. Un “deber
de cognoscibilidad” o “deber de facilitacion” a cargo del predisponente vy,
correlativamente, un “deber de informacion” a cargo del cliente o adherente.

En cuanto a la primera carga, el estipulante tiene el deber de dar a conocer
oportunamente y en forma clara, las clausulas generales de contratacion a su
contraparte. De este deber se derivan a la vez dos directivas, la oportunidad
con que deben ser puestas en conocimiento del cliente las clausulas generales
de contratacion y, por otro lado, que las clausulas hayan sido formuladas
de manera inteligible, capaces de ser comprendidas con facilidad por el
futuro emisor de la aceptacién a la oferta formulada con arreglo a dichas

3 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; «Clausulas generales de contratacion», En: Contrato y Mercado, Gaceta
Juridica Editores, Primera edicién, Lima, 2000, p. 59-60.

% Citado por: REZZONICO, Juan Carlos; cit., p. 395. Al autor alcanza un comentario interesante sobre la claridad
de las clausulas generales a que alude el art. 10 de Ley General de Consumidores y Usuarios de Espaia,
donde se exige la redaccion clara y sencilla de las condiciones generales contractuales con posibilidad de
su comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa y simultineamente
a la conclusion del contrato. La sancién sefala, puede adoptar dos vias, mediante la interpretacién contra
estipulatorem o contra preferetem o mediante la nulidad de dicha cldusula, Véase: DIEZ PICAZO, Luis; cit.,
Volumen primero, p. 377.
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clausulas. La carencia de cualquiera de estas directivas afecta directamente
la incorporacién de las clausulas generales de contratacion, conllevando por
tanto a sustentar su cuestionamiento posterior. DIEZ PICAZO aclara que no
se exige un completo conocimiento de las condiciones generales por parte
del adherente, “es suficiente que el predisponente haya facilitado la posibilidad de
conocerlas, cualquiera que sea la forma en que ello se haya conocido”®. En este caso
expresa, la carga de la prueba de la facilitacién se traslada al predisponente.

La segunda carga corresponde al cliente o contraparte de las clausulas
generales de contratacién, a quien se le impone el deber de conocer, de
informarse diligentemente del contenido de la clausulas generales en base a
las cuales ird a contratar. La falta a ese deber de cuidado necesario, no lo exime
de la consecuencia inmediata, esto es, que las cldusulas generales puestas a
su disposicién para su debido conocimiento, se incorporen a la oferta del
contrato particular a celebrase con arreglo a ellas. Para MESSINEO, en este caso
nos encontramos frente al principio de “autoresponsabilidad”. Pues, el cliente
no puede salvar el alcance de las clausulas generales de contratacion, sobre
todo si éstas contienen clausulas abusivas, cuando ignor6 culposamente su
contenido, habiendo prescindido de observar una diligencia ordinaria.

Sin embargo, pese a ello debe agregarse que el inciso 49.3 del articulo 49°
del Coédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, establece que la carga
de la prueba sobre la negociaciéon individual de una determinada clausula
(aunque sea abusiva) corresponde al proveedor.

Presuncion de conocimiento mediante adecuada publicidad

Por dltimo, el articulo 1397° del nuestro Coédigo Civil establece que las
clausulas generales se reputan incorporadas a la oferta del contrato a
celebrase, si el predisponente las hizo de conocimiento publico mediante
una adecuada publicidad. Undnimemente se considera que lo que aqui se
estd reconociendo es una “presuncion iuris et de iure”, es decir aquella que no
admite prueba en contrario.

DE LA PUENTE comentando este aspecto sehalaba que dentro de la moderna
teoria de las presunciones no se admite a las “presunciones juris et de jure” por
considerarlas que se tratan de auténticas disposiciones legales enmascaradas
bajo la forma de presunciones. Mas adelante anota que se considera como
regla general a la “presuncion juris tantum” y a la “presuncion juris et de jure”

% DIEZ PICAZO, Luis; cit., Volumen primero, p. 376.
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como la regla de excepcién cuya existencia estd supeditada a la mencién
expresa que se haga en la ley. Por tanto concluye, la regla contenida en el
articulo 1397° no sefiala expresamente que se trate de una presuncion juris
et de jure, por lo que ha de entenderse que estamos frente a una presuncién
juris tantum¥.

Vistas asf las cosas, y no obstante la brillante anotacién de DE LA PUENTE, La
Presencia De Esta Presuncion Juris Et De Jure Inhabilita Cualquier posibilidad
de cuestionar que no se tuvo acceso al conocimiento de las clausulas generales
de contratacién publicitadas, como grafica el mismo DE LA PUENTE, sea porque
el cliente acredite haberse encontrado de viaje o haber estado enfermo al
momento de su publicacion. Esta circunstancia es importante y debe tomarse
en cuenta porque como se afirma: “No debe olvidarse que nos encontramos frente
a cldusulas generales no aprobadas administrativamente, para las cuales rige la regla
de que el conocimiento determina la incorporacion”.

4.1.5Tutela administrativa contra clausulas abusivas:

En caso de que las cldusulas generales de contratacién contengan clausulas
abusivas, debemos diferenciar dos momentos. Cuando nos encontramos frente
a clausulas abusivas aprobadas administrativamente y cuando se trate de
clausulas abusivas que no hayan sido sometidas a aprobacién administrativa.

En el primer caso, conforme al inciso 54.3 del articulo 54° de la Ley de
Protecciéon y Defensa del Consumidor, la aprobacién general de la clausula
general de contratacién solo puede ser cuestionada en la via judicial. El
cuestionamiento de la aplicacién concreta de la cldusula se hace por el
consumidor directamente afectado recurriendo a la via administrativa o
judicial competente para que emita pronunciamiento en el caso concreto. El
inciso 54.5 del articulo citado, impone a las entidades administrativas que
hayan identificado clausulas abusivas emitir normas de caracter general para
prohibir su inclusién en contratos futuros. Es mas, el articulo 55° del cuerpo
de leyes comentado también regula que la autoridad sectorial difunde no
solo las cldusulas generales de contratacién aprobadas administrativamente,
sino también las clausulas abusivas identificadas.

Por otro lado, cuando se trate de clausulas abusivas que resultan de clausulas
generales de contratacién que no hayan sido aprobadas administrativamente,

% DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; «Cldusulas generales de contratacion», cit., p. 59-60.
% [dem, p. 60.
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conforme lo dispone el articulo 52° del Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, estas clausulas serdn ineficaces, absolutas o relativas, segtun el
supuesto de que se trate, y serdn inaplicadas por la autoridad administrativa.

4.2 El control legislativo
4.2.1 Definicion

El control legislativo es un mecanismo de proteccion estatal previo, compuesto
por un conjunto de normas juridicas que regulan los contratos celebrados por
adhesion o con arreglo a clausulas generales de contratacién, estableciendo
los procedimientos y condiciones para su validez, asi como la determinacién
de las clausulas abusivas, los medios de defensa contra dichas cldusulas y
la sancion legal que corresponda, de alli su finalidad tuitiva. Ademas, es un
“control base”, pues brinda las pautas generales, principios, facultades y
espacios de actuacién tanto al control administrativo previo como al control
judicial posterior.

POLO sefiala que en este caso, “es a la ley -y no a las propias empresas, a
los consumidores, ni a la Administraciéon- a quien corresponde la definicién
de lo que debe entenderse por clausula abusiva y la determinaciéon de su
eficacia o fuerza obligatoria en el contrato”.

Por medio de este control, y sobre todo si se trata de contratos de consumo
celebrados por adhesiéon o con arreglo a cldusulas generales de contratacion,
el legislador tiende a tener sumo cuidado en su regulacién y, atendiendo al
caracter predispuesto de estas formas contractuales, el objeto principal es
limitar el poder del predisponente relativizando los alcances del principio de
la supletoriedad del Derecho Contractual, en virtud del cual es la voluntad
de las partes la que debe primar en el contrato, y solo en aquellos espacios
no regulados por ésta, intervienen las normas contractuales supliendo los
vacios dejados por los contratantes; claro estd, siempre que no existan normas
de carécter imperativo que niegan a las partes pactar en contra de lo que
hayan dispuesto.

% PoLo, Eduardo; cit., p. 53. El autor citado complementa sefialando: “El refuerzo del Derecho imperativo ha
de tener por objeto, efectivamente, el limitar el poder de determinacién de las partes -y correlativamente
de la empresa- en cuanto al contenido del negocio, bien mediante la supresion de las normas de derecho
dispositivo o su conversién en imperativas, la prohibicion de determinadas clausulas lesivas para el
consumidor o usuario, la determinacién completa y precisa del contenido del contrato y obligaciones de
las partes, bien colmando las lagunas que se advierten en integros sectores de la contrataciéon”, Idem, p. 54.
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Al presuponerse la existencia de desequilibrio contractual en los contratos
de consumo, donde existe una superioridad del proveedor en la conduccién
de los términos contractuales frente a la inactividad o imposibilidad del
consumidor, el legislador opta por un mecanismo consistente en la reduccién
de las normas supletorias, elevando a la categoria de normas imperativas las
normas cuya observancia normalmente quedaba a la voluntad de las partes.
De esta manera el legislador reduce el espacio otorgado a las partes para
acordar los términos del contrato, y que en la préctica, en el contexto de los
contratos de consumo, es utilizado casi exclusivamente por el proveedor en
desmedro del consumidor. De esta manera, el proveedor se hallara frente a
normas imperativas contra las cuales no podra desarrollar a su sola y plena
voluntad, incorporando clausulas abusivas en agravio del consumidor.

Un tema que no es unanime en los diversos ordenamientos juridicos, es la
ubicacion de la regulacién de los contratos celebrados por adhesiéon o con
arreglo a las clausulas generales de contratacién y de las pautas concernientes
al control de las clausulas abusivas. Al respecto existen tres posturas, algunos
paises han regulado el tema en sus cédigos de fondo o Cédigos Civiles, otros
han optado por regularlo en la legislaciéon de proteccion al consumidor, otros
en sus Coédigos de Comercio y, otros, han regulado el tema a través de una
legislacién especial.

Dentro de los paises que han regulado el tema en sus Cédigos Civiles
encontramos por ejemplo a Italia y Paraguay, entre otros. Entre los paises
que han regulado el tema en la Ley de Proteccién al Consumidor encontramos
a Argentina, Brasil, México, entre otros. Los que han regulado en el Cédigo
de Comercio tenemos a Bolivia, Honduras y, los paises que han regulado el
asunto en leyes especiales encontramos a Espafia, Francia, Alemania, entre
otros.

En el caso peruano, incluso podemos hablar de una regulacién mixta y
extensiva en el tema de los contratos por adhesién y de las clausulas generales
de contratacion, pues existen normas de regulacion tanto en el Cédigo Civil
(véase los articulos 1391° al 1401°), como en el Cédigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor (véase los articulos 45° al 55°).

4.2.2 Caracteristicas del control legislativo
El sistema de control legislativo previsto en el Codigo de Proteccion y

Defensa del Consumidor contra las clausulas abusivas, retne las siguientes
caracteristicas:
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Es un control ex-ante: El legislador prevé con antelacién a la celebracion
del contrato de consumo particular, los posibles supuestos de cldusulas
abusivas, creando una plataforma legislativa de situaciones previas que
si se verifican posteriormente caen dentro de su campo de regulacion.
Esto importa una determinacién y limitacion previa, que parte del mismo
texto legal, del contenido de los contratos por adhesién y de los contratos
celebrados con arreglo a clausulas generales de contratacién; tal como lo
hacen los articulos 49°, 50° y 51° del Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, que regula el concepto de clausula abusiva, el procedimiento
y los criterios para la determinacion de su caracter abusivo, asi como los
catalogos de cldusulas abusivas y la sancién legal contra ellas.

Permite regular los aspectos mds importantes en relacion a los contratos
de consumo: El legislador del Coédigo de Protecciéon y Defensa del
Consumidor, ha definido a estos contratos (articulo 45°) estableciendo
un minimo de proteccién en su contenido (articulo 46°) asi como los
requisitos que deberdn tener los contratos de consumo celebrados por
adhesién o con arreglo a clausulas generales de contratacion no aprobadas
administrativamente (articulo 48°). También reconoce el mecanismo de
aprobacion administrativa de contratos de consumo que se celebren por
adhesién o con arreglo a cldusulas generales de contratacién en el ambito
de los servicios publicos y el sector bancario, financiero y de seguros
(articulo 54°).

Establece un catilogo de supuestos de clausulas abusivas de ineficacia
absoluta: Como lo estipula el articulo 50° del Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, también llamada “lista negra”, cuya calificacion
del carécter “abusivo” y efecto de ineficacia absoluta, es predeterminado
y estipulado por la ley, sin admitir ninguna salvedad.

Establece un catilogo de supuestos de clausulas abusivas de ineficacia
relativa. El articulo 51° del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor
regula la “lista gris” de cldusulas abusivas, cuya valoracién y efectos, se
realizara teniendo en cuenta cada contrato en particular.

Otorga pautas generales al control administrativo y al control judicial:
Como lo hace articulos 53° a 55° del Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, donde se regulan las pautas de la aprobacién administrativa
en caso de las clausulas generales de contratacion, como lo hacen los
articulos 52° y 54° del Cédigo citado, que atribuyen facultades a la
autoridad administrativa y permiten el cuestionamiento de las cldusulas
en la via administrativa y judicial.
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4.2.3 Métodos de control legislativo

Sehanadoptado tres mecanismoslegales parala protecciéon contra las clausulas
abusivas: la inclusién de una cldusula general o abierta, la determinacién
de una lista negra de cldusulas abusivas y la adopciéon de una lista gris de
clausulas abusivas.

a) La clausula general

Este método consiste en la regulacién juridica de un concepto general de
clausula abusiva con los elementos y situaciones propios que la configuran.
Esta forma de regulacion se basa en preceptos de alcance general como la buena
fe, la equidad, la existencia de desequilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes derivadas del contrato y que al ser de carécter general, permiten
abarcar un gran ndmero de supuestos que seran considerados como clausulas
abusivas.

REZZONICO alcanza que “la clausula general o norma abierta configura un
precepto amplio, una estructura de tipo que comprende, con gran generalidad,
un determinado campo de hechos a los que alimenta; de tal manera que todas
las clausulas que se encuentran comprendidas dentro de esta estructura son
abusivas o vejatorias”4.

El Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor en su articulo 49°
regula a la clausula general sefialando que “en los contratos por adhesion y
en las clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente, se
consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas estipulaciones
no negociadas individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe,
coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una situacion de desventaja o desigualdad
o anulen sus derechos”.

Como podemos apreciar, los elementos configurativos de la clausula abusiva
son el caracter no negocial de las estipulaciones, que sean contrarias a las
exigencias de la buena fe y coloquen al consumidor en una situaciéon de
desventaja. Es mas, el mismo dispositivo legal acotado agrega que en la
evaluaciéon de las clausulas abusivas, se tiene en cuenta la naturaleza de
los productos o servicios objeto del contrato, todas las circunstancias que
concurren en el momento de su celebracién, incluida la informacién que se
haya brindado, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro
del que este dependa.

40 REZZONICO, Juan Carlos; cit., p. 459.
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El método de la cldusula general es regulado por Ley Alemana de Condiciones
Generales de 1976 (AGB Gesetz), asi como de la Directiva Europea 13/93 CEE
de 1993.

POLO comentando el articulo 9 de la Ley alemana que regula la clausula
general, afirma que esta norma considera ineficaz la cldusula que sea
contraria a la buena fe e irrogue un perjuicio desproporcionado a la otra
parte, asimismo menciona que la buena fe y la desproporcién o desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes constituyen los conceptos
bésicos de esta norma general o abierta*!.

Por su parte, GIAMPIERI comentando el articulo 3 de la Directiva Europea
13/93 CEE, que también regula una norma de alcance general, sefiala que
este precepto contiene tres principios fundamentales que deben considerarse
para valorar el caracter abusivo o vejatorio de una clausula: a) la buena fe,
b) el equilibrio contractual y, c) la negociacion del contrato®?.

b) La lista negra de clausulas abusivas y sus efectos

Para SOTO 1la lista negra consiste “en la enumeracién taxativa de una
relacién, cerrada o abierta, de supuestos en los que determinadas clausulas
o estipulaciones contractuales podrian declararse nulas. Esta lista es cerrada
cuando los supuestos enunciados son los tnicos, es decir, estamos ante una
lista de numerus clausus. En cambio, es abierta cuando se permite, ademas
de los supuestos establecidos, otros no contemplados expresamente, lo que
doctrinariamente se denomina numerus apertus”*.

La lista negra retine dos caracteristicas bésicas. Por un lado, comprende los
casos especificos y concretos de cldusulas consideradas abusivas, y por otro,
también se caracteriza por sancionar con la nulidad o ineficacia a las clausulas
abusivas que se hallen comprendidas en dichos supuestos o simplemente se
las tiene por no puestas en el contrato respectivo. De alli que se sostenga que
dicha sancién legal hace innecesaria la intervencién judicial para determinar
el caracter abusivo de las cldusulas, pues la ley ya las ha calificado como tales.

4 PoLO, Eduardo; cit., p. 59. Asimismo sefala que este sistema se consolida prohibiendo el uso de clausulas
ilicitas o lesivas para los consumidores y usuarios, y la configuracion legal de cudndo una determinada
clausula puede considerarse abusiva. Ademas considera dos métodos de determinacion del caracter abusivo
de las cldusulas: el sistema continental basado en la técnica de la cldusula general definitoria y enumeracién
no limitativa de supuestos concretos de clausulas abusivas; y el sistema anglosajon, que sanciona mediante
un numerus clausus ciertos supuestos de cldusulas abusivas, Idem, p. 56.

Cita de: AMAYA AYALA, Leoni Ratl; cit., p. 48.

SOTO COAGUILA, Carlos Alberto; «Las clausulas generales de contratacién y las clausulas abusivas en los
contratos predispuestos», cit., p. 242.

4
4

[
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En este sentido se sefiala que “la mayoria de las legislaciones prevén como
principal sancién el privar de efectos contractuales a las clausulas abusivas,
de tal forma que no obliguen al adherente”*. Esta cuestion ya la habiamos
analizado al tratar el tema de la sancion legal contra las clausulas abusivas
o vejatorias.

D1 IORIO, estima que estas reglas de invalidez de ciertas clausulas, podemos
encontrarlas en las normas del cédigo de fondo que controlan el objeto del
acto, por ejemplo cuando éste objeto sea fisica y juridicamente imposible
o cuando sea contrario a las buenas costumbres o prohibido por leyes®.
Este criterio puede ser perfectamente aplicado también en nuestro caso,
donde seran procedentes las acciones de lesién, de excesiva onerosidad de
la prestacion, el abuso del derecho, entre otros medios de tutela general,
que pueden aplicarse a los contratos celebrados por adhesiéon o con arreglo
a clausulas generales de contratacion.

El Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, en su articulo 50°, ha
regulado la llamada lista negra de cldusulas abusivas, sancionando con
ineficacia absoluta a las siguientes:

a. Las que excluyan o limiten la responsabilidad del proveedor o sus
dependientes por dolo o culpa, o las que trasladen la responsabilidad al
consumidor por los hechos u omisiones del proveedor.

b. Las que faculten al proveedor a suspender o resolver unilateralmente
un contrato, salvo disposicién legal distinta o la aplicacién de normas
prudenciales debidamente sustentadas emitidas por la autoridad
correspondiente.

c. Las que faculten al proveedor a resolver un contrato sin comunicacién
previa o a poner fin a un contrato de duracién indeterminada sin un plazo
de antelacion razonable, salvo disposicion legal distinta o la aplicacién de
normas prudenciales debidamente sustentadas emitidas por la autoridad
correspondiente.

d. Las que establezcan a favor del proveedor la facultad unilateral de
prorrogar o renovar el contrato.

# PoLO, Eduardo; cit., p. 64. Para DIEZ PICAZO, nos encontramos ante un supuesto de nulidad parcial y en
este sentido sostiene que la regla de la nulidad parcial y, por consiguiente, de la conservacion de la validez
del contrato, comporta la necesidad de verificar una integracion de éste, en la que evidentemente no juegan
las clausulas declaradas nulas, DIEZ PICAZO, Luis; cit., Volumen primero, p. 383.

% Di lorio, Alfredo; cit., p. 114.
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e. Las que excluyan o limiten los derechos legales reconocidos a los
consumidores, como el derecho a efectuar pagos anticipados o prepagos,
0 a oponer la excepciéon de incumplimiento o a ejercer el derecho de
retencion, consignacion, entre otros.

f. Las que establezcan respecto del consumidor limitaciones a la facultad de
oponer excepciones procesales, limitaciones a la presentacion de pruebas,
inversién a la carga de la prueba, entre otros derechos concernientes al
debido proceso.

g. Las que establezcan la renuncia del consumidor a formular denuncia por
infraccién a las normas del presente Cédigo.

h. Las que sean contrarias o violatorias a normas de orden ptublico o de
caracter imperativo.

De alli que podamos considerar que nuestra legislacion en materia de
proteccion del consumidor, se ha adscrito al mecanismo de la lista negra
como medio legislativo de control frente a las cldusulas abusivas, otorgando
como sancién principal la ineficacia de dichas cldusulas.

c) La lista gris de clausulas abusivas y sus efectos

El método de la lista gris de clausulas abusivas también consiste en la
enumeracioén de determinados supuestos de posibles cladusulas abusivas, pero
la determinacién final sobre su caréacter abusivo y la sancién legal aplicable
contra ellas, quedan sujetos a la determinacion administrativa o judicial
posterior y atendiendo a cada caso concreto.

Las clausulas inmersas en la lista gris parten de una suerte de precalificacién
respecto a su caracter abusivo, pero no son sancionadas preliminarmente con
la nulidad o ineficacia por la ley, sino que la sancién estd sujeta a la valoracién
del caso concreto. Esta caracteristica las diferencia de las clausulas abusivas
contenidas en la lista negra, pues, puede suceder que se determine su plena
eficacia y a razén de ello puedan resultar plenamente validas en el contrato.
Por el contrario, si se determina administrativa o judicialmente su ineficacia,
no serdn vélidas quedando excluida su aplicacién al contrato.

El articulo 51° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor regula
la lista gris de clausulas abusivas, a las siguientes:
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a. Las que impongan obstdculos onerosos o desproporcionados para el
ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en los contratos.

b. Las que permitan al proveedor modificar unilateralmente las condiciones
y términos de un contrato de duracion continuada, en perjuicio del
consumidor, salvo que obedezca a motivos expresados en ély el consumidor
goce del derecho a desvincularse del mismo sin penalizaciéon alguna. Lo
dispuesto en el presente literal no afecta las clausulas de adaptacion de los
precios a un indice de ajuste legal ni la fijacién de tarifas de los servicios
publicos sujetos a regulacion econémica.

c. Las que establezcan la prérroga automatica del contrato fijando un plazo
excesivamente breve para que el consumidor manifieste su voluntad de
no prorrogarlo.

d. Las que establezcan cargas econdmicas o procedimientos engorrosos
para efectuar quejas ante el proveedor, asi como las que establezcan
procedimientos engorrosos para proceder a la reparacién del producto
no idéneo, o supongan cualquier acto previo o accién por parte del
consumidor que imposibilite la debida proteccién de sus derechos.

e. Las que permitan al proveedor delegar la ejecucién de su prestacion a un
tercero cuando aquel fue elegido por sus cualidades personales.

f. Las que establezcan que el proveedor puede cambiar unilateralmente en
perjuicio del consumidor el tipo de moneda con la que fue celebrado el
contrato.

Debe preciarse que las clausulas que se hallan dentro de la lista gris para
ser consideradas plenamente “abusivas”, deben atravesar por un periodo de
calificaciéon previo. Primero, son abusivas solo cuando habiéndose analizado
el caso concreto, existe un pronunciamiento administrativo o judicial que las
considere como abusivas. Luego, una vez determinado su carécter abusivo,
corresponde aplicar la sanciéon legal que la ley ha previsto, es decir, la
ineficacia relativa. En este caso, compartimos la opinién de SOTO al precisar
que las clausulas abusivas no deben calificarse como tales in abstracto,
sino considerando cada contrato especifico, pues, cabe la posibilidad que
una clausula sea manifiestamente abusiva para una de las partes en un
determinado contrato, en tanto cabe que la misma clausula pueda no ser
vejatoria en otro contrato distinto®.

4 S0TO COAGUILA, Carlos Alberto; «La contratacion contemporénea, el respeto a la autonomia privada y la
proteccion a los contratantes débiles», En: EI Contrato en una Economia de Mercado, Editorial Normas Legales,
Trujillo, 2004, p. 71.
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4.3 El control judicial
4.3.1 Definicién

El control judicial, es un mecanismo de protecciéon posterior, mediante el cual
el juez tiene la potestad de resolver una controversia o incertidumbre juridica,
en torno a un contrato celebrado por adhesién o con arreglo a clausulas
generales de contratacion, a peticion de quien se considere agraviado con una
o varias clausulas abusivas, con la finalidad de que sean declaradas nulas
o ineficaces, integrando el contenido contractual dafiado y restableciendo el
equilibrio perdido en la relaciéon contractual; incluso, y de ser el caso, el juez
podra declarar la ineficacia o la nulidad del contrato en su conjunto, cuando
las clausulas abusivas lo hayan afectado en su esencia y resulta imposible
su recomposiciéon juridica.

Este control estd autorizado por la regulacién del articulo 54° del Coédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, que permite el cuestionamiento judicial
de las clausulas generales de contratacion aprobadas administrativamente
cuando se considere que puedan contener clausulas abusivas.

MORELLO y STIGLITZ refieren que la intervencion judicial “debe considerar
la presencia en estos casos de una “menor voluntad comdn”, para conducir
el esfuerzo en restablecer el equilibrio contractual destruido en un contrato
caracterizado por el sometimiento de una parte a otra que concentra todo el
poder negocial”¥’. De modo que en virtud de este mecanismo de protecciéon
sefiala REZZONICO, el juez interviene en la clausula abusiva para neutralizarla
y encaminarla hacia un resultado justo, borrando su condicion inequitativa®®.

El soporte y efectividad de la intervencion judicial en el contenido abusivo
de los contratos de consumo, no es otro que la regulacion establecida por
el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, pues a partir de ella
se brinda al juzgador los instrumentos basicos para emprender la tarea del
control judicial, determinando a partir de la regulacion legal los supuestos de
clausulas abusivas, asi como los criterios de interpretacion y de integracion
del contrato. Pues se afirma que “este control implica la accién del legislador,

4 Cita de: CARDENAS QUIROZ, Carlos, cit., p. 109.

4 REZZONICO, Juan Carlos; cit., p. 610-611. VALLESPINOS apunta en el mismo sentido cuando sefiala que “el
magistrado debera solucionar el perjuicio que dichas condiciones generales causan al adherente mediante la
declaracion de invalidez de todo el contrato, o bien, sancionando la ineficacia o modificacion de la clausulas
segtin donde recaiga el perjuicio atendiendo a la conducta particular en cada caso (...)”,VALLESPINOS, Carlos
Gustavo; EI Contrato por Adhesion a Condiciones Generales, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1984., p. 328.

3
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pero sera solo el juez quien podra declarar cuales clausulas son abusivas y
cudles no, ya que es utdpico creer que el legislador pueda imaginar todas
las clausulas potencialmente abusivas, pues requiriendo prever todas las
posibilidades y restringiendo el caracter abusivo a aquellas enumeradas en
una lista, el legislador da al empresario, que en sus dominios muestra una
imaginacion ejemplar, la oportunidad de contornear la regla”#. De alli la
importancia de la relacion que debe existir entre el control legislativo y el
control judicial, pues la funcién creadora del juez solo puede desarrollarse
plenamente en tanto tenga amplio amparo en la regulacién legislativa
previamente establecida.

4.3.2 Caracteristicas

Sostenemos que el control judicial puede manifestar las siguientes
caracteristicas:

a) Esun mecanismo de control posterior. Puesto que tendra lugar una vez que se
haya verificado la celebracion de un contrato por adhesion o celebrado con
arreglo a clausulas generales de contratacion, y en los cuales se evidencie la
presencia de clausulas abusivas que ameriten la intervencién del juzgador.

b) Es un mecanismo generado. En tanto el accionar judicial estd pendiente
no solo de la existencia concreta de clausulas abusivas o de situaciones
inciertas que puedan generar una litis contractual, sino que ademas, el
control judicial solo entrara en juego a requerimiento del sujeto perjudicado
con el abuso o la ambigiiedad. Mientras tanto, permanece latente hasta
que el consumidor solicite la intervencion del juez en el caso concreto.

¢) Es un mecanismo evaluador. Constatada la existencia de anomalias,
vacios, contradicciones o ambigiiedad en la relacién contractual debido
a la presencia de clausulas abusivas, y habiendo sido solicitada la
intervencion judicial, corresponde al juez la tarea de evaluar la situacion
concreta para determinar de qué tipo de cladusulas abusivas se trata, para
luego determinar los efectos judiciales que correspondan contra dichas
clausulas; asimismo, el juzgador debera evaluar si es necesario recurrir a
los mecanismos de interpretacion e integracion del contrato para cubrir los
vacios, ambigiiedades o contradicciones que puedan haber generado las
clausulas abusivas; y, finalmente, debera analizar los remedios judiciales
que deben adoptarse para restablecer el equilibrio contractual o en su caso,

4 AMAYA AYALA, Raul Leoni; cit., p., 56-57.
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de no ser posible la recomposicién del contrato, declarar su extinciéon y
las consecuencias que ello genere.

d) Es un mecanismo declarativo. El juzgador debera examinar si dichas
clausulas abusivas merecen su reprobacion y, de ser asi, las declarara
nulas o ineficaces, y por tanto no aplicables ni exigibles en el contrato de
consumo.

e) Es un mecanismo integrador y reparador. Para el caso de que el contrato
celebrado por adhesién o con arreglo a clausulas generales de contratacion,
se halle afectado por clausulas abusivas y éstas hayan sido declaradas
nulas o ineficaces, el espacio dejado por dichas cldusulas en la relacién
contractual debe ser integrado por el juez, de manera que la afectacion del
equilibrio contractual entre las partes debido a la presencia de las clausulas
abusivas, sea reparado y restablecido judicialmente. Como sefiala TANGHO,
“al revisar el contrato lesivo, el juez sustituye la obligacién contractual
por una obligacion judicial”>’, quedando asi subsanada la relacion juridica
patrimonial nacida del contrato.

4.3.3 Mecanismos de control judicial: criterios de interpretaciéon de los
contratos de consumo celebrados por adhesién y/o con arreglo a
clausulas generales de contratacién

La tarea de la interpretaciéon como mecanismo del control judicial, juega un
rol preponderante en lo concerniente al tema de los contratos de consumo
celebrados por adhesiény/o con arreglo a clausulas generales de contratacion,
pues detectada una cldusula abusiva y ordenada su expulsiéon del contrato,
el vacio dejado por ella debe ser llenado mediante la “labor interpretativa
del juez”, y siempre que a consecuencia de la intervencién judicial en el
contrato de consumo se presenten vacios, ambigiiedades o contradicciones
en el contenido contractual.

LEYVA anota que la tarea de la interpretacion llanamente sirve para establecer
qué se ha querido efectivamente decir con las palabras empleadas por las
partes contratantes®!. Para DIEZ PICAZO consiste en una tarea de indagacion
de la “intencién” de los contratantes y de atribuciéon de “sentido” a la
declaracion®.

% Cita de: VALLESPINOS, Carlos Gustavo; cit., p. 358.

51 LEYVA SAAVEDRA, José; «Las reglas de interpretacion de los contratos», En: Revista Actualidad Juridica, Gaceta
Juridica, Tomo 98, Enero 2002, p. 11.

2 DIEZ PICAZO, Luis, cit,, Volumen primero, p. 393. De lo que se trata afirma el autor, es de reconstruir
el pensamiento y la voluntad de las partes considerado en su combinacion y de atribuir sentido a las
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Sin embargo, en los contratos de consumo celebrados por adhesién o con
arreglo a clausulas generales de contrataciéon, qué “intencién o voluntad
comun” puede hallarse, si se trata de contratos cuyas clausulas han sido
predispuestas por una de las partes, y que solo materializan la univoca
voluntad del proveedor. De alli que los STIGLITZ manifiesten que la intencién
“comun” delas partes, caracteristica de que la justamente carecen los contratos
por adhesion a clausulas generales, obliga a buscar una “compensacion”*.

En el campo concreto del contrato, la tarea del juez en aplicacion de este
mecanismo de control, como sostiene CARDENAS ocurre en tres momentos: “en
primer lugar, el juez debe verificar si las clausulas realmente estaban incluidas
en el campo contractual; en segundo término, el juez debe interpretar las
clausulas de manera estricta con el fin de restringir el &mbito de las mismas
en la medida en que se aparten de normas legales supletivas y, finalmente,
el juez debe ejercer un control sobre el contenido de las clausulas”>.

Para realizar labor interpretativa en este tipo de contratos, se otorga al juez
determinados criterios en base a los cuales pueda centrar su labor judicial.
Entre estos criterios de interpretacién aplicables a los contratos de consumo
celebrados por adhesién o con arreglo a cladusulas generales de contratacion,
encontramos: el principio pro consumidor o favor debilis, el principio de la
interpretatio contra stipulatorem, el principio de la buena fe, el principio de
la equidad, el criterio de la clausula prevalente, el criterio de la clausulas mas
beneficiosa y el criterio de la clausula mas importante.

a) Interpretaciéon pro consumidor o favor debilis

En el caso de los contratos de consumo, puede hablarse concretamente de
una interpretacion a favor del débil contractual, apoyéndose en la premisa de
que el consumidor se encuentra en una situacién de inferioridad respecto al
predisponente, derivada de su inexperiencia en el mercado y de las carencias
y deficiencias en el manejo de la informacion.

declaraciones realizadas por los contratantes. COVIELLO sefiala que se acude a la interpretacion cuando
las partes no estan de acuerdo sobre el alcance que debe atribuirse a las palabras por medio de las cuales
expresaron su voluntad generando el consentimiento. Es precisamente la discrepancia sobre el alcance
y contenido de las voluntades respectivas lo que motiva la necesidad de proceder a interpretar, Cita de:
STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A ; cit., p. 73.

STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A.; «Contratos por Adhesion, Cldusulas Abusivas y Proteccion al
Consumidor», Ob. cit., p. 73-74.

CARDENAS MEJiA, Juan Pablo; “La proteccion del contratante y la evolucion del derecho contemporaneo”,
En: Revista Juridica del Perii, Editora Normas Legales, Afio LIII, Numero 47, Trujillo, Junio 2003, p. 27.
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Asi, en caso que una clausula abusiva cause duda u oscuridad en un contrato
celebrado por adhesién o con arreglo a clausulas generales de contratacion,
el juzgador debe aplicarla en el sentido que favorezca a aquél que no haya
tenido participacién en la elaboracién del esquema contractual, en beneficio
del consumidor, pues se presume su condiciéon de desigualdad.

DE LA PUENTE anotaba que el fundamento de esta posicion es siempre imponer
una sancioén al predisponente por faltar al clare loqui, desde que la redaccién
de la estipulacién dudosa es imputable exclusivamente a él, pero con una
visién mas positiva, pues se orienta a hacer surgir un derecho a favor de la
contraparte y no crear un perjuicio al predisponente®. De modo que cabe
hablar aqui de un “efecto reflejo reciproco e inverso” que generan las clausulas
abusivas usadas por el proveedor. Por un lado, las clausulas abusivas que
generan oscuridad o ambigiiedad se interpretan en contra del estipulante
(interpretatio contra estipulatorem) por haber faltado a su deber de hablar con
claridad, y por otro, casi simultineamente la oscuridad o ambigtiedad de
dichas clausulas ha de interpretarse a favor de quien no las ha redactado
(interpretacion pro consumidor).

El principio pro consumidor es uno de los principios rectores de nuestro
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, sustentado no solo con una
base constitucional al amparo del articulo 64° de nuestra Carta Magna, sino
que ademas, es el fundamento de la interpretacién en caso exista duda, en
los contratos de consumo celebrados por adhesion o con arreglo a clausulas
generales de contratacion.

b) La interpretatio contra stipulatorem

En virtud de este precepto, quien genera la oscuridad o la ambigtiedad, debe
ser penado a soportar los efectos que ello comporte. Se genera asi, una suerte
de acto reflejo, una circunstancia de repercusion que lleva al autor de la duda
o responder por las consecuencias de aquella.

DIEZ PICAZO entiende que la interpretatio contra estipulatorem implica una
sancion y a la vez una protecciéon. Una sancién que consiste en no favorecer
al estipulante que ha generado la duda o la ambigiiedad con la interpretacién
y, una proteccién, pues el hecho de no favorecer al causante de la oscuridad

o
i

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel; «El Contrato en General», cit.,, Tomo I, p. 824. En igual sentido entiende
REZZONICO cuando sostiene: “decir que la interpretacién se debe hacer contra quien estipul6 significa
establecer una ventaja para la otra parte, y correspondientemente decidir que la interpretacién sera a favor
del deudor es afirmar que ella serd de desventaja del acreedor”. REZZONICO, Juan Carlos; cit., p. 607.
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quiere decir que se ha de favorecer al adversario®. De alli que POLO postule
que “el fundamento de esta regla es el de que un hombre es responsable de
las ambigiiedades de sus propias expresiones y no tiene derecho alguno a
inducir a otro a contratar con él bajo la suposiciéon de que sus palabras quieren
decir una cosa, mientras espera que la corte adopte una interpretacién por
virtud de la cual significara otra cosa que lo beneficie mas...”"".

REZZONICO explica que la razén de la interpretacion contra el estipulante
se da porque no se puede imputar sino a él mismo no determinar mejor
la naturaleza de la ventaja que se propone obtener®. Indudablemente, esto
genera un deber a cargo de quien se atreve a predisponer unilateralmente el
contrato por adhesién o con arreglo a clausulas generales de contratacién: el
deber de expresarse claramente o como se conoce en la doctrina el deber de
“clare loqui”. En este sentido explica SALANDRA que el principio “in ambiguis
contra estipulatorem” tiene su fundamento en la consideracion de que quien
formulé las condiciones del contrato tiene los medios a su alcance para evitar,
con la claridad de la expresién, toda duda, y, si no lo ha hecho, debe soportar
las consecuencias de su negligencia, impericia o mala fe”*.

Desde el punto de vista del proveedor la “ambigtiedad” de las clausulas es
el vehiculo perfecto mediante el cual trata de insertar clausulas abusivas que
generen beneficios exclusivos a su favor y que, por el contrario, ocasionen
perjuicios o lesiéon de derechos del consumidor a consecuencia de su
operatividad en el contrato. Desde esta perspectiva, las clausulas que bajo
la apariencia de la ambigtiedad pretenden imponer abusos en el contrato de
consumo, vulneran la exigencia del deber de claridad de las clausulas que
exige el articulo 48° del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor vy,
que al tratarse de una norma imperativa, en aplicacion del inciso h) del articulo
50° de Cédigo comentado, este tipo de clausulas podrian ser consideradas
judicialmente como abusivas y por ende ser excluidas del contrato al aplicarse
la ineficacia.

% Citado por: REZZONICO, Juan Carlos; cit., p. 591-592.

57 Cita de SILVA Ruiz, Pedro F.; «Contratos de adhesion, condiciones contractuales generales (Condiciones
generales de los contratos o de la contratacion y las cldusulas abusivas)», En: Instituciones de Derecho Privado.
Contratacion Contempordnea. Teoria General y Principios, (Alterini, Atilio Anibal; De los Mozos, José Luis y
Soto Coaguila, Carlos Alberto, Directores), Editorial Themis, Bogoté-Colombia, 2001, p. 55.

% REZZONICO, Juan Carlos; cit., p. 589.

% Cita de: STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A ; cit., p. 79. ITURRASPE sefiala que la oscuridad en las ideas de
quien redacta, el deseo de confundir o equivocar, de ocultar tras esa falta de claridad clausulas francamente
beneficiosas para una de las partes y perjudiciales para la otra; en ocasiones tiende esa oscuridad, unida
a lo abigarrado y pequefio de la escritura, a desalentar el examen o andlisis previo, a forzar un no toma de
conciencia. La sancion a este proceder es la interpretacion en contra de los intereses del predisponente y a
favor del adherente”, Idem, cit., p. 87).
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De esta manera, la carga impuesta al proveedor como autor del contrato
de expresarse con claridad, consolida el “efecto reflejo reciproco e inverso”, a
que se ha hecho mencién. Pues, si el proveedor al elaborar el contrato de
consumo no ha tomado el debido cuidado en la forma de expresarse o ha
omitido tal deber con la finalidad de obtener alguna ventaja en desmedro
del consumidor, correlativamente, en virtud del acto reflejo, recaera sobre él
mismo las consecuencias de su falta de diligencia necesaria o por la omisién
realizada.

c) Principio de la buena fe

La buena fe contractual u objetiva, también es otro precepto que adquiere
relevancia en la tarea de la interpretacion judicial. Ha de ser entendida como
un precepto o modelo de comportamiento que las partes deben seguir antes,
durante y después de la celebracion del contrato®.

SOTO sefiala que la buena fe objetiva es una “regla de conducta”, un “estandar
juridico de un prototipo”®!, respecto al cual, los futuros contratantes deberan
ajustar sus conductas, demostrando su honestidad. En términos de JIMENEZ,
la buena fe objetiva se manifiesta como un criterio de comportamiento
conscientemente asumido®. Sejuzga la conducta del sujeto, a fin de determinar
si alcanza el nivel exigible, es decir, si se encuentra en concordancia con las
reglas admitidas acerca de lo que es recto y honesto.

Los futuros contratantes se someterdn a una futura relacién contractual
en el entendido que cada cual observara aquél modelo de conducta que
ordena un actuar dentro de ciertos margenes de lealtad. En el caso de los
contratos celebrados por adhesién o con arreglo a cldusulas generales de
contratacion, se afirma que el consumidor o no profesional cuando contrata
con un profesional lo hace sobre la base de que éste actuard de buena fe y
que redactard el contrato en términos leales, de tal forma que corresponda a
lo informado y permita lograr el fin previsto®.

6 Esta manifestacion de la buena fe, difiere de su correlativo, la buena subjetiva, que es aquella creencia
depositada interpartes de que su comun actuar es honesto y correcto, de alli que se la denomine también
buena fe-creencia.

1 S0TO COAGUILA, Carlos Alberto; «Las clausulas generales de contratacién y las clausulas abusivas en los
contratos predispuestos», cit., p. 248.

62 JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana; «La oferta al publico en el codigo civil y la ley de proteccion al
consumidor», En: Instituciones de Derecho Privado. Contratacion Contempordnea. Teoria General y Principios,
(Alterini, Atilio; De los Mozos, José Luis y Carlos Soto - Directores), Temis y Palestra Editores, Bogota,
Primera edicién, Tomo I, 2000, p. 525.

% CARDENAS MEJiA, Carlos; cit., p. 29.
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Mediante los alcances de la buena fe contractual, el juzgador al entrar en
la esfera de la relacién juridica de un determinado contrato, puede evaluar
con gran amplitud de criterio, si la conducta desplegada por las partes
antes o durante el contrato, se ajusta a los cdnones de la buena fe, pudiendo
determinar ademas, cual de los contratantes actu6é de mala fe. Por ello, si
se determina que el predisponente actué de mala fe, de una manera ajena
a un comportamiento leal y honesto, al incluir cldusulas abusivas que no
solo causan abuso injustificado en su contraparte sino que ademaés conllevan
al desequilibrio contractual; el juez no tendrd mayor reparo que condenar
aquella actitud de malicia, pudiendo ademads, restablecer el equilibrio
contractual.

Debe aclarase que el juez solo puede intervenir cuando el que se considere
agraviado lo solicite. Pues ha de tenerse en consideracién que el contrato y
las situaciones que se generen en torno a él, competen solo las partes; por
ello, es correcto que quien considere que el contrato le causa cierto abuso en
sus derechos u obligaciones, someta al control judicial a la relacién juridica
contractual para que el juzgador pueda contrastar si la conducta de las partes
ha respetado la buena fe contractual o la ha vulnerado.

d) La clausula prevalente

Mientras que la interpretacion contra stipulatorem, la interpretacion favor
debilis o la buena fe contractual, tienen aplicacién extensiva a todas las esferas
contractuales, la clausula prevalente se reserva para ser aplicada solo frente
a esquemas contractuales elaborados a instancia de una de las partes, como
sucede en los contratos de consumo celebrados por adhesién o con arreglo
a clausulas generales de contratacion.

En virtud de este mecanismo de interpretacién, como alcanza DIEZ PICAZO,
cuando haya discrepancia entre el contenido de una condicién general y de
una cldusula particular, habra de estarse a lo que disponga esta ultima®.
Entonces, cuando el juez tenga en frente una cldusula particular que incluso
regule aspectos que ya han sido previstos por las cldusulas dictadas al
arbitrio del predisponente, debera interpretar que la clausula particular al ser
voluntad de las partes, prevalece frente a la cldusula general de contratacion.

La clausula particular es entendida como aquella que ha surgido producto
de la voluntad de ambos contratantes. Pues, cuando hablamos de contratos
de consumo celebrados por adhesion o con arreglo a clausulas generales de

% DIEz PICAZO, José Luis; cit.,, Volumen primero, p. 412.
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contratacion, pese a que por lo general se trata de esquemas elaborados en
forma unilateral, cabe la posibilidad de que determinados aspectos puedan
ser objeto de negociacion particular por ambos contratantes. En este contexto,
se acoge como fundamento que la clausula particular, surgida del comdn
acuerdo de las partes y atendiendo a la naturaleza unilateral de los esquemas
contractuales predispuestos, serfa la que mejor refleja la intencién de ambas
partes.

e) La clausula mas beneficiosa

Al igual que en el caso anterior, la cldusula mas beneficiosa adquiere
trascendencia en los contratos de consumo como contratos predispuestos.
Para DIEZ PICAZO la regla de la condicién més beneficiosa apunta que en
caso de divergencia entre una condicién general y una clausula particular, se
aplicara la que resulte més beneficiosa para el adherente, esta condiciéon mas
beneficiosa puede dirigirse por ejemplo ampliar los derechos del adherente
o reducir de sus obligaciones, cargas y deberes®.

En este caso, utilizando un criterio de benignidad, al igual que en el caso de la
interpretacion a favor del consumidor, el juzgador también debe interpretar
en el sentido mas beneficioso para él. Aunque a nuestro parecer, la clausula
mas beneficiosa solo tendra cabida en tanto se evidencie que la clausula
particular es perjudicial para el adherente en contraste con la clausula
general, de manera que se opte por aplicar ésta dltima por estimarse menos
perjudicial. De alli que se pueda sostener que la clausula mas beneficiosa
constituye un suerte de filtro de la clausula prevalente en aras de establecer
un medio adecuado de proteccién contra posibles abusos que no descartan
utilizar, como via de acceso al contrato, a la clausula particular.

Esta apreciacion es complementada por ALFARO cuando sefiala que si el
juzgador no puede determinar entre la cldusula general y la particular, cual
clausula es la mas beneficiosa, se preferira la cldusula particular sobre la
general®.

f) La clausula mas importante

Aunque este criterio tiene data doctrinaria, puede también servir como
mecanismo judicial de interpretacion, sobre todo de las clausulas generales
de contratacion.

6 [dem, p. 412-413.
% Citado por: SAAVEDRA LEYVA, José; cit., p. 25.
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DIEZ PICAZO sefiala que este método tiene lugar cuando se presente un
conflicto dentro de las propias cldusulas generales de contratacion; en este
supuesto, se preferiran aquellas cldusulas generales que trasciendan en la
economia del contrato o que constituyan el ntcleo central de las prestaciones
contractuales®”.

En este caso, ha de aplicarse la clausula mas importante teniendo en cuenta
los otros principios garantistas del estatus de consumidor, como el principio
pro consumidor; en este sentido, los vacios, ambigtiedades o contradicciones
causadas por la presencia de clausulas abusivas, deben interpretarse a favor
de los intereses y derechos del consumidor.

5. CONCLUSIONES

5.1 El fundamento de la tutela del consumidor en los contratos de consumo
celebrados por adhesiéon o con arreglo a clausulas generales de
contratacion, radica en la facultad que tiene el proveedor para formular
unilateralmente el contenido contractual y la diferencia en el manejo y
acceso a la informacién, también conocido como asimetria informativa;
ambas situaciones colocan al consumidor en una situacién de debilidad
contractual, que es aprovechada por el proveedor para incluir en el
contenido del contrato de consumo clausulas abusivas que hacen mas
evidentes las diferencias entre las partes y que terminan por desequilibrar
la gama de derechos y obligaciones.

5.2 Las cldusulas abusivas generan en un contrato de consumo celebrado por
adhesion o con arreglo a cldusulas generales de contratacion, situaciones
de desequilibrio o desigualdad, reduciendo, limitando o eliminando
por completo los derechos del consumidor; aumentando o haciendo
excesivamente onerosas sus cargas y obligaciones contractuales o, por el
contrario, aumentando o concediendo mayores facultades, beneficios o
derechos al proveedor, o limitando, excluyendo o reduciendo sus deberes
u obligaciones contractuales. La presencia de las clausulas abusivas en la
esfera contractual justifica la actuacion de distintos mecanismos de tutela
del consumidor.

5.3 Existen mecanismos de tutela auténoma o autotutela, mediante los cuales
son las mismas partes intervinientes en el contrato de consumo las que
buscan establecer mecanismos de autoproteccién; la que serd individual

7 DIEZ PICAZO, José Luis; cit., Volumen primero, p. 413.
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cuando el consumidor directamente perjudicado haga efectivos sus
derechos vulnerados ante las instancias correspondientes; colectiva,
cuando son las asociaciones de consumidores u organizaciones las que
encargan de la defensa de los consumidores en forma colectiva, e incluso
existe el autocontrol del proveedor, mediante el cual son los proveedores
los que realizan una serie de acciones preventivas y de acceso para
defender los derechos e intereses de los consumidores.

A cargo del Estado encontramos tres mecanismos de tutela del
consumidor. El control administrativo, donde son las entidades de cada
sector estatal las que de manera previa han implementado procedimientos
de aprobacion de clausulas contractuales con la finalidad de detectar y
expulsar a las clausulas abusivas de los futuros contratos de consumo.
El control legislativo, comprende una red normativa donde se definen
principios, preceptos generales para definir a las clausulas abusivas, la
lista negra de clausulas abusivas sancionadas con la ineficacia absoluta,
la lista gris de clausulas abusivas cuya ineficacia relativa dependera del
caso concreto, asi como normas generales que sirven de base para los
mecanismos de tutela administrativa y judicial. Finalmente, el control
judicial que mediante la intervencion del juez en un conflicto generado
por cldusulas abusivas, busca reconocer y catalogar a éstas dentro de
los preceptos legalmente establecidos, para luego aplicar la ineficacia
absoluta o relativa que corresponda, e incluso, los vacios, ambigiiedades
o contradicciones causados por la expulsiéon judicial de las clausulas
abusivas, podran ser reparadas e integradas, acudiendo a los principios
de interpretaciéon del contrato, como el principio pro consumidor, la
interpretatio contra stipulatorem, el principio de la buena fe, entre otros.
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FORMAS DE CULMINACION DEL PROCESO PENAL
POR FALTA.
UNA PROPUESTA DE INTEGRACION NORMATIVA

MARIO LOHONEL ABANTO QUEVEDO"

Resumen
Ante la insuficiente regulacién del proceso penal por falta en el Cédigo
Procesal Penal de 2004, se propone integrar los vacios normativos a través
de la actividad interpretativa del Juez. Esta opcién se aplica para los casos
de culminacién de tal clase de proceso penal y se expone cada una en este
ensayo.

Palabras clave: Integracion - Interpretacién - Querellante particular -
Conciliacién - Desistimiento - Abandono - Exencién de pena - Reserva de
fallo condenatorio - Prescripcion.

Abstract
Given the inadequate regulation of criminal proceedings for want of the
Code of Criminal Procedure, 2004, this paper intends to integrate the law
through the judge’s interpretive activity. This technique is applied to the
different ways it can end this kind of criminal trial and are exposed in
this essay.

Key words: Integration - Interpretation - Private accuser - Conciliation -
Retirement - Abandonment - Exemption of penalty - Reserve judgment of
conviction - Prescription.
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1. INTRODUCCION

El proceso penal por falta estd regulado expresamente en apenas seis
articulos (arts. 482 al 487) del Cédigo Procesal Penal (CPP 2004), que son
los correspondientes a la Secciéon VII del Libro Quinto, dedicada a los
procesos especiales. Sin embargo, como veremos en este ensayo, en varias
ocasiones es necesario realizar una interpretacion constitucional, sistematica
e integradora!, para completar la regulacién del proceso penal por falta.
De ese modo, acudiremos a la Seccién IV (proceso por delito de ejercicio
privado de la accién penal) del mismo Libro Quinto, pero también a algunas
disposiciones especificas de los Libros Tercero (el proceso comtin) y Cuarto
(la impugnacion).

El objetivo de este ensayo es ocuparnos de las diversas formas de culminacién
del proceso penal por falta, realizando la interpretacién mencionada,
proponiendo en cada caso la oportunidad, caracteristicas y consecuencias
de estas distintas opciones de término del proceso penal. Sostenemos que
interpretar para integrar las disposiciones procesales es concrecion del deber
constitucional y legal de los jueces de no dejar de impartir justicia por vacio
o deficiencia de la ley, establecido en el art. 139.8 de la Constitucién Politica
de 1993 (CP 1993) y en el segundo pérrafo del art. III del Titulo Preliminar
del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil (TP TUO CPC 1993),
respectivamente.

2. DESISTIMIENTO EXPRESO

Siendo el proceso penal por falta uno “sustancialmente acelerado y con
predominio de la concentracién procesal” (SAN MARTIN CASTRO 2003,
1263) en el que no interviene el Ministerio Pablico y la figura del Juez es
preponderante en su direccién, este debe intervenir procurando legitimar su
participacion. Para esto debe desterrar la tendencia inquisitiva y optimizar
el principio acusatorio?.

1 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) en el Exp. 0030-2005-AI/TC, fundamento juridico (FJ) 39: "La
interpretacién es una funcién inherente a la labor de todo operador del Derecho; es decir, inherente a la
labor del operador de las normas juridicas".

2 La constitucionalidad del proceso penal por falta ha estado y esta en entredicho incluso antes de la vigencia
del CPP 2004. SAN MARTIN CASTRO (2003, 1264) se unia a este cuestionamiento al sostener que “el principio
acusatorio brilla por su ausencia y, por tanto, la constitucionalidad del procedimiento se ve discutida por
vulneracion de las garantias genéricas del debido proceso y del derecho de defensa”. Al no haber cambiado
las esenciales caracteristicas del proceso penal por falta, bajo las reglas del CPP 2004, el Juez debe aplicar
las disposiciones procesales tendiendo a la igualdad de armas y a la prevalencia de las garantias del debido
proceso. Para GALVEZ VILLEGAS, RABANAL PALACIOS y CASTRO TRIGOSO (2009, 906) “posibilitar un juicio y
una condena por faltas sin la intervencién del fiscal (...), viola el principio acusatorio”.
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Seglin este esquema, le corresponde al Juez exigir el cumplimiento de las
responsabilidades de los actores procesales. Ya que la persona agraviada
por un caso de falta interviene en el proceso en condicién de querellante
particular® (no como actor civil), se le aplican las previsiones que a esta
calidad de actor le ha asignado el derecho procesal. Entre estas previsiones
se encuentra el desistimiento de la accién penal, cuya interposicién facultativa
también determina del mismo modo, una de las formas de su extincion.

El desistimiento de la acciéon penal privada por un caso de falta es voluntario?,
“equivale a conceder a la victima poder dispositivo sobre el objeto del proceso
penal, sobre la persecuciéon” (SAN MARTIN CASTRO 2003, 1262). Como tal,
puede presentarse antes de realizar la audiencia tnica del caso o durante
ésta. En la etapa preliminar, esto es, durante la investigacion policial®, puede
presentarse el desistimiento, evitando que el caso llegue a conocimiento del
Juez. Esto puede hacerse personalmente al brindar la declaraciéon policial
e incluso por escrito, antes o después de dicha diligencia (por ejemplo,
presentando una transaccién notarial).

Ya si el caso -denunciado correctamente® en los términos del art. 108 del
CPP 2004 e investigado diligentemente- ha sido enviado con informe
policial al Juzgado de Paz Letrado o al Juzgado de Paz, estando listo para su
calificaciéon y la emisién del auto de enjuiciamiento, atn es posible presentar
el desistimiento. El art. 487 del CPP 2004 establece que “En cualquier estado
de la causa, el agraviado o querellante puede desistirse o transigir, con lo que
se dara por fenecido el proceso.” En concordancia con la citada disposicién
procesal, el art. 78.3 del Cédigo Penal (CP 1991), prescribe: “En los casos que
s6lo proceda la accién privada, ésta se extingue, ademas de las establecidas
en el numeral 1, por desistimiento o transaccion”. Finalmente, el sustento
legal se cierra con la disposicion especial del art. 110 del CPP 2004.

Si se produjese el desistimiento expreso de la accion penal privada -por
escrito o verbalmente- frente al Juez y su Secretario Judicial, antes o durante
la audiencia, se debe acceder a dicho pedido después de verificar que el

CPP 2004, art. 483.1: La persona ofendida por una falta puede denunciar su comision ante la Policia o
dirigirse directamente al Juez comunicando el hecho, constituyéndose en querellante particular.

A favor del desistimiento, pero con reservas en los casos de violencia intrafamiliar, en los que la victima
puede ser forzada a desistirse de su denuncia, MACHUCA (2011, 90).

La Policia Nacional del Pert, a través del personal de la Secciéon de Investigacién de Delitos y Faltas,
investiga los casos de falta. El sustento legal se halla en el art. 166 de la CP 1993, los arts. 3y 7.2 de la Ley
n.° 27238, el art. 440.6 del CP 1991 y el art. 483.2 del CPP 2004.

Séanchez (2009, 403) es claro al sugerir que “si no se satisfacen los requisitos indicados, el juez dictara auto
de archivo de lo actuado”.
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querellante particular no actia compelido por ningtn factor externo ilicito y
que comprende el alcance de esta manifestacion de voluntad”’. Puede oponerse
ala consideracion de este tltimo efecto la literalidad de la disposicién procesal,
que se refiere a quien “se ha desistido de una querella” al no ser el proceso
penal por falta, en estricto, uno por querella. Sin embargo, nuevamente
creo necesario indicar que el incipiente estado regulatorio del proceso penal
por falta obliga a la integraciéon normativa a través de la interpretacion
sistemética®. Esta posibilidad esta habilitada expresamente para el caso por
el art. 483.1 del CPP 2004. De ese modo, todas las disposiciones procesales que
reconocen derechos y facultades del querellante particular, pero que también
le fijan limites y consecuencias preclusivas a sus decisiones, son aplicables
en tanto sean “adecuadas a la brevedad y simpleza del proceso por faltas”
(art. 484. 4 in fine del CPP 2004).

Finalmente, de acuerdo al art. 497.5 del CPP 2004, no procede la imposicién
de costas en los procesos por faltas, siendo esta una excepcion a la regla
establecida previamente en el art. 13.2 del mismo Cédigo.

3. DESISTIMIENTO TACITO

El desistimiento tacito s6lo es posible intraproceso. Se requiere de la previa
emision del auto de enjuiciamiento, en el que se califica el hecho denunciado,
se considera la pretension penal y la justificacion de la pretension resarcitoria
opuestas por el querellante particular, se senhala fecha para realizar la
audiencia tGnica y se requiere a las partes asistir con sus abogados defensores
y con los elementos y medios de prueba que pretendan hacer valer. Es
muy importante contar con las constancias de notificaciéon, hechas a ambas
partes oportunamente, esto es, antes del momento sehalado para realizar la
audiencia’.

CPP 2004, art. 464.3: El que se ha desistido de una querella o la ha abandonado, no podra intentarla de
nuevo.

La naturaleza, derechos, facultades y sanciones procesales que son propias del querellante particular se
encuentran desarrollados en el propio CPP 2004, pues a ¢l se hace imperativo recurrir en aplicacién de la
interpretacion sistematica de las disposiciones legales de caracter procesal. Ergo, el art. 483 del CPP 2004 es
una disposicion legal remisiva respecto al Capitulo III (arts. 107 a 110) del Titulo IV de la Seccién IV del Libro
Primero del CPP 2004, pero también de la Seccién IV (arts. 459 al 467) del Libro Quinto del mismo Cédigo,
referido a los Procesos Especiales (querella). Basta cotejar la referencia que entre si realizan los articulos
citados, en procura de unidad y coherencia sistematica, para advertir que el objetivo de la concordancia es
eliminar el riesgo de antinomias o vacios legales.

Si ambas partes han sefialado domicilio procesal en la etapa de investigacion policial o 1o han hecho cuando
el informe policial ya ha sido enviado al Juzgado de Paz Letrado, debera ordenarse realizar la notificacion
solo en el domicilio procesal senalado. Esto se hace asi en observancia de los incisos 3 y 4 del art. 127 del
CPP 2004.
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Al llegar el dia y hora exacta sehalados para la audiencia tnica, si no asisten
ambas partes, obviamente la audiencia no se realiza. Tampoco si es que sélo
asiste el querellante particular. En el primer escenario, sin embargo, el Juez
de Paz Letrado no debe reprogramar la audiencia de oficio, ya que el proceso
penal por falta inici6 por impulso del querellante particular (ciudadano,
ciudadana o representante de la colectividad que resulta agraviado o victima
de una falta) y bajo el mismo principio'® debe continuar o no.

Partiendo de la intervencién del querellante particular en los procesos por
querella (similares al proceso penal por falta, desde su origen a instancia
de parte, no intervencion de fiscal, deber de carga de la prueba, posibilidad
de desistimiento, transacciéon y conciliacién, etc.), estimo que es deber del
querellante particular conocer las disposiciones procesales de cardcter
publico!! (imperativas) que regulan su intervencion, en el marco de la garantia
sinalagmatica del debido proceso, tanto para él como para su contraparte.
Una de esas reglas de intervencién procesal es la contenida en el art. 110 del
CPP 2004:

Se considerara técito el desistimiento cuando el querellante particular
no concurra sin justa causa a las audiencias correspondientes, a prestar
su declaracién o cuando no presente sus conclusiones al final de la
audiencia. En los casos de incomparecencia, la justa causa debera
acreditarse, de ser posible, antes del inicio de la diligencia o, en caso
contrario, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la fecha
fijada para aquella.

En tal sentido, para que el proceso penal contintie y se pueda acceder al
expreso pedido de reprogramacion de la audiencia, el querellante particular
debe acreditar, antes de la audiencia para la que fue correctamente citado y
notificado, la justa causa de su inasistencia o hacerlo “dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes a la fecha fijada para aquella”. Si ninguna de esas
opciones es ejercida por el querellante particular, corresponde declarar -

10 Asi lo establece el propio CPP 2004 al prescribir en el primer parrafo de su art. 483 que “La persona ofendida
por una falta puede denunciar su comision ante la Policia o dirigirse directamente al Juez comunicando
el hecho, constituyéndose en querellante particular”. Esto comporta apreciar que en el proceso penal por
falta no interviene el representante de la sociedad, esto es el Fiscal, debido a que el interés lesionado
no tiene, cuantitativamente, la misma entidad que aquella determinada por la lesién tipica de un delito.
Correlativamente, el propio Coédigo Procesal Penal zanja la naturaleza del proceso penal por faltas al
establecer que la persona ofendida que denuncia se constituye, per se, en querellante particular.

El derecho procesal es una expresion del derecho publico, pues su naturaleza es ptblica. Sobre el particular,
MONROY (1996, 54) puntualiza: “Siendo la funcién jurisdiccional una actividad especializada, tnica,
irrenunciable y exclusiva del Estado, la regulacion de su estructura, funcionamiento y métodos supone la
existencia de normas cuya naturaleza es de derecho publico (...)".

—
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de oficio- el desistimiento tacito de la accion penal'? y, por consiguiente,

el archivo definitivo del caso ademds de la anulacién de los antecedentes
policiales generados contra el procesado (si la denuncia se present6 ante esa
dependencia).

Ya que las disposiciones procesales tienen cardcter imperativo, pues vinculan
a las partes con el poder estatal y este a su vez se legitima en tanto cumpla
los estandares de eficacia, celeridad’®, seguridad juridica y respeto por
las libertades individuales, ante el ejercicio doble de la opcién omisiva
del querellante particular (no asistir a la audiencia y luego no justificar
oportunamente dicha inasistencia) debe aplicarse la consecuencia prevista
en el citado art. 110 del CPP 2004.

4. CONCILIACION

En el proceso penal por falta se ha establecido que la conciliacién o la
celebracién de un acuerdo es la primera alternativa que debe intentarse
en la audiencia (SANCHEZ VELARDE 2009, 403) para componer el conflicto
entre las partes (art. 484.3 del CPP 2004). Esto relieva la importancia de la
conciliaciéon y concuerda con un fin axiolégico (fin abstracto) del proceso,
reconocido en el ya citado art. III del TP TUO CPC 1993, que es lograr la
paz social en justicia'®. Precisamente por esto es que el Juez de Paz Letrado
y el Juez de Paz (Ley n.° 29824) son competentes para conocer el proceso
penal por falta’®.

Siendo el de falta un proceso judicial que se inicia a instancia de la parte
agraviada (en virtud al principio de autonomia de la voluntad) y que puede
concluir por desistimiento si esta lo desea, la conciliaciéon es posible sobre
la base del mismo principio. La conciliacién es una instituciéon consensual y

12 A favor, MACHUCA (Faltas contra la integridad fisica y el patrimonio 2011, 87)

3 SANCHEZ (2009, 28) opina: “la reforma implica cambio de actitud, mayor dinamismo, celeridad, observancia
al debido proceso y a las normas de procedimiento, respeto a las autoridades judiciales y a sus decisiones”.
Pese a esto, bajo las reglas del Codigo de Procedimientos Penales no era posible la conciliacién intraproceso
en faltas. MACHUCA (2011, 79) proporciona un buen ejemplo de lo perjudicial que esto era en casos como
los de lesiones agravadas por violencia intrafamiliar.

Esto explica también la pérdida de competencia del Juez de Paz Letrado o de Paz para conocer un caso
de lesion (dolosa o culposa) como falta (al margen del resultado de la evaluacién médico legal) cuando
“concurran circunstancias o medios que den gravedad al hecho, en cuyo caso serd considerado como delito”
(art. 441 del CP 1991). Tal caso no es uno en el que un Juez de Paz Letrado o de Paz pueda siquiera tentar
una conciliacién para restituir, precisamente, la paz perturbada. El interés lesionado va mas alla de la exclusiva
titularidad del agraviado. La gravedad del caso lesiona, en abstracto, el interés publico. Al respecto, véanse las
resoluciones emitidas en los expedientes n.°* 00228-2012-0-0601-JP-PE-04-Cajamarca, 00389-2011-0-0601-JP-PE-
04-Cajamarca (lesion dolosa) y 00368-2012-0-0601-JP-PE-04-Cajamarca (lesion culposa).

-

-
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su aplicacion es fomentada por el CPP 2004 a través del Juez!® (art. 463.3):
“Instalada la audiencia se instard a las partes, en sesién privada, a que
concilien y logren un acuerdo”. Ya que predomina el interés particular, el
Juez expresa el interés nacional en la “institucionalizacién y desarrollo de la
conciliacién como mecanismo alternativo de solucién de conflictos” (Ley n.°
26872, art. 1).

El rol facilitador del Juez para lograr la conciliacion' o el acuerdo, se concreta
al promover el proceso de comunicacién entre las partes y, eventualmente,
proponer férmulas conciliatorias no obligatorias (art. 20, Ley n.° 26872).
Asi, el Juez propicia una cultura de paz siguiendo los principios éticos de
equidad, veracidad, buena fe, confidencialidad, imparcialidad, neutralidad,
legalidad, celeridad y economia (art. 2, Ley n.° 26872). Esto se relaciona con
la competencia del Juez (de Paz Letrado y de Paz) para los casos de falta
que, por definicién, no son graves y en los que el restablecimiento de la paz
es posible (ver nota al pie 15).

Sin embargo, es dificil que las partes logren conciliar. En la experiencia
judicial acumulada desde 2011, hemos advertido que las personas que son
parte de un proceso penal por falta previamente han tenido un conflicto
jurigeno (lesiones, maltrato, dafios, hurto, etc.) que las indispone a conciliar.
Esto es asi pues su raciocinio estd obnubilado por la molestia generada y la
indisposicién para el didlogo inteligente. Por eso, concurren a la audiencia
buscando se imponga una sancién o para librarse de ella. No asisten con la
intencién de hacer prevalecer sus intereses, reconocer su responsabilidad o
prevenir la reiteracion de la falta.

No obstante, con la explicacién que debe hacer el Juez y la mediacién de los
abogados, en la audiencia que no concluye por desistimiento expreso ni por
sentencia, es posible que se produzca: 1) la conciliacién pura, 2) la conciliacién
civil o acuerdo reparatorio (transaccién), o 3) la conciliacién mixta, que
incluye una conciliacién pura y la civil (acuerdo reparatorio). Lo importante
es apreciar que en cualquiera de estos escenarios, el reconocimiento de la
responsabilidad del procesado debe ser expreso. Si no lo es, pero ambas
partes estan dispuestas a conciliar, se debe explicar al procesado que su

16 “De acuerdo con los articulos 64 y 185 inciso 1) de la Ley Orgénica del Poder Judicial, el juez de paz
(esencialmente juez de conciliacién) sefiala como facultad de los magistrados: “propiciar la conciliaciéon”
(MACHUCA FUENTEs 2011, 64).

17" GARCIA-PABLOS DE MOLINA (2006, 374) considera a la conciliacién como una manifestacion de la tendencia
privatizadora del sistema penal. Dice de ella que “conciliacién y mediacién parecen férmulas idoneas y
eficaces, porque el enjuiciamiento convencional y la propia pena producen efectos nocivos irreparables
elevando a cotas preocupantes el coste social de la intervencién penal clasica”.

Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N° 9 / 2012-2013 297



Mario Lohonel Abanto Quevedo - Formas de culminacién del Proceso Penal por falta.
Una propuesta de integracién normativa

predisposicién a conciliar implica tacitamente la asuncioén de responsabilidad
(penal y civil) por el hecho que el querellante particular le ha atribuido.

El Juez debe valorar esta circunstancia en el momento oportuno, porque
a pesar de manifestar ambas partes su deseo de conciliar, finalmente es
posible que la conciliacion se frustre. Esto ocurre generalmente en los casos
de la conciliaciéon que hemos denominado como civil y también en la mixta.
El motivo es el desacuerdo en el monto a pagar como parte del acuerdo
reparatorio. Esto también lo advierte MACHUCA (2011, 92).

El art. 484.2 del CPP 2004 prescribe que producida la conciliacién o acuerdo,
éste se homologara, concluyendo las actuaciones, pero si fracasa, debe
proseguir la audiencia. El Juez debe verificar que la conciliacién entre las
partes no afecte derechos indisponibles y se refiera a los puntos objeto del
conflicto. De conformidad con los arts. 328 y 329 del TUO CPC 1993, de
aplicacion supletoria al proceso penal, la conciliacion surte el mismo efecto
que la sentencia judicial, por lo que tiene la autoridad de cosa juzgada, siendo
instrumento pleno para el ejercicio de los derechos alli contenidos. Queda
para la discusion si es que esta conciliacion puede servir también para valorar
la reincidencia en faltas, teniendo en cuenta que implica la aceptaciéon de
responsabilidad por el hecho denunciado, pero no es en estricto una sentencia
condenatoria.

Por dltimo, conviene -por economia procesal- declarar consentida en el
mismo acto de audiencia, la resolucién que declara la homologaciéon de la
conciliacién y el acuerdo reparatorio.

4.1 Conciliacién pura

La conciliacién que denominamos pura es aquella que se produce por voluntad
de la persona agraviada, que en el acto de audiencia perdona el agravio
causado por la falta. Este es pues, el elemento esencial de esta conciliacion.
Por tal caracteristica esta conciliacion se diferencia del desistimiento, ya
que precisa del reconocimiento de la responsabilidad del procesado y de
la renuncia a la reparacién civil. Otra variante implica requerir ademas el
ofrecimiento de disculpas al querellante particular. Incluso, es posible que
ambas partes o una de ellas, soliciten al Juez la imposicién temporal de
reglas de conducta a las que voluntariamente la contraparte del querellante
particular se somete, de acuerdo a la naturaleza del conflicto que las enfrenté
(atil para efectivizar el fin preventivo del art. I del TP CP 1991, como medio
protector de la persona humana y de la sociedad).
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El efecto de la conciliacién pura sobre la vigencia de la accién penal es
claro: ya no se pronuncia la pena. Al renunciar expresamente al derecho
indemnizatorio, tampoco se estima la reparacién civil. La conclusiéon del
proceso, con la consiguiente cancelacion de antecedentes policiales y el
archivo definitivo, es la consecuencia legal de esta opcion.

4.2 Conciliacion civil o acuerdo reparatorio

La conciliacién que denominamos civil (acuerdo reparatorio o transaccién)
es aquella que se propicia por voluntad de la persona agraviada, que en
el acto de audiencia reclama tnicamente la indemnizacién como condicién
para desistir de la pretensiéon penal. No perdona ni exige el ofrecimiento
de disculpas. Tal es su nota caracteristica. Implica, como en cualquier
clase de conciliacién, la aceptaciéon del procesado y la admisiéon de su
responsabilidad.

Su efecto sobre la accién penal es idéntico al caso anterior, pues tampoco se
pronuncia la sentencia condenatoria, pero si se consigna el reconocimiento
de responsabilidad y el compromiso indemnizatorio. El pago puede
realizarse en efectivo en el mismo acto de audiencia o mediante depésito
judicial administrativo. En este tltimo caso se suele consignar, como parte
del acuerdo, el establecimiento de fechas de pago y cuotas. Finalmente, es
posible el establecimiento de reglas de conducta segtin la naturaleza del
caso, a pedido de una o ambas partes, pero siempre con su aceptaciéon y
conformidad.

4.3 Conciliacion mixta

La conciliacién mixta es aquella en la que se combinan las dos modalidades
previas. El agraviado perdona y exige la indemnizacién, como condiciones
para disponer de la pretensién penal; en tanto que el procesado reconoce su
responsabilidad y se compromete a prestar la reparacion. Las variantes ya
explicadas también son admisibles: el requerimiento para ofrecer disculpas y
el pedido para la imposicién temporal de reglas de conducta (recomendamos
que sea por un afio, en referencia con el término minimo de la reserva del
fallo condenatorio en el que también se imponen reglas de conducta y para
inhibir la reincidencia).
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5. SENTENCIA QUE SE PRONUNCIA POR LA RESPONSABILIDAD
PENAL

Cuando el proceso penal por falta no termina ni por desistimiento ni por
conciliacién, solo es posible su conclusiéon mediante sentencia. Esta sentencia
puede emitirse en caso se produzca la terminacién anticipada de la audiencia
por aceptaciéon de la imputacién y de la responsabilidad derivada (penal
y civil) o como resultado de la audiencia y la valoracién de los elementos
probatorios y la actuacién de medios de prueba.

Si bien el art. 484.6 del CPP 2004 autoriza a dictar sentencia en el acto
de audiencia o dentro del tercer dia de su culminaciéon sin mas dilacidn,
recomendamos optar siempre por la primera opcién. Esta propuesta se
sustenta en que es requisito previo a la realizaciéon de la audiencia haber
estudiado bien el expediente y, ya en ella, haber valorado los elementos
de prueba presentados y los medios de prueba actuados; aprovechar el
principio de inmediacion’®, la transparencia que brinda la publicidad del
acto de audiencia y la economia procesal.

La sentencia que se pronuncia afirmando la responsabilidad penal puede
hacerlo condenando, reservando el fallo condenatorio o decidiendo la exencién
de pena. Solo en el primer caso, la sentencia sirve para la consideracién de la
reincidencia en faltas dolosas, reguladas en los arts. 441 y 444 del CP 1991,
en concordancia con el primer parrafo del art. 46-B del mismo Cédigo.

5.1 Sentencia condenatoria

El CP 1991 establece como bases de punibilidad sancionar delitos y faltas,
esto es, comportamientos antijuridicos, dolosos o culposos, que realizados por
comisién u omision, tienen asignados una sancién penal con anticipacion a su
realizacion.

La sentencia condenatoria presupone que durante la investigaciéon y la
audiencia del caso se ha acreditado la responsabilidad penal. Esto implica
declarar probado el resultado tipico, su curso causal y su atribucién valida al
procesado. Significa pues, afirmar una conducta antijuridica y culpable con
total convencimiento.

18 SAN MARTIN CASTRO (2003, 1263) relieva la importancia de la inmediacién en la audiencia dirigida por el
Juez en un caso de falta y lo hace citando a Victor MORENO CATENA: “...las actuaciones que se exigen en
este tipo de proceso (...) estdn presididas y dirigidas por el juez”.
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En cuanto a la responsabilidad penal, debe haberse acreditado que el procesado
pudo actuar conforme a derecho en la situacién concreta en la que se encontré
y no lo hizo por propia determinacién. Acreditada la responsabilidad penal
es menester determinar la pena a imponerse y el monto de reparacién civil
necesario. Sobre el primer punto, debe recurrirse al examen de los elementos
del art. 46 del CP 1991 (aplicable en virtud a la prescripciéon del art. 440
de la misma disposicién legal). Para los casos de faltas, sin pretension de
exclusividad, se tornan especialmente importantes: i) la naturaleza de la accién;
ii) la importancia de los deberes infringidos; iii) la extensioén del dafio o peligro
causados; iv) las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién; y v) la edad,
educacién, situacién econémica y medio social del procesado.

Sobre la responsabilidad civil, se debera fijar un monto por reparacién a favor
del agraviado, esto es, una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados,
tal como prescriben los arts. 92 y 93 del CP 1991. Para hacerlo, debe valorarse
la diligente actividad probatoria del agraviado. Justificar su pretension
resarcitoria es una obligacién que este debe cumplir antes de la calificacién
del caso, bajo sancién de inadmisibilidad de su denuncia, segtn el art. 108 del
CPP 2004. El Juez no puede suplir este deber pero si debe aplicar el criterio de
proporcionalidad para fijar un monto prudente® por reparacion civil, teniendo
en cuenta el dafio causado pero no las posibilidades econémicas del procesado
(CHINCHAY CAsTILLO 2007, 223). Esto es asi porque nada tiene que ver el
dafio reparable con las posibilidades econémicas del procesado. Si bien a esta
interpretacion puede oponerse que en funcién a la ocupacién del procesado
y su carga familiar, sobre las que se le pregunta en el acto de audiencia, se
busca que el monto fijado sea posible de pagar, esto afecta al agraviado pues
la cantidad obtenida no se aproximaria al concepto de reparacion civil®.

5.2 Sentencia con reserva de fallo condenatorio

La sentencia en la que se opta por aplicar la reserva de fallo condenatorio
concreta una opcién de politica criminal del Juez. Esta potestad se ejerce en

19 Es posible trasladar el conocimiento privado del Juez (méximas de experiencia o sentido comtn) al &mbito
de la prueba, lo cual estd permitido en nuestro sistema juridico, de acuerdo al art. 281 del TUO CPC
1993: “El razonamiento logico-critico del Juez, basado en reglas de experiencia o en sus conocimientos y
a partir del presupuesto debidamente acreditado en el proceso, contribuye a formar conviccién respecto
al hecho o hechos investigados”. Segtin Stein (1999, 27), estas maximas de experiencia son definiciones o
juicios hipotéticos o de contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso,
procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya observacién se han
inducido, y que por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos. Asi, este conocimiento
puede integrar el juicio de proporcionalidad para establecer el monto por reparacién civil.

Propone CHINCHAY CASTILLO (ibid.) que “fijar un monto verdadero puede ayudar a la victima para otros
efectos: deducciones tributarias, ajustes de indemnizacién con su compafiia de seguros, eventualmente tener
la expectativa de cobrar mas adelante, si la situacion econémica del condenado mejora”.

2
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interés de ambas partes, para prevenir la reiteracion de la falta a través del
establecimiento de reglas de conducta, determinadas por la clase de falta
cometida y para lograr la reparacion del dafio causado. El art. 62 del CP 1991
establece:

El Juez podra disponer la reserva del fallo condenatorio cuando la
naturaleza, modalidad del hecho punible y personalidad del agente,
hagan prever que esta medida le impedira cometer un nuevo delito.
La reserva sera dispuesta:... inciso 2) Cuando la pena a imponerse no
supere las noventa jornadas de prestacién de servicios a la comunidad
o de limitacion de dias libres.

De acuerdo a esta disposicion legal, habrd que examinar en el caso concreto:
1) si conviene reservar el extremo condenatorio (evaluacién subjetiva) y 2) si
luego de individualizar la pena concreta, esta se ubica dentro de los margenes
permisibles (evaluacién objetiva). La conducta del procesado (si acudié al
llamado jurisdiccional, ejercié su defensa con lealtad y honestidad) asi como su
personalidad (su educacién, reconocié su responsabilidad y estuvo dispuesto
a conciliar) deben ser valoradas por el Juez para prever si es una persona no
propensa a cometer actos ilicitos. Si este juicio es afirmativo, se puede asumir
que la reserva del fallo condenatorio y sus reglas de conducta le impediran
cometer una nueva falta, al incidir en su futura determinacién personal. Esta
medida le brinda garantia al agraviado en el cumplimiento de las reglas de
conducta, pues estas son impuestas por un Juez en el ejercicio regular de sus
funciones. Si son desobedecidas, ante la nueva denuncia podran remitirse
copias certificadas del expediente archivado al Ministerio Publico, para la
investigacion por el delito de desobediencia a la autoridad (art. 368 CP 1991).

Aplicar la reserva del fallo condenatorio implica declarar la culpabilidad del
procesado, pero sin establecer la pena momentaneamente. Sin embargo, esta
reserva se limita a no incorporar la pena en la parte resolutiva (ejecutiva) de la
sentencia, pero no elimina el deber judicial de determinarla por la virtualidad
de su imposicién futura. La determinaciéon de la pena concreta obedece a los
parametros ya explicados en el caso de la sentencia condenatoria. Sugerimos
conveniente consignar, en un parrafo considerativo de la sentencia, la pena
concreta que se hubiera impuesto. Asi debe hacerse en virtud de los principios
de inmediacién y direccién del proceso penal. En caso deba revocarse la reserva
e imponerse la pena, incluso cuando deba hacerlo un Juez distinto al que
sentencio, se optimizan esfuerzo y tiempo.

La ejecucion del extremo punitivo determinado se reserva y se condiciona
su extinciéon o imposicién a la culminacién exitosa -o no- de un periodo de
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prueba, dentro del cual el procesado debera abstenerse de cometer nueva falta
y cumplir las reglas de conducta que se le sehalen.

Por dltimo, la reserva de fallo condenatorio no implica eludir la determinacién
de la responsabilidad civil, segtn se explicé previamente.

5.3 Sentencia de exencion de pena

La exencién de pena no es una alternativa frecuentemente empleada por los
jueces con competencia penal?. El art. 68 del CP 1991 prescribe:

El juez puede eximir de sancién en los casos en que el delito esté
previsto en la ley con pena privativa de libertad no mayor de dos afios
0 con pena limitativa de derechos o con multa si la responsabilidad
del agente fuere minima.

Esta es otra facultad jurisdiccional cuyo fundamento reside en la politica
criminal. De acuerdo a la disposicién legal transcrita, habra que verificar si
en el caso concreto se cumplen los dos supuestos exigidos y concurrentes. Si
es asi, serd posible declarar la exencién de la pena en interés de la prevencion
especial positiva (Prado Saldarriaga 2000, 213). Esta conclusion se facilita si
el procesado se ha sometido voluntariamente al proceso, si ha reconocido su
responsabilidad o si ha estado dispuesto a conciliar. Estos signos implican la
comprension de la ilicitud e impropiedad de su conducta. El perdén judicial®,
cuya excepcionalidad le debe ser explicada en la audiencia, incidird en su
determinacién personal para no cometer una nueva falta.

Al aplicar la exencion de pena, implicitamente se declara la culpabilidad del
procesado, pero sin emitir la consiguiente condena, la pena ni la reparacién
civil (que no se calcula al no haberse determinado pena alguna, segtn el art.
92 del CP 1991)%. Considero que el perdon judicial penal debe ser completo,
tanto respecto a la pena como a la reparacién civil. A salvo queda el derecho
de la parte agraviada sobre este aspecto, pues la sentencia que declara la

2l Hemos encontrado escasos ejemplos: consulta 1544-95-B-Lambayeque, Exp. 2672-2003-HC/TC, Exp.
830-91-Huanuco (Ejecutoria Suprema), Exp. 3361-93-B-Lima, Exp. 598-2010-0-0601-JP-PE-04-Cajamarca y
Exp. 730-2010-0-0601-JP-PE-04-Cajamarca.

Resolucion n.® 29 del 20 de noviembre de 2009, Inc. 03-2009-"B", Primera Sala Penal Especial (C.II-14.a) de la
Corte Superior de Justicia de Lima. Disponible en: http:/ /historico.pj.gob.pe/ cortesuprema/documentos/
Inc.%2003-09-B.pdf (consultada el 12 de julio de 2012)

En contra de esta posicién, PRADO SALDARRIAGA (2000, 214) sostiene: “Si bien el Codigo Penal (...) no alude
a los efectos de la exencion de pena sobre la reparacion civil, resulta fécil inferir que su concesion no excluye
el seiialamiento de responsabilidades indemnizatorias, puesto que éstas son exigibles desde la produccién
de un hecho antijuridico. Por tanto, el Juez debe fijar en la sentencia la reparacion civil que corresponda”.

2

N
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N
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culpabilidad pero exime de pena, le habilita la via civil para su reclamo (en
concordancia con el art. 12.3 del CPP 2004).

Esta exencién de pena no extingue su ejecucién, como podria asumirse del art.
85.3 del CP 1991, pues la pena nunca se determiné ni se impuso y aun menos
empezo6 a ejecutarse (presupuesto loégico para la extincion de su ejecucion).
Dicha previsiéon del CP 1991 se refiere, por ejemplo, a la exencién de pena
por vinculo familiar en caso de encubrimiento real.

Por dltimo, al decidir el Juez aplicar la exencién de pena, no se registran
antecedentes penales. Nuevamente, puede discutirse si una sentencia de este
tipo puede valorarse para la consideracion de la reincidencia.

6. SENTENCIA QUE SE PRONUNCIA POR LA IRRESPONSABILIDAD
PENAL

De acuerdo al art. 43 ab initio de la CP 1993: “La Republica del Pertd es
democratica, social, independiente y soberana”. Por el componente social se
busca el bienestar de la poblacién en general, tutelando el interés colectivo.
Por el componente democratico, fiel a su origen liberal, en el caso especifico se
anteponen los derechos individuales frente a la pretensién colectiva, haciendo
uso del derecho.

Es el derecho el ambiente adecuado para amalgamar estas dos pretensiones
aparentemente excluyentes. Una condena se produce en interés social cuando
la culpabilidad individual ha sido demostrada. La absolucion se produce en
interés individual, cuando no ha sido probada la culpabilidad, ya sea por
insuficiencia probatoria o por existir una duda razonable respecto a ella,
pero también se produce cuando la inocencia ha quedado evidenciada en
forma meridiana®.

En el marco del debido proceso debe probarse la comisién del hecho ilicito
y la responsabilidad del autor mediante elementos de prueba fehacientes e
idéneos. En ese orden de ideas, el juzgamiento se produce sobre la base de
los elementos probatorios obtenidos en la investigacion preliminar, siendo el
acto oral la fase culminante de la necesaria y rigurosa actividad probatoria,
practicada bajo la influencia del principio de contradiccion. Un fallo
condenatorio exige del juzgador la certeza de la responsabilidad penal del

% Sentencia de la Primera Sala Especializada Penal de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, proceso penal
n.° 334-95-P (Tercer Juzgado Especializado Penal), emitida el 14 de octubre de 2008. Novena consideracion.
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procesado, que s6lo puede ser obtenida a partir de una actividad probatoria
contundente que permita generar tal conviccion de culpabilidad. De no existir
suficiencia de pruebas debe prevalecer la garantia constitucional del principio
de presuncién de inocencia.”® En caso de contar con elementos probatorios
ya sea para absolver o para condenar, debe aplicarse el principio in dubio pro
reo*, siendo preferible absolver al procesado antes que condenarle si subsiste
duda acerca de su responsabilidad penal.

7. ABANDONO DEL PROCESO

Al referirnos al desistimiento tacito sustentamos que el querellante particular
debe conocer las disposiciones procesales de caracter ptblico que regulan su
intervencion procesal. Otra de esas reglas es la instituida en el art. 464.1 del CPP
2004: “La inactividad procesal durante tres meses, produce el abandono del proceso,
que serd declarado de oficio”.

Si el querellante particular conoce de la sustanciacién del proceso penal por
falta que inst6 y voluntariamente no concurre a las citaciones judiciales ni se

% Ibid. undécima consideracién: “La presuncién de inocencia es un derecho fundamental, recogido en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, también en los tratados internacionales sobre esta materia
suscritos y ratificados por el Estado peruano y prescrito en la Constitucion Politica vigente en el literal “e”
del inciso veinticuatro de su segundo articulo. De acuerdo a este principio, toda persona a la que se le ha
imputado la comisién de un hecho punible es considerada inocente y debe ser tratada como tal mientras
no se demuestre lo contrario declarandose su responsabilidad penal mediante sentencia firme debidamente
motivada. Para estos efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y
actuada con las debidas garantias procesales. Este derecho apareja la consecuencia logica de que en caso
de duda sobre la responsabilidad penal, debe resolverse a favor del imputado, absolviéndole de los cargos
formulados en su contra. Si se tiene en cuenta que la presuncion de inocencia se materializa concretamente
en dos garantias, a saber, regla probatoria (...) y la regla de tratamiento o de juicio del imputado, es por
cuenta de la segunda que este Colegiado asume la acusaciéon como hipétesis que sélo puede llevarle a la
afirmacion de culpabilidad a través de la comprobacién cuidadosa del fundamento probatorio de todos y
cada uno de los elementos de la imputacién, segtin ha resultado del juicio. Se lesiona este principio cuando
se condena al imputado y no existen elementos probatorios véalidos que acrediten su responsabilidad penal
o0 cuyo mérito probatorio es insuficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia que le asiste... Sobre
esto, el articulo octavo, segundo numeral de la Convencién Americana de Derechos Humanos prescribe que
“una persona no puede ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella
prueba incompleta o insuficiente, no es procedente para condenarla, sino para absolverla...” .

Ibid. duodécima consideracion: “Respecto al principio in dubio pro reo, este se desprende interpretativamente
del inciso once del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucioén Politica y es un limite al poder punitivo
del Estado, ya que ante un supuesto de duda (o conflicto de leyes), se impone al juez la obligacion de elegir
la opcién que mas favorezca al procesado. De otra manera no habria correlato con el fin de seguridad
exigido en todo Estado social y democrético de Derecho, en el que la defensa de la dignidad de la persona
humana, de su libertad y la consiguiente proteccién de las garantias ciudadanas, son pilares fundamentales
de la sociedad. La razon que legitima a este principio es la de garantizar el deber del Estado de probar la
plena culpabilidad del procesado, pues es su inocencia la que se presume y es ésta la que debe desvirtuarse
en el proceso penal probando la hipétesis de culpabilidad del Ministerio Publico... Por ello, ya que en
este proceso penal la culpabilidad no se ha acreditado, la absolucion es el Gnico camino legitimo a fin de
preservar la libertad individual en correlato con la defensa constitucional de la persona (in oscuro, libertatem
praevalere).”
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acerca al Juzgado de Paz Letrado o al de Paz para averiguar acerca del estado
procesal del caso, es responsable de su inactividad. En el supuesto planteado le
seria imputable al querellante particular la situacién de inactividad procesal
en la que se encontraria el expediente respecto de sus pretensiones. Declarado
de oficio el abandono del proceso, habra que notificar esta resolucién, que
puede ser apelada y en caso de confirmarse, provocara el archivo definitivo
del caso.

Puede presentarse un caso especial de abandono, regulado en el art. 465 del
CPP 2004, referido a la muerte o subsecuente incapacidad del querellante
particular. Cuando alguna de estas dos situaciones se produce, puede que el
Juez no se entere y el abandono sera declarado de oficio luego de los tres meses
posteriores al dltimo acto procesal impulsado por el querellante particular.
Pero puede suceder también que el Juez sea noticiado por el procesado de
esta nueva circunstancia, en cuyo caso, se declarara el abandono después de
los treinta dias siguientes de la muerte o incapacidad, si es que ninguno de
los herederos del querellante particular se ha apersonado para asumir ese rol.

8. PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

El 16 de noviembre de 2010, los Jueces de las dos Salas Penales de la Corte
Suprema, al tratar la figura de la reincidencia en faltas, se ocuparon también
de los plazos de prescripciéon de la pena para esta clase de ilicito penal,
habiéndolo hecho antes respecto a los plazos de prescripcion de la accién
penal (fundamentos juridicos 21 y 22 del Acuerdo Plenario n.° 1-2010/CJ-
116).

De ese modo, leyendo completamente el acuerdo y nuevamente haciendo
una interpretacion integradora®, se pueden extraer cuatro normas juridicas
que abarcan todos los escenarios de prescripciéon para las faltas:

1) La accién penal y la pena prescriben -ordinariamente- al afio cuando no
hay reincidencia.

2) Laaccién penal y la pena prescriben -extraordinariamente- al afio y medio
cuando no hay reincidencia.

3) La accién penal y la pena prescriben -ordinariamente- a los dos afios en
caso de reincidencia.

4) La accion penal y la pena prescriben -extraordinariamente- a los tres afios
en caso de reincidencia.

7 Resolucion del Cuarto Juzgado de Paz Letrado de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, proceso penal
n.° 00519-2010-0-0601-JP-PE-04, expedida el 27 de agosto de 2012.
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Sobre el Acuerdo Plenarion.®1-2010/CJ-116, que sustenta estas cuatro normas
juridicas, MACHUCA (2011, 26) opina:

“Esto no es una interpretacién antojadiza de la norma pues no debe
perderse de vista que la prescripcion es una institucién de naturaleza
procesal inserta en el ordenamiento sustantivo y, por ende, no es
perjudicial a las faltas el que se apliquen las reglas procesales que
rigen para los delitos...”.

Ya que la literalidad del CP 1991 establece en uno y dos afios el plazo de
prescripciéon para la accion penal y la pena en los casos de faltas (art. 440.5), es
muy frecuente que entre la denuncia y su tramite previo a la audiencia, buena
parte de ese tiempo ya haya transcurrido. Por eso, la opcién interpretativa
de los Jueces de la Corte Suprema de Justicia tiende a evitar la impunidad.
También, con este Acuerdo Plenario se intenta (dado el caracter no vinculante
de la doctrina legal) zanjar una discusién entre los jueces que, optando por
una interpretacion a favor del procesado, consideran que dicho plazo incluye
al de la prescripcion extraordinaria y aquellos otros que acogiendo esta
variante, afiaden la mitad del plazo, segun sea el caso, para fijar el limite de
vigencia de la accion penal y de la pena.

9. CONCLUSIONES

El Juez de Paz Letrado tiene el deber de impartir justicia penal por faltas a
pesar de los vacios regulatorios. Para hacerlo debe integrar las disposiciones
que regulan tal proceso penal, las del proceso por querella y las del proceso
comun, interpretdndolas sisteméticamente.

En esta tarea debe procurarse efectivizar la separacion de los roles de acusar,
investigar y juzgar, identificando a sus responsables y procurando que
cumplan diligentemente tales roles.

El agraviado por un caso de falta puede denunciarlo ante la Policia o
directamente ante el Juez, pero al hacerlo debe saber que su denuncia tiene
que ser formal y completa, en los términos del art. 108 del CPP 2004, pues
el incumplimiento de dichas exigencias implica la inadmisibilidad de su
denuncia.

Luego, el agraviado, ya constituido en querellante particular, debe desemperiar

con diligencia los derechos que le asisten, asi como conocer sus limitaciones
y responsabilidades. La carga de la prueba es su principal responsabilidad.
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Las formas de conclusiéon del proceso penal por falta (desistimiento,
conciliacién, sentencia, abandono y prescripcién) se sustentan en el CPP 2004
y en la actividad interpretativa de los Jueces, por lo que es de cargo de las
partes y de sus abogados conocerlas.

El Juez debe priorizar y propiciar la conciliaciéon como forma estelar de
culminacién del proceso penal por falta (cuando es posible), ya que contribuye
al restablecimiento de la paz entre las partes, en concordancia con el fin
abstracto del proceso y con la propia nomenclatura de su cargo.

Las formas especiales (desistimiento expreso y conciliacion civil o transaccion)
para concluir el proceso penal por falta no se aplican en los casos donde el
agraviado es la sociedad (faltas contra la tranquilidad o seguridad publica)
(MAcCHUCA FUENTES 2011, 67).

El Juez es un actor principal de la politica criminal nacional. Como tal, con
base en su conocimiento criminolégico, debe decidir la aplicacion de la
exenciéon de pena cuando el caso cumpla con los dos requisitos concurrentes
exigidos por el art. 68 del CP 1991.
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EL PODER JUDICIAL PERUANO COMO OBJETO DE
ESTUDIO PARA LA CALIDAD DE LA DEMOCRACIA
Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN EL PERU.
VENTAJAS Y DIFICULTADES’

SERGIO SALAS VILLALOBOS™

Si el Poder Judicial es un instrumento de Poder, ;Quién es el titular del poder
del Poder Judicial?

“The Rule of Law. As Guillermo O ‘Donell explains, the rule of law means that all
citizens are equal before de the law, and that the laws themselves are clear, publicly
known, universal, stable, non-retrocative, and fairly and consistently applied to all
citizens by an independent judiciary. These characteristics are fundamental for any
civil order and basic requirement for democratic consolidation...”

Resumen

El presente trabajo formula reflexiones sobre el modelo del sistema judicial
peruano, como integrante de un sistema democratico de mayor espectro,
el cual necesita bases sdlidas para su institucionalizacion. Se abordan las
debilidades del sistema, atin vigentes pese a los esfuerzos personales de
algunos jueces conductores de la gestién a lo largo de los tltimos afios. Si
bien en otros ensayos ya hemos desarrollado la técnica de la identificacion
de los sistemas judiciales, no obstante, consideramos que el propésito de
este trabajo, al estar orientado a una visién politica del sistema judicial en
el Perti, exige ahora una definicién de aquellos dentro del campo politico.

Palabras clave: Sistema judicial - Poder Judicial - Jueces - Democracia -
Ideologias - Doctrina judicial - Carrera judicial.

Abstract
This brief provides thoughts on the model of the Peruvian Judicial system,
as a member of a democratic system of a wider spectrurn that requires solid
bases for its institutionalization. We address the weaknesses of the system

* Ponencia del autor en el Taller de Investigacion comparada: Calidad de la democracia y administracion
de justicia en América Latina, realizado en el Hotel Boulevard, 23 y 24 de Mayo de 2013. Miraflores, Pert.
Projusticia.

Ex Presidente de la Corte Superior de Justicia de Lima 2001 - 2002. Ex Juez Provisional de la Corte Suprema

de la Republica - Poder Judicial del Perd. Especialista en Politica Jurisdiccional y Derecho Judicial, Profesor

universitario.

1 MORLINO, Leonardo and DIAMOND, Larry. Assessing the Quality of Democracy. The Johns Hopkins
University Press and the National Endowment for Democracy. Baltimore, Maryland. United States of
America. 2005. pg. xiv.

“La Regla de la Ley. Como lo explica Guillermo O Donell, la regla de la Ley significa que todos los ciudadanos
son iguales ante la ley, y las leyes por si mismas deben ser claras, de conocimiento puiblico, universal, estables, sin
efecto retroactivo y justas y efectivamente aplicadas a todos los ciudadanos por un Poder Judicial independiente. Estas
caracteristicas son fundamentales para cualquier orden civil y requisitos bdsicos para la consolidacion democritica...”.

*

*
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which continues to exist despite the personal efforts of some judges directing
this process over the last few years. Although we have developed the method
to identify judicial systems in other protocols, we believe that since it aims
to provide a political view of the judicial system in Peru, the purpose of this
paper now requires their definition in a political context.

Key words: Judicial System - Judges - Democracy - Ideologies - Legal
Doctrine - Judicial Career.

Sumario
L- A modo de introduccién. II.- Modelos de los sistemas judiciales. III.-
Poder Judicial como garantia de democracia. Elementos y sus componentes.
1.-Composicion organica. 2.- Ideologias como Doctrina judicial. IV.- A
manera de conclusién.

I. A MODO DE INTRODUCCION

Es usual que en el sistema judicial peruano, nos encontremos con una serie
de acontecimientos singulares que son el reflejo de la falta de democratizacion
del Poder Judicial y de la histérica intervencién politica que no le permitié
desarrollarse como organizacién y mucho menos como poder del Estado.

Esta falta de democratizacién parece desvanecerse o atenuarse recién en el
presente siglo XXI, en donde los nuevos modelos sociales y constitucionales,
exigen a los jueces una presencia mayormente participativa, si bien auténoma,
no obstante sin perder la perspectiva de dichos aspectos sociales imperantes.
Por lo tanto, una percepciéon errada por parte de la sociedad respecto del
autogobierno de los jueces, puede ocasionar desastrosas consecuencias en
cuanto al nivel de aceptacién del sistema judicial y, con ello, el retardo en
su ansiada evolucion para la estabilizacién social y democratica del pais.

Siendo ello asi, los jueces estdn comprometidos no solo para saber gobernarse
bien, sino para propiciar cambios sistémicos sustanciales con miras a su
desarrollo institucional. El sistema judicial, debe ser estable, confiable, bien
organizado, pero sobre todo, auténticamente democrético en su composicion
y en la forma de impartir justicia.

Estas reflexiones formales pueden entenderse describiendo algunos de los
mencionados acontecimientos singulares, como por ejemplo la creaciéon de
6rganos jurisdiccionales como parte del programa de descarga procesal sin
medicién de indicadores, o la seleccién de jueces a plazas provisionales que
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no son de la especialidad para resolver casos complejos o juridicamente
especializados, o la desatenciéon del juez de su despacho para priorizar
su proceso de ratificacién; entre otros. Son innumerables los tipos de
acontecimientos que los usuarios del Poder Judicial peruano sufrimos que,
por cierto, no son extrafios en los demds sistemas judiciales de la region
latinoamericana. Aunque no parezca creible, el sistema peruano se encuentra
maés consolidado que los de los demads paises, a excepcién de Brasil, Costa
Rica y Chile, en ese orden; lo que no deberia necesariamente darnos orgullo,
ya que atn no llegamos al nivel minimo de confiabilidad democratico-social.

Las siguientes son algunas reflexiones sobre el modelo del sistema judicial
peruano, como integrante de un sistema democréatico de mayor espectro,
el cual necesita bases sélidas para su institucionalizacién. Por tanto,
insistiremos en las debilidades del sistema, las cuales incomprensiblemente
se han mantenido vigentes pese a los esfuerzos personales de algunos jueces
conductores de la gestion a lo largo de los tltimos afios. Para ello, tendremos
que ser necesariamente criticos, pero con respeto tanto a la institucién judicial
como a sus componentes. La intencién, en todo caso, es promover sino
provocar la generacion de nuevos lideres para que “prenda” la chispa de la
nueva ideologia judicial y las acciones realmente necesarias y positivas de
todo el sistema.

II. MODELOS DE LOS SISTEMAS JUDICIALES

Si bien en otros ensayos ya hemos desarrollado la técnica de la identificaciéon
de los sistemas judiciales, no obstante, consideramos que el propésito de este
trabajo, al estar orientado a una vision politica del sistema judicial en el Perd,
exige ahora una definiciéon de aquellos dentro del campo politico.

Asi, y como nuevamente reiteramos la descripciéon de GARCIA BELAUNDE,
los modelos de los sistemas judiciales en las sociedades occidentales con
précticas constitucionales y democraticas, son de tres tipos: Parlamentarista,
Corporativo é Institucionalista?. Debemos, no obstante, resaltar que nos
hemos permitido adaptar esta clasificacién del maestro GARCIA BELAUNDE,
de acuerdo a la necesidad de su adecuacién dentro de la perspectiva del
estudio de los mismos para su ejercicio practico. En esa dimension, el modelo
Parlamentarista o europeo®, se caracteriza por la presencia activa tanto del

2 GARCIA BELAUNDE, Domingo. «Problemas sobre el gobierno y la Administracién del Poder Judicial».
Publicado en La Justicia Mexicana hacia el siglo XXI por la Universidad Nacional Auténoma de México y
el Senado de la Reptblica LVI Legislatura.

También Illamado politico.
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Poder Ejecutivo y del Legislativo para el 6ptimo desarrollo del Judicial como
componente del Estado, y en el entendimiento que éste sirve al ciudadano.
Por lo tanto, la exigencia de la sociedad hacia el Estado en temas de justicia,
exime al juez de dirigir la gestiéon de administracién, concentrandose tinica y
exclusivamente en su funcién jurisdiccional pura. El Poder politico participa
en su organizacién y administraciéon de buenas practicas publicas y el Judicial
en su autogobierno. Nadie se atreveria a sostener que en este modelo, la
conducta del Estado implica intervencién politica en el judicial; como si
lo seria en los sistemas latinoamericanos. El término reforma judicial, es
inexistente en este modelo debido a su sostenimiento permanente.

En cuanto a la dimensién del sistema corporativo o norteamericano, como
lo indica su nominacion, es el reflejo perfecto del funcionamiento de un solo
cuerpo auténomo e independiente: el Judicial. En los Estados democraticos,
sololos Estados Unidos de Norteamérica contintia con el modelo de separacion
de poderes original de la Revoluciéon Francesa®. Por tanto su manejo es
totalmente propio. La administracion depende de su propio brazo técnico®,
el cual le provee de los insumos técnicos y tecnoldgicos de avanzada para
optimizar su perfil organizacional. Ademas, desarrolla la funcién formativa
de sus componentes, esto es que capacita y entrena a los futuros funcionarios
judiciales de las Cortes Estatales, de manera que para laborar en ellas, se
requiere obligatoriamente de una licenciatura de la institucién académica.
Es oportuno sefialar, que los formadores y ejecutivos del Centro, son ex
magistrados, lo que indica el amplio desarrollo ideolégico y de liderazgo de
sus componentes principales: los jueces. Al igual que en el modelo europeo,
en el corporativo el término reforma judicial es inexistente, y los jueces se
concentran en una dnica funcién, la jurisdiccional.

Por dltimo, el sistema institucionalista o latinoamericano; el menos apropiado
de todos. Estando vigente en los paises hispanos, el sistema de Estado
Constitucional en reemplazo del Estado de Derecho clasico, el principal
componente del mismo es la difusion de érganos constitucionales auténomos,
con funciones propias y exclusivas, que no dependen de ningtn poder del
Estado, pero que inciden en sus funciones de manera indirecta. Los Tribunales
Constitucionales, Consejos de la Magistratura, Procuraduria Pablica -en el
caso de Colombia-, el Ministerio Publico, los 6rganos electorales, etcétera,
desarrollan sus funciones de manera auténoma. Sin embargo, sus funciones

4 Adan cuando el jurista, constitucionalista y politico peruano Javier Valle Riestra, insista en la permanencia de

dicho modelo en el Pert, el mismo ha sido paulatinamente desplazado por el del Estado Constitucional; el
cual agrega al escenario de los poderes del Estado, el de los llamados érganos constitucionales auténomos,
los que inciden en las funciones de aquellos.

El Nacional Center for State Courts, con sede en Williamsburg, Virginia.
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se entrelazan, por ejemplo en cuanto al nombramiento de jueces, fiscales,
sanciones a los mismos, declaracién de inconstitucionalidad de leyes a través
del control concentrado, lo que altera las politicas organicas de los poderes
publicos, etc. En el Pert, se aprecian muchas competencias del Tribunal
Constitucional que han afectado de manera directa las funciones de los tres
poderes del Estado®.

Bajo este panorama, es claro que la conduccién de los Poderes Judiciales
latinoamericanos es por demds compleja. Es usual el conflicto presente entre
estas instituciones, como el caso de Argentina y Ecuador entre sus Poderes
Judiciales y los Consejos de la Magistratura; mientras que en el primer caso
el Consejo es sumamente influyente, en el segundo es todo lo contrario”.
Esto exige que los jueces se preocupen, por ende, de dos misiones: su propia
administracién y la funcién jurisdiccional propiamente dicha, a diferencia de
los modelos europeo y corporativo. Doble tarea que implica descuidar ambas.
De ahi la premisa que los jueces en latinoamérica no pueden conducir sus
procesos de reforma. Por lo demds, como también lo hemos tratado en otros
ensayos, en el Pert al menos, no han existido procesos técnicos de reformas
judiciales®.

De lo expuesto, no queda duda que el modelo institucionalista o
latinoamericano, es el menos apropiado para estructurar eficientemente todos
sus sistemas judiciales y, por ende, se vuelve incierta la premisa de O’'DONELL
para la consolidacion democratica de sus Estados. La tinica alternativa es
la formacién y reforzamiento de auténticos liderazgos judiciales, de fondo
y no de forma, es decir de ideologias y acciones, mas no de ejercicios de
cargos naturales de funcién. Intentar acoplar el modelo parlamentarista o
europeo, significaria estar bajo la sombra de los regimenes autocraticos del
poder politico y seria suicida para nuestros sistemas.

© El caso de la Ley Wolfenson; la contienda competencial entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo por el

tema presupuestario; los casos de la Cosa Juzgada Constitucional y anulacion de Sentencias de los érganos
jurisdiccionales en el tema de las maquinas tragamonedas y casinos de juego; recientemente la anulacion
por el Tribunal Constitucional respecto de la Accién de Cumplimiento de homologacion de remuneraciones
de los jueces contra el Ministerio de Economia; entre otros.
7 Para los efectos de este estudio, se deja constancia que tal apreciacion es de indole sistémico, al margen de
la influencia de presion que ejerza el actual mandatario de la nacién ecuatoriana.
De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola, una acepcion de reforma es: Aquello que se propone,
proyecta o ejecuta como innovacién o mejora en algo. Esto, es asimilado en la cultura organizacional con
el mismo concepto, por lo tanto, se requiere de propuestas, proyectos y ejecucién de ellos para mejorar un
sistema. En el Pert, ninguno de estos componentes y acciones, se ha realizado; solo lo intent6 el movimiento
de 1996. Antes de ello, los llamados procesos de reformas judiciales apuntaron solo a cambios de jueces
por el poder politico (reformas republicanas). La tltima fue en el afio 1992, con el llamado autgolpe del
ex presidente Fujimori. Por ello, uno de los autores de la reforma del 96, Ibazeta Marino, proponia una
reforma traumatica; esto es, la demolicién total del sistema y su reemplazo por otro. Sin embargo, este tipo
de reformas es inviable si no se cuenta con un modelo ya estructurado, cosa que no tuvo aquel proceso.

8
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III. PODER JUDICIAL COMO GARANTIA DE DEMOCRACIA.
ELEMENTOS Y SUS COMPONENTES

Habiendo analizado sucintamente el panorama de disefios de los sistemas
judiciales, corresponde identificar los elementos que puedan servir para la
identificacion estructural vigente y si ella es garantia del ejercicio democrético
en el Pert; siempre bajo la perspectiva de O’DONELL.

En tal sentido, advertimos dos elementos sustanciales: la composicién
organica u organizacional del Poder Judicial y el desarrollo de ideologias
como doctrina judicial.

Si bien es cierto, la perspectiva organizacional abarca un complejo entretejido
de sub-sistemas, estos no seran tratados en este estudio. Lo trascendente es
analizar sus componentes principales dentro de los cuales se desarrollan tales
sub-sistemas. Tales componentes estdn comprendidos por la identificacién
de los 6rganos para el funcionamiento organizacional, sus recursos y los
métodos de seleccion de los operadores judiciales, incluyendo lo derivado
respecto de su control como integrantes de la organizacion.

El objetivo de hacer esta identificacion es desterrar el mito de que el Poder
Judicial debe adquirir legitimidad plena, por su sola condicién de poder del
Estado. Es decir, que la sociedad debe legitimar al Poder Judicial per se, y
por ende, los otros componentes estatales deberan acatar esta legitimidad
ciudadana, como base de fortalecimiento democrético. La aprobacion per se,
en consecuencia no requiere de mayor esfuerzo institucional ni funcional.
Basta declarar el principio de autonomia del Poder Judicial como una garantia
constitucional lirica, para que este quede legitimado automaticamente. Esta
creencia, lamentablemente ha sido empleada como doctrina judicial durante el
siglo veinte, en el que el juez se declaraba apolitico socialmente, sin intervenir
siquiera en politicas propias del Poder Judicial’; factor indispensable en un
modelo corporativo como lo era el peruano en esa época.

1. Composicion organica
Es claro que se requiere de un alto nivel organico u organizacional, para

adecuar la legitimidad en base a respuestas confiables, justas, adecuadas
y oportunas del aparato jurisdiccional. El Poder Judicial debe ser eficiente

° Extensamente lo trata Luis Pésara en su ya clasica obra Jueces, Justicia y Poder en el Pert. Centro de Estudios
de Derecho y Sociedad. Perd. 1982.
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como organizacion -y por ende sus componentes- para adquirir respeto
y legitimidad ciudadana. Solo de esa manera, el principio de autonomia
adquiere vigor y vigencia. Dejard de ser una declaracion principista para
tornarse un principio efectivo, concreto y material. Por lo tanto, el poder del
Poder Judicial sera validamente ejercido a través de si mismo y ya no per se.

Ahora bien, este elemento a su vez requiere de ciertos componentes concretos,
a través de los cuales se lograra la efectividad en el disefio de la organizacién.
Ella estd compuesta de medios, los cuales estan identificados como todos
aquellos que participan en el desarrollo practico de la institucién; y pueden
ser materiales y humanos.

Organos

El primer componente claramente identificable, sonlos 6rganos institucionales.
Se entiende por 6rganos, a los entes que forman una unidad estructural
encargada de la funcion determinada de una Organizaciéon matriz. Asi,
a nivel organizacional podemos identificar y diferenciar los de gobierno,
gestion, administracién y gerencia.

Estos componentes organizacionales son distintos y tienen diferentes roles.
Sin embargo, la estructura organica vigente los funde en uno solo: érganos de
gestion prescindiendo de la identificacion basica y necesaria de los demés™. La
justificaciéon de un disefio adecuado no es antojadiza; es propia de cualquier
institucién que se precie de desarrollar fines y objetivos claramente definidos
por la propia naturaleza de su constitucion. No se puede mantener la casa
si la tenemos desordenada, si la distribucion de sus ambientes no son los
funcionalmente necesarios; no podemos dormir en el bafio, ni cocinar en las
habitaciones. Lo mismo sucede en las instituciones organizacionales.

Por ello, los 6rganos de gobierno deben tener clara que su funcién es la de
adoptar decisiones para el destino institucional, cual es la identificacién de
las politicas necesarias a desarrollar por los érganos ejecutores. En el caso
del Poder Judicial, la identificacién clara y precisa de politicas institucionales
para ser propuestas como politicas de Estado en materia de justicia. La
adecuada lectura del comportamiento de los conflictos sociales sometidos a
la tutela jurisdiccional por actos propiciados por el propio Estado a través

10 Ley Organica del Poder Judicial. Seccién Segunda. Organizacién del Poder Judicial. Titulo II. Organos de
Gestion.
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de la administracién publica o por falta de politicas de prevencién social del
gobierno central; base de la seguridad ciudadana por cierto.

Para graficar esta idea, tenemos que en los ansiados Mensajes a la Nacién
por el Presidente de la Republica cada veintiocho de julio, escasamente
se pronuncia sobre actos del gobierno central en materia de justicia. La
justificaciéon de ello, es que no le corresponde. Deberia corresponderle al
propio Poder Judicial. Sin embargo, en los mensajes de aperturas de afios
judiciales solemos escuchar el logro de la meta de produccién jurisdiccional
sin relevar la productividad, factor preeminente sobre la primera para lograr
la eficiencia de acuerdo a los conceptos organizacionales. No se mencionan
perspectivas basadas en andlisis sobre qué debe hacer el Poder Judicial
respecto, por ejemplo, de la ineficiencia de la administraciéon ptblica que
deriva en acciones contencioso administrativas. O la creciente demanda de
tutela por actos delictivos propios de la competencia penal. Mucho menos de
la falta de atencion del Estado en temas de violencia familiar o desamparo
de nifios y adolescentes. Todos estos anélisis como politicas de Estado en
materia de justicia, pueden hacerse si es que el propio Poder Judicial, por
intermedio de sus 6rganos de Gobierno, pueda dar lectura adecuada a sus
estadisticas de demanda de acceso a la justicia'’.

Por su lado, los demaés 6rganos, serdn exclusivamente de accion derivada; esto
es, que deberdn realizar los actos necesarios para tornar practicas las politicas
institucionales identificadas y definidas por el 6rgano de gobierno. Asi, los
6rganos de gestion o Consejos Ejecutivos, seran el paralelo de los Directorios
de las sociedades civiles o mercantiles. Toda organizacion institucional, tiene
un cuerpo de directivos que se encarga de orientar las normas necesarias para
impartir 6rdenes, las que al ejecutarse por otros 6rganos técnicos, logran la
materializaciéon de aquellas politicas. Su labor, en consecuencia, es directiva
y de supervisién de los métodos empleados por los érganos técnicos.

A su turno, los oérganos técnicos propiamente dichos se encargardn
separadamente de la administracion y el gerenciamiento. La primera funcién,
se dedicara a la satisfaccion del uso de los recursos presupuestarios ordinarios.
El presupuesto publico estd destinado a los gastos corrientes y ordinarios:

11 La falta de lectura estadistica para fines de planeamiento estratégico, se deriva de la falta de la informacion
que los 6rganos de gestion gerencial debe facilitar al 6rgano de gobierno. El motivo es obvio; no es
falta de acceso a la informacién, es fundamentalmente, mantener el empoderamiento del Poder Judicial
manteniendo oculta la misma. Finalmente, el poder lo tiene quien posee la informacién; solo asi, puede
solucionar la problemética que dicho poder puede crear, tornandose indispensable.
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planillas de sueldos y salarios, servicios publicos, mantenimiento comun,
obligaciones previsionales y tributarias; etc. En consecuencia, sostener que
para llevar a cabo un proceso de reforma, se requiere incrementar el presupuesto del
Poder Judicial, no solo es una falacia sino un mito. El presupuesto publico
no estd destinado a fines de inversién. Asi de simple. Sostener lo contrario
implicaria que el Poder Judicial requerird entonces la asignacién del cien por
ciento del presupuesto publico del Estado para llevar a cabo el proceso de
reforma. Nada més absurdo. Por su parte, las funciones de gerenciamiento si
deberan identificarse con aptitudes técnicas mas especializadas para aplicar
procesos y procedimientos ejecutables de manera practica. Son los encargados
de desarrollar, planificar y ejecutar proyectos. Implementar las formas y
mecanismos propios de orden logistico, técnico y tecnolégico. La auténtica
modernizacion del sistema, parte de los llamados servicios judiciales'? los
cuales deben ser identificados por entes gerenciales altamente calificados. La
tecnologia y modernidad puesta al servicio del sistema judicial.

Recursos

Otro componente importante del elemento de composicién organica, son los
recursos econémicos y materiales. Ninguna organizacién puede sobrevivir
sin recursos econémicos; ain, aquellas que no tengan fines de lucro. Un
recurso es aquello que se puede usar para producir otro bien. En la lista de los
recursos econémicos, ademas de los naturales se incluye el trabajo, el capital
(maquinaria, edificios y otros recursos creados por el hombre) y el capital
humano. Un recurso es escaso cuando las cantidades de que se disponen no
son suficientes para satisfacer las necesidades productivas'®. Adecuando esta
definicién macroeconémica diremos que el Poder Judicial produce un bien -la
Justicia a través del reconocimiento de los derechos- a través de un servicio
judicial. Por tanto, el objeto de la producciéon de los sistemas judiciales no
son las resoluciones que se miden por frias e intrascendentes estadisticas sin
criterios de planificacion. El objeto de la produccion son los servicios judiciales.

Las reglas macroeconémicas, nos indican que es imprescindible determinar
si tales servicios son de orden publico o privado; ello, a efectos de establecer

12 Servicios judiciales son todos aquellos que son accesorios y complementarios para la labor jurisdiccional y
sin los cuales el proceso en si mismo, no tendria materializacién préctica. Se caracterizan por su cualidad de
ordenar los elementos derivados del proceso y que son necesarios para su conducciéon. Ejemplo, expediente
digital, certificados digitales para exhortos, antecedentes penales y judiciales, registro biométrico y digital,
etc. Ver el link: http:/ /www.serjudicial.com/ que ilustra el servicio de informacion judicial en Colombia a
través de una suscripcién en INTERNET y que no es administrada por su Poder Judicial.

KRUGMAN, Paul; WELLS, Robin. «Macroeconomia: introduccién a la economia». Version espafola traducida
por Gotzone Pérez Apilanez. Editorial Reverté S.A. Barcelona, Espana. 2006. pg. 6.
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sus costos y eficiencias en torno a una serie de externalidades que se
presentan en su proceso de prestacion. Es decir, se debe determinar quién
asume el costo y el desarrollo practico de tales servicios judiciales. Estudios
contempordneos en materia de gestion publica, vienen recomendando con
mayor convencimiento, que la justicia (sus servicios) en algunos casos es
un bien privado y en otros uno publico, por lo que no tiene sentido alguno
otorgarle al Estado el absoluto monopolio del servicio de justicia, ni asignar
sobre todo él, un derecho de propiedad publica®.

Con esto, se quiebran los mitos existentes sobre las bondades de la intervenciéon
estatal que data de tiempos inmemoriales que creen que el servicio de justicia
debe ser de propiedad publica é integramente brindado por el Estado'.

Entendido esto asi, surge la gran pregunta: ;Cémo se provee de recursos
econémicos al Poder Judicial para lograr la produccién de los servicios
judiciales que ofrece?

La respuesta trillada ha sido: a través del Presupuesto publico y de los
ingresos propios que estan representadas por el noventa por ciento que se
recaba a través de las tasas judiciales.

Al determinarse la naturaleza de la propiedad de los servicios judiciales
en un Estado democratico moderno y de acuerdo a lo expuesto, la préctica
nos dice que esos ingresos totales, atin siguen siendo insuficientes para
invertir en organizar adecuadamente el sistema judicial. Frente a ello, existe
igualmente, una uniforme resistencia a incrementar los recursos econémicos
a través de dichos medios. Los presupuestos publicos son limitados y se
pierden esfuerzos intentando convencer a los Poderes Ejecutivo y Legislativo
para incrementar el presupuesto y las partidas arancelarias extraordinarias.
Las intensas visitas de los titulares del pliego judicial al local del Congreso
intentando convencer a los legisladores para dicho incremento, se repiten
afio a afio como un rito intutil pues nunca se logra el cometido y dificilmente
se hara en el fututo.

Mas aun, el Tribunal Constitucional ha sido enfatico al resolver la contienda
competencial planteada por el Poder Judicial contra el Poder Ejecutivo para la
aprobacién del presupuesto en los mismos términos que presente el primero,

14 BAYLY LETTS, Andrés; PASQUEL RODRIGUEZ, Enrique. «;Quién dijo que en Salem hubo brujas? La privatizacion
del servicio de justicia: rompiendo el mito de la justicia estatal». Themis - Revista de Derecho N° 46. Pag.
18.

15 BAYLY LETTS, Andrés; PASQUEL RODRIGUEZ, Enrique. cit. pag. 18.
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indicando que éste debe formular una politica judicial de corto, mediano
y largo plazo, en donde se defina el conjunto de criterios conforme a los
cuales se orientard la organizacién judicial, identificando los fines generales
y objetivos especificos. Agrega el Tribunal que el Poder Judicial debe evaluar
los medios y recursos para alcanzar tales logros, determinando para ello las
lineas de accion®.

Todo lo antes dicho, no es un capricho antojadizo del autor. Es mds que
conceptos de teoria econémica. Es la interpretacion del propio Tribunal
Constitucional basado en tal teorfa respecto de la forma de estructurar los
recursos del Poder Judicial con un tnico propdésito: orientar la organizacion
judicial. Hasta el TC le ha dicho al Poder Judicial lo que debe hacer para ser
eficiente. Manejarse organizacionalmente a través del control adecuado de
SUS Tecursos.

Casi después de diez afos de aquella Sentencia, no se conoce ningtin plan
estratégico de politicas judiciales para el logro referido. No viene al caso
gastar tiempo y esfuerzo para analizar ello, cuando es evidente; la falta
de sentido organizacional de los agentes responsables a partir del propio
gerenciamiento mediante el ocultamiento de informacién a los érganos de
gobierno y directivos.

En cuanto a las tasas judiciales como medio de generaciéon de ingresos propios,
se puede decir que la sociedad es reacia a aceptar incrementos en sus montos.
Si bien el noventa por ciento de lo que se recaude por tasas judiciales se
destina a remuneraciones y solo el diez por ciento a bienes y servicios, tal
distribucién nos dice dos cosas: que el propio sistema judicial autofinancia las
remuneraciones de los jueces, y que el monto destinado a bienes y servicios
como recursos econdmicos de la organizacioén, es insuficiente.

A ello cabe agregar que no existe un estudio técnico econémico coherente,
que justifique el monto de cada tasa judicial para cada caso concreto. Solo
se miden las recaudaciones para empiricamente proyectar resultados de
cada ejercicio econémico anual. Es importante destacar que los servicios
judiciales son por naturaleza costosos; y lo son por que deben serlo'’. Estan
justificados por el valor intrinseco de operatividad de cada servicio judicial
que se brinda. Sumado a ello, el costo del servicio también cumple un fin
disuasivo para poder recurrir a los MARCs'. Finalmente, lo invertido en un

16 Sentencia del Tribunal Constitucional 004-2004-CC/TC.

17" El sistema judicial norteamericano, por ejemplo, cuenta con los més altos costos para el acceso a los servicios
judiciales de sus Tribunales.

18 Medios Alternativos de Solucién de Conflictos.
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juicio, econémicamente no se considera como un gasto, sino como un costo
de inversién que es recuperado al concluir a través de los costos y costas
procesales.

Pero entonces, queda atin latente la duda. ; Cémo se puede elevar los recursos
econdmicos, sin incremento presupuestal ni de las tasas judiciales?

Mediante la tercerizacién de los servicios judiciales.

La monopolizacién de los servicios judiciales por el propio Poder Judicial, no
hace sino incrementar su planilla de gastos de mantenimiento y operatividad.
Ello, es sumamente costoso y sin valor de retorno, pues no estan regulados
por la ley del mercado de la oferta y la demanda, como en otros sistemas
internacionales. No se trata de la privatizacion de la justicia, sino desprenderse
de aquellos insumos que pueden ser encargados a un tercero con mejor know
how y expertise en cada tema concreto, y que en la practica constituye un
sobrepeso de la economia judicial. Bajo principios de economia bésicos, no
es dificil concluir que tercerizando ciertos servicios, los costos disminuyen
y por tanto el presupuesto ya asignado, puede tener otros fines ttiles que
satisfacer. Finalmente, al ser el Poder Judicial generador de tales insumos,
obvio es que recabe un valor de comisién porcentual del precio que fije el
mercado al servicio tercerizado, con lo cual se generan mayores ingresos
como producto de eficiente calidad; mds atn si no tiene competencia en el
mercado.

Para demostrar la validez de estas premisas en la practica, sugiero al
lector visitar el siguiente link: http://www.ncsc.org/Services-and-Experts/
Technology-tools/Technology-vendors.aspx correspondiente al National
Center for State Courts, el brazo técnico de las Cortes estatales de los Estados
Unidos de Norteamérica al que nos hemos referido al describir el modelo del
sistema corporativo o norteamericano. En dicho sitio encontraran la relaciéon
de proveedores de los recursos tecnolégicos que emplea este sistema para la
prestacion de los servicios judiciales, y son quienes los tercerizan con éptimos
resultados. A tener en cuenta por cierto.

Medios
Un tercer y no por ello dltimo componente del elemento de composicién
orgdnica son los métodos de seleccion de los medios humanos. Para ser claros,

las formas de seleccion de los jueces y su posterior designacion en la funcién
jurisdiccional.
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El Perd, es el tinico pais actualmente en los sistemas judiciales occidentales,
donde la elecciéon de jueces se hace a través de un érgano extra-poder. Los
demas paises han optado por una llamada férmula mixta, en donde tal 6rgano
realiza una preseleccién, pero su designacion es finalmente politica. Asi, Linn
HAMMERGREEN expresa: “El mecanismo preferido, pero no siempre adoptado, fue
la creacion de un consejo judicial, compuesto por representantes del propio Poder
Judicial, los demds poderes del Estado, los colegios de abogados y a veces la sociedad
civil. La mayoria de los paises de la region adoptaron una variante de este mecanismo,
usualmente para la preseleccion de candidatos, dejando la seleccion final a la corte
suprema, el Poder Ejecutivo o el congreso”®.

Esto quiere decir que el comin denominador de la forma de elegir a los
jueces, es a través de una accion politica por el Ejecutivo o Legislativo, segtin
sea el caso, como en antafno. Al parecer, la férmula parece invariable; sin
embargo, con el mecanismo de pre-seleccién, las opciones quedan restringidas
al criterio de los propios sistemas de justicia. Con ello, se advierte un primer
y Unico filtro contra el manejo exclusivamente politico del tema.

Como dijimos, el Perti no se alinea a esta férmula mixta y se mantiene aislado
en el sistema exclusivamente extra-poder a través del Consejo Nacional de
la Magistratura cuyos componentes representan, en teoria, a la sociedad
civil. Ello, para intentar adecuar la exigencia constitucional y confusa del
articulo 138° de nuestra carta magna®. Sin embargo el debate siempre ha
estado propuesto, pero no se advierte la minima intencién de adecuar nuestro
sistema a una forma constitucional y validamente representativa que excluya
la intervencion politica, ya que el contexto de la actual norma constitucional
no es compatible con el disefio vigente.

Este disefio impone, en consecuencia, el método de la meritocracia, por el cual
la eleccién de jueces, al estar excluido el componente politico, obedece tinica
y exclusivamente a la valoracion del perfil profesional de los candidatos.
Parte en consecuencia de la auto-postulacién de los candidatos y no de la
propuesta externa, ni del sistema mismo, ni de otros entes publicos. Siendo

19 HAMMEGREN, Linn. «Seleccién de jueces por voto popular en América Latina: ;servira el ejemplo de las
elecciones estadounidenses?» En Aportes DPLF. Revista de la Fundacién para el Debido Proceso Legal.
Numero 10. Afo 3, Julio 2009. Nacional Endowment for Democracy. Washington D.C. U.S.A.

20 Articulo 138.- Administracién de Justicia. Control difuso
La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos
jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes. (El subrayado es nuestro)

La representacién popular es a través del Poder Ejecutivo y Legislativo. EI CNM ;puede cumplir esta
funcion?
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ello asi, es labor del Consejo determinar si las caracteristicas de los postulantes
responden a los estdndares razonables de competitividad del cada vez mas
exigente mercado laboral en el quehacer juridico. No se trata pues, que al final
se nombren a aquellos que superaron las fases con los puntajes requeridos,
sino que estos estén a la par o superen los estdndares de calidad competitiva
mencionados.

La tecnificaciéon de este proceso luego de la verificaciéon de los requisitos
formales, comprende tres fases: prueba de conocimiento, evaluacién
curricular y entrevista personal. Cada una recibe un puntaje de acuerdo a
pardmetros pre-establecidos, de modo que logra ser juez aquel abogado que
logré mayor puntaje de acuerdo al minimo requerido en la escala valorativa.
Sin embargo, no se percibe la apreciacion del otro factor igualmente esencial
ademas del conocimiento y capacidad juridica; el perfil personal. ; Tendran
los auto-postulantes claramente identificados los elementos que conforman
el perfil del juez? ;Estardn comprometidos a desarrollarlos en el ejercicio de
sus funciones judiciales? ;Se identifican con los valores del asociacionismo
judicial de la corriente espafiola o la institucionalidad judicial del juez italiano
Giovanni Falcone? Son algunas no pocas interrogantes que este sistema nos
deja.

La fase formativa es fundamental para responder estas preguntas. Sin
embargo, ese es un tema excluyente de lo que se trata en este trabajo.
Tanto la formacién académica pre y post grado -a través de la Academia
de la Magistratura- son los elementos sustanciales para identificar el perfil
adecuado a lo que por juez independiente se entiende. Tarea igualmente
pendiente.

Por dltimo, queda el tema de la estabilidad de los jueces en el cargo. De
acuerdo a la Constitucién, todos los jueces titulares de la Republica, deben
someterse a un proceso de ratificacion por el CNM cada siete afios?, de
manera obligatoria y sin excepcion.

Sin duda, una de las garantias de la adecuada y correcta imparticion de
justicia, es que la solucién de los conflictos esté a cargo de jueces titulares;
por que ellos han sido precisamente seleccionados para tal funcién. Por
tanto, para que ello sea eficaz, se necesita que tales jueces estén a su vez
rodeados de todos los medios que garanticen su estabilidad en el cargo. Es
un razonamiento légico.

2l Inciso 2) del articulo 154°. Atribuciones del Consejo Nacional de la Magistratura.
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No obstante, no dejan de ser funcionarios ptublicos, aunque especiales, sujetos
también a ciertos mecanismos de control de idoneidad. Nuestro sistema
considera que el apropiado es el de las ratificaciones de los jueces titulares
cada siete afios. Reiteramos: el sistema lo considera apropiado, pero ;en
realidad lo es?

Diversos movimientos y declaraciones institucionales han reclamado -sin
éxito por cierto- la modificacién constitucional que elimine el proceso de
ratificaciones porque, en efecto, objetivamente es inadecuado®.

El proceso deratificaciones, distrae al Magistrado ala mitad de ese periodo para
tratar de cumplir con todos los requisitos que el mismo exige. Es similar al de
acceso a la judicatura, eminentemente técnico y sujeto a una tabla porcentual;
de manera que el Juez que no consigue el puntaje necesario, es separado de
la mal llamada carrera judicial®. Se dice que este método es objetivo, por
cuanto el Consejo se cifie inicamente a la apreciacion de idoneidad de manera
técnica. En teoria, no habria forma de introducir por parte de los consejeros
juicios de valor personales en la calificacion apreciativa, lo que tornaria el
método en subjetivo. Sin embargo, basta apreciar las resoluciones respecto
de los jueces Miguel Torres Méndez** -que fue la primera con motivacién
expresa luego del caso Alvarez Guillén- y Niquén Peralta®, entre otras, para
dudar de la validez de esa premisa.

La experiencia nos indica entonces, que este modelo técnico, tampoco es
garantia plena de estabilidad del cargo titular del juez.

La falta de adecuada estructura organizacional de nuestro sistema judicial,
ha hecho que este cada vez sea mas grande; es decir, bajo el otro mito de la
sobrecarga judicial, se crean mds 6rganos judiciales para eliminarla, lo que
nunca se ha conseguido y dudamos se conseguira si se sigue con este modelo
improvisado. Ello, obliga a que se creen mas plazas de jueces, por lo que los
procesos de acceso a la judicatura, se tornan permanentes. Este proceso a la
vez que se incrementa en oportunidades, también lo hace en plazas. En tanto

2 En tanto no se eleve el rango de legitimacion social del Juez peruano, resulta contraproducente esta
corriente, en tanto puede ser usado como herramienta de control de poder por el poder politico del Ejecutivo
y Legislativo.

% Nuestro sistema piramidal jerarquizado y la diferencial remunerativa de los jueces, ha convertido la carrera
judicial en una competencia para ver quien llega mas alto en la pirdmide simbolo de poder, y de paso
mejorar sus escalas salariales. Este modelo, difiere de horizontalismo europeo, que adapta el sistema de
bonos que sin duda incentiva a los jueces dedicados a la aportacion de logros y al real ejercicio de las
funciones que realizan.

2 Resolucion 001-2006-PCNM.

% Resoluciones 191-2012-PCNM y 384-2012-PCNM.
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ello ocurre, y estando a la promocién constante de los jueces en aquellos
6rganos transitorios, crean la generacién de hasta otras dos clases de jueces,
los provisionales y los supernumerarios.

Ahora bien, estando a que los primeros atin estan en el proceso de integracién
de la antigua carrera judicial por la vigente, su plaza original no es la de
Juez, sino Auxiliar Jurisdiccional. No siendo por ende juez titular de ninguna
jerarquia -no obstante desempefnar la misma labor-, sin embargo no esta
sujeto a ratificacion por el CNM. Tampoco lo estan los jueces suplentes o
supernumerarios que no ocupan plaza titular.

Este sistema, en consecuencia, traslada la garantia de la inamovilidad en
el cargo de juez del titular al provisional y supernumerario. Mientras los
primeros son los menos estables en el cargo, los segundos en la practica
poseen mayor estabilidad. Comprobacién irrefutable de lo inapropiado del
sistema peruano.

Por altimo, queda el tema de la capacitaciéon constante del Juez. Este modelo
ambiguo e hibrido, exige que el Juez se capacite constantemente de acuerdo
a las exigencias del Derecho moderno y a la cada vez mayor influencia de
las teorias de la argumentacién y la del razonamiento juridico. En tal sentido,
es requisito indispensable para mantenerse en el cargo, que el juez peruano
acredite ante el CNM su participacién en la mayor cantidad de cursos de
especializacion juridica y, como consecuencia de ello, posea la mayor cantidad
también de titulos de acreditacién de especialidad.

Para nadie es una novedad que la oferta académica post grado no solo ha
crecido en el Perti -fiel reflejo de la corriente espafiola- sino que, si bien la oferta
es abundante, son pocos los productos académicos realmente que superan
los margenes de calidad profesional. El producto en si, se ha convertido en
una finalidad comercial de las instituciones académicas que lo ofrecen, al
margen de lo que realmente puedan entregar en resultados a los discentes.
Ello ha tornado como costumbre imperante por el sistema, el seguimiento
de maestrias en distintos paises, sobre todo de Europa, retornando luego con
un deslumbrante titulo refrendado por una Universidad extranjera, lo que en
apariencia denota alta capacitaciéon. Sin embargo, en dichos lugares ocurre
lo mismo que en el Pert, es mucha la oferta y poca la calidad comprobada,
solo que desconociéndose esta, se resalta su titulo.

% Solo la distinguida jurista Marianella LEDESMA N., desempefia una plaza titular como Juez supernumerario
de la Corte Superior de Lima.
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A lo que nos referimos es que el sistema continda distrayendo al Magistrado,
quien debe buscar las mejores ofertas del mercado académico, para seguir
sumando puntajes calificatorios al momento de su ratificacion. Lo que se
pueda asimilar, pasa pues a un segundo plano. Al parecer, el sistema descuida
la atencion en la Academia de la Magistratura, que igualmente posee rango
constitucional y cuyas finalidades son la de formar aspirantes a jueces y
brindar capacitacion constante a los jueces en actividad?.

Sin embargo, la atencion del sistema hacia la Academia es minima. Es esta
institucion la tnica que debe tener la calificacién exclusiva de la capacitaciéon
acreditativa de los jueces. Asimismo, debe ser el factor referencial para que
el CNM disefie sus métodos de acceso; cosa que no ocurre. El Estado debe
adecuar el marco normativo de la educacién profesional, para que la AMAG
pueda otorgar igualmente titulos a nombre de la Nacién a los jueces en su
capacitacion constante. Ello, ocurre en casi todas las escuelas judiciales de
América Latina.

Hay que tener en cuenta que la funcion primordial del juez, es la de dedicarse
a su despacho judicial. Por tanto, la labor formativa de capacitacion debe estar
garantizada por el Estado de manera adecuada y razonable, de forma que
no perjudique la atencién del despacho judicial. El Estado debe capacitar al
juez y no dejar que el juez agote esfuerzos en ello.

2. Ideologias como Doctrina judicial

Por dltimo, queda el factor ideolégico. Por ideologia entendemos una serie de
pensamientos formados en base a la concurrencia de principios que sostienen
una creencia validamente comprobada, la cual aceptamos como cierta y cuya
finalidad es el logro de determinado objetivo.

Sin embargo, esta acepcién cobra mayor vigor cuando ese objetivo se desarrolla
en un escenario social comun, y que mayormente busca la integracion de sus
componentes. Las ideologias son de diversa indole, desde ideas politicas,
religiosas, dogmaticas, précticas, econémicas, etc.

Ahora bien, tales ideologias deben estar debidamente comprobadas mediante
la aplicacién de elementos que se transforman en reglas a seguir y constituyen

¥ Constitucion Politica. Articulo 151.- Academia de la Magistratura
La Academia de la Magistratura, que forma parte del Poder Judicial, se encarga de la formacion y
capacitacion de jueces y fiscales en todos sus niveles, para los efectos de su seleccion. Es requisito para el
ascenso la aprobacién de los estudios especiales que requiera dicha Academia.
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sus principales pilares. Los métodos interpretativos de las ideologias, a su
turno formardn los llamados paradigmas.

Cuando estas ideologias son capaces de formar paradigmas, estaremos frente
al nacimiento de las Doctrinas, que es el producto del razonamiento cientifico
de las ideas y su comprobacién practica. Asi nacieron las doctrinas politicas
del federalismo, capitalismo, comunismo, socialismo, etc.; o las juridicas del
jusnaturalismo, positivismo, neoconstitucionalismo, etc.

Pretender que se desarrollen doctrinas judiciales, sin duda es una meta
sumamente ambiciosa. Implicaria otorgarle rango de ciencia a la investigacion
y ordenamiento judicial. Que se tenga conocimiento, atin no se ha podido
ordenar o compilar disciplinariamente, la abundante tematica que comprende
el Derecho Judicial; ello, por ser una corriente realmente nueva en el Derecho.
Comuinmente los juristas se concentraron en el Derecho Procesal y nada mas,
perdiendo de vista la manera en que los jueces desarrollan en la préctica
tal disciplina juridica. Es precisamente con la evolucion de las teorias de la
argumentacion y del razonamiento juridico, que se advierte interés por la
forma en que los jueces aplican las normas y resuelven los conflictos sociales.

Tal interés por su lado, no se queda solo en la parte interpretativa de ambas
teorfas, sino que necesariamente se interiorizan con todos los aspectos que
rodean la actividad del juez, mas alla del proceso. Asi, de a pocos se va
entrando en un mundo en que el Derecho como practica, queda suspendido
o supeditado a toda una realidad complementaria: el quehacer judicial. Desde
la forma de eleccién de los jueces, hasta el disefio de los despachos judiciales,
pasando por los servicios que surten al proceso judicial mismo.

Se advierten hasta tres factores que obligan a disefiar ideas o pensamientos
propios del quehacer judicial. El primero, la gran transformacion social,
politica y econémica que experiment6 el mundo a partir de los afios noventa.
El avance de la tecnologia, la redefinicion de la nueva gestion publica, las
modernas estructuras de Estado, la capacitacion intelectual en un mundo
agresivamente competitivo; es decir, el fenémeno de la globalizaciéon ya
no como fenémeno econdmico, sino trascendido a los terrenos sociales y
politicos. Ello obliga a que los componentes del Poder Judicial -los jueces-
estén en este nivel de nuevas conductas sociales.

Un segundo factor, es el escenario socio-politico de los sistemas judiciales
institucionalistas ya tratados, en los cuales la existencia de o6rganos
constitucionales auténomos tienen mayor o menor incidencia sobre los tres
poderes clasicos del Estado; lo que en teoria politica se denomina el control
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constitucional del poder politico. Implica el control interorganico o vertical
como lo trata Loewenstein al considerar que funciona entre los diversos
detentadores de poder que cooperan en la gestion estatal®. Es evidente que
a mayor intervencioén interoganica o extrapoder, mayor defensa institucional,
lo que obliga a los jueces a establecer politicas igualmente institucionales que
sean capaces de identificar, desarrollar, planificar y ejecutar. Este mecanismo
de defensa institucional intraorgénica, sin duda distrae mayormente la labor
deljuez, ya que ademas de cumplir con las exigencias académico competitivas
del sistema para su supervivencia en el mismo, debe preocuparse también
de su autogobierno y de su autogestion; lo que no ocurre en los sistemas
parlamentaristas y corporativo. Si bien ello puede beneficiar a la formulacién
de politicas é ideologias judiciales, no obstante empafia grandemente su
funcion jurisdiccional que le es propia.

Un dltimo elemento derivado del anterior, es la necesidad imperiosa que los
jueces consoliden los procesos de transformacion sistémico institucional; mal
llamada reforma judicial. Si bien en la préctica material esta transformacién
es una reforma, no obstante nuestro sistema peruano es opuesto a dicha
calificacion. Precisamente, su uso politico durante la época republicana como
pretexto para cambiar jueces proclives al favor politico, ha deslegitimado el
término, a tal extremo que el Ginico intento serio en su origenes derivé en
un copamiento masivo del Poder Judicial entre los afios 1997 y 2000. Tan
es asi, que luego de dicho proceso no se ha vuelto a mencionar mas ese
término por los propios representantes de la judicatura, mencionando en
su reemplazo el proceso de modernizacion. Es cierto que en los dltimos afios
se advierte importantes impulsos desde el interior del propio sistema para
entender la manera como lograr este proceso de transformacion. Existe una
mayor apertura de los jueces en todos los niveles. Sin embargo, también se
nota logico recelo de abrir atin mas el portal institucional para la cooperacién
externa; la experiencia histérica, aconseja prudencia.

Consecuentemente, la concurrencia conjunta de estos elementos, sin duda
deriven en la formulacién de ideas para el disefio de una doctrina judicial
basada en principios constitucionales y democraticos que sustenten la
fortaleza institucional de este Poder del Estado. Estas ideologias si bien
se aprecian formadas desde el interior, ain se advierten carentes de
metodologias que las orienten para el fin propuesto. En virtud de ello, tales

2 Citado por HUERTA OCHOA, Carla. «Mecanismos constitucionales para el control del poder politico». México,
UNAM - 1IJ, 2001, pp.21 - 22. GARCIA OLIVO, Miguel Angel, «Instrumentos de control constitucional del
poder politico Ejecutivo». En Matices, Revista de Posgrado. Volumen 5, N° 12. 2010, México; p. 177.
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metodologias deben ser colectivas dentro del mismo sistema, notandose que
a través del asociacionismo judicial -importante ideologia- serios esfuerzos
participativos de los jueces. Ejemplo de ello, es la Asociacion de Jueces para
la Justicia y la Democracia - JUSDEM, donde hay que destacar parte de la
declaracion de principios de esta asociaciéon -, cuando precisamente resalta la
necesidad de: “... examinar criticamente la situacion del respeto a la Constitucion
y principalmente evaluar la situacion del Poder Judicial como organo controlador de
los poderes del Estado, a fin de contribuir a una eficaz mejora del dmbito judicial,
para ello no solo es necesario detectar deficiencias y proponer mejoras, si no también
, tomar conciencia de que, aiin tras la transformacion que viene experimentando la
administracion de justicia en nuestro pais, existe en la sociedad un extendido estado
de opinion que refleja una profunda insatisfaccion con el funcionamiento de esta y
que afecta negativamente a la confianza del pueblo peruano en nuestro sistema de
administracion de justicia, que debe revertirse”*.

Tal expresion colectiva bajo la forma de asociacionismo judicial, sitda a
quienes la componen, en el nuevo perfil ideolégico del juez peruano bajo
una perspectiva de participacion y de interés propio. Ante la exigencia del
sistema de contar con jueces con participacion mas activa, este perfil denota
claramente un fuerte impulso interno que garantiza de alguna manera
la generacion de liderazgos institucionales a los que deben sumarse los
representantes de este poder del Estado.

Corresponde a los propios actores judiciales empujados por la exigencia social,
determinar los mejores métodos para dar formas a las ideas sobrevivientes
destinadas a la generacion de una doctrina judicial que refuerce el poder
del Poder Judicial por sus principios y por si mismo. Hablar de la nueva
funcioén politica del juez peruano, orientada en esta forma, no suena entonces
tan desproporcionada. A fin de cuentas, de lo que se trata, entendemos, es
revertir el estado de de la apolitizacion del juez como doctrina imperante en la
época republicana hasta los afios ochenta, como nos ensefi6 Pasara y al que
hemos referido anteriormente en este breve ensayo.

IV. A MANERA DE CONCLUSION

De lo expuesto, consideramos que si bien el sistema judicial peruano ha
evolucionado con mayor notoriedad a partir del afio 2001 sobre todo en su
aspecto institucional, no obstante y a pesar de su posicion expectante en la
region latinoamericana, atin tiene mucho camino por recorrer.

» Informacion institucional tomada de la fuente http://www jusdem.org.pe/institucional.html
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Sin embargo, la extension del mismo puede verse notoriamente reducida si
desde el propio Estado se asume la responsabilidad de que para la estabilidad
democratica como garantia de inversiéon y desarrollo socio-econémico,
con inclusion y seguridad ciudadana, es indispensable brindar atencion
prioritaria de una vez para dar solucién a las deficiencias que presente el
sistema. Considerar que el sistema de justicia en el pais es un asunto que
solo compete a los jueces es un grave error. Por el disefio del mismo, son sus
principales protagonistas pero no los tinicos responsables de su legitimacion.
Todos los actores y componentes politicos, econdmicos, sociales, académicos,
profesionales en general, deben coadyuvar al bien comtn de reforzar el
sistema de justicia.

Ello implicara cambios normativos en cuanto al disefio organico estructural del
sistema, readaptacion de los mecanismos de la carrera judicial, revisién de los
métodos de acceso a la judicatura y de control jurisdiccional, entrenamiento
formativo de los jueces, participacién ciudadana responsable en el quehacer
judicial, transformacién de la conducta ética de los abogados a partir de sus
gremios; en fin, notables y grandes cambios que pueden ser paulatinos pero
articulados.

El esfuerzo que se advierte desde el interior del sistema, no se ve reflejado ni
interorganicamente, ni por la sociedad. Sin duda, la falta de informacién desde
el portal institucional, no ayuda a ello. El recordado jurista SANTISTEVAN DE
NORIEGA precisamente desde su funcién de Defensor del Pueblo en la etapa
de reconstrucciéon democrética en el Pert y posterior a ella, reiteradamente se
refiri6 en la necesidad de establecer la promocién de la transparencia y acceso
a la informacién publica teniendo en cuenta las experiencias y estdndares
internacionales para ello®’. Nada més acertado.

Por su parte, el asociacionismo judicial que intenta cubrir el espacio vacio
interior, atn es insuficiente, y lo seguird siendo en la medida que no se
refuercen las alianzas estratégicas con la sociedad en general.

En suma, el actual sistema implica una garantia relativa para calificar la
calidad democratica de la administracién de justicia en el Perd, la cual sin
duda se orienta a una mejora sustancial; pero para ello, es indispensable
repensar el actual modelo integral y formar las ideologias apropiadas para el
cambio positivo sustancial. A fin de cuentas, no se puede esperar un proceso
de transformacion, si no se cree en él.

% 12 Conferencia Nacional sobre Acceso a la Informacion. Lima, 29 y 30 de Septiembre de 2008; Instituto
Prensa y Sociedad - IPYS.
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LA PRIMERA SENTENCIA DE AMPARO EN MEXICO
(UN ANTECEDENTE DE HISTORIA CONSTITUCIONAL)

JosE F. PALOMINO MANCHEGO"

Resumen
Se da cuenta de la primera sentencia de Amparo en la historia del Derecho
Constitucional, que fuera pronunciada en México, y se analizan las tres etapas
sucesivas por las que ha pasado el Juicio de Amparo en el contexto histérico
del siglo XIX, asi como su subsecuente desarrollo y regulacion.

Palabras clave: Constituciéon - Juicio de Amparo - Derechos individuales
-Tutela de la libertad personal.

Abstract
We realize the first Amparo judgement in the history of the constitutional law,
which was pronounced in Mexico, and we also analyze the three successive
periods where it passed this Amparo proceedings in the historic context of
the XIX century, as it subsecuent development and regulation.

Key words: Constitution - Amparo proceedings - Individual Rights -
Protection of personal freedom.

Sumario
L- Antecedentes y situacion actual del Juicio de Amparo. IL.- Anélisis de la
sentencia. IIL.- A modo de conclusién. IV.- Apéndice.

I. ANTECEDENTESY SITUACION ACTUAL DEL JUICIO DE AMPARO

No cabe duda que sobre el “castizo, evocador y legendario” Juicio de Amparo
mexicano, tildado de esa manera por Felipe TENA RAMIREZ, se han escrito rios
de tinta desde el siglo XIX hasta nuestros dias, estudidndose asi profusamente
a la “maxima institucion procesal” habida en México, como lo ha reconocido
més de pronto Héctor FIX-ZAMUDIO. En esta oportunidad daremos cuenta
de la primera sentencia de Amparo —casi todos los autores coinciden en

" Director de la Escuela Académico Profesional de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos. Profesor de Pregrado y Posgrado de las universidades Nacional Mayor de San Marcos, de
Lima, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Universidad San Martin de Porres y de la Academia de
la Magistratura. Secretario Ejecutivo del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién
Peruana). Miembro Asociado de la Académie Internationale de Droit Comparé. Miembro de la Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional.
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este hecho significativo— que fue pronunciada el 13 de agosto de 1848 por
el Juzgado del Distrito del Estado (reconocido como tal por la Constitucién
de 1824) de San Luis Potosi, importante centro minero de la etapa virreinal,
fundado en 1576. Anos atras, de 1841 a 1847, el Estado habia sufrido diversas
incursiones de indios barbaros; ademads, en su territorio se llevaron a cabo
varias revoluciones. Para nuestros propésitos, es util dar cuenta de estos
hechos episédicos.

Empero, nuevas pesquisas realizadas en el Archivo General de la Nacién
demuestran que el primer Amparo —;supuestos de Amparo? — lo sustancié
ante la Suprema Corte el periodista y editor de EI Monitor Republicano, Vicente
GARCIA TORRES en 1847, ante la orden de aprehension expedida por el general
en jefe del Ejército de Oriente, Antonio LOPEZ DE SANTA ANNA, quien habia
vulnerado asi, la libertad de imprenta! en una etapa muy convulsionada
debido a la invasiéon de Estados Unidos.

Sin embargo, no resulta ocioso recordar las tres etapas sucesivas por las que
ha pasado el Juicio de Amparo,? como institucion de vanguardia, para poder
ubicar mejor a la primera sentencia dentro del contexto histérico del siglo XIX:

a) El Juicio de Amparo surgié con este nombre en el articulo 8 de la
Constitucion del Estado de Yucatdn (entidad federativa) sancionada el
31 de marzo de 1841, como instrumento procesal para proteger a los
gobernados (ciudadanos) frente a los actos y leyes de las autoridades. La
Carta yucateca tuvo su origen en el proyecto suscrito el 23 de diciembre
de 1840 por los diputados Manuel Crescencio REJON (1799-1849), Pedro
C. PEREZ y Dario ESCALANTE, acentuandose el influjo del primero de los
nombrados, a quien se ha considerado con razén como el “padre o mentor
principal del Amparo”.

b) En el ambito nacional, el Juicio de Amparo fue fincado en el articulo
25 del Acta Constitutiva de Reformas de 18 de mayo de 1847, discutida
por el Congreso en corto tiempo (del 5 de abril al 14 de mayo)?, que
tom6 como fuente de inspiracion el articulo 19 del proyecto* —voto

1 Para mayor detalle, vid. Manuel GONZALEZ OROPEZA: «Los origenes del control jurisdiccional de la
Constitucién y de los derechos humanos», Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México, D.F.,
2003, péags. 233-279. El autor menciona ademas otros antecedentes apoyado en fuentes histéricas.

2 Entre otros, vid. José Luis SOBERANES FERNANDEZ: «Antecedentes del Amparo en México», en [us et Praxis,

n° 14, Lima, 1989, pags. 61-82. Mas de pronto, José Luis SOBERANES FERNANDEZ y Faustino José MARTINEZ

MARTINEZ: «Apuntes para la historia del Juicio de Amparo», Editorial Porrta, México, D.F., 2002.

Para un estudio pormenorizado del Acta de Reforma que se publicé el 28 de mayo de 1847 en el Diario del

Gobierno, vid. el libro La reforma del Estado Federal, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,

D.F., 1998; con Estudio introductorio y compilacion a cargo de Manuel GONZALEZ OROPEZA.

Reza literalmente el articulo 19: “Los tribunales de la Federacién ampararan a cualquier habitante de la

Reptublica en el ejercicio y conservacién de los derechos que le concedan esta Constitucion y las leyes
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particular — redactado por el jurista y orador politico jalisciense Mariano
OTERO (1817-1850), a fuer, segundo padre del Juicio de Amparo. Nace asi
la férmula doctrinaria conocida con el nombre de “férmula Otero”, cuyo
proposito es sefialar los efectos particulares —en tanto afecte los derechos
del solicitante — del fallo del Amparo, en el supuesto en que se impugnara
la inconstitucionalidad de una ley. El caracter casi sacramental de la
“férmula Otero”, como advierte FIX-ZAMUDIO, se reitera posteriormente
en el articulo 102 de la Carta Federal de 1857, y en el articulo 107, fraccién
II, de la Constitucion de 1917. Y, producto de los debates constituyentes
de 1856-1857, el modelo original del Juicio de Amparo se plasma, en
definitiva, en los articulos 101 y 102 de la Carta Federal promulgada el 5
de febrero de 1857, la que fue calificada por Daniel COSIO VILLEGAS como
“una marca sefalada de la historia patria”®.

De manera paralela, luego de haberse dado en orden cronolégico el Proyecto
de Ley Constitucional de garantias individuales de 29 de enero de 1849, el
Proyecto de Ley de Amparo de 3 de febrero de 1849 y el Proyecto de Ley
Reglamentaria del articulo 25 del Acta de Reformas de febrero de 1852, el 30
de noviembre de 1861 se expidi6 la primera Ley de Amparo,® con lo cual se
reglamentaron, como lo sugirié Mariano OTERO, los articulos 101 y 102 antes
citados, percibiéndose en su redaccién una combinacién del procedimiento
civil tradicional, y el intento de captar el espiritu de la revisiéon judicial
norteamericana (judicial review of legislation). A ella le han seguido la Ley
Organica de Amparo de 20 de enero de 1869, la Ley Orgéanica de Amparo
de 14 de diciembre de 1882, el Cédigo de Procedimientos Federales de 6
de octubre de 1897, el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de 26 de
diciembre de 1908, la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 104 de la
Constitucion Federal de 18 de octubre de 1919 y la Ley de Amparo vigente
de 1936, con las reformas correspondientes. En la actualidad se encuentra
en debate el Proyecto de la Nueva Ley de Amparo de 1° de marzo del afio
2001, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Federal
de 5 de febrero de 1917, elaborado por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion y antecedido por una prolija Exposicién de Motivos.

constitucionales, contra todo ataque de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, ya de la Federacién, ya de los
Estados, limitandose dichos tribunales & impartir su proteccién en el caso particular sobre que verse el
proceso, sin hacer ninguna declaracion general respecto de ley 6 del acto que lo motivare”.

5 Cfr. Daniel CosiO VILLEGAS: «La Constitucion de 1857 y sus criticos», 2°. edicion, Secretarfa de Educacion
Publica, México, D.F., 1973, pag. 9. Hay 4°. edicion por el Fondo de Cultura Econémica, México, D.F., 1998,
con Prélogo de Andrés LIRA.

® Para tal fin, vid. José BARRAGAN BARRAGAN: «Primera Ley de Amparo de 1861», UNAM, México, D.F., 1980.
Recuerda el autor (pags. 27-34), como antecedente, el Proyecto de Ley de Amparo de 1857 del diputado
Domingo Maria PEREZ FERNANDEZ, presentado en la sesién del dia 16 de noviembre de 1857, poco menos
que ignorado por la doctrina.
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A propésito, conviene recordar que las fuentes foraneas (influencia externa)
para dar nacimiento al Amparo, fueron:

a) La Constitucién Federal de Estados Unidos de 1787 (art. VI) y el Habeas
Corpus angloamericano.

b) La influencia espafiola en tanto que la voz “Amparo” proviene de
antecedentes castellanos y aragoneses, en especial de los fueros (recuérdese
que México antes de su independencia pertenecia al Virreinato —era
virreinal — de la Nueva Espana)’.

c) El influjo francés a través de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 (las constituciones mexicanas, desde sus inicios
emplean el término “garantias individuales”), y del Senado Conservador de
la Constitucion francesa del afio VIII (encargado de pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de los actos que le fueran sometidos por el Tribunado
o por el gobierno, segun las ideas de Emmanuel Joseph SIEYES (1748-1836)%,
verdadero idedlogo de la Revolucién francesa) a través del denominado
Supremo Poder Conservador introducido en las leyes constitucionales
mexicanas de 1836, y ademas algunos elementos de la casaciéon francesa.
A lo anteriormente expuesto, afiddase la obra clasica de Alexis de
Tocqueville (1805-1859) intitulada De la democracia en Ameérica,’® libro de
cabecera —publicado en Paris en 1835, y al afio siguiente, 1836, traducido
al espafiol— no solo para los politicos mexicanos, tales como Manuel
Crescencio GARCIA REJON Y ALCALA y Mariano OTERO, sino también para
los hombres que forjaron la independencia en Hispanoamérica luchando
contra el dominio espafiol.

De otro lado, resulta preciso sefialar que en las actuales circunstancias
el Juicio de Amparo (verdadera y auténtica federacién de instrumentos
procesales, en palabras de FIX-ZAMUDIO, o también, instrumento procesal de
multiples rostros), catalogado como la institucién més prestigiada del Derecho
mexicano, cumple en dicho pais las siguientes funciones proteccionistas y
polivalentes, a diferencia de otros instrumentos procesales que operan en los
diversos ordenamientos constitucionales de Iberoamérica'’:

Como antecedentes, vid., el libro esclarecedor de Andrés LIRA GONZALEZ: «El Amparo colonial y el Juicio
de Amparo mexicano (Antecedentes novohispanos del Juicio de Amparo)», F.C.E., México, D.F., 1972.
Antecede Prélogo de Alfonso NORIEGA CANTU.

Al respecto, vid. Escritos politicos de Sieyés, F.C.E., México, D.F., 1993. Introduccion, estudio preliminar y
compilacién de David PANTOJA MORAN. Y més de pronto, del mismo autor, Escritos y discursos de la Revolucion,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2007. Edicion, traduccién del francés y notas de Ramén MAIZ.
Y, como complemento, es basico consultar a Alexis DE TOCQUEVILLE: «Discursos y escritos politicos», Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005. Edicién, estudio preliminar y traduccion del francés
de Antonio HERMOSA ANDUJAR.

A efectos meramente descriptivos, Adolfo POSADA —para quien el régimen constitucional mexicano es de
tipo predominantemente escrito y formalista, codificado, rigido, de caréacter expreso y deductivo— denominé

=
153
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a) la tutela de la libertad y de la integridad personales (Amparo-libertad)
de acuerdo con los lineamientos del Habeas Corpus angloamericano (tal
como se presentd en la primera sentencia materia de analisis: el destierro);

b) como medio de impugnacién de las disposiciones legales que se estiman
contrarias a la Constitucién federal, mediante el denominado “Amparo
contra leyes”;

c) permite también el ataque a la ilegalidad de las resoluciones judiciales
tanto de carécter federal como locales, de forma similar al recurso de
casacion, de ahi que se le ha calificado como “Amparo-casacion”;

d) seempleacomounmedio paracombatirresolucionesoactos deautoridades
administrativas federales y locales, cuando las controversias respectivas no
pueden plantearse ante tribunales administrativos o judiciales ordinarios,
y como tal es considerado como un “proceso contencioso-administrativo”;
y

e) protege los derechos individuales y colectivos de los campesinos sujetos
al régimen de la reforma agraria, de ahi que se le haya calificado como
“ Amparo social agrario”!.

Tales rasgos definitorios le han dado al Juicio de Amparo mexicano
una presencia activa, y sobre todo, proteccion efectiva y seguridad a los
justiciables.> De ahi que se diga que ha sido parte de la conciencia de la

al Juicio de Amparo “complemento muy importante” del régimen juridico de la personalidad. Cfr. Adolfo
Posada: Instituciones de los pueblos hispano-americanos, Hijos de Reus, Editores, Madrid, 1900, pag. 106.
Tal como lo ha precisado Héctor FIX-ZAMUDIO en sus diversos estudios. Entre otros, vid. «Breve introduccion
al Juicio de Amparo» en su libro del cual hemos tomado valiosos datos Ensayos sobre el Derecho de Amparo,
2% edicion, Editorial Porraa-UNAM, México, D.F., 1999, pags. 90-91. En el caso peruano, el Amparo se
introdujo en nuestro ordenamiento juridico a través del Decreto Ley N° 20554, dado en el Gobierno de facto
de Juan Velasco Alvarado:
Articulo 1.- Si un propietario estimare que no ha incurrido en causal de afectaciéon o de declaracién de
abandono, podré interponer recurso de Amparo ante el Tribunal Agrario dentro del término de quince dias
computados a partir de la notificacion del correspondiente Decreto Supremo de expropiacién o de extincion
de dominio, exponiendo los fundamentos de hecho y de derecho, sin cuyo requisito serd denegado. La
interposicién del recurso sera puesta en conocimiento del Poder Ejecutivo por intermedio de la Direccion
General de Reforma Agraria y Asentamiento Rural, dentro de dos dias recibida. Mientras se resuelva el
recurso de Amparo, no se interpondré la demanda de expropiacion de las tierras afectadas. Los Decretos
Supremos que no sean impugnados dentro del término sefalado, causaran ejecutoria. Articulo 2.- La
Direccion General de Reforma Agraria y Asentamiento Rural expondra lo conveniente a nombre del Poder
Ejecutivo, remitido al Tribunal Agrario el expediente administrativo original dentro del término de cinco
dias durante el cual las partes podran solicitar se las cite para informar oralmente a la visita de la causa lo
que debera realizarse dentro de los ocho dias siguientes sin permitir aplazamiento. El Tribunal pronunciara
resolucién dentro de los seis dias siguientes. Si fuera denegado el recurso, la Direcciéon General de Reforma
Agraria y asentamiento Rural interpondra la demanda de expropiacion ante el Juez de Tierras competente.
Articulo. 3.- En caso que el propietario o conductor del predio después de interpuesto el recurso de Amparo
dejare de pagar los salarios a los trabajadores durante dos semanas consecutivas, la Direccion General de
Reforma Agraria y Asentamiento Rural pondra el hecho en conocimiento del Tribunal Agrario, quien lo
considerard como causal de denegatoria del Amparo.
12 Vid. Segundo V. LINARES QUINTANA: «Accién de Amparo (Estudio comparado con el Juicio de Amparo de
México y el Mandato de Seguridad de Brasil)», Editorial Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires, 1960, pag. 39.

-
=
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Nacién mexicana, siendo su funcién tuitiva fuente de inspiracién, con efectos
extraordinarios, para las constituciones en el Derecho Comparado, donde ya
se habla de un “Amparo Iberoamericano”, tal como se acaba de reafirmar en
una reciente publicacion.’®

II. ANALISIS DE LA SENTENCIA

Dadas las circunstancias de la época, no se puede decir que estamos frente a
una verdadera sentencia constitucional: estimativa o desestimativa, es decir,
la decisiéon de un colegiado de jueces que pone término a un proceso. Sin
embargo, constituye un esfuerzo para demostrar que la judicatura federal
mexicana a mediados del siglo XIX estaba concientizada —asi lo demuestra
su labor interpretativa— con tan importante instituto procesal: el Juicio de
Amparo.

El fondo del asunto era la orden de destierro, que debia dejarse sin efecto a
través del Amparo. Se trata, desde luego, de un Amparo-libertad, por cuanto
el destierro, que consiste en expulsar a una persona de un lugar o territorio
determinado, donde no podra residir de manera temporal o permanente, se
frena con el Habeas Corpus. En el siglo XIX el destierro, como sucedi6é en
Meéxico, todavia tenia un signo de naturaleza politica. El Derecho Romano
reconocia dos instituciones: a) la relegatio y b) la deportatio in insulam, y en
la actualidad el Derecho Penal le ha dado otro tipo de caracteristicas: el
confinamiento y la expatriacion forzosa.

En lo que atafie a la sentencia sub examine, FERRER MAC-GREGOR sostiene
con acierto que posee los elementos que caracterizan el Juicio de Amparo:
1. Quejoso o agraviado: Manuel VERASTEGUIL 2. Acto reclamado (acto
lesivo): la orden de destierro violatoria de garantias (entiéndase derechos)
individuales. 3. Fundamento del Amparo: el articulo 25 del Acta Constitutiva
y de Reformas. 4. Autoridad responsable (agresor): el Gobernador del Estado.
5. Otorgamiento del Amparo: declarar la proteccion solicitada teniendo como
efectos el no destierro sin previo juicio de autoridad competente. 6. Informe
justificado: el alegato del Gobernador del Estado, en el sentido de que no
habia sido reglamentado el modo y términos que disponia el articulo 25 del
Acta Constitutiva y de Reformas. 7. Notificacién de la sentencia: al quejoso,
expidiéndole copia testimoniada si la pidiere, y al supremo gobierno del

13 Nos estamos refiriendo al colectivo, de superlativa importancia, coordinado por Héctor FIX-ZAMUDIO y
Eduardo FERRER MAC-GREGOR: «El Derecho de Amparo en el mundo», UNAM-Editorial Porrta, S.A.-
Konrad-Adenauer-Stiftung, México, D.F., 2006.
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Estado para el debido cumplimiento (ejecucién) del fallo. 8. Apercibimiento
por incumplimiento: uso de los recursos que la ley sehala para hacer cumplir
lo ordenado.!

En linea con las anteriores consideraciones, si bien el objeto de estudio es la
sentencia, lo cierto es que no se han conocido las otras piezas del expediente,
tales como:

a) el texto de la demanda de Amparo de Manuel VERASTEGU],

b) el informe o “comunicacién” que dirigi6 al Juzgado de Distrito el
Gobernador del Estado, Julian DE LOS REYES,

c) el texto del “dictamen” que rindi6 el asesor; tampoco se conoce el nombre
del asesor, presumiendo que sea un abogado competente para conocer los
efectos y alcances del articulo 25 del Acta Constitutiva y de Reformas,'
en el cual se bas6 para hacer el razonamiento,

d) si la sentencia de Amparo parece firmada por Pedro ZAMANO, resulta
que en las numerosas referencias que se tienen de dicho personaje,
antes y después de la sentencia, su apellido aparece escrito como
SAMANO,

e) seignora quién era el juez titular del Juzgado de Distrito cuando se dict6
la sentencia de Amparo suscrita por “Pedro ZAMANO, primer suplente
del Juzgado de Distrito en actual ejercicio por ausencia del propietario”,

f) por cuanto Manuel DE ARRIOLA, seguramente secretario del Juzgado de
Distrito —aun cuando no se dice que lo fuera— en 1844, cinco afos antes
de la sentencia, fue uno de los que suscribieron el acta de instalacién de
la “Sociedad Patridtica Potosina”, y que fue “Escribano Publico Nacional”
desde 1843 hasta 1857,

g) de otro lado, Pedro SAMANO fue aspirante al gobierno del Estado en la
eleccion de 1848, y su contrincante fue Julidn de los Reyes, empero, result6
entonces electo Ramoén Adame, y

14 Cfr. el excelente libro de Eduardo FERRER MAC-GREGOR: «La accion constitucional de Amparo en México y
Espana», 3% edicion, Editorial Porrda, S.A., México, D.F., 2002, pag. 84. Incluye, ademas, la sentencia bajo
comentario en las pags. 83-84. Antecede Prélogo de Héctor FIx-ZAMUDIO. También vid., entre otros, Carlos
ARELLANO GARCIA: «El Juicio de Amparo», 2°. edicion, Editorial Porrta, S.A., México, D.F., 1983, pags. 120-122.
El Acta Constitutiva y de Reformas a la Constitucién Federal de 1824 fue sancionada por el Congreso
Extraordinario Constituyente de los Estados Unidos Mexicanos el 18 de mayo de 1847, jurada y promulgada
el 21 del mismo afio. El famoso articulo 25, sin desmerecer por su contenido a los articulos 5, 22, 23 y 24,
apuntaba lo siguiente: “Los Tribunales de la Federacién ampararan a cualquiera habitante de la Reptblica
en el ejercicio y conservacion de los derechos que le concedan esta Constitucion y las leyes constitucionales,
contra todo ataque de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, ya de la Federacién, ya de los Estados; limitandose
dichos tribunales [de la Federacion] a impartir su proteccion en el caso particular sobre que verse el proceso,
sin hacer ninguna declaracion general respecto de la ley 6 del acto que lo motivare”. Al respecto, vid. Felipe
TENA RAMIREZ: «Leyes fundamentales de México (1808-1999)», 22°. edicion actualizada, Editorial Porrta,
S.A., México, D.F., 1999, pag. 475.

-
o
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h) Manuel VERASTEGUI, principal autor y director de “La Revolucién de la
Sierra Gorda”, tenia celebrado un compromiso con Eleuterio QUIROZ para
invadir el Estado de San Luis Potosi hasta llegar a su capital, y colocar en
el gobierno a Ramén ADAME o a Pedro SAMANO.

Asi, en suma, las circunstancias antes descritas demuestran de manera clara
la amistad intima y los estrechos intereses en politica que tuvieron entre si
Pedro SAMANO y Manuel VERASTEGUI, muy poco antes de que este dltimo
solicitara la proteccion de la justicia federal, Amparo que le tocé fallar a Pedro
SAMANO, reciente rival en politica del gobernador Julidn DE LOS REYES!®.

III. A MODO DE CONCLUSION

Resulta interesante ver cémo los operadores judiciales en el siglo XIX iban
adquiriendo experiencia, de tal forma que el Juicio de Amparo empezaba
a tomar cuerpo en el Estado Federal de México, producto de coyunturas
politicas y constantes agresiones a los derechos constitucionales de las
personas. Asi, el Juicio de Amparo, desde la etapa in status nascendi, ya
cumplia una tarea noble y educadora que con el transcurso del tiempo han
sabido respetar y admirar los gobernantes y gobernados.

Por las razones anotadas con antelacion, el Amparo es, en esencia, un método,
un procedimiento, un remedio constitucional; por su forma [es] juicio; por
su objeto, en cierto modo, recurso que lleva por finalidad restituir al sujeto
quejoso en el goce de las garantias constitucionales [entiéndase derechos
fundamentales] cuando por ley o acto cualquiera de autoridad se le lesionan;
o que la autoridad federal o las de los Estados federados vuelvan a sus
respectivas orbitas, cuando mutuamente se invadan'’.

IV. APENDICE

San Luis Potosi, agosto 13 de 1848. Visto el antecedente, Dictamen y teniendo
presente que el articulo 25 de la Acta de Reformas impone al Juzgado a mi
cargo la obligacion de amparar a cualquier ciudadano contra los ataques
violentos, ya sea de los Supremos Poderes de la Nacién, ya de los Estados;
que la circunstancia de no haberse reglamentado el modo y términos en que

16 Tal y conforme lo sostiene José Francisco PEDRAZA MONTES: «La primera sentencia de Amparo en México»,
en Organo informativo del Poder Judicial de la Federacién, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, San
Luis Potosi, S.L.P., 13 de agosto de 1999, pags. 2-3. El texto de la sentencia que va como apéndice al presente
ensayo se ha tomado literalmente de dicho Organo informativo.

17" Asilo ha plasmado con propiedad RODOLFO REYES en su libro: «Ante el momento constituyente (Experiencias
y ejemplos americanos)», Compania Ibero-Americana de Publicaciones, S.A., Madrid-Barcelona-Buenos
Aires, 1931, pag. 55.
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tal proteccion debe dispensarse, no es ni puede ser obstaculo para cumplir
con ese sagrado deber, porque a nadie puede ocultarse el modo de sustanciar
un expediente y que, de no dar cumplimiento al citado Articulo, resultaria
una contravencion del objeto y fin que los legisladores se propusieron, no
menos que una notable infraccién; que inconcusamente haria responsable
al que la cometiera; que una ley desde el momento que se publica debe ser
obligatoria; no expresandose en ella lo contrario, como dice muy bien el
asesor, y por lo mismo no se ha podido ni se puede dejar de cumplir con la
referida disposicién Constitucional, a pesar de las razones que expresa el Sr.
Gobernador del Estado en la comunicacién que dirigi6 a este Juzgado el 4 del
corriente por conducto de su secretaria, por no ser suficientes para no observar
lo que manda la Ley con objeto de proteger las garantias individuales, y
siendo como es cierto que el mismo Sr. Gobernador expidi6 contra D. Manuel
Veréastegui la orden de destierro que motivo el ocurso que ha dado lugar a
la formacion de las antecedentes actuaciones, contraviniendo lo dispuesto
por el Supremo Gobierno de la Unién a consecuencia de la Ley de 24 de
abril del corriente afio, y cometiendo un verdadero ataque a las garantias
individuales que deben respetarse siempre por cualquier autoridad, por estar
afianzadas en la Constitucion y ser esto conforme al buen orden y comunal
provecho de la sociedad, por tales fundamentos y demds que se contienen
en el precitado dictamen a que me refiero, se declara que este Juzgado
dispensa a D. Manuel Verastegui la proteccién que solicita, en conformidad
de lo dispuesto en el repetido articulo 25 del Acta de Reformas para que no
pueda ser desterrado del Estado, sin que preceda la formacion del juicio y
pronunciamiento del fallo por la autoridad judicial a que exclusivamente
corresponde por la Constitucién; debiendo quedar entre tanto en el pleno
uso de los derechos y libertad que la misma Carta Fundamental le concede
como ciudadano mexicano. Comuniquese esta disposicién al interesado para
su inteligencia, dandole copia testimoniada de ella si la pidiera.

Hagase igual comunicacién por medio de la correspondiente nota al Supremo
Gobierno del Estado, para el debido acatamiento de este fallo y sus efectos,
manifestdndole a la vez que el Juzgado en manera alguna espera se le obligue
a usar de los recursos que la Ley ha puesto en sus manos para hacer respetar
y cumplir sus disposiciones, estando como se haya dispuesto a conservar
la dignidad de este Tribunal, y hacer que sus fallos sean debidamente
respetados, y dése cuenta con todo el Supremo Gobierno de la Unién para
los efectos a que hubiere lugar. El Sehor Pedro Zamano, primer suplente
del Juzgado de Distrito en el actual ejercicio por ausencia del propietario.
Asfi lo decret6, mandé y firmé por ante mi, de que doy fe. Pedro Zamano.
Manuel de Arriola.
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FUNCION JUDICIAL Y BIEN COMUN: LA
APORTACION DE LA DEONTOLOGIA JURIDICA

CLAUDIO SARTEA"

Resumen

El articulo intenta profundizar en el concepto de deontologia profesional
para ponerlo al dia y permitirle salir de una crisis de eticidad y sentido
de la justicia que parece arrolladora. En la actualidad, se han difundido
perspectivas que quitan al trabajo profesional (también al trabajo de los
profesionales del derecho, especialmente de los jueces) toda referencia al
bien comitn, reduciéndolo segtn los casos a simple relacién entre sujetos
(mas o menos econdémicamente relevante), en la que todo es objeto de
negociacion, o también a manifestacién de un poder publico que todo lo
controla y reglamenta, acabando paradéjicamente por desresponsabilizar
a los profesionales. Hay que profundizar en el concepto mismo de trabajo
profesional, especialmente, por lo que nos interesa aqui, en la idea y funcién
especifica de las profesiones de administracién de la justicia, hasta llegar a
un modelo de trabajo profesional en el que quien lo ejerce sepa y perciba que
esta en juego su misma identidad personal: solamente asi las reglas cobraran
su sentido y lograran su fin, que es el de empujar a cada uno a desarrollar
acabadamente su papel social y de esta forma a participar por lo que le toca
a la realizacién del bien comun.

Palabras clave: Jurista - Trabajo - Deontologia profesional - Justicia - Bien
comun.

Abstract
The article attempts to provide an in-depth study of the concept of professional
deontology with the aim of updating it and allowing it to break free from
a crisis of ethics and sense of justice that seems overwhelming. At present,
a number of perspectives have been disseminated that strip the work of
professionals (the work of legal professionals and particularly of judges as
well) from any reference to a common good, reducing it, according to each
case, to a simple relationship between persons (more or less economically

" Claudio SARTEA se ha licenciado en Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de Milan, y ha
conseguido el titulo de Doctor en Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Padua. Actualmente es Profesor Titular de Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Roma “Tor Vergata” y Profesor de Bioética en la Facultad de Medicina de la Universidad “Campus
Bio-medico” de Roma. Desde el afio 2012 es profesor visitante de la Universidad Catélica Santo Toribio de
Mogrovejo de Chiclayo, que lo invita periédicamente para conferencias y clases. Ha publicado numerosos
estudios y ensayos, entre cuyos se sefialan aqui las monografias: L'emergenza deontologica. Contributo allo
studio dei rapporti tra etica, deontologia e diritto, Aracne, Roma, 2007; Deontologia. Filosofia del lavoro
professionale, Giappichelli, Torino, 2010; Biodiritto. Fragilita e giustizia, Giappichelli, Torino, 2012; Diritto
secolare. Religione e sfera pubblica, oggi, Aracne, Roma, 2012.
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relevant), whereby everything is subject to negotiation or to the manifestation
of a public power that controls and regulates all things, paradoxically ending
up by removing the professional liability. The very concept of professional
work must be studied in depth, particularly with respect to the idea and
specific function of the professions involved in the administration of justice
until we achieve a professional work model, in which person who exercise it,
will know and perceive that it is their personal identity which is at stake: only
then rules will make sense and achieve their purpose, which is to encourage
everyone to conscientiously develop their social role and participate in the
attainment of the common good.

Key words: Jurist - Work - Professional Deontology - Justice - Common
Good.

Sumario
1.- Premisas. 2.- Si todo es naturaleza. La abstraccion “espontaneista”. 3.-
Si todo es mercado. El cinismo como cultura. 4.- Si todo es acuerdo. La
negociacion generalizada. 5.- Si todo es poder. La negacién de la autonomia.
6.- Hacia la libertad. Tomarse en serio la responsabilidad personal.

1. PREMISAS

En su obra maestra de filosofia moral, la Etica Nicomaquea, escribe
ARISTOTELES para poner un ejemplo que en su parecer tenia que esclarecer
definitivamente un asunto: “Ir delante del juez significa ir delante de la
justicia, ya que el juez viene a significar la misma justicia viviente. Y se va
en busca del juez como término medio (hasta que unos llaman a los jueces
“mediadores”), en la persuasion de que si se alcanza al término medio, se
lograra el justo”!.

En el pensamiento clésico, la justicia como exigencia social y como virtud
individual, y la concreta actividad de los sujetos encargados institucionalmente
de administrarla, eran la misma cosa: hasta el punto de que la persona del
juez se convertia en la encarnaciéon de la justicia, en la “justicia viviente”.
Impresiona la continuidad de esta antigua idea con la moderna afirmacién
de un conocido jurista italiano, Piero CALAMANDREL: “El juez es el derecho
hecho hombre; s6lo de este hombre puedo esperar en la vida practica la tutela
que en abstracto me promete la ley; s6lo si este hombre sabe pronunciar a
mi favor la palabra de la justicia, podré comprender que el derecho no es
una sombra vana. Por eso se sittia en la iustitia, no simplemente en el ius,

! ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, V, 4, 1132a, 20 (Traduccién del autor).
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el verdadero fundamentum regnorum; porque si el juez no esta despierto, la

voz del derecho queda desvaida y lejana, como las inaccesibles voces de los
= ”

suefios”?.

Y del mismo autor son las palabras que poéticamente expresan el simbolismo
de la toga: “Amo la toga, no por los adornos dorados que la embellecen, ni por
las largas mangas que dan solemnidad al ademan, sino por su uniformidad
estilizada, que simbdlicamente corrige todas las intemperancias personales
y difumina las desigualdades individuales de los hombres bajo el oscuro
uniforme de la funcién. La toga, igual para todos, reduce a quien la viste a
ser un defensor del derecho, “un abogado’, como quien se sienta en los sitiales
del Tribunal es ‘un juez’, sin adiciéon de nombres o titulos”>.

Funcién, instituciéon: ;de qué estamos hablando, propiamente? Escribe un
filésofo espafiol que “una institucion es la encarnacion social de un bien, es la
organizacion operativa - unas acciones, unos procedimientos, unos actores -
cuyo funcionamiento es aquello en lo que consiste la misma presencia efectiva
de un determinado bien en la sociedad. Una institucién es un érgano social
que es creado para convertir en una funcién - en un cometido asignado como
propio a un actor particular - la realizacién de un bien, la existencia de este
como contenido estable de la vida social”%.

En mi opinién, para entender el sentido profundo de la deontologia de las
profesiones judiciales es imprescindible colocarse entre esas dos polaridades
conceptuales: el juez - y mas en general los profesionales del derecho, los
asi dichos “juristas” - es una persona humana, y al mismo tiempo es una
institucion. De alguna forma, ademas de ser si mismo, es un rol, desarrolla un
papel establecido. Interpreta libremente, con sus capacidades y aptitudes, un
guion ya escrito: tiene que responder a expectativas colectivas muy concretas
y que se han definido y a veces hasta “cristalizado” antes de su llegada al
mundo.

Estos conceptos realmente no introducen nada nuevo en la filosofia del
trabajo humano: toda actividad supone esta doble vertiente, se mueve entre
la dimensién intensamente personal de la libre actuacién de un individuo

2 CALAMANDREI, P. Elogio de los jueces, (1959), trad. esp. De A. Redin, S. Sentis Melendo, C. Finzi, El Foro,
Buenos Aires, 1997, p. 70. Agradezco muy especialmente a la Doctora Sandra Brandi de Portorrico haberme
facilitado la version espafiola de este libro italiano: disculpe el lector si no he tenido la misma suerte (y
cortesia) con otras obras que en lo sucesivo voy a citar en su version original o en su traduccion italiana.

3 CALAMANDRE], P., Elogio de los jueces, cit., p. 78.

4 CRUZ PRADOS, A. Filosofia politica, EUNSA, Pamplona, 2009, p.38.
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y la dimension publica y social de tareas y expectativas®. Pero en el caso de
las profesiones judiciales, y con mucho més motivo en el caso de los jueces,
nos encontramos delante de expectativas sociales tan fundamentales como
la misma posibilidad de vivir en una sociedad justa, que, ni mas ni menos,
representa la condicion de posibilidad de la coexistencia entre seres humanos.

Las amenazas a la funcién judicial, y a su correcta ejecucion, resultan por lo
tanto amenazas muy relevantes al orden social mismo, a la posibilidad de
una coexistencia pacifica. Al mismo tiempo, resulta evidente que en nuestra
época, asi como en las épocas que nos han precedido, el problema de la
corrupcion de los jueces o mas en general de su inidoneidad no ha constituido
solo una hipétesis, sino con frecuencia una verdadera llaga social, fuente de
tensiones, insatisfacciones e injusticias gravisimas. No veo en esto mas que
una de las concreciones de lo que Kant afirmaba del hombre en general,
diciendo que, si lo imaginamos como una escultura de madera, tenemos que
decir que ha sido hecho de una “madera retorcida”. En el fondo es, ni mas
ni menos el franco reconocimiento de nuestra falibilidad, de los limites que
tan bien conocemos, y tan a menudo experimentamos, en nuestra condicién
humana.

En el caso concreto de los jueces, ;qué soluciones se nos presentan para, no
digo solucionar de una vez, sino al menos controlar y limitar este problema tan
relevante? Algunos tienen la conviccién de que con un adecuado sistema de
reglas podremos realizar el paraiso en la tierra: introduciendo una inteligente
reforma de la justicia, o medidas eficaces para oponerse a la corrupcion y
al degrado de la administracién de la justicia, o también multiplicando los
codigos de ética profesional. Personalmente, opino que la confianza en las
reglas no resulte al fin y al cabo suficiente, y que a la actividad de reglamentar,
controlar, sancionar, que desde luego resulta imprescindible, no es suficiente,
porque tiene que acompanarse a la responsabilidad ética personal de los
juristas y su consecuente formacién profesional y moral.

Charles TAYLOR, fil6sofo canadiense, ha hablado en sentido polémico de
una verdadera “nomolatria” que en su opinién afligiria a la mentalidad
postmoderna como consecuencia de la difusion generalizada del formalismo
normativo y de la “ética de la tercera persona”. Este autor ha observado que,
en vez de mejorar las cosas, la multiplicacion de reglas, normas, cédigos

y leyes se ha convertido muchas veces, paraddjicamente, en un nuevo

> Se me permita al respeto remitir a C. SARTEA, Deontologia. Filosofia del lavoro professionale, Giappichelli,
Torino, 2010.

350 Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N°9 / 2012-2013



Claudio Sartea - Funcién judicial y bien comun: la aportacién de la Deontologia Juridica

mecanismo de desresponsabilizacion de los individuos®. De esta forma,
a la vigilancia de la conciencia fundada en conocimientos y evaluaciones
objetivas, se sustituye la referencia pasiva a reglas de conducta exterior que
solamente piden una adhesion formal y ritual. Clasicamente, la obediencia
dependia de la percepcién sujetiva del fin que llena de sentido la regla: un
bien comdn que nos embarga a todos y que la autoridad de quien establece la
regla nos ayuda a divisar con nuestra libertad e inteligencia. En nuestros dias,
perdida ya la referencia al fin y desaparecido todo sentido del bien comun,
nos quedamos con un supino mirar a leyes y cédigos donde supuestamente
descansa la moralidad ptblica, con la posible y triste consecuencia que se
adormezca la sensibilidad moral de los ciudadanos y de los profesionales.

Resulta por lo tanto imprescindible volver a las raices de la responsabilidad
moral personal, que no estriban en reglas extrinsecas (atn cuando estas
resulten necesarias al menos para alumbrar el correcto estilo profesional
y conectarlo al fin del bien comtn), sino en una conciencia profunda, y
profundamente formada, de la propia identidad profesional. En este marco
me parece importante proponer unas reflexiones acerca de las fuentes
culturales de la actual crisis de las profesiones (por lo que nos interesa
aqui, de las profesiones judiciales), que por comodidad dividiré en cuatro
modelos: modelos no rigidamente separados, y que sobre todo comparten un
planteamiento reduccionista de la relacion entre el ser humano y su trabajo.
Solamente tras aclarar los origenes de nuestro problema, en mi opinion, sera
luego posible proponer una “pars construens” en la dltima, breve parte de
mis reflexiones.

2.SITODO ES NATURALEZA. LA ABSTRACCION “ESPONTANEISTA”

Una primera genealogia de la crisis en la que nos encontramos hoy, la que
me parece mas profunda y que por esto merece mayor atencién critica, se
puede conectar a la perspectiva antropolégica de Jean-Jacques ROUSSEAU. El
conocido intelectual de Ginebra se revela como uno de los mas convencidos
detractores de las instituciones sociales, que en su opinién constituyen, ni mas ni
menos, la fuente de la corrupciéon humana - mejor dicho, la causa principal
de la salida de los seres humanos de un “estado de naturaleza” considerado
como condicién inicial de felicidad, de la que el hombre habria decaido por
su misma, lamentable iniciativa. En otros términos, cuando aceptamos la
vida en comun y sus reglas, cuando nos colocamos en la red de relaciones
que nos vincula a nuestro origen biolégico (la familia) y a nuestro contexto

® TAYLOR, C. L'eta secolare, (2007), trad. it. a cura di P. Costa, Feltrinelli, Milano, 2009, p. 887.
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social (las amistades, la sociedad), ya “todo se reduce a las apariencias y
se vuelve ficticio y simulado”’. Las responsabilidades que dependen del
contexto (familiar, profesional, social), se convierten en una negativa y tragica
limitaciéon de nuestra originaria libertad.

Me parece evidente como en muchas corrientes del pensamiento ético y social
moderno se manifieste semejante critica de todo vinculo alalibre manifestacién
de la espontaneidad individual (en la que consistiria nuestra mas profunda
personalidad). En consecuencia, habria que rechazar cualquiera vinculo: por
ejemplo, las responsabilidades tipicas de nuestro trabajo, de nuestra posicién
social. jTenemos que aceptar este planteamiento, que claramente elimina
toda posibilidad de fundar objetivamente una deontologia? Yo creo que
nos seria ttil reflexionar sobre la relevancia antropolégica del contexto y sobre
la dignidad propia del rol o papel. Robert SPAEMANN ha escrito, en una de
sus obras mds sugerentes, que “le persone non sono ruoli, ma esse sono cio che
sono soltanto quando giocano un ruolo, il che significa animando in qualche modo
uno stile”®. No cabe duda de que ninguno de nosotros puede reducirse (o
aceptar verse reducido) a un rol: nuestra personalidad va mas alla de todo
reduccionismo. Y sin embargo, esta misma personalidad -nuestra siempre-
se manifiesta y expresa por la mediacién de un rol, siempre se relaciona a
los demas y vive en su contexto a través de un papel. Como ha observado
SPAEMANN, “ho sentito una volta un bambino di cinque anni, alla fine di una seria
di giochi di trasformazione, dire a sua madre: “lo so a che cosa noi adesso possiamo
glocare: tu sei la madre, e io sono il bambino’. Dopo i differenti ruoli interpretati i
suoi stessi normali rapporti vitali gli apparivano come un ruolo da interpretare”.

Cada uno de nosotros - no en abstracto, sino considerado en su existencia
concreta, en su realidad efectiva - ademds que si mismo en toda su unicidad,
es al mismo tiempo un hijo, un hermano, un padre; una mujer o un varén;
un joven, un viejo, un hombre maduro; un individuo sano o enfermo; un
italiano o un peruano o el ciudadano de otro Estado, de habla determinada y
con sus tradiciones culturales, familiares, religiosas; finalmente un estudiante,
un profesor, un abogado, un magistrado. En mi persona - y no para cubrir o
hasta borrar mi identidad, sino al revés, para afianzarla y manifestarla a los
demas - convergen papeles numerosos y coherentes (cuando sean coherentes,
es decir en todo individuo no esquizofrénico), que acaban por definirme a
mi mismo y presentarme a los demas.

7 ROUSSEAU, J.-J. Discurso acerca del origen de la desigualdad entre los hombres (1755).

8 SPAEMANN, R. Persone. Sulla differenza tra “qualcosa” e “qualcuno”, (1998), trad. it. a cura di L. Allodi, Laterza,
Roma-Bari, 2005, p. 82.

® SPAEMANN, R. Persone, cit., p. 81.
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Intentar quitarme esas “mascaras”, negando las responsabilidades que
implican, equivaldria a abandonar la escena, a salir de la condicién humana,
a saltar mas alla de mi sombra. El mismo ROUSSEAU, en el fondo, “assume
un ruolo, che ¢ quello di non interpretare piit alcun ruolo. E significativo che egli
intenda I"'uomo naturale come un ominide privo di parola e di capacita. La dignita
umana coincide con l'estraneazione, giacché con la lingua e la divisione del lavoro
gli womini si affrontano interpretando ruoli, anziché essere trasparenti gli uni per
gli altri”®.

Si, en cambio, aceptamos nuestro papel, no con resignacion sino con la
plena conviccién de que se trata de nuestro lugar propio en la vida y en la
sociedad, estamos en condiciones de contestar afirmativamente a la pregunta
ética por excelencia: la que Dios dirigi6 a Adan en el Jardin de Edén, tras
la primera, dramética asuncién de responsabilidad moral de los hombres:
“;Donde estas?”!!. En aquel crucial momento, el hombre no se encontraba
en el lugar donde Dios lo buscaba, es decir en el lugar donde tenia que estar
porque alli Dios mismo lo habia colocado. Como nos explica Paul RICOEUR,
la pregunta acerca del “dénde” es la pregunta moral por excelencia: “II
mantenersi [permanecer fielmente en el propio lugar] per la persona é la tale
maniera di comportarsi grazie alla quale I’altro puo contare su di lei. Poiché qualcuno
conta su di me, io sono in grado di render conto delle mie azioni davanti ad un
altro. 1l termine di responsabilita raccoglie le due significazioni: contare su... essere
in grado di render conto di... Essa le raccoglie, aggiungendovi l'idea di una risposta
alla questione: ‘Dove sei?’, posta dall’altro che mi reclama. Tale risposta é: "Eccomi!”.
Risposta che dice il mantenersi”*2.

3. SI TODO ES MERCADO. EL CINISMO COMO CULTURA

Un segundo reto que la cultura moderna - asi como la actual organizacion
del trabajo - dirige a la deontologia juridica, consiste en mi opinién, en la
reduccién de las profesiones al mercado. No cabe duda de que uno de los
significados y de las funciones tipicas de la actividad laboral es permitir a
quien lo ejerce sustentarse a si y a la propia familia, y en esto no veo ninguna
dificultad y riesgo: sin embargo, lo que aqui estoy considerando es el peligro,
maés actual que nunca en tiempos de economicismo desencadenado, que el
trabajo quede reducido a su valor econémico.

10 SPAEMANN, R., Persone, cit., p. 84. Mas detenidamente sobre el pensamiento de Rousseau R. SPAEMANN,
Rousseau. Cittadino senza patria. Dalla ‘polis” alla natura, (2008), trad. it. a cura di L. Allodi, Ares, Milano, 2009.

1 Génesis, 111, 9.

12 RICOEUR, P.Sé come un altro, (1990), trad. it. a cura di D. lannotta, Jaca Book, Milano, 1993, p. 259.
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Radicalizar esta lectura del trabajo implica de hecho o de principio quitarle
toda relevancia moral: en cierto sentido supone pensarlo como una necesidad
de sobrevivir en la que nuestra libertad practicamente no se encuentra
afectada, y por consecuente no aparece nuestra responsabilidad moral. Si
todo trabajo profesional sé6lo es cuestion de dinero, de ganarse la vida, ya
no queda espacio para compromisos éticos: “quien mds gane mejor trabaja”,
sin preocupaciones de otro tipo. Lo cual, entre otras tristes consecuencias,
acaba por legitimar toda corrupciéon bajo el sello de la necesidad o de la
insignificancia moral de la profesion.

“Perché preoccuparsi del fatto che stiamo andando verso un tipo di societa in cui tutto
e in vendita? Per due ragioni: una riquarda la disuguaglianza; I'altra la corruzione.
[...] In una societa in cui tutto é in vendita, la vita e piu difficile per chi dispone di
mezzi modesti. Piu il denaro puo comprare, pin la ricchezza (o la sua mancanza)
conta. [...] La seconda ragione per cui dovremmo esitare a mettere tutto in vendita e
pitt complessa da spiegare. Non si guarda la disuguaglianza e l'equita ma gli effetti
corrosivi dei mercati. Assegnare un prezzo alle cose buone puo corromperle. Questo
perché i mercati non solo distribuiscono beni: essi esprimono e promuovono anche
determinati atteggiamenti nei confronti dei beni oggetto di scambio”*>.

Existen, en otras palabras, cosas que no siguen simplemente la légica del
mercado: en mi opinién, el trabajo humano esta entre estas “cosas”, mejor
dicho, ya que no es simple cosa sino actividad libre de seres racionales y
relacionales, no puede no estar entre semejantes “cosas”, por naturaleza
propia. “El trabajo no es una mercancia”, fue afirmado con fuerza en la
Declaracion de Filadelfia por la Organizacién Internacional del Trabajo
en 1944': lo cual desde luego no implicaba la negacion de su relevancia
econdmica, sino su pertenencia a un nivel superior del de las mercancias,
del simple mecanismo de los intercambios econémicos. Mucho mas que un
intercambio de cosas y monedas estd en juego cuando el hombre trabaja:
y esto confiere a sus esfuerzos, también a los mas manuales y musculares,
una dignidad superior, y fundamenta una responsabilidad ética verdadera.

4. SI TODO ES ACUERDO. LA NEGOCIACION GENERALIZADA

Mas refinada, y sin embargo mds ambigua y peligrosa, resulta una tercera
forma de mirar al trabajo: reduciéndolo al acuerdo entre dos voluntades

13 SANDEL, MLJ. Quel che il denaro non puo comprare. I limiti morali del mercato, (2012), trad. it. a cura di C. Del
Bo, Feltrinelli, Milano, 2013, p. 16.

14 Al tema esta dedicado el interesante estudio de L. GALLINO, Il lavoro non é una merce. Contro la flessibilita,
Laterza, Roma-Bari, 2007.
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arbitrarias. Atn sin la mediacién del dinero, hay quienes conciben al trabajo
como una negociacion permanente y total de bienes e intereses, entre el
sujeto genérico que necesita algo, y el profesional que, por su preparacion
tedrica y sus habilidades practicas, se presenta como capaz de satisfacer
sus requerimientos. Resulta evidente que parecida perspectiva borra de la
relacién profesional toda dimension ética vinculante: se trata de una simple
relacién de debe y haber que, si no es de violencia y prevaricaciéon de un sujeto
hacia otro, se reduce a una superposicién accidental de intereses materiales.

En parecida perspectiva, se pierde de vista el bien objetivo que justifica en el
plan teorético y explica en el plan histérico la existencia de toda profesion.
Pensamos por ejemplo en los médicos: si no es por su referencia al bien
objetivo de la salud, no tiene sentido el ejercicio de un poder tan incisivo
en la intimidad corporal de sus iguales. Cuando se afirma que el fundamento
de la actividad médica es el “informed consent” del paciente, se olvida que
por este camino se puede legitimar cualquiera intervencién, desde las mas
absurdas operaciones de cirugia estética hasta el “suicidio asistido”. De
hecho, la vertiente que radicaliza la autodeterminacién del hombre hasta
superar todo limite ético en la actividad de investigacién y experimentacion
cientifica, y en la actuacién clinica, rechaza toda vinculacion moral y toda
posible finalizaciéon objetiva de la profesiéon médica.

Dudo que este planteamiento mejore la calidad de los servicios profesionales,
y me permito sugerir profundizar en la idea de una finalidad intrinseca de
las profesiones (su télos objetivo especifico como justificacion y también como
limite operativo: en el caso de la medicina, la restitucién de la salud o la
paliacién del sufrimiento), a la luz del cual habra en cada caso que valorar
la oportunidad y la legitimidad de toda intervencién y actuacién, mas alla
del consentimiento informado y del intercambio de voluntades entre los
protagonistas. El didlogo terapéutico sin duda es esencial: pero para dialogar
hay - primera condicién - que hablar el mismo idioma, y - segunda - que
aceptar que existen significados (y finalidades) objetivos, que constituyen al
mismo tiempo el sentido y el horizonte del didlogo mismo.

Del mismo modo que no puede existir profesionalidad médica sin referencia
al bien de la salud, no puede existir administracion de la justicia sin referencia
a la justicia misma, asi como resulta inconcebible la actividad politica sin
referencia al bien comun?. Dicho de otra forma, profundizar en la teleologia

15 Como escribe A. CRUZ PRADOS, Filosofia politica, cit., p. 48: “La sociabilidad humana implica que el hombre
alcanza su actualizacion o perfeccién en sociedad. El bien humano es un bien comtn. Los mejores y mas
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de una profesién, convencerse y formarse en su sentido propio y en las
finalidades que la caracterizan y justifican, supone garantizar a la deontologia
profesional.

5. SI TODO ES PODER. LA NEGACION DE LA AUTONOMIA

Existe desde luego, el peligro opuesto: en obsequio a una concepcién
anacronistica, dirfa yo “napoledénica” de la vida civil, o simplemente por
reaccion a los riesgos o a los excesos de la anterior perspectiva individualista,
se puede difundir una extremada “publicizacién”, una radical estatalizaciéon
de las profesiones judiciales (no solamente la del juez, sino también la
del abogado), que con el objetivo de garantizar cuanto mas posible a los
ciudadanosy evitar dichos abusos, de hecho coloquen bajo el completo control
del poder estatal la actividad profesional inherente a la administraciéon de la
justicia (y no me refiero, claro estd, a la reglas procesales o de organizacion
de la magistradura, sino a su ética y deontologia propia). No podemos
subestimar los riesgos de esta postura: si el juez es simplemente “bouche des
lois”, como decian los juristas de la Ilustracién, la jurisprudencia se convierte
en actividad automaética y rigida, perdiendo sus caracteristicas de sabiduria
préactica. Si la conducta de los abogados cae bajo la legislaciéon del Estado
(es lo que pasa en Francia, por ejemplo, donde los c6digos profesionales son
promulgados por el ministerio competente por materia), se quita autonomia
(es decir, responsabilidad) a los profesionales del derecho, que en cambio son
los mejores artifices de su propia disciplina deontolégica y desde siempre
han elaborado por si mismos sus reglas profesionales.

Quien conoce algo de la historia reciente del pensamiento juridico tedrico,
reconoce facilmente en lo que estoy diciendo uno de los efectos del
iuspositivismo voluntarista: en esta perspectiva, “el intérpretes de la ley
s6lo tendria que recoger la voluntad del legislador, sin cuestionar acerca
de su razonabilidad. Quien tiene que obedecer [el ciudadano, asi como el
profesional de la justicia] tiene que hacer lo que quiso el legislador, con
independencia del hecho que esto resulte bueno o malo”!®. De esta forma se
debilita no solamente el papel del profesional del derecho, sino el sistema
mismo de la administracién de la justicia. Aun cuando se pretende garantizar,
en cambio, se le acaba por suprimir del todo: una vez mas la “nomolatria”
es una tentacioén tan fuerte al comienzo como decepcionante al final.

propios bienes del hombre son bienes comunes, bienes que solo se alcanzan y poseen en comtn, es decir, son
bienes cuya realizacion consiste en el perfeccionamiento de las comunidades a las que el hombre pertenece”.
16 'HERVADA J. ;Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico, Pamplona, 2008, p. 84.
1 J p P

356 Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N°9 / 2012-2013



Claudio Sartea - Funcién judicial y bien comun: la aportacién de la Deontologia Juridica

6. HACIA LA LIBERTAD. TOMARSE EN SERIO LA RESPONSABILIDAD
PERSONAL

(Quién es un jurista? No solamente un “hombre de ley”: es mas, es un
“hombre de derecho”. O, si se prefiere, el hombre del derecho: quien lo
hace vivir entre los hombres, para pacificar sus relaciones, hacerlas justas y
salvarlas de la violencia y de la irracionalidad. La justicia, como caracteristica
imprescindible en toda sociedad humana en la que se pueda vivir, necesita
esos obreros humildes y tenaces que somos los juristas. Notese que es
preferible hablar del jurista como hombre del derecho, y no simplemente
de las leyes, ya que por lo que hemos hasta ahora considerado no es nada
cierto que el derecho solo consista en las normas contenidas en las leyes.
Las leyes constituyen, si estdn bien hechas, la pauta en la que el jurista tiene
que trabajar para sacar las reglas del derecho, para decir lo que es justo en
el caso concreto.

La mediacién racional del juez es por lo tanto imprescindible: y no puede
de ninguna manera resultar contagiada, condicionada por elementos que no
tengan directamente que ver con la justicia del caso concreto. Toda distorsion
de esta perspectiva acaba por ser origen de injusticias: pero nétese que en su
raiz consiste en una falta deontolégica, en un defecto de profesionalidad.

En su delicada y dificil tarea profesional de decir lo que es justo, de decir el
derecho a partir de las leyes, el juez no esta solo: lo acompanan y ayudan
(ast: ayudan) el abogado y el fiscal, y todos los demés profesionales de
la justicia. Cada uno tiene que hacer con escripulo profesional su tarea,
desde el comienzo hasta el final: tnicamente asi el resultado podra aspirar
a realizar la justicia a la que mira. Y ;como se desarrolla esta colaboracién?
Precisamente en el proceso, o en relacién al proceso. Por esto el proceso tiene
tanta trascendencia, necesita reglas claras y sobre todo supone principios tan
inflexibles como el de la imparcialidad del juez'®, del derecho de defensa, del
contradictorio’®, de la publicidad de los actos?, de la pluralidad de instancias,
etc. Cada uno de estos principios remite a bienes esenciales en las relaciones
juridicas, es decir, fundamentales para la vida social y el bien comun.

—
S

HERVADA J., ;Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico, cit.,, p. 17. En argumento véase
también M. LA TORRE, Il giudice, I’avvocato e il concetto di diritto, Rubbettino, Soveria Mannelli, 2002.
TRUJILLO, L. Imparzialita, Giappichelli, Torino, 2003. Mas reciente de la misma autora el estudio Etica delle
professioni legali, 11 Mulino, Bologna, 2013.

Cfr. MORO, P. L'etica del contraddittorio. Il principio costitutivo della deontologia forense, in AA.VV., Audiatur et
altera pars. II contraddittorio tra principio e regola, a cura di M. Manzin e F. Puppo, Giuffre, Milano, 2008, p.
276.

MACIOCE, F. La lealta. Una filosofia del comportamento processuale, Giappichelli, Torino, 2005.
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Garantizar que cada uno de los protagonistas del proceso acttie con intensa
fidelidad a este cometido es imprescindible para alcanzar esos objetivos,
para realizar esos bienes: en este sentido, toda deontologia se reduce a un
compromiso de fidelidad a la identidad profesional y, por consecuente, al
papel que cada uno tiene que desarrollar. Esto explica la importancia de la
ética de las profesiones judiciales: que en definitiva a eso principalmente
sirven, a garantizar que el proceso sea lo que tiene que ser y no un ritual
del que ha sido borrada toda sustancia social, toda finalidad propia, toda
su configuracién institucional propia de lugar de realizacion publica de la
justicia.

“Il diritto é essenzialmente ‘processualiti’. Esso vale come valore perché fa valere. E
questo suo ‘far valere” implica, per 'appunto, la possibilita della lite, del processo e
del giudizio”'. El conjunto de las reglas que dirigen el proceso, entonces, llega
a cobrar una importancia decisiva: y no me refiero solo a las reglas legales,
al derecho procesal en sentido estricto, sino también a las reglas que afectan
a la conducta de los protagonistas del proceso mismo. Aqui la deontologia
profesional muestra su papel central, exactamente en el lugar donde “verdad
y libertad coinciden”, como escribe Giuseppe CAPOGRASSL: “Qui appare perché
i vecchi [los antiguos] vedevano come elemento del giudicare, il ‘rectitudinis zelus’
cioe I'amor justitiae, 'apertura alla verita, la volonta di realizzare quello che e giusto.
Qui si potrebbe dire liberta e verita coincidono. C’era in quella vecchia scienza, con il
disperato sogno di sopprimere tutto il soggettivo, di fare arrivare tutto all’obiettivita,
c’era questa intuizione profonda, che quando tutto é stato adempiuto per arrivare
alla verita, cioé quando nella ricerca della verita non si é sequito altro che la linea
sicura della logica obiettiva dell’azione e della legge e nell’ordine in cui la ricerca
deve svolgersi, la decisione suprema dell’animo del giudice, aperto alla verita perché
ha seguito quella pura logica, porta spontaneamente alla verita: la via della ricerca
ne garentisce il risultato; la purezza dei mezzi garentisce la verita del fine”*.

Hablar de pureza ya es hablar de virtud: una virtud en este caso dia-
noética, diria Aristoteles, es decir la virtud de un intelecto que conoce y
re-conoce, sin prejuicios. Luchar contra los prejuicios, abandonar posturas
ideoldgicas, no ceder a la tentacién de una alteracién anémala (por dinero,
por simpatias, por lo que sea) de los equilibrios y de los papeles procesales:
todo esto hace parte de la tarea judicial (de la salvacién del juicio) y no se
puede abandonar sin grave menoscabo de toda esperanza de justicia concreta.

2l OPOCHER, E. Lezioni di filosofia del diritto, CEDAM, Padova, 1993, p. 307.
22 G. CAPOGRASSI, Giudizio processo scienza veritd, en “Rivista di diritto processuale”, 1950/1, pp. 1-22, ahora
también en ID., Opere, V, Milano, 1959, pp. 53 y ss.
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Pero, antes que vinculos, esos deberes morales y deontolégicos resultan una
vez mads un ejercicio de libertad: la manera concreta de ser lo que elegi ser
profesionalmente, juez, abogado, jurista; en otros términos, la forma efectiva
de encarnar mi rol social, de interpretar un papel que no es poder, sino servicio,
mi manera concreta de contribuir al bien comtn de la sociedad en la que
vivo y a la que debo mi existencia.

Es tan elevado y noble este cometido, es tan delicada y trascendente la funcién
judicial, que podemos afiadir a lo que de ella hemos dicho al comienzo algo
que todavia ha quedado en el fondo. Es decir que se trata de una tarea
“divina”?: de uno entre los mas ambiciosos intentos de los hombres de
introducir la justicia en el mundo, de participar en la incansable tarea de
salvar al mundo - que es tarea de Dios, participada a los hombres. Muy grave
resultaria, con mayor razén en esta perspectiva, ensuciar la dignidad de esta
funcién descuidando su deontologia y obedeciendo a l6gicas que nada tienen
que ver con la justicia como bien comun.

2 Cfr. S. SATTA, Il mistero del processo, Adelphi, Milano, 1994; F. D’ AGOSTINO, Corso breve di filosofia del diritto,
Giappichelli, Torino, 2011, p. 128.
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A PROPOSITO DEL PROCESO, LA DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA Y EL ROL DE LOS MEDIOS DE
COMUNICACION

ALESSANDRO SOMMA”"

Resumen

El didlogo social es un componente indispensable del orden democrético; de
ahi que se analice la importancia del nexo entre, de un lado, la libertad y el
pluralismo de la informacién y, del otro, la autonomia de la magistratura;
ambos al servicio de un didlogo social productivo de participacién democrética
en la cuestion procesal. El derecho a la informacién es el derecho a entender,
no solo bajo la perspectiva liberal tradicional, sino bajo la perspectiva
radicada en el texto constitucional; es decir, el derecho a la informacién es
un instrumento para asegurar la participacion de los ciudadanos en la gestiéon
de la cosa ptublica; derecho que estd dirigido a garantizar la proteccion del
individuo frente al poder.

Palabras clave: Didlogo social - Medios de comunicacién - Derecho a la
informacién - Constitucién - Autonomia de la magistratura - Proceso -
Democracia participativa.

Abstract
Social dialogue is an essential component of democracy and therefore the
importance of the link between freedom and pluralism of information on the
one hand and the autonomy of the judiciary on the other: both at the service of
a productive social dialogue of democratic participation in procedural issues
must be analyzed. The right to information is the right to understand, not
only under the traditional liberal viewpoint but under the perspective rooted
in the constitution, that is, the right to information is an instrument to ensure
participation of citizens in the management of public interest, a right that
is designed to guarantee the protection of individuals in the face of power.

Key words: Social dialogue - Media - Right to Information - Constitution -
Autonomy of the Judiciary - Process - Participative Democracy.

Alessandro Somma, actualmente Profesor ordinario de Derecho Comparado de la Universita degli Studi di
Ferrara (Italia), Delegado del Rector para el Area Internacional de dicha Universidad, ha sido investigador
del Max-Planck-Institut fiir Europdische Rechtsgeschichte di Francoforte, y ha dictado diversas conferencias
sobre dicha materia. Traduccion a cargo de: Yuri Tornero Cruzatt quien sigue actualmente el doctorado en
Comparacién Juridica e Histérico Juridica en la Universita degli Studi di Ferrara (Italia) bajo la tutoria del
citado autor.

El texto desarrolla una intervencién del autor para el encuentro del Consejo Superior de la Magistratura
“las representaciones de la Justicia”, Roma, 22-24 de marzo del 2010.
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Sumario

1.- El mundo del derecho y su norteamericanizacion. 2.- El juez y su imagen:
entre técnica, cultura y politica. 3.- La lecciéon de Gardone: tercer poder y
definicion del sentido politico. 4.- Jueces, democracia de los trabajadores y
uso alternativo del derecho. 5.- Proceso y rol del intérprete entre consciencia
del juez y dialogo social. 6.- Sigue: cudndo y cémo dialogar. 7.- Proceso y
medios de comunicacion: las lecciones de Torino. 8.- Proceso y democracia
participativa en la sociedad de la informacion.

1. EL MUNDO DEL DERECHO Y SU NORTEAMERICANIZACION

Mucho se ha escrito, y no solo en la dltima década, sobre la denominada
norteamericanizacion del derecho!. Con esta expresion, deplorable en cuanto
comprime la riqueza cultural de un continente a favor de la experiencia
nacional hegemonica, se alude a la circunstancia segtn la cual la produccién
dereglasy la organizacion institucional tipicas del common law estadounidense
constituyen el horizonte hacia el cual estan dirigidas las diversas experiencias
juridicas del globo, incluyendo aquellas del civil law.

En particular, este movimiento se refiere al redimensionamiento del rol
del Estado en la disciplina de las relaciones de mercado?, sector en el cual
las dinamicas de la circulacién de los modelos tienen poco que ver con las
reconstrucciones clasicamente propuestas por los comparatistas. En efecto,
la idea segtn la cual la circulacién es inducida por el prestigio del modelo
exportado resulta superada por una realidad construida por exportaciones
forzadas de modelos econémicos en el dmbito del actual choque entre
capitalismos: el renano y el anglosajon®. Un choque, amplificado por la
disolucion del bloque soviético, que parece resolverse a favor del segundo
tipo de capitalismo, o, de todas formas, a favor de una convergencia con los
esquemas por éste propuestos. Lo anterior como consecuencia del incentivo
creado por el Banco Mundial que desde hace algunos afios estd empefiado
en acreditar los sistemas del common law como ordenamientos capaces de
conducir a la construccién de un mercado mundial; objetivo que se considera
obstaculizado en los sistemas del civil law, dada la impronta estatalista de
estos ultimos®.

Cfr. el debate que surgi6 entorno al movimiento de Law and development desde los afios sesenta, sintetizado,

por ejemplo, en la antologia de A. Carty, Law and Development, New York, 1992, pp. 3 y ss.

2 Para todos M.R. FERRARESE, Le istituzioni della globalizzazione, Bolofia, 2000, pp.96 ss.

3 Verla sintesis de M. ALBERT, Capitalismo contro capitalismo (1991), Bologna, 1993. A. Somma, Alemania, Europa
y crisis de la deuda soberana en la economia social de mercado, en Puente@Europa, 2013, pp. 95y ss.

4 Cfr. A. SOMMA, Scontro tra capitalismi, crisi del debito sovrano e diritti fondamentali, en Dir. pubbl. comp. eur.,

2013, p. 451 y ss.
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Son muchas las pruebas de este desarrollo, tanto con referencia a la produccién
de reglas, como en relacién con la organizacién institucional y, entonces, con
el modo de ser de las profesiones legales.

Cada vez mas, la produccion de las reglas tiene lugar mediante mecanismos
alternativos a aquellos previstos por la democracia participativa, tipicos del
estado moderno en la forma que tomaron durante su reciente evolucion.
En este tltimo, los preceptos son formulados en el &mbito de procesos que,
por un lado, aseguran a los participantes la concreta posibilidad de incidir
en su contenido y, por otro, son formulados en términos de imposiciones
precedidas por sanciones (hard law). Actualmente, ganan espacio los preceptos
formulados segun las reglas de la democracia deliberativa que aseguran
la mera posibilidad de tomar parte en su formulacién y que son, ademas,
expresados en términos de meros incentivos para conseguir el resultado
deseado (soft law). Es decir, se asiste a un debilitamiento del caracter ptblico
de los preceptos, siempre mds similares a normas convencionales, es decir,
a la regla contractual®.

La dimensién publicista también pierde importancia en el dmbito de la
profesiéon del abogado, cada vez menos estructurada bajo formas que
permitan tener en cuenta su dimensién como parte esencial del momento
jurisdiccional. Esto induce, al menos, a considerar la progresiva extension
de las reglas previstas para la erogacion de servicios y la construccién, en el
mismo ambito, de un mercado europeo®. Reglas que, entonces, son pensadas
para regular la actividad de un operador econémico, mds que para regular el
ejercicio de funciones de naturaleza, en sentido amplio, publicista.

Como es bien sabido, también se puede hablar de americanizacién con
referencia a la figura del juez, sobre todo en relacién con el valor de los
actos que resuelven las instancias de juicio mas elevadas. En efecto, si en los
sistemas de common law rige el vinculo del precedente judicial, en los sistemas
de civil law el precedente estd dotado de una autoridad de facto cada vez mas
semejante a aquella reconocida a las fuentes formales del derecho’.

En general, en los paises de civil law se considera al juez como una institucién
llamada a responder a expectativas sociales, cuya importancia se identifica

5 Citaciones en A. SOMMA, Soft law sed law. Diritto mérbido e neocorporativismo nella costruzione dell” Europa dei
mercati en ella distribuzione dell” Europa dei diritti, en Riv. Crit. Dir. Priv., 2008, pp. 437 y ss.

G. Alpa, L avvocato. I nuovi volti della professione forense nell” eta della globalizzazione, 2 ed., Bologna, 2008, pp.57
y ss.

7 Para todos A. Gambaro, R. Sacco, Sistemi giuridici comparati, en Trattato di diritto comparato, dir. por R. Sacco,
Torino, 1996, pp. 44 y ss.
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mas alla del objeto de la singular controversia, resaltando su rol en cuanto
poder constitucional®. Esta circunstancia, acrecentada, sobre todo, por la crisis
de la politica y de su capacidad para responder a las expectativas sociales’,
evidencia el rastro de un acercamiento del modelo de civil law al modelo de
common law.

2. EL JUEZ Y SU IMAGEN: ENTRE TECNICA, CULTURA Y POLITICA

Si en los paises de civil law la figura del juez parece cada vez mas cerca a
los modelos de common law, y si lo mismo puede decirse del mundo del
derecho en su totalidad, la imagen del poder judicial, més estatica, sigue
siendo alimentada por los poderes legislativo y ejecutivo.

En sintesis, tendencialmente, los paises de common law conciben la triparticién
de los poderes como la imaginaba Montesquieu, es decir, atribuyendo, a
cada poder, igual dignidad y, entonces, igual capacidad de ejercitar controles
reciprocos. En efecto, si es verdad que se debe a MONTESQUIEU la imagen del
juez como boca de la ley, también es verdad que esta idea no contrastaba con
la idea de una equiparacion de los poderes estatales!’: esta idea era pensada
para la sociedad de clases, dentro de la cual el poder real era equilibrado
con el poder de la aristocracia.

Para los paises del civil law o, mejor, para la tradicion que se configuré con
la revolucién francesa, el poder legislativo es, mas bien, un poder ubicado
en una posicién privilegiada respecto a los poderes ejecutivo y judicial. Esto,
debido a que el poder legislativo es mas cercano a la voluntad popular o,
mejor, a la voluntad del yo colectivo teorizado por ROUSSEAU: solucién que,
para algunos, se presta a fomentar formas de despotismo de la mayoria en
sustitucion del despotismo del monarca'.

Enla experiencia italiana, laimagen del tercer poder esta ligada a la calificacién
de la republica como sistema parlamentario monista, en el cual los poderes
deben estar fundamentados en la soberania popular, razén por la cual el
principio de la separacién de poderes no se eleva a valor fundamental de la

8 Por ejemplo A. Garapon, I custodi dei diritti. Giustizia e democracia (1996), Milano, 1997, pp.19 y ss.

Cfr. P. Davigo, I profili mediatici dell” attivita giudiziaria, conferencia en el encuentro de estudio de los Consejos
superiores de la magistratura “Magistratura e mass media”, Roma, 3-5 de abril de 2006, p. 3 de la versién
mecanogréfica.

Recientemente P. Ridola, Preistoria, origini e vicende del costituzionalismo, en P. Carrozza, A. Di GIOVENE, G.F.
FERRARI (eds.), Diritti costituzionale comparato, Roma- Bari, 2009, pp. 33 s.

Por ejemplo M. Fioravanti, Costituzione, Bolofia, 1999, pp.118 y ss. Ver también P. Costa, Cittadinanza, Roma-
Bari, 2005, pp. 41 y ss.
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organizacion estatal. Bajo tal perspectiva, el poder legislativo, en cuanto poder
maés cercano a la soberania popular, prevalece, como hemos dicho, sobre el
poder ejecutivo. Si se puede hablar de una separaciéon del poder judicial de
los otros poderes, es en virtud de un principio de racionalidad, segtin el cual,
el correcto funcionamiento de las instituciones estatales est4 asegurado, entre
otras cosas, por la accién de un cuerpo compuesto por técnicos del derecho
fuera del circuito en el que se forma la orientacion politica’®.

Ya se ha reconocido que este enfoque debe tener en cuenta el papel asumido
por las cortes como fuentes sustanciales de produccién de las reglas. Es decir,
se ha afirmado que la imagen del juez ya no puede reducirse a aquella de
un frio burécrata que decide en nombre del yo colectivo y que, entonces,
carece de un perfil en el cual se admitan espacios de autonomia expresiva.
Ademas, el aporte del juez a la produccién del derecho es considerado con
una relevancia de tipo cultural, entendiendo con ello que si el aporte no es
de tipo técnico, tampoco es de tipo politico. En efecto, el aporte se referiria
a “movimientos de pensamientos mas lentos y complejos” consolidados,
en un largo periodo, como orientaciones compartidas por los principales
operadores del derecho, en cuanto los jueces generan posiciones en las que
se sintetiza la labor de abogados y estudiosos. El poder judicial, en suma,
como portador “de aquellas influencias juridico culturales” que sustentan “la
continuidad del derecho, si bien en constante evolucion”®3.

Asi sintetizado, el rol del tercer poder serfa equiparable a aquel de una fuente
del derecho, pero solo en el limite de una actuacién dirigida a la conservacion
de lo existente y, entonces, para defenderse de la contingencia politica. En
efecto, si se pone el acento en la legitimacion otorgada por la especifica cultura
profesional, se termina por reducir el rol del tercer poder a guardian de aquel
tecnicismo, cuya perpetuidad, segtin algunos, identifica el nticleo esencial de
la denominada tradiciéon juridica occidental. Lo que equivale a un regreso a
la concepcion segtin la cual el derecho “sigue distinguiéndose de la politica
y de la religion, asi como de los demas tipos de instituciones sociales y de
las otras disciplinas”!4.

De este modo, se termina por no liberar la imagen del juez de su vicio de
fondo: relegarlo a un rol en el cual se desconoce la naturaleza exquisitamente
politica, un rol incompatible con su carécter de participante de la construccién

12 A. PIZZORUSSO, L’ organizzazione della giustizia in Italia. La magistratura nel sistema politico e istituzionale, nuova
ed., Torino, 1990, pp. 61 y ss.

3 Tvi, pp. 64 y ss.

14 H. J. BERMAN, Diritto e rivoluzione. Le origini della tradizione giuridica occidentale (1983), Bologna, 1998, p. 68.
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de las reglas de convivencia social en un plano paritario respecto a de los
otros poderes. En suma, si, de un lado, se evita ver al juez como simple boca
de la ley, de otro lado, se reduce a boca de una no mejor definida tradicién
profesional, ocultando, pero no resolviendo, los problemas de legitimacion.

También se puede rechazar esta conclusién como propésito politico
normativo. Y, sin embargo, dicha conclusién parece inevitable, cuando se
quiera abandonar el plano de la reconstruccién de un sistema en términos, mas
0 menos, explicitamente prescriptivos y se pretenda, mas bien, enfrentarse
a un mundo juridico hecho de normas, pero también de instituciones en
conflicto entre ellas. Desde tal punto de vista es inevitable reconocer que la
atribucién de sentido a los textos normativos no es una operacién relevante
simplemente como problema hermenéutico, sino, también, y principalmente,
como problema politico’: una operacion relativa mas al posicionamiento
en el conflicto entre instituciones, que a la bisqueda de una verdad, més o
menos, absoluta.

3. LA LECCION DE GARDONE: TERCER PODER Y DEFINICION DEL
SENTIDO POLITICO

A este punto, no parece inttil recordar que, por largo tiempo, precisamente
la magistratura se ha preocupado por configurar indicaciones innovadoras
acerca del rol del tercer poder y acerca de su relacién con aquel més cercano
a la soberania popular: el poder legislativo. Un rol quizds compatible con
la idea segtn la cual, aquel de los jueces, constituye un aporte cultural, y
no politico, a la regulacién de la convivencia social; siempre y cuando por
cultura se entienda un conjunto de preceptos madurados en modo elitista
y auto-referencial en el ambito de un cuerpo profesional. Es decir, siempre
y cuando se valorice la circunstancia segun la cual, si la cultura tiene que
ver con orientaciones de largo periodo, esta coincide, principalmente, con
el conjunto de los valores de nivel super-primario. Y estos tltimos, si no se
refieren a la definiciéon de las lineas politicas contingentes, se refieren a la
definicién de las lineas politicas generales; las primeras entendidas como una
derivacién de las segundas.

Esta vision fue desarrollada como resultado del conocido congreso de la
Asociacion Nacional Magistrados de GARDONE, realizado en setiembre de
1965. En ese periodo, la denominada congelacion constitucional'®, es decir, la

15 Citaciones en A. SOMMA, Tecniche e valori nella ricerca comparatistica, Torino, 2005, pp.45 y ss.
16 Por ejemplo, C. SALVI, La giusprivatistica fra cddice e scienza, en A. Schiavone (ed.), Stato e cultura giuridica in
Italia dall Unitd alla repubblica, Roma-Bari, 1990, p. 270.
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carente ejecucion de la constitucion, estaba llegado a su ocaso. No obstante,
aun se consideraban presentes “los graves dafios causados al ciudadano
derivados del formalismo y de los excesivos tecnicismos juridicos”, motivo
por el cual era indispensable confirmar el rol del tercer poder como fuente
del derecho?.

Como se ha recordado, también recientemente’®, el congreso, ciertamente,
no buscé alimentar el clima de contestacién que habria caracterizado el
debate acerca del rol de la magistratura en el curso de los afios 70, del cual
nos ocuparemos dentro de poco. Tan es asi que la conferencia principal fue
confiada a Giuseppe MARANINI, un liberal convencido de la superioridad del
sistema constitucional tipico de los paises del common law, también, y sobre
todo, por el rol asignado al tercer poder.

MARANINI parte de la constatacion segin la cual el valor principal del
constitucionalismo postfascista es la protecciéon de la “persona humana”
que, como ha demostrado la historia, estd amenazada cuando se verifica
una “concentracién de poder en una tnica sede”. De aqui la aversion de los
constituyentes italianos frente a la “dictadura de la asamblea” y la “dictadura
del ejecutivo”, la primera tipica de la fase pre-fascista y la segunda de la
época fascista. Una aversion de la cual habria derivado el favorecimiento
por un sistema poli-céntrico, capaz de valorizar el nexo entre poderes y
soberanfa popular; pero, al mismo tiempo, capaz de impedir a cualquiera
de tales poderes de acreditarse como su intérprete Gnico o mas calificado.
En tal sentido, la Constituciéon habria creado un sistema segun el cual
“ningtn centro de poder” adquiere “el monopolio de la determinacién de
la orientacién politica”. Un sistema en el cual al tercer poder se le confia el rol
de controlar que “la orientacién politica contingente” sea asumida respetando
“la orientacién politica general: los objetivos de la Constitucién y de todas
normas con las que la Constituciéon se busca asegurar la persecuciéon de sus
fines”1.

MARANINI no ahorra ninguna critica contra la orientacién de la magistratura
y, en particular, de la Corte de Casacién, cuyos jueces adherian, en ese
entonces, a la Unién de Magistrados Italianos, distinta de la Asociacién
Nacional de Magistrados. La alta magistratura era numéricamente reducida
y, sin embargo, estaba situada en una posicién privilegiada que le permitia

7 Asociazione nazionale dei magistrati, Atti e commenti del 12° congresso nazionale, Roma, 1996, p.8.

18 M. MARCHESIELLO, Tornare a Gardone, en Riv. trim. dir y proc. civ., 2005, pp. 1323 ss.

1 G. MARANINI, Funzione giurisdizionale ed indirizzo politico nella costituzione, en Asociazione nazionale
magistrati, Atti e commenti, cit., pp. 3 ss.
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“obstaculizar y retardar la efectiva vigencia de los derechos de libertad
consagrados en la Constitucion”. De este modo, el llamado a no obstaculizar
“el libre contraste entre la orientacion politica del gobierno” y del parlamento,
y “la orientacion politica del juez”? estaba dirigido a los poderes legislativo
y ejecutivo, pero también al vértice del poder juridicial.

De aqui la conclusiéon resumida en una mocion que el congreso de GARDONE
aprob6 por aclamacion: “el problema de la orientacién politica en el &mbito
de la funcién jurisdiccional no se formula, obviamente, en términos de
orientacion politica contingente, que corresponde a las fuerzas politicas
titulares de la funcién legislativa y ejecutiva, sino en términos de tutela
de la orientacién politica constitucional, en cuanto la constitucién codificé
determinadas elecciones politicas fundamentales, imponiéndolas a todos
los poderes del Estado, incluyendo el judicial, y atribuyendo a este tltimo,
ademas del Jefe de Estado y de la Corte Constitucional, el deber de garantizar
su respeto”?..

4. JUECES, DEMOCRACIA DE LOS TRABAJADORES Y USO
ALTERNATIVO DEL DERECHO

Las reflexiones dedicadas durante los afios 60’s a la valorizacion del contenido
constitucional asumieron una centralidad del todo particular en los debates
inspirados por el clima de contestacién de la década sucesiva. Lo anterior no
debe asombrar: la oposicién comunista se paseaba de la via constitucional
a la afirmacion de su credo desde la época de la Constituyente, cuando se
delineé la oposicion togliettiana a una realizacién del socialismo por medio
de las instituciones republicanas; opcién que, en muchos aspectos, fueron
desarrolladas en los debates de los afios "70 22,

Por cierto, la opcién togliatiana no atribuia un peso particular a la
actividad de las cortes. En efecto, buscaba desarrollar las modalidades de
participacién de los trabajadores en la vida politica del pais, mas all4 de
los tradicionales instrumentos de la “democracia de los ciudadanos” que
el contenido constitucional buscaba asegurar como via para la realizacién
de su igualdad sustancial (art.3). Y esta via se referia a la formacion de
una cultura del “contrapoder” y de la “resistencia democratica”, junto a
una cultura de los “derechos de libertad” cuyo desarrollo se queria confiar,

2 Ivi, pp.14 ss.

2 Yy, p. 309.

22 Cfr. L. NIVARRA, Ipotesi sul diritto privato e i suoi anni ‘70, en 1d. (ed.) Gli anni ‘70 del diritto privato, Milano,
2008, pp. 5,8, n. 7.
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en primera medida, a la accién de las asociaciones sindicales (art.39 s) y
partidarias (art. 49)%.

No obstante, en los afios 70 el rol de las cortes comienza a asumir relevancia.
En esa época se genera una invitacién a desarrollar un “uso alternativo del
derecho burgués”; alternativo en cuanto dirigido a “configurar instrumentos
de defensa de las libertades de las clases trabajadoras”?%. Una invitacion que
evidentemente no abandonaba el recurso al contenido constitucional que,
de hecho, habria debido realizarse por medio de la accién de las cortes, las
cuales se juntarian con el grupo de sujetos encargados de contribuir a la via

constitucional hacia el socialismo?®.

Sin duda, el uso alternativo del derecho era un uso militante; pero no lo era
menos de aquel uso que se invocaba para su superacién: ambos se obtenian a
partir de una interpretacion parcializada de los textos normativos, ciertamente
inevitable en razén del desarrollo del papel asumido por el intérprete. Es
decir, las cortes debian abandonar su funcién de meras mediadoras del
contraste entre intereses diferentes y, asi, contribuir para que emergieran
las contradicciones inherentes a la relacion entre capital y trabajo?.

Todo esto debe ser entendido como el resultado natural del desarrollo de
las sociedades capitalistas, que exigen crecientes intervenciones estatales
destinadas a dirigir la funcién ordenadora del mercado; intervenciones que
determinan, a su vez, una creciente intervencion de la sociedad civil en
la produccién de los textos normativos para, asi, articular las finalidades
indicadas. Es este el sentido del pasaje de la mediacién judicial, entendida
de una mera administracién “externa” de un orden discreto, a la mediacién
judicial concebida para “organizar las relaciones entre los agentes sociales”?.
Un pasaje que, ademds, se genera a partir de la constatacion de que en
el ordenamiento constitucional conviven “una legislaciéon de clase” con
principios “incompatibles con dicha naturaleza clasista, como la justicia, la
libertad, la igualdad”?. Y respecto a una situacion de este tipo, resultaban
necesarias elecciones précticas, que quizas se pueden ocultar, pero ciertamente

% U. Romagnoli, Il sistema econdmico nella costituzione, en AA. VV., La Costituzione economica, en Trattato di diritto
commeciale e di diritto pubblico dell” economia, dir. por F. Galgano, Padova, 1977, vol. I, p.149.

2 P. Barcelona, Introduzione, en 1d. (ed.), L ‘uso alternativo del diritto, Roma-Bari, 1973, vol. I, p.VL

% Para todos S. D" ALBERGO, Portata e condizioni di un uso alternativo della costituzione, en Dem. e dir., 1973, 1, pp.
55y ss.

2 A. DI MAJO, Proposte per un avovio di discorso teorico sull ‘uso alternativo del diritto privato, en P. BARCELLONA
(ed.), L" uso alternativo, cit., p. 159.

% P. BARCELLONA, Ruolo del giudice e mutamenti sociali, en Dem. e dir., 1987, 1-2, pp. 67 y ss.

% L. BAssO, Giustizia e potere. La lunga via al socialismo, en Quale giustizia, 1971, p.652.
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inevitables, ni siquiera por medio de un llamado a la supuesta cultura del
tercer poder.

Los problemas podian surgir debido a la absoluta centralidad atribuida a la
relacién, o, mejor, a la contradiccién, entre capital y trabajo, invocada como
punto de referencia a partir del cual articular el uso alternativo del derecho.
Todo en linea con la identificacién de la democracia de los trabajadores como
modelo llamado a nutrir, en modo mas o menos penetrante, la democracia
de los ciudadanos.

Laparidad sustancial era tal, en cuanto fuente de una obligacién de intervencion
de los poderes publicos, llamados a producir emancipacién individual por
medio de la ponderacion de la debilidad social con la fuerza juridica. Una
intervencion que partia, por ende, de la promocién de la solidaridad en las
relaciones entre individuos y entre individuos y poderes publicos, entendida
como reequilibrio entre las posiciones de los participantes en el conflicto
social y no como imposicion de la finalidad del sistema?.

En sustancia, la centralidad que se atribuida a las relaciones entre capital
y trabajo permitia afirmar que la redistribucion de la riqueza era el
aspecto que principalmente se debfa considerar en el esfuerzo de producir
emancipacion, indicando que esto requeria medidas publicistas y privatistas
de conformaciéon de los comportamientos individuales en el ambito de
las relaciones de mercado. Y, por cierto, la centralidad de estas dltimas, y
su lectura en términos exclusivamente clasistas, terminaba por alterar la
forma de entender la paridad sustancial y sus finalidades emancipadoras.
Estas dltimas imponian, de por si, la valoracién del conflicto social fout
court y la solidaridad necesaria para realizar la paridad sustancial entre los
participantes en el conflicto; mientras la perspectiva cultivada durante los
afos 70 terminaba por privilegiar el conflicto de clase y la solidaridad hacia
las categorias débiles, identificadas a partir de las dindmicas del conflicto,
ignorando, de este modo, todas las dindmicas redistributivas diferentes de
aquellas mediadas por la posicién asumida en el sistema productivo.

Para valorizar posiciones que se individualizan prescindiendo del conflicto
de clase, como, por ejemplo, aquellas relativas a las relaciones de consumo y
a las instancias relativas a la identidad diferentes de aquellas mediadas por
la relacion entre capital y trabajo, era necesario recurrir a otras tesis que en
la época fueron criticadas o que lo serian a partir de entonces: las tesis de la

2 Cfr. A. SOMMA, Alle radici del diritto privato europeo. Giustizia sociale, solidarieta e conflitto nell ordine propietario,
en Riv. crit. dir. priv., 2010, pp. 39 y ss.
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sociologia de los roles o de la cultura postmoderna. Y creemos precisamente
que sea posible obtener esto por medio de las formas de dialogo entre cortes
y sociedad; aspecto del que nos ocuparemos posteriormente.

5. PROCESO Y ROL DEL INTERPRETE ENTRE CONSCIENCIA DEL
JUEZ Y DIALOGO SOCIAL

Regresamos por un momento a las conclusiones del congreso de GARDONE y,
en particular, a la distincién entre orientacion politica general o constitucional
y orientacion politica contingente: el primero corresponderia a la magistratura
y el segundo al parlamento y al ejecutivo.

Es facil constatar que la verificacién de la compatibilidad de una disposicién
con la orientacion politica constitucional que activa la competencia del juez,
a diferencia de aquella que concierne la orientacién politica contingente,
presupone la atribucién de un significado a la disposiciéon objeto de
verificacién, asi como al texto constitucional usado como parametro. Y en
ambos casos es dificil afirmar que no hay un aporte creativo del juez: si el
intérprete no es la boca de la ley, sino que, de hecho, es fuente sustancial
del derecho, este atribuye relevancia politica auténoma a todos los aspectos
conexos con la formulacién de preceptos destinados a resolver la controversia.

Dicho en otras palabras, si ya era claro que el sistema de fuentes no tenia
mas el aspecto, mas o menos, reasegurador que predecia la esquematizacion
contenida en las disposiciones preliminares del cédigo civil (art.1), lo mismo
sucedia con la interpretacion de la ley, que se convirtié en una actividad cada
vez menos describible recurriendo a la 16gica formal (art.12). Esto se obtiene a
partir de la constatacion segtn la cual el ordenamiento comprendia, ademaés
de los valores constitucionales, microsistemas normativos destinados a privar
de contenido a las codificaciones heredadas del pasado® y a las férmulas
legislativas amplias contenidas en textos de época fascista, para, de este modo,
poder adscribirles nuevos contenidos®!. Y esto exigia la necesidad de repensar
la teoria de la interpretacién segin esquemas anticipados por el debate que se
presento6 entre los filésofos del derecho en el curso de los afios 60°% es decir,
prescindir de la acostumbrada contraposicion entre interpretacion formalista
y antiformalista del derecho, ambas destinadas a confundirse en el &mbito
de un sistema cuyo caracter polivalente ya era estructural®.

30 N.IRTI, L’ eta della decodificazione, Milano, 1979, pp. 22, 41 y ss.

31 S. RODOTA, Ideologie e tecniche della reforma del diritto civile, en Riv. dir. comm., 1967, 1, pp. 83y ss.
32 Cfr. P. COSTA, L'alternativa presa sul serio, en Dem. e dir., 1987,1-2, pp.19 y s.

3 P. BARCELLONA, Formazione e sviuppo del diritto privato moderno, Napoli, 1987, p. 114.
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En realidad, reflexiones de este tipo estuvieron representadas durante el
desarrollo del congreso de GARDONE. El mismo Giusseppe MARANINI precisé
que la “necesidad de una amplia contribucién interpretativa y constructiva
del juez del caso concreto es vélida, no sélo bajo el perfil de la conformidad
constitucional, sino bajo cualquier otro perfil”. Y esto porque, con las palabras
del conocido juez de la Corte Suprema estadounidense, Benjamin CARDOZO,
si también “se habla a menudo de la interpretacién como si no fuese otra
cosa que la bisqueda y el descubrimiento de una intencién”, en realidad esta
concierne poco a “la busqueda del significado latente del derecho positivo”:
“hay lagunas que colmar, dudas y ambigtiedad que aclarar, hay problemas
e injusticias que mitigar o, incluso eliminar”>4.

A este punto MARANINI abandona el traje de innovador o, al maximo,
de contestatario, para asumir el traje de paladin de los fundamentos
tradicionales de la cultura liberal. La orientacién politica en la que el juez debe
fundamentar su decisién es, en efecto, aquella que madura en la intimidad
de su consciencia. EL juez estd llamado, de un lado, a la “conciliacién del
derecho con la justicia”; pero, del otro, a hacerlo como resultado de un “libre
e insondable proceso que madura en la profundidad del yo”. Y si tal proceder
no genera problemas de certeza del derecho, es sélo debido a la “vigilante
conciencia del entero cuerpo judicial”®

De esta forma, una posicién sin duda de avanzada, como es aquella dirigida
a reivindicar el necesario valor politico de la actividad del juez, termina por
perder su carga innovadora, en cuanto confia a la conciencia individual y a
la cultura de una clase la competencia exclusiva para determinar la validez
de la actividad del juez. De una posicién de apertura, necesaria para reservar
para la magistratura el papel correspondiente al valor de decidir, se pasa a
una posicion de clausura segin la cual decidir se convierte en una especie
de hecho privado, o eventualmente institucional, pero siempre, al final, un
hecho exclusivo.

Dicho de otra manera, le hace falta a la perspectiva liberal prestar atencién al
dialogo entre poderes y sociedad, que evidentemente presupone una visién
de los primeros como eventualmente auténomos e independientes. Y le hace
falta para reforzar la posicion de los primeros en dicho didlogo, pero no para
impedir su desarrollo.

3 G. MARANINI, Funzione giurisprudenziale, cit., p. 21.
% 1Ivi, pp. 25, 31.
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La critica de este aspecto de la cultura liberal fue tipica en los afios 70.
Sin embargo, esta se combinaba con una lectura de la convivencia social
con una tendencia clasista que, por consiguiente, conducia a privilegiar el
didlogo entre sujetos individuales en razén de su posicién en el ambito de
las relaciones entre capital y trabajo. Y esto alteraba los términos del didlogo
entre poderes y sociedad, limitado por una concepcion selectiva de la paridad
sustancial en relacién con la individualizacién de las posiciones de debilidad
social que se contrastaban con la atribucién de la fuerza juridica.

6. SIGUE: CUANDO Y COMO DIALOGAR

Al criticar la posicion de MARANINI, seguramente no se pretende ignorar
las exigencias que resultan patrocinadas por su punto de observacion, todas
relativas a la necesidad fundamental de defender la autonomia interna y
externa de los jueces. Con esta critica, simplemente, se quiere indicar que
los mecanismos decisionales deben ser inteligibles, y esto resulta claramente
limitado cuando se les convierte en un hecho privado o elitista; o, de todas
formas, cuando son descritos como tales. Una visiéon de este tipo conduce
necesariamente a desarrollar concepciones de la democracia como una
cuestiéon de los técnicos o de los tecndcratas, segiin canones considerados
ahora como tipicos de la postdemocracia, que convierten a la participacion
en el didlogo social en una cuestion “manipulada, pasiva y evanescente”.
Una vision principalmente incapaz de percibir la convivencia social como
hecho politico, o bien, como situacién que se pueda plasmar mas alla del
mero perfil de su correcto funcionamiento desde el punto de vista técnico.

Ahora regresamos al rol del juez en el proceso y, entonces, al rol del tercer
poder en la producciéon de las reglas de convivencia social. Seguramente,
al juez le puede ocurrir que decide condicionado por mecanismos de
pertenencia de clase. Del mismo modo, seguramente puede suceder que
valora los comportamientos con base en las maximas de la experiencia: por
ejemplo, teniendo en cuenta la debilidad o, en cambio, la fuerza estructural
de los asociados involucrados en la controversia procesal o, eventualmente,
teniendo en cuenta la identidad de estos ultimos. Como sostiene Maranini,
evocando el realismo juridico, todo esto es inevitable; sin embargo, ello debe
suceder de forma abierta, en medio del didlogo social. El ocultamiento de
estos fendmenos genera debilidad, perdida de fuerza del tercer poder como
contralor del poder legislativo, del poder ejecutivo y, por cierto, del poder
econdmico; poder, este ultimo, que actualmente se impuso sobre el poder

% C. CROUCH, Postdemocrazia, Roma-Bari, 2003, p. 28.
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politico; pero que, en su momento, no fue contemplado por la triparticiéon
clasica, formulada como respuesta a una preocupacion por enfrentar el poder
soberano.

En otras palabras, el dialogo social no es relevante solo por su contenido, que,
de todas formas, debe estar orientado a la ejecucién de preceptos en linea con
el orden constitucional. El didlogo social, también, y sobre todo, es relevante
debido a la posibilidad de que el mismo se desarrolle libre y pablicamente,
no desde el punto de vista de la sintonia, o no, de quien decide con el sentir
comun, sino, mas bien, desde el punto de vista de la posibilidad de percibir
sus articulaciones y su relevancia como momento de emersiéon del proceso
decisional.

En suma, el didlogo social no desestabiliza un orden constituido; es, mas bien,
el reconocimiento de que el orden siempre se esta constituyendo; obviamente
en el respeto de algunos puntos estéticos: principalmente, aquellos relativos
a la modalidad de desarrollo del didlogo y a la autonomia de quien hace
parte del didlogo.

De este modo, la funcién del didlogo social no es, necesariamente, el
reconocimiento del perfil de la publicidad del proceso y, en particular, de las
audiencias. Esto dltimo busca, principalmente, llevar a cabo un control de la
decision especifica, de la prueba de los hechos objeto de la controversia, de su
efectivo acaecimiento, de las reglas relativas a su reconstruccion”. Esta forma
de control es la que precisamente crea muchos de los problemas generados
por la atencién mediatica a las controversias procesales, perfil del que nos
ocuparemos mas adelante.

Diferente es el dialogo social concerniente a los presupuestos de la decisién
y, entonces, diferente es la forma como se configuran los instrumentos sobre
los cuales el juez fundamenta su propio convencimiento. El didlogo busca
la emersién de las motivaciones y las diferentes orientaciones sobre los
aspectos mds importantes de la vida social; el dialogo ayuda a completar
la llamada democracia de los ciudadanos, siguiendo el surco de todos los
aspectos relativos al principio de la paridad sustancial: el dialogo finalmente
entendido maés alla de los limites implicitos evocados por una democracia
de los trabajadores.

% A la publicidad como “elemento crucial en la valoracién de la equidad de un proceso” recientemente la
Corte Europea de Derechos Humanos ha hecho referencia en el caso Bongiorno v. Italia (sent. 5 de enero de
2010).
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Por este motivo, el didlogo es apto en aquellas controversias procesales donde
la relacion entre el juicio y el sentir comtn responde a un interés general
en la evolucién del ordenamiento, donde se percibe que hay algo en juego
mas alla de la especifica controversia y donde se enfrentan puntos de vista
alternativos alrededor de los mas importantes aspectos de la convivencia
social. Controversias como esas muchas que acompafan la crénica judicial y
politica de nuestro tiempo, donde se discute de derechos civiles (regulacién
sobre los confines de la vida) derechos politicos y calidad de la democracia
(represion de la corrupcion), derechos sociales (prevencion de los accidentes
de trabajo), derechos de tercera generacion (proteccién del ambiente), derechos
econdmicos (represion de las estafas que vulneran a los consumidores),
valores cuyo privilegio se impone por parte de la posmodernidad (pluralismo
y multiculturalismo).

Es por esto que, en cambio, el didlogo social no es apto en aquellas
controversias capaces de despertar y satisfacer la curiosidad, a menudo
morbosa tipica de un publico constituido por telespectadores, mas que por
ciudadanos.

7. PROCESO Y MEDIOS DE COMUNICACION: LAS LECCIONES DE
TORINO

Como ya se puede intuir, el didlogo social que nace de una controversia
procesal no es un hecho espontédneo o natural, sobre todo porque presupone
que haya informacién sobre la controversia y sus multiples lecturas. Lo
anterior pone en el centro de atencién el rol de los medios de comunicacién
y, entonces, de la relacién entre el tercer y el cuarto poder.

La relaciéon es relevante, sobre todo, para la coordinacién entre, de un parte,
la libertad de prensa y libertad de expresién y, de otra parte, la correcta
e imparcial administracién de la justicia. Esta coordinacién es sin duda
relevante al momento de valorar la relacion entre magistratura y medios
de comunicacion®; valoracion a la cual se ha dedicado, en particular, la
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos del Hombre®.

A nosotros, en cambio, nos interesa otro aspecto: la funcién de los medios de
comunicacién como vehiculos idéneos para el desarrollo del didlogo social

3 Por tltimo G. RESTA, trial by Madia as Legal Problem. A comparative analysis, Roma, 2008, y 1d., I nuovi oracoli
della giustizia: processi mediatici e laicita del diritto, en Riv. trim. dir. r proc. Civ., 2010, pp. 127 ss.

% Con referencia a los arts. 6 y 10 de la Convencion europea de derechos del hombre: Cfr. M. CHIAVARIO, [
rapporti giustizia media nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell uomo, en Foro it., 2000, V, cc. 209
ss.
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y, entonces, de informaciones y valoraciones de interés para el ciudadano,
mas que para el telespectador.

Evidentemente, este aspecto no es nuevo; fue tratado por parte de la
Asociacion Nacional de Magistrados, particularmente durante el congreso
realizado en Torino en el afio 1972. La eleccién del tema tenia en cuenta una
sensibilidad entonces difundida: precisamente en aquellos afios el desarrollo
de las emisoras locales libres*’ suscitaba el problema de la informacién plural.
Todo esto en un sistema atin dominado por la prensa; pero dirigido hacia una
crisis que se habria dramatizado con el paso del tiempo: la crisis provocada
por la caida del mercado publicitario y por la competencia de la television.

El volumen que recopila las conferencias del congreso fue introducido
por Nicol6 LIPARI, reconocido estudioso del derecho, extrano al mundo
de la magistratura, aunque no ajeno al mundo de la politica: poco tiempo
después fue nombrado miembro del consejo de administracion de la RAI
e inmediatamente después senador en representacién de la Democracia
Cristiana.

LIPARI analiza el tema de la relacion entre el tercer y el cuarto poder a partir
del tema de la vision de las instituciones y de las relaciones institucionales,
afrontando, esta dltima relacién, a partir de consideraciones similares a
aquellas indicadas en relacién con la distincién entre la consciencia individual
y el didlogo social del juez. Es decir, se quiere evitar la discusion sobre la
relacién entre ambos poderes alegando una “inttil mistica de los roles”
y, entonces, se “asume el hombre como punto de referencia objetivo, en
cambio de asumirlo como sujeto de la experiencia social, organizada y
gestionada por algunos poderes”. De este modo, se termina por entender la
informacién y la administracién de la justicia como “hechos independientes,
en abstracto destinados al crecimiento del hombre, pero extrafios a su
participacién activa”. Es precisamente privilegiando este punto de vista
como se alimenta “la opinién de quien identifica en la administracién de
la justicia una forma de transmision de valores elaborados mas alla de la
experiencia de sus destinatarios”, asi como “la opinién de quien ve en los
medios de comunicacién un abastecimiento de noticias y mensajes elaborados
por subditos y consumidores”4!.

40 Primero obstaculizado con el d.p.r. del 29 de marzo de 1973 n. 156 y posteriomente incentivado por
decisiones de la Corte Constitucional (sentencia del 28 de julio 1976 n. 202).

41 N. LIPARI, Introduzione, en 1d. (ed.), Giustizia e informazione. Atti del 15° congresso dell’ Associazione nazionale
magistrati, Roma-Bari, 1975, pp. VII s y p. XI.
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También es significativa la referencia a la libertad y multiplicidad de la
informacién combindndolas conlos valores dela autonomiay laindependencia
de la magistratura. Lo anterior equivale a afirmar que solo la informacién
libre y plural es capaz de producir un didlogo social libre y plural. Y solo
bajo estas condiciones el juez podra contrastar los condicionamientos ocultos
en su operar, aquellos reconducibles a su horizonte de valores, exactamente
como las exigencias externas, y asumir asi “una responsabilidad difusa frente
a la colectividad en su conjunto”. Para esto es necesario “no sélo admitir,
sino estimular el debate publico sobre los actos concretos de administraciéon
de la justicia”4%.

Las principales conferencias presentadas durante el Congreso de Torino en
gran parte se ocuparon de estos aspectos, todo ellos sintetizados bajo la idea
segun la cual el derecho a la informacién es el derecho a entender, no solo
bajo la perspectiva liberal tradicional, sino bajo la perspectiva radicada en el
texto constitucional. Es decir, el derecho a la informacién es un “derecho a
participar”, un “insustituible instrumento para asegurar la participacion de
los ciudadanos en la gestién de la cosa ptblica”: no es un mero “derecho de
independencia” sino un derecho que esta dirigido “a garantizar la proteccién
del individuo frente al poder”*.

Un rasgo comtn de todas las conferencias es la importancia dada del nexo
inescindible entre, de un lado, la libertad y el pluralismo de la informacién
y, del otro, la autonomia de la magistratura: ambos, de este modo, al servicio
de un dialogo social productivo de participaciéon democratica en la cuestion
procesal.

A este punto, resulta central la definicién de las lineas de intervencion estatal
que, en un sistema del cual ya nadie afirma la capacidad de auto-regularse,
deben proteger la libertad y el pluralismo de informacién, considerados como
valores de importancia de primer orden. Y, evidentemente, la intervencién
estatal debe realizarse con instrumentos de derecho publico*; pero, también,
con instrumentos de derecho privado, siendo relevante el conglomerado
propietario de las entidades que estan dirigidas por aquellos que confeccionan
la informacioén.

Asi, el ordenamiento debe ocuparse de la propiedad de las “empresas
responsables de la gestion” de los medios de informacién, que no puede

4 Tvi, p. XVL

4 G. LuMIA, L'informazione tra diritto e democracia, en N. LIPARI (ed.), Giustizia e informazione, cit., p. 66.

# Por ejemplo, A. BARBERA, Sub Art. 2, en Commentario della Costituzione, G. BRANCA (ed.), Bologna-Roma,
1975, pp. 72 ss.
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sostenerse por medio del tradicional estatuto propietario, ni tampoco por
aquel reformulado en sentido intervencionista para, sin embargo, defender
la eficiencia econémica de aquellas entidades. Se necesitaran intervenciones
inspiradas por otras mecanismos, como aquellos dirigidos a “potenciar la
autonomia” delos dependientes delas empresas de informacion, asegurandoles
la “facultad de control colectivo sobre los movimientos financieros y de guia
en general de la empresa”®.

8. PROCESO Y DEMOCRACIA PARTICIPATIVA EN LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION

Si la magistratura, en consecuencia, contribuye a definir la direccién politica
(general o contingente), es necesario crear las condiciones para que ello
suceda de forma transparente y participada. Asi se hace efectivo el principio
de paridad sustancial entre los asociados, fundamento de la democracia
participativa e instrumento de emancipacién que no estd mediado por puntos
de observacién limitados. De aqui el interés por el didlogo social entre jueces
y sociedad y por el espacio publico en que ese se presenta: el perimetro
disefiado para la accién de los medios de informacién dentro de los cuales
se configura la opinién publica®.

Ciertamente, en el momento en el cual esto se hace posible, también una
informacién libre y plural puede alterar el didlogo social, en particular,
promoviendo el interés morboso en los aspectos especificos de la controversia
procesal, mas que en los grandes temas de la convivencia social que emergen
como consecuencia del caso especifico. Tanto es asi que se ha difundido el
juicio sobre la mediatizacién de los procesos, formulado, a decir verdad,
en términos muy “drasticos”¥, segun el cual los medios de comunicacién
alimentan “una competencia para la puesta en escena de la democracia”:
“despiertan el suefio de la democracia directa, es decir, el suefio de un acceso
a la verdad liberada de cualquier mediacién procesal”, que “elude la regla
para buscar directamente la sancion de la opinién publica”*.

Un juicio de este tipo no parece ciertamente infundado si se tienen en cuenta
muchas de las corrientes précticas de cobertura mediética de los procesos. Asi
como no estd infundada la acusacién segtn la cual la mediatizacién puede

4 G.SFORZA, Liberta, pubblicita e segreto, en N. Lipari (ed.), Giustizia e informazione, cit., p. 81. También G. Verde,
Informazione nell’iniciativa processuale, segreto e dissenso, ivi, pp. 138 ss.

4 Cfr. A. SOMMA, When law goes pop (2). La rappresentanza massmediatica del diritto, en Pol. dir., 2005, pp. 481 ss.
Por dltimo también B. Friedman, The Will of the People. How Public Opinion Has Influenced the Supreme Court
and Shaped the Meaning of the Costitution, New York, 2009.

47 E. BRUTI LIBERATI, Prefazione, en A. GARAPON, I custodi dei diritti, cit., p. 10.

4 A. GARAPON, [ custodi dei diritti, cit. p. 59.
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inducir una valoracién acerca del funcionamiento de la justicia expresada
en términos de eficiencia econdmica, en cuanto tal mucho mas sensible a la
logica de la ganancia que a aquella de la afirmacion de los valores supremos®.
Todo ello mientras los riesgos de manipulacién relacionados con la mediacién
de los procesos se multiplican como consecuencia del uso de la imagen
como forma de comunicacion™: asistimos desde tiempo atras a lo que ha
sido considerado como un iconic turn, fase que cierra o, al menos, pone en
segundo plano, los afios del linguistic turn>'. Este es, de todas formas, el modo
comin de comunicar, no por casualidad elegido desde el ayer como terreno
especifico de investigacion filosofico-hermenéutico® y que ha conducido a
reconocer a la imagen como instrumento auténomo de conocimiento utilizado
por la mente humana®.

Se suma, ademads, -y esto es bien sabido- la transformacién en el modo de
comunicar inducida por la difusién del internet, hoy en dia el principal
competidor del medio televisivo en la difusién de la informacién. Y esto
conlleva, sin duda, como sucede con la comunicacién por imdagenes, a la
espectacularizacion de los mensajes transmitidos y a la banalizaciéon y a la
manipulacién de los significados, en nuestro caso inducidas, también, por la
necesidad de disolver los tecnicismos del lenguaje juridico.

Este es, por cierto, el espacio publico dentro del cual necesariamente se
presenta el didlogo sobre las controversias procesales. Un espacio sin duda
condicionado por carencias en el plano de la multiplicidad y libertad de los
medios de comunicacién; carencias que con el pasar del tiempo parecen,
en algunos aspectos, mas cronicas®. Y, sin embargo, no es necesario
intercambiar la patologia de un sistema nacional con la fisiologia del modelo
en el cual se inspira: la sociedad de la informacién, o sociedad posindustrial,
caracterizada por la tercerizacion del sistema productivo y, por consiguiente,
por el desarrollo de la economia del conocimiento: la economia en la cual el
conocimiento, de instrumento, se transforma en producto y, en cuanto tal,
es manipulada®.

&
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Cfr. A. FUSARO, Giustzia e mass media nella prospettiva del diritto comparato, en lustitia, 2009, pp. 83 y ss, con
referencias a recientes intervenciones del primer Presidente de la Corte de Casacion y de la Autoridad para
la garantia en las comunicaciones.

A. GARAPON, I custodi dei diritti, cit. p. 60.

Por ejemplo C. MAAR Y BURDA (eds.), Iconic turn. Die meue Macht der Bilder, Koln, 2004.

Para todos G. BOEHM, Die Wiederkehr der Bilder, en Id. (ed.), Was iste in Bild?, Miinchen, 1994, pp. 29 y ss.
M. JAY, The Denigration of Vision in Twentieth Century French Thought, Berkeley etc., 1993, p. 588.

I. RUSsO, Giustizia e informazione, en Quest. Giustizia, 2000, pp. 829 s.

Por ejemplo V. CODELUPPI, I biocapitalismo. Verso lo sfruttamento integrale di corpi, cervelli ed emozioni, Torino,
2008, pp. 21 ss.
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Alessandro Somma - A propdsito del proceso, la democracia participativa y el rol de
los medios de comunicaciéon

También el mercado que funciona segin sus reglas -mas que aquel
caracterizado por patologias mads o menos radicadas-principalmente en
concurso con su creciente dimensién global, priva a la politica del espacio
necesario para asegurar, de un lado, la libertad y multiplicidad del cuarto
poder y, de otro lado, la autonomia e independencia del tercer poder.
También esto constituye un resultado del proceso de americanizacién del
derecho evocado al inicio de este trabajo, un proceso cada vez mas dirigido
a evitar la conformacién de comportamientos individuales que tengan una
finalidad diferente a aquella dirigida a la construccién de un mercado global.

Parece que no existe una seria alternativa a las actuales formas de informacién
que, sin duda, deben ser repensadas y manejadas con atencién y cuidado; pero
que no pueden ser simplemente refutadas en cuanto vehiculos de perversion
del orden democratico. El didlogo social es un componente indispensable de
aquel orden, y su supresién solo puede conducir a su mal funcionamiento.
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HOMENAJE al
Dr. Juan Vicente Ugarte del Pino, vocal cesante y ex Presidente de la
Corte Suprema de Justicia, al cumplir su nonagésimo aniversario

MANUEL SANCHEZ-PALACIOS PAIVA®

Después de revisar algo de la obra de nuestro homenajeado, apreciar su
magnitud y vastedad, vinieron a mi memoria aquellos versos de Antonio
MACHADO, que popularizé Juan Manuel SERRAT: “Caminante no hay camino”.

“Caminante son tus huellas
“el camino, y nada mas;
“Caminante no hay camino,
“se hace camino al andar.
“Al andar se hace camino,
“y al volver la vista atras
“se ve la senda que nunca
“se ha de volver a pisar.
“Caminante, no hay camino,
“sino estelas en la mar.”

Porque Juan Vicente, intelectual polifacético, ha transitado por distintos
campos del quehacer y del deber, y dejado ya profunda huella que, a estas
alturas se puede decir, sin incurrir en hipérbole, en su conjunto constituyen
una gestal.

Poseedor de una cultura humanista, es Jurista, docente, maestro de tantas
generaciones, juez nacional, juez internacional, historiador, investigador,
académico de nimero, autor prolifico de libros y articulos.

Como nota al margen diré que la lectura de su “Historia de las Constituciones
del Perti”, es una delicia, comienza con la Constituciéon de Bayona, con José
Napoleén, intentada para los reinos de Espafa e Indias, sigue con la de
Cadiz, y luego con las, mas propiamente nuestras, pero en cada caso explica
su circunstancia y los actores, practicamente reescribiendo la historia, por la
gran cantidad de informacién inédita que contiene.

Magistrado Supremo cesante. Ex Presidente del Jurado Nacional de Elecciones. Ex Presidente de la
Academia de la Magistratura. Presidente del Tribunal de Etica del Poder Judicial. Miembro del Consejo
Consultivo del Poder Judicial - Peru.

Conjunto de hechos memorables.
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Pero sobre todo es un hombre bondadoso, (he recogido testimonios de actos
de bondad y solidaridad), tiene una profunda fe cristiana que enmarca su
vida, y es firme en la defensa de los principios democraticos y de la Justicia
que es el valor supremo y sin cuya vigencia ningtin otro puede darse, como
ha dado ejemplo en su vida.

Ha sido reconocido y distinguido en muchas oportunidades, por los tantos
logros de su fructifera vida. En esta misma Corte, fue homenajeado en el Dia
del Juez del afio pasado, en discurso de orden de la magistrada Ana Maria
ARANDA, quien hizo una excelente semblanza.

En esta ocasion, en este nuevo homenaje que le rinde la Corte Suprema, me
voy a ocupar de solo una de sus multiples facetas’ el magistrado supremo
y el Presidente de la Corte Suprema de Justicia.

El pensamiento y el quehacer de UGARTE DEL PINO en esta Corte Suprema
resultan claramente de sus discursos publicos, pronunciados aqui en esta
misma Sala. Para ello, en algunos casos hago una cita puntual y en otros,
he agrupado expresiones de pensamiento afines, pero que surgen de varios
textos. Pero todo y mucho mas estd ahi.

Su vision de los jueces

El Dia de Juez de 1984 en el homenaje al magistrado César BARROS Y MESINAS,
quien presidié esta Corte Suprema de Justicia en el afio 1930, dijo:

“El dia del Juez debe ser para nuestro fuero interno, un dia de meditacion y
de autocritica, para luego lanzarnos con nuevos brios a la conquista de esa
cima ideal que nos permita convencernos, que no hemos llegado a la cumbre,
pues mas alla, hay otras mucho mas altas y més altas, que nos llevaran al
convencimiento que la vida humana no es sino el comienzo de una basqueda
insatisfecha de perfeccion”.

Y sobre la persona del juez escribio:

“Muchos tienen la creencia de que el juez en cualquiera de sus categorias, es
simplemente un encargado de aplicar la ley y distribuir la justicia. Nosotros
creemos que el Juez, es ante todo un estadista. Un hombre que debe conocer
como nadie la realidad de su Pais. Por eso debe ser inteligente, ilustrado,
independiente y firme en sus convicciones.

2 Que tiene muchas fases y se llaman fases a las caras de una gema, una piedra preciosa.
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Entiende por inteligencia no solamente la comprension de los hechos y de los
principios, sino la facultad de apreciar y valorar los primeros, y de aplicar
bien los segundos. Es decir, el juicio o recto criterio que aplica los principios
a las realidades de la vida.

Y la ilustracion debe ser una cualidad fundamental e indispensable a un
buen juez. Deberd dominar el campo del Derecho en toda su amplitud. Por
eso, sostiene, en los paises mas evolucionados casi es obligatorio que un juez
sea profesor de Derecho. Y la mayor parte de los Tratadistas de Derecho son
magistrados en actividad o cesantes.

Y la independencia y firmeza en la convicciones, quedan demostradas cuando
el juez se convierte con su ejecutoria en la més sélida garantia de los derechos
ciudadanos y el baluarte mas firme de la paz social”.

Anade:

“Los jueces aparte de hacer justicia, debemos hacer docencia, realizando
constantes seminarios, férums, evangelizando contra el vicio, el crimen, la
vagancia, erradicando los caldos de cultivo del delito, alli donde nuestra
presencia sea necesaria, e incentivar a los organismos respectivos para que
en cada centro de reclusion, nunca falte una escuela”.

Su devocién por la buena magistratura se advierte en su discurso por el
Dia del Juez de 1988, cuando se refierea “La parabola del Sembrador”,
aquella que dice Cristo sentado sobre una barca, cuando dirigiéndose a la
multitud les dice: Un sembrador sali6 a sembrar, y a lo largo del camino,
cayeron algunas semillas que los péjaros se comieron; otras semillas cayeron
en terreno pedregoso y si brotaron, por falta de profundidad en la tierra, al
salir el Sol por no tenor raiz se quemaron, otras cayeron entre abrojos, que
crecieron y las ahogaron y otras cayeron en buena tierra, que brotando y
creciendo dieron fruto”.

Y entonces UGARTE DEL PINO hace un simil con los jueces:

A las primeras semilla las identifica con el juez que no tuvo buena formacion;
la segunda con aquel que cumplié su deber solo en los primeros afios, al
tercero aquel que fue dominado por el mal y prevaricé. El cuarto juez es
como aquella semilla que cay6 en buena tierra, brotando y creciendo dio
fruto, ciento por uno, es decir, que es el juez modelo, prototipo de la justicia
y la bondad, privilegio de los hombres. Ojala estos en el Perti sean los mas,
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entonces habremos avanzado largamente por los caminos legales de la justicia
peruana.

En su discurso al inicio del afio judicial de 1987 dice:

“El hombre en su orgullo permanente, ha olvidado la sublime ensefianza del
Maestro de Maestros dejada en aquel mensaje: “Buscad el reino de Dios y
su justicia, que lo demas se os dard por afiadidura”. Buscad su justicia, sélo
asi seremos dignos del elogio que Pio XII hizo a nuestra profesién en “Con
felice Pensiero”.

“Con felice pensiero” son las primeras palabras del discurso que Pio XII
pronunci6 al inaugurar el Primer Congreso Nacional de la Unién Juridica
Catolica Italiana el 6 de noviembre de 1949.

Comonota al margen, diremos que este es un documento de contenido juridico,
con especial referencia al derecho natural, a partir de la definicién que hace
Ulpiano de la jurisprudencia, como el Arte de lo Divino y Humano, y contiene
recomendaciones a los jueces, a los que les recuerda su responsabilidad.

El pensamiento politico

UGARTE DEL PINO tiene una clara conviccion democratica, recusa la dictadura
e identifica el progreso con la paz.

Dice claramente, que para que haya democracia es sustancial que la autoridad
del Estado emane del pueblo, es decir que todas las funciones del Estado
respondan, directa o indirectamente de la voluntad popular, manifestada
por medio de elecciones libres:

“El perfeccionamiento de nuestra democracia estriba en que los ciudadanos
vayan tomando conciencia de que su participacion no se agota con la emisién
de un voto sino que ni las elecciones ni las votaciones son posibles sin una
agrupacion previa del pueblo, de la que surjan los candidatos y los programas
que serviran para esclarecer antes que el pueblo vote, las mejores opciones
acerca de las cuales han de pronunciarse los votantes”.

“Esta labor tan necesaria solo pueden realizarla los partidos, por eso, la
democracia es inseparable del régimen de partidos. El politico estadista, es
el llamado a trazar las metas finales de la politica y a la toma de decisiones
en torno a ellas”.
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“Deplorablemente, en la humanidad siempre han existido seres que tratan de
imponer sus métodos e ideas, no por la razén o el convencimiento sino por
la fuerza, apelando generalmente al temor de las poblaciones”.

Cita la enciclica “Populorum Progressio” de Paulo VI, como un serio y
solemne llamamiento para una accién concertada en favor del desarrollo de
los pueblos; cita también a Paulo VI, para quien “El desarrollo es el nuevo
nombre de la paz” y a Juan Pablo II, quien para la celebracién de la Jornada
Mundial de la Paz con que se inicia el afio 1987, se pregunta:

“¢{Puede existir la paz cuando hay hombres, mujeres y nifios que no pueden
vivir segiin las exigencias de la plena dignidad humana? ;Puede existir una
paz duradera en un mundo donde imperan relaciones sociales, econémicas y
politicas que favorecen a un grupo o pais a costa de otro? Puede establecerse
una paz genuina sin el conocimiento efectivo de la sublime verdad de que
todos somos iguales en dignidad porque todos hemos sido creados a imagen
de Dios que es nuestro padre?”

Completa su pensamiento UGARTE DEL PINO, relacionando la funcién del
juez con la democracia, y considera que estd en sus manos pues si bien estos
carecen de toda fuerza material y no tienen ejércitos ni multitudes, los alienta
la imponderable fuerza de la justicia cuya esencia viene de Dios.

“Porque el juez esta llamado a equilibrar los derechos entre los individuos y
las entidades sociales pues, qué duda cabe, y esto es también muy importante,
a contrarrestar el abuso de la fuerza aun cuando esta proviniese del Gobierno
o de los legisladores”.

Entonces él sentencia:

“Los magistrados del Poder Judicial del Pert deben desempefiar su augusta
misién con el convencimiento de ser responsables y sostenedores de la
evolucion del régimen democratico de nuestra Patria. Saben que si bien la
democracia se hace vivencia mediante el equilibrio de los tres poderes del
Estado, el 6rgano pragmatico de ese régimen politico es su judicatura”.

“Un gobierno poderoso y prepotente no es por si mismo la expresion de la
democracia, porque de serlo tendriamos que reconocer que el nazismo fue
democracia, y que lo fue también su aliado en el pacto de 1939 el régimen
soviético de Stalin”.

Por eso, se reafirma y sostiene que la democracia estd en manos de los jueces.
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El Poder Judicial
En su discurso de apertura del Ano Judicial de 1987 dijo:
“No es tarea facil mantener una buena imagen del Poder Judicial”.

Y entonces hace referencia a la Justicia, que es su razon de ser, y a los Griegos
y Romanos, quienes tuvieron a la justicia como el mejor exponente de su
cultura.

“Para los primeros la diosa Thémis simbolizaba a la justicia y, en su gran
esfuerzo de imaginacién y pedagogia la vestian con arreos de guerrero:
manto, casco, escudo y espada, porque evidentemente, la justicia necesitaba
la imagen de la coercibilidad para ser respetada y sus fallos tener fuerza de
obligar”.

Se refiere también al filésofo griego Crisipo, citado por Aulo Gelio, quien
refiriéndose a la Justicia la describié como: “de belleza y talle virginal, mirada
severa e imponente, los ojos muy abiertos, revestida de la dignidad de una
tristeza ni recatada ni retadora, sino que inspira simplemente respeto”.

Entonces nos explica que la “venda” que se le ha colocado a la Justicia, fue
afadida en fecha muy posterior, aparecié como una burla a la Justicia, una
ironia, que aparece en un grabado contenido en la edicién principe de “La
nave de los Locos” de Sebastian Brandt de 1495, donde se ve a un bufén que
coloca una venda a la Justicia, lo que evidentemente se halla en contradiccién
con los atributos clasicos de la espada y la balanza, pues no es posible esgrimir
la espada ni manejar la balanza con los ojos tapados.

Relaciona también muchas de aquellas estampas que satirizan a la Justicia,
y reflexiona, que lo importante de esas estampas es que deben tomarse
a la manera de advertencia y que en definitiva, como los viejos Codigos
visigoticos, se deberia poner frente a la silla de los jueces, una estampa del
Juicio Final para recordar al juzgador que él también serd juzgado algtn dia.

Finalmente pide a los jueces: “orientar sus funciones por los derroteros que
la vida actual nos marca, para que la justicia sea rdpida, para recuperar

credibilidad y para que sea verdaderamente eficaz”.

Sostiene que “el juez no es un autémata que debe aplicar la letra fria y
abstracta de la ley con menosprecio de la estimativa juridica. Debe tener en
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cuenta el resultado ético, econémico y social de su decision. El juez trabaja
sobre el caso concreto pero no es un prisionero de él, desde el momento que
aplicar el Derecho supone seres libres”.

Entonces trae a colacion aquella frase: “El juez que solo sabe Derecho no sabe
nada” y agrega: “El juez que se acantona solamente en lo factico, que no le
agrega la esencia humana no retine las caracteristicas del juez sabio que trae
paz y calma a los espiritus y que con el ejemplo da testimonio de una vida
consagrada al bien”.

La autonomia del Poder Judicial
UGARTE DEL PINO defiende la autonomia y dice:

“Muy pocos pueden darnos lecciones sobre la manera de defender la
verdadera autonomia del Poder Judicial. Mientras muchos no sélo callaban
sino eran vehementes ejecutores de los tkases de la dictadura, nosotros
acometiamos el duro camino de la defensa del Orden Constitucional y de
la majestad e independencia del Poder Judicial, reducida la condicién de
magistrados a la de “corchetes” de la dictadura”.

Explica que “Histéricamente el Poder Judicial, hasta la Constitucion de
1979, fue una dependencia del Ministerio de Justicia y su presupuesto se
encontraba incluido como una partida de dicho Portafolio. Un habilitado
venia cada mes a pagar a los Magistrados de todas las categorias. Y dice un
viejo refran que “quien paga manda”.

“Ahora es distinto dice. “La Constitucion manda que el Poder Judicial
formule su propio presupuesto, y lo envie al Poder Ejecutivo para ser incluido
en el proyecto de Presupuesto General del Sector Publico, con derecho a
sustentarlo en todas sus etapas”.

“Lo que ha venido sucediendo en afios anteriores desde la conquista de
este derecho por la Corte Suprema es que los magistrados no han tenido
experiencia politica ni parlamentaria. No han buscado el didlogo oportuno y
franco con los otros Poderes del Estado. Se encerraron en su encasillamiento
y s6lo salieron de él para agredir a los otros Poderes del Estado, cuando estos
solicitaban algtn tipo de informacién”.

Y entonces nos dice que “la Comision Especial de Constituciéon encargada de
elaborar la ponencia relativa al Poder Judicial desarrollé su trabajo a lo largo
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de multiples reuniones, fruto de las cuales fue la exposicion de motivos en
la que se explican los fundamentos del articulado”.

Para él, la “imagen del Vocal Supremo debe ser la de un Estadista, pues ese
es su nivel, ademas querido por la Constitucion, ya que le otorga categoria
de Ministro de Estado. Debe ser igualmente un hombre con pleno contacto
con la realidad nacional. Debe ser la imagen del hombre culto y bueno, como
en los paises de mayor cultura juridica del mundo, no un burdcrata de la
justicia, sino un Tratadista del Derecho y como profesor universitario no
perder el contacto con la juventud que es renovacion.

Morosidad

UGARTE DEL PINO incide en este tema con especial énfasis.

Con relacién a este gran problema cita a Manuel Lorenzo de Vidaurre, quien
ya en su tiempo se quejaba de la morosidad como caldo de cultivo de la
corrupcioén, entonces atribuida a las normas procesales.

Y se refiere a dos Sentencia apodicticas:

De Eduardo COUTURE: “En el procedimiento, el tiempo es algo mas que oro:
es justicia”.
De Rudolf VON IHERING: “La verdadera justicia no se mide por lo que se da,

sino por el tiempo en que se da”.

Y él mismo agrega con severidad: “donde hay aguas estancadas, hay
podredumbre y corrupcién”.

La celeridad evita en mucho el problema de la corrupcion, al “ganarle tiempo
a la parte vencida en un pleito y que, en tltima instancia, esta dispuesto a
recurrir a los métodos clasicos”.

Finalmente pide a los jueces orientar sus funciones por los derroteros que
la vida actual nos marca, para que la justicia sea rdpida, para recuperar

credibilidad y para que sea verdaderamente eficaz.

Y el mismo dice con satisfacciéon que dejo al dia la Sala Penal que presidio.
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La Ingenieria de Sistemas

UGARTE DEL PINO tiene un pensamiento moderno y progresista, propone
apelar a la Ingenieria de Sistemas para que se formule un diseho moderno
de la parte administrativa o burocratica de la justicia, que sera la tinica forma
valedera y seria de abaratar los costos de la justicia y evitar la informalidad
creciente en este ambito y cita a Hernando de Soto en el “Otro Sendero” quien
sostiene que se necesitan 31 metros lineales de largo de papel en los tramite
burocraticas necesarios para construir una pequefia industria. Y entonces se
pregunta ;Cuantos metros de papel se necesitan para un trdmite ordinario
en el Poder Judicial?

Dice que desde la universidad apoyé a muchisimos alumnos que se han
preocupado por el tema de la “Jus Cibernética” o Informatica Juridica.

Recuerdo el caso de un alumno que fue rechazado por un eminente profesor,
porque consider6 que su tesis era Estadistica Pura o Economia, pero no
Derecho.

El alumno habia establecido el “Juriol”, primer idioma juridico para
computadora, que posteriormente, con su apoyo, merecié el Premio Nacional
de Cultura, lo que se tradujo en una beca en Francia.

La abogacia
Expresé su preocupacion por el ejercicio de la profesiéon de abogado.

Refiere que en la Sala Penal que presidié se expidié una ejecutoria que
consagré la invulnerabilidad de los abogados, y los pone a salvo de ser
acusados de encubridores por no delatar el lugar donde se esconde el
defendido. Lo contrario hubiera sido una aberracién y el final del derecho de
defensa, pues con el facil expediente de detener al abogado, se amedrentaria
al Foro para ejercitar su sagrado ministerio.

Hace cita de la Eneida, de Virgilio, en aquella parte en que la Sibila le dice a
Eneas, mostrandole todas las glorias que alcanzard su ciudad al conquistar el
mundo antiguo: “Todo esto pasard, y Roma al final sera destruida, pero en las
generaciones futuras sobrevivira su Derecho porque sus hombres lucharon
por las mejores causas: esto es “Orabunt causas melius”, que es el lema del
Colegio de Abogados de Lima.
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También cita al Presidente de la Corte Suprema de Uruguay, José Maria
Argafia, quien expreso:

“Que el interés general nunca debe llevar a defender la argucia, las trampas
ni la mala fe de los abogados litigantes; el campo de la acciéon de un gremio
de abogados esté limitado por la independencia del Poder Judicial, y ningtn
expediente en tramite, es decir hasta que haya pasado en autoridad de cosa
juzgada, puede motivar pronunciamientos, elogiosos o condenatorios del
gremio sobre el proceder de los jueces o sobre la razén o sinrazén del pleito”.

“Igualmente, “hay que derrotar la mentira, hay que repudiar la mala fe, hay
que erradicar de la rutina forense a los rdbulas que convierten el proceso en
una carrera llena de obstaculos y trampa”.

Su obra material en la Corte Suprema, sin dejar de ser importante, empalidece
frente al vigor de su pensamiento y la claridad de sus valores, por eso no
creo del caso mencionarla en esta ocasion.

Juan Vicente, en alguno de sus discursos Usted menciona las coplas de Jorge
Manrique a la muerte de su padre, aquella de “Recuerde el alma dormida,
avive el seso y despierte contemplando cémo se pasa la vida...” y concluye
también en aquella sentencia latina, “Sic transit gloria mundi”, que evidencia
su fe cristiana, pues nos recuerdan nuestra naturaleza humana y mortal y
creo yo son un antidoto contra la soberbia.

Por eso he querido terminar esta alocucién en su homenaje con un himno
a la vida.

A este efecto he descartado a José Santos Chocano, en sus cantos de vida y
esperanza, a Rubén Dario y a Rod¢, y he elegido un himno a la vida de la
madre Teresa de Calcuta.

“La vida es una oportunidad, aprovéchala,

“La vida es belleza, admirala,
“La vida es felicidad. Se feliz.
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Manuel Sanchez-Palacios Paiva - Homenaje al
Dr. Juan Vicente Ugarte del Pino, vocal cesante y ex Presidente de la
Corte Suprema de Justicia, al cumplir su nonagésimo aniversario

“La vida es un sueno, hazla realidad.
“La vida es un desafio, enfréntala.
“La vida es un deber, cimplelo.

“La vida es preciosa, cuida de ella.
“La vida es riqueza, administrala.

“La vida es amor, se fiel

“La vida es misterio, desvélalo

“La vida es una promesa, cimplela.
“La vida es tristeza, supérala.

“La vida es un himno, canta a la vida.
“La vida es lucha, acéptala,

“La vida es una aventura, atrévete.
“La vida es la felicidad, merecedla.
“La vida es la vida, defiéndela.

Palacio Nacional de Justicia, 12 de Junio de 2013.
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REUNION ANUAL DE PRESIDENTES Y ADMINISTRADORES DE
CORTES SUPERIORES DE JUSTICIA 2012

DECLARACION DE LOS PRESIDENTES DE CORTES SUPERIORES
DE JUSTICIA DEL PAIS

Los suscritos, Presidentes de las Cortes Superiores de Justicia del pais que
suscriben, reunidos en el Encuentro de Presidentes y Administradores de
Cortes Superiores de Justicia 2012, expresan:

Primero.- Que, la Constituciéon de 1993, consagra en su articulo 146° que,
como regla general, la funcién jurisdiccional es incompatible con cualquier
otra actividad publica o privada. Asimismo, sefiala que todos los jueces
perciben las remuneraciones que les asigna el presupuesto publico, ademds
de los provenientes de la ensefianza u otras previstas por la ley.

Segundo.- Que, la labor de los Magistrados es a exclusividad, por lo que la
remuneracion a la que tiene derecho debe asegurarles un nivel de vida digno
de su misién y jerarquia, como bien ha reconocido nuestra Constitucion en
el numeral 4) del articulo 146° antes glosado y la Ley de carrera judicial en
el numeral 11 de su articulo 25°.

La Ley 28212 regul6 los ingresos de altos funcionarios y autoridades
del Estado, estableciendo que los magistrados supremos recibirdn una
remuneracion mensual igual al equivalente por todo concepto a seis unidades
remunerativas del Sector Publico (URSP), denominadas mediante Decreto de
Urgencia N° 038-2006 “Unidad de Ingreso del Sector Pablico (UISP)”.

Tercero.- Que, en el caso concreto de los Magistrados, la Ley Organica del
Poder Judicial establece en su articulo 186°, modificado por la Ley N° 28901,
en concordancia con la Ley N° 28212 una remuneracién acorde con su funcion,
dignidad y jerarquia, y de acuerdo a los porcentajes preestablecidos.

Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8 y N° 9 / 2012-2013 401



Declaraciones

Cuarto.- En conclusién, no se viene cumpliendo con la Ley, puesto que los
Magistrados del Poder Judicial vienen percibiendo por remuneracién un
monto menor al que le corresponde a su nivel y funciones, pues los demas
conceptos a los que tienen derecho son abonados sin considerar su verdadera
naturaleza remunerativa.

Esta distorsion en el sistema y las normas legales que rigen las remuneraciones
de todos los magistrados del Poder Judicial, no puede continuar subsistiendo,
puesto que atenta contra una verdadera equidad y trato justo al que tienen
derecho.

Quinto.- Que, con motivo del “V Congreso Nacional de Jueces” Tarapoto-2011,
por consenso se acordd: el cumplimiento del sistema remunerativo
previsto en la Ley Organica del Poder Judicial; asi como que dicho sistema
remunerativo no sea referente a otros funcionarios o servidores publicos,
dada la exclusividad que tienen los jueces en la funcion jurisdiccional.

Dentro de ese contexto solicitamos sefior Presidente del Poder Judicial que
asuma institucionalmente el sistema remunerativo respecto de los magistrados
en el siguiente orden:

- Jueces Superiores es el 90% del total que perciben los Jueces de la Corte
Suprema

- Jueces Especializados o Mixtos es del 80%

- Jueces de Paz Letrado es del 70%

Asimismo, invocamos se contintie asumiendo la solucién de la problematica
remunerativa de los trabajadores del Poder Judicial en los estandares

adecuados a las otras entidades del Estado.

Lima, 30 de marzo del 2012
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REUNION ANUAL DE PRESIDENTES Y ADMINISTRADORES DE
LAS CORTES SUPERIORES DE JUSTICIA 2013

Huaraz, 19 y 20 de abril de 2013

DECLARACION DE HUARAZ

En la ciudad de Huaraz, a los 20 dias del mes de abril de 2013, en las
instalaciones del Centro Cultural de Huaraz, reunidos los integrantes del
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial y los presidentes de las 31 Cortes
Superiores de Justicia del Perd, declaramos lo siguiente:

Primero: DESTACAR que el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial respalda los
planes y acciones que viene desarrollando el sefior doctor Enrique Javier
Mendoza Ramirez, en aras de consolidar la eficiencia en el servicio de justicia,
mediante la adopciéon de diversas medidas administrativas tendentes a
mejorar la infraestructura inmobiliaria, gestién del despacho, medicién del
desempetio y descarga procesal.

Segundo: RESPALDAR las decisiones de la Presidencia del Poder Judicial y
del Consejo Ejecutivo, de declarar en emergencia la situacién inmobiliaria
de este Poder del Estado, cuya precariedad de los locales donde funcionan
los érganos jurisdiccionales se da tanto en la capital de la Reptblica como
en todas las cortes del pais.

Tercero: APOYAR las decididas gestiones que viene realizando la Presidencia
del Poder Judicial para lograr que el Poder Ejecutivo cumpla con satisfacer
las justas reclamaciones remunerativas de los jueces y trabajadores, dentro
del marco legal, asi como de las sentencias dictadas por el Poder Judicial y
el Tribunal Constitucional.
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Cuarto: ASUMIR el compromiso, por parte de los presidentes de las cortes
superiores, a gestionar el apoyo de los gobiernos locales y regionales a
nivel nacional, mediante la donacién de terrenos o el financiamiento de las
edificaciones de los locales judiciales, con el fin de lograr que se disminuya
el alto nimero de inmuebles arrendados o en cesiéon de uso, para que pasen
a ser propiedad del Poder Judicial. Por lo cual, exhortamos al Ministerio de
Economia y Finanzas, a través de las gestiones que realice la Presidencia del
Poder Judicial, que posibilite a los gobiernos regionales y locales el apoyo al
Poder Judicial en materia inmobiliaria.

Quinto: UTILIZAR todos los medios informaticos disponibles y optimizar
las herramientas informaéticas en el corto plazo, maximizando el uso de las
videoconferencias a fin de ahorrar tiempo, dinero y esfuerzo, tanto en la
realizacién de actividades jurisdiccionales como administrativas.

Sexto: AUNAR esfuerzos para desarrollar y aplicar los estindares de produccion
y los diversos indicadores que emiten los 6rganos de gobierno del Poder
Judicial, y toda medida que permita lograr los objetivos de descarga procesal.

Séptimo: DISPONER que los entes administrativos del Poder Judicial, fomenten
espacios de coordinacién técnica para la unificacion de criterios estadisticos,
a fin de contar con una sola base de datos a nivel nacional.

FINALMENTE, manifestamos nuestro firme rechazo a todo acto de corrupciéon
y los atentados contra la ética que afectan la buena imagen de la institucién y
de la mayoria de los jueces y servidores judiciales, que con su trabajo eficiente
y sacrificado dignifican la noble labor del servicio de justicia.

CONSEJO EJECUTIVO DEL PODER JUDICIAL

PRESIDENTES DE LAS CORTES SUPERIORES DE JUSTICIA DEL
PERU
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VI CONGRESO NACIONAL DE JUECES 2012
DECLARACION DE ICA

Primero.- Invocamos se evaltie la mejora de estdndares de carga procesal segin
la especialidad y la complejidad del expediente, asi como la determinacién
de niveles de descarga en los cuales el nimero de expedientes conciliados
y resueltos supere el nimero de ingresos, igualmente recomendamos
la evaluacién de medidas para la conversion de juzgados transitorios en
permanentes.

Segundo.- Instamos a mejorar la planificacion de Descarga procesal, mediante
la determinacién de objetivos y acciones a partir de la nueva Gerencia
Operacional de Descarga, coordinando su monitoreo y evaluacién con todos
los 6rganos vinculados a dicho Plan.

Tercero- Requerimos perfeccionar los criterios de elaboraciéon de estadisticas
sobre produccién jurisdiccional, y continuar con la unificaciéon del sistema
informatico que permita una mejor medicién del nivel de descarga.

Cuarto.- Saludamos el impulso, con la participacion activa de los jueces, del
desarrollo informatico del Poder Judicial en los tltimos afios para establecer
en el corto plazo un sistema de interconexiéon pleno dentro del Poder Judicial
y en el mediano plazo un sistema de expediente digital, de acuerdo con los
planes estratégicos trazados.

Quinto.- Nos comprometemos a colaborar con el cambio cultural en el Poder
Judicial en cuanto a su desarrollo electrénico, para lo cual, sin embargo,
necesitamos renovaciéon de equipos informaticos, software, acceso pleno a
internet y optimizacioén de video conferencias.

Sexto.- Planteamos la realizacién de un trabajo conjunto para optimizar

el uso del nuevo Data Center del Poder Judicial, tendiendo a maximizar
creativamente su utilizaciéon en paralelo con una permanente capacitacion.
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Sétimo.- Apoyamos la implementacién de un sistema oral en los procesos
judiciales de Familia, en todas sus subespecialidades, para lo cual es necesario
continuar el debate del proyecto de ley de la Nihez y Adolescencia y
consensuar un modelo de despacho judicial adecuado a la realidad logistica
de nuestro sistema de justicia.

Octavo.- Declaramos que en el tema de adolescentes en conflicto con la ley
penal resulta fundamental ampliar la capacidad del sistema abierto a nivel
nacional y descentralizar la ubicacién de centros juveniles en los que se les
capacite para el trabajo a los adolescentes como forma de reinsercion social.

Noveno.- Consideramos de suma importancia el desarrollo de equipos
multidisciplinarios de muy alto nivel en los procesos de familia, basados
en exigentes niveles de seleccion, coordinacién permanente con los jueces,
capacitacion y coordinacién interinstitucional.

Décimo.- Reiteramos que el cumplimiento inmediato de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, en cuanto se refiere al sistema de remuneraciones de los jueces,
es de vital importancia para trabajar por el desarrollo de todos los puntos
anteriores percibiendo una remuneraciéon digna, para lo cual se requiere
la inmediata asignacién de recursos del Poder Ejecutivo o la presentacion
del proyecto de ley consensuado con el Poder Judicial sobre la escala de
remuneraciones de los jueces.

Ica, 31 de octubre de 2012
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IV CONGRESO INTERNACIONAL SOBRE JUSTICIA
INTERCULTURAL 2012

DECLARACION DE LIMA

Los participantes en el IV Congreso sobre Justicia Intercultural realizado
del 13 al 15 de diciembre de 2012 en la ciudad de Lima, después de los
debates realizados en un ambiente de dialogo intercultural, declaramos lo
siguiente:

Saludamos el esfuerzo delos juecesy delas autoridades indigenas, campesinas
y ronderiles de todo el pais en pro de la paz social y la justicia intercultural.

Saludamos también la labor de casi seis mil Jueces de Paz quienes logran
promover el acceso a la justicia de millones de peruanos en las zonas rurales
de nuestro pafs.

Saludamos las experiencias de coordinacién llevadas a cabo en diversas
Cortes Superiores, especialmente la labor de las Oficinas Distritales de Apoyo
a la Justicia de Paz y las Escuelas de Justicia Intercultural.

Reiteramos nuestro compromiso con el proceso de reflexiéon y didlogo
iniciado en el afio 2010 a través de los cuatro Congresos Internacionales sobre
Justicia Intercultural e invocamos a las autoridades del Poder Judicial y a las
autoridades de la jurisdiccion especial a mantener su interés y vocaciéon por
la reflexion sobre esta problematica, sustentando sus decisiones en las normas
nacionales e internacionales sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Invocamos a las autoridades de la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion
especial a unir esfuerzos para superar las posibles situaciones de conflicto
que todavia persisten, manteniendo una permanente comunicacion, teniendo
siempre como mira el respeto de los derechos fundamentales y un enfoque
intercultural, garantizando los derechos lingtiisticos.
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Invocamos a las autoridades de la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion
especial a unir esfuerzos para garantizar los derechos de las mujeres y nifios
en los casos de violencia familiar.

Invocamos a las Cortes Superiores a desarrollar y fortalecer los mecanismos
y criterios de coordinacién entre los sistemas de justicia ordinaria y especial.

Recomendamos proseguir el proceso de sistematizacién de jurisprudencia
sobre justicia intercultural y difundir sus resultados.

Recomendamos fortalecer el trabajo de las Escuelas de Justicia Intercultural,
como espacios de intercambio de saberes, investigacion y capacitacion,
promoviendo que trabajen en conjunto con las demads instituciones del
sistema de justicia estatal, las organizaciones representativas de la jurisdiccion
especial y los pueblos indigenas. Recomendamos también crearlas en las
Cortes Superiores donde todavia no existen.

Recomendamos la creaciéon de una Escuela Nacional de Justicia Intercultural
que se dedique a armonizar y potenciar los esfuerzos que desarrollan las
Cortes Superiores en investigacién y capacitacion en justicia intercultural.

Respaldamos al Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, en su labor de
fortalecimiento de la justicia intercultural, a través de la aprobacion e
implementacion de la Hoja de Ruta de Justicia Intercultural presentada por
la Comisién de Trabajo sobre Justicia Indigena y Justicia de Paz.

Invocamos al Congreso de la Reptblica la pronta discusién y aprobacion del
Proyecto de Ley 313/2011-PE sobre coordinacién y armonizacién intercultural
de la justicia, presentado en septiembre del 2011 por la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica.

Recomendamos encargar a la Oficina Nacional de Apoyo a la Justicia de
Paz la elaboracién de un protocolo de relacionamiento entre la jurisdiccion
especial y la jurisdiccién ordinaria, basado en el mencionado proyecto de
ley y las conclusiones de los cuatro Congresos Internacionales de Justicia
Intercultural.

Invitamos al Ministerio Pablico y a la Policia Nacional a sumarse a la causa de

la justicia intercultural, brindando a sus integrantes la necesaria capacitacion
en esta materia.
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Invitamos a la Academia de la Magistratura a tomar en cuenta criterios
de reflexion intercultural en el proceso de formacién de los magistrados y
fiscales y al Consejo Nacional de la Magistratura para integrar en sus criterios
de evaluacién la formacion en justicia intercultural.

Invocamos a las Facultades de Derecho de las universidades publicas y
privadasy alos colegios de abogados a fomentar la reflexién y la investigaciéon
sobre justicia intercultural.

Recomendamos a todos los jueces, jueces de paz y autoridades indigenas,
campesinas, nativas y ronderiles profundizar los valiosos esfuerzos para
promover la paz social y el acceso efectivo a la justicia para todos los peruanos
y peruanas.

Agradecemos el compromiso del Presidente del Poder Judicial, Doctor César
San Martin Castro de promover el didlogo entre la jurisdiccién ordinaria y
la jurisdiccion especial y el interés del Doctor Enrique Mendoza Ramirez,
Presidente electo del Poder Judicial de proseguir esta valiosa labor, que
permitira garantizar la paz y la justicia social a nivel del pais.

Asimismo, agradecemos al Centro de Investigaciones Judiciales -CIJ- en la
presidencia del Dr. Vicente Walde Jauregui, por el impulso que se le viene
dando a la justicia intercultural para mejorar la coexistencia pacifica de todas
las instituciones comprendidas en este anhelo insoslayable de integracion e
inclusién social.

Finalmente, saludamos los esfuerzos de nuestra representacién en la defensa
de los intereses nacionales ante la Corte Internacional de la Haya en donde

debe culminar con éxito nuestro reclamo.

Lima, 15 de diciembre de 2012
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V CONGRESO INTERNACIONAL SOBRE JUSTICIA
INTERCULTURAL 2013

DECLARACION DE PIURA
“Viabilizando una Justicia Intercultural en el Pera”

Los Jueces Supremos, Juezas y Jueces Superiores, Jueces Especializados
y Mixtos, Jueces de Paz Letrados y Jueces de Paz del Poder Judicial; los
oficiales y efectivos representantes de la Policia Nacional del Perd; Fiscales
del Ministerio Publico; representantes de las Rondas Campesinas y de las
Rondas Urbanas, asi como los demas delegados asistentes al V Congreso
Internacional de Justicia Intercultural:

DECLARAMOS de ingente urgencia y necesidad, que el Poder Judicial
potencie sus estrategias de difusién social y capacitaciéon interinstitucional
sobre la vigencia y aplicacion del Acuerdo Plenario de la Corte Suprema
de Justicia N° 01-2009/CJ-116: “Rondas Campesinas y el Derecho Penal”, a
fin de que se cumplan plenamente sus mandatos y aportes al desarrollo del
marco constitucional sobre justicia especial que postula el articulo 149° de la
Constitucién. En ese contexto deben promoverse reuniones de coordinacion
al mas alto nivel entre el Poder Judicial, el Ministerio Pablico, el Ministerio
de Justicia y el Ministerio del Interior.

REQUERIMOS la realizacién de un Pleno Jurisdiccional de la Corte Suprema
de Justicia de la Reptblica que, continuando con la linea iniciada por el
Pleno Jurisdiccional N° 01-2009/CJ-116, aborde nuevos problemas y précticas
relacionados con la Justicia Comunitaria y Ronderil, recogiendo las nuevas
experiencias y necesidades que han surgido sobre la materia en el ejercicio
de la praxis jurisdiccional.

DEMANDAMOS un mayor acercamiento y planificacién conjunta, entre la
Policia Nacional del Pert y las Rondas Urbanas, respetando sus respectivas
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esferas operativas, para una cooperacion eficaz a favor de la seguridad
ciudadana, activando para ello mecanismos preventivos y efectivos como
las juntas vecinales y otras formas de participacion ciudadana autorizadas
por la Ley.

APOYAMOS el trabajo coordinado, que en diferentes regiones del pais,
vienen practicando funcionarios estatales, rondas campesinas y la sociedad
civil, para superar falencias de servicios de justicia y de seguridad ciudadana,
en un plano de igualdad, respeto mutuo, con enfoque intercultural y con
conocimiento suficiente de la realidad nacional.

ASUMIMOS el compromiso de promover reuniones de trabajo para
impulsar un proyecto de ley, que viabilice que los ciudadanos que integran
las Rondas Urbanas puedan contribuir con la seguridad ciudadana, dentro
del marco legal vigente y con el liderazgo y apoyo efectivo de las autoridades
competentes.

VALIDAMOS los contenidos y aportes de los Protocolos de Coordinaciéon
y Actuacién elaborados por el Poder Judicial, por ser herramientas ttiles
para el trabajo cotidiano con enfoque intercultural de los magistrados y por
su relevancia para una actuacién eficiente y conjunta con los defensores
publicos, los policias y los fiscales. Asimismo, observamos con interés la
propuesta de Ley de Coordinacion Intercultural de la Justicia aprobada por
la Comisién correspondiente del Congreso de la Reptblica.

RATIFICAMOS la compatibilidad de un enfoque intercultural de Ia
justicia con una visién e interpretacion coherente y respetuosa de los
Derechos Humanos, en el marco de la Constitucion Politica del Pert y de
los documentos internacionales que regulan los derechos de los pueblos
indigenas, reconociendo asi la diversidad de patrones e identidades que
coexisten en nuestra sociedad.

DESTACAMOS la pertinencia de continuar con la implementacién de la
Hoja de Ruta sobre Justicia Intercultural del Poder Judicial, incorporando
en sus estrategias y acciones a las demas entidades estatales del sistema de
justicia y las recomendaciones de este V Congreso Internacional sobre Justicia
Intercultural.

RECHAZAMOS toda manifestacién discriminatoria, por razén de etnia,

condicién econdémica o concepcién cultural, que practiquen funcionarios
o ciudadanos contra las personas que ejercen autoridad en los distintos
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espacios de justicia comunal y ronderil en un pais multicultural como el
nuestro.

EXPRESAMOS nuestra confianza en que nuevos espacios similares a este
V Congreso Internacional sobre Justicia Intercultural se multiplicaran,
sistémicamente, en nuestro pais, para asumir los retos que una sociedad
culturalmente plural como la peruana, enfrentard en las siguientes décadas
del siglo XXI.

Piura, 21 de Diciembre de 2013
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