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PRESENTACION
DEL LIBRO POR EL COMITE EDITORIAL

Rendir un homenaje a una persona académica, un correcto profesional
y una mejor persona es complicado, especialmente porque los sentimientos
de afecto y aprecio que el profesor Juan Morales Godo ha generado entre sus
colegas, discipulos y amigos en general, no se limitan al presente libro.

Muestras de aprecio, de agradecimiento, de complementacién a las in-
vestigaciones ejecutadas en vida, permiten detallar que la obra y produccién
juridica de Juan Morales Godo es amplia, desarrollado especializaciones en
varias dreas del Derecho.

Prueba de ello, es que los autores han procurado cubrir todos los es-
pacios de ensefianza, de experticia, de investigacién y de humanidad en los
cuales ha participado un magnifico profesor, que en su momento fue Decano

de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
la universidad Decana de América.

El tratar de cubrir, lo que en vida fue el maximo deseo de un jurista, la
mayor parte del Derecho, para estudiar y evaluar su desarrollo en una socie-
dad en constante cambio, comprendiendo la naturaleza del conflicto y su de-
sarrollo en el ambito sustantivo, procesal, administrativo y judicial, genera la
impresién de que la produccién elaborada no se limitard en el tiempo, al tener
una vision de aplicabilidad en el futuro.

Los autores han desarrollado sus trabajos en las cuatro dreas de espe-
cializacién del profesor Juan Morales Godo: “Derecho Civil no patrimonial”,
“Derecho Civil Patrimonial”, “Derecho Procesal Civil” y “Derecho procesal
administrativo y tributario y derecho judicial”.

En el dmbito del derecho civil, los autores han desarrollado textos que
analizan varias dreas temdticas que analizan varios libros del Cédigo Civil,
siendo los temas abordados: El “derecho a la vida” a cargo del profesor Luis

13



Presentacion

Garcia Mori. El estudio de la “vida privada, los neuroderechos y el contexto
de las tecnologias de la informacién” con el profesor Julio Nafiez Ponce. El
analisis de la “intimidad y la informacién personal”, con el profesor Henry
Carhuatocto Sandoval.

La “divisién de una sociedad de gananciales” es propuesta por Manuel
Bermuadez-Tapia. Complementa la visién de especializacion civil-familia Jesus
Mori Condori con un texto que proyecta las futuras reformas en el derecho
sucesorio. El andlisis histérico-civil es desarrollado por Juan Carlos Centu-
rién con un texto que evalta el derecho romano en la actualidad.

La visién sobre el dmbito civil-comercial es desarrollada por los pro-
fesores Héctor Huaranga Navarro que evalda a la “factura”. Complementa
esta visién comercial, el trabajo de César Ramos Padilla, con la evaluacién de
los derechos de los accionistas en el 4mbito de la direccién de una persona
juridica comercial. Finalmente, Carlos Jiménez Silva propone el anilisis de
la “contratacién laboral” desde una perspectiva comercial-laboral donde el
analisis del “contrato”, resulta ser el elemento esencial.

En un tercer momento, en mérito al drea de mayor desarrollo del pro-
fesor Juan Morales Godo se analiza el contexto procesal civil, donde Jorge
Anddjar Moreno analiza el “proceso civil” en el pais. Martin Hurtado Reyes
propone el estudio de la “prueba” y su vinculacién con el proceso, detallando
varios elementos que inciden en su condicién problematica.

Héctor Martinez Flores desarrolla el “proceso de ejecuciéon” y Augusto
Medina Otazt evalta dos de las instituciones mds significativas de la etapa
inicial de todo proceso: “el interés y la legitimidad para obrar” vinculindolo a
un contexto limite, donde participan sindicatos.

Desde una visién interdisciplinar y también contemporinea, Victor
Malpartida Castillo evalta el contexto de los “Derechos Humanos laborales”
en el dmbito del Derecho Convencional, una de las dreas de mayor desarrollo
juridico en la actualidad, en funcién al desarrollo del didlogo jurisdiccional
entre 6rganos judiciales nacionales con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

En la tltima parte del libro, Julio Durand Carrién, propone evaluar las
“implicancias especiales en el procedimiento sancionador de proteccién al
consumidor”, porque fue una de las dreas de especializacién que se desarro-
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116 en la dltima etapa profesional del profesor Juan Morales Godo, a raiz de
la reforma constitucional en 1993, que permitié6 la creacién del Derecho del
Consumidor con la implementacién del INDECOPI. Culmina con Daniel
Yacolca Estares que propone la posibilidad de incluir el arbitraje tributario en
el proceso tributario.

Daniel Yacolca Estares analiza el “arbitraje tributario” como un meca-
nismo alternativo de solucién de conflictos sobre la base del contenido del
debido proceso. Maximo Ugarte Vega Centeno analiza la afectacion de los
derechos de los emigrantes venezolanos en el pafs, tomando en cuenta el
contexto social que ha vivido el pais en los tltimos afios y Pedro Grandez
Castro finaliza el libro con un anilisis del “margen de apreciacién nacional”,
que desarrolla una tematica propia del derecho judicial y desarrolla elementos
procesales y argumentativos, bajo la linea de trabajo del maestro Juan Morales

Godo.

De este modo, los autores brindan un merecido homenaje a un gran
maestro, un correcto profesional pero sobre todo un querido amigo.

Lima, marzo del 2022.

COMITE EDITORIAL
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PROLOGO

Redactar el prélogo de un libro homenaje de quien fuera amigo y com-
pafiero de trabajo en la vida académica, no resulta facil, porque se ha com-
partido tanto, que en la sintesis existencial, uno puede olvidar algin pasaje
importante de su vida o trayectoria por su intenso trajinar por el campo del
derecho, no solo por la evolucién constante de nuestra legislacion sino de la
vida misma.

Corresponde recordar solo algunos pasajes de su vida y su quehacer
académico en el campo civil y procesal civil, que de hecho describen a nues-
tro dilecto colega en parte de sus calidades, para completar su semblanza
con mayor exactitud y deferencia contamos con cada uno de los docentes
y amigos de Juan, que intervienen en este libro homenaje, que resaltan cua-
lidades académicas y personales, en articulos en los que los autores desa-
rrollan temaitica de las dreas del Derecho Civil No Patrimonial, Derecho
Civil Patrimonial, Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal Administra-
tivo Tributario y Derecho Judicial en los que abarcan el estudio de la vida
privada, analisis de la autoridad y la informacién personal, la divisién de una
sociedad de gananciales que se complementa con una visién de especializa-
ci6n civil-familia con una proyeccién a las futuras reformas en el derecho
sucesorio, de tanta preocupacién e interés de nuestro distinguido maestro,
doctor Juan Morales Godo.

Cabe destacar que el mayor desarrollo académico de Juan Morales
Godo, lo encontramos en el dmbito procesal civil en el Perd, en el estudio de
la prueba y su vinculacién con el proceso y la implicancia del proceso sancio-
nador de proteccion del consumidor que a la postre devino en la creacion del
derecho del consumidor con la implementacién del INDECOPI, tal huella
lo describe y justifica este libro de homenaje por su reconocida dedicacion
a la investigacion y divulgacién juridica, resaltando entre otros trabajos de
investigacién la compilacién sobre la demanda en la legislacién peruana que
gener6 una de sus obras més sobresalientes como investigador en el campo
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procesal nominada, la postulacién al proceso. Importantes los frutos de su
labor de investigador.

Sin embargo, el espacio en el que puedo identificar remembranzas sin
equivocacion alguna es en el campo de la docencia y personal, ambito en el
que puedo significar que era un maestro que conciliaba con didéctica el co-
nocimiento que compartia con sus alumnos, con quienes ficilmente generaba
corrientes de empatia que permitia no solo un trato de mucha amabilidad
sino de apertura al ser humano, tenfa un espiritu jovial, amigo entrafiable, que
en las relaciones personales integraba no solo al grupo de amigos del campo
del derecho, sino, de otras profesiones y actividades, siendo por lo tanto un
enlace que unia ficilmente voluntades que conformaban grupos amantes de la
amistad y de la vida misma.

En ese su avatar existencial, conoci a Juan, nos hicimos amigos y luego
integrantes de ese grupo de profesionales de las ciencias juridicas que cada fin
de semana viajadbamos por el Pert, impartiendo conocimientos del derecho en
todas sus ramas en las diferentes Escuelas de Posgrado de las Facultades de
Derecho del pais, llevando cada uno de nosotros nuestra experiencia y cono-
cimiento juridico a las nuevas generaciones de maestros y doctorandos que
hoy ejercen con mucha responsabilidad no solo la citedra en las Facultades
de Derecho en el 4mbito nacional, sino, que se desempefian con profesiona-
lismo y entrega en las distintas reparticiones del estado como en la actividad
privada.

En ese espacio, Juan era el coordinador y eje del grupo de profesionales
que viajabamos cada fin de semana al interior del pais, al que le pusimos el
nombre de los “Mochileros” porque tenfamos lista la valija de viaje, que no
llevaba mucha ropa sino un terno, lo pesado del equipaje eran libros, laptop y
materiales propios para impartir nuestras clases, en este intenso trajinar por
la ensefianza del derecho, conocimos a excelentes profesionales con quienes
en el tiempo hemos formado una amistad que perdura en el tiempo, en forma
entrafiable como promovia Juan, por ello sé que desde el cielo a donde viajé
con su mochila tempranamente estd pidiendo con su bondad y generosidad
manifiesta, unidad, salud y entrega por el derecho al que dedic6 su vida profe-
sional, como muestra de ese esfuerzo, tenemos esta obra que en su homenaje
se ha titulado “DERECHO CIVIL Y DERECHO PROCESAL. NUEVAS
TENDENCIAS” que condensa no solo las opiniones y reflexiones sobre la
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obra de Juan, sino que constituye un compendio de temas vinculados a la
materia civil y procesal civil, realizados por un grupo de profesionales de re-
conocida trayectoria en el mundo del derecho y que por su contenido serd
material de consulta para quienes abrazan la carrera del derecho y la investi-
gacién juridica.

Tuve la suerte de haber trabajado con Juan, no solo como docente en la
Facultad de Derecho y Ciencia Politica de San Marcos, sino como Director
Académico cuando el dilecto colega ejercié el cargo de Decano, posterior-
mente, cuando tuve el alto honor de ser elegido Decano de nuestra Facultad,
me acompaid en la gestién como Director de Extensién y Responsabilidad
Social, labor que desempefio con entusiasmo y entrega hasta los tltimos difas
de su vida, mi agradecimiento personal, honor al mérito dilecto colega.

Adicionalmente, quiero significar que fui testigo que como padre, sus
hijos fueron siempre su norte, amoroso con su familia, asi lo comprobamos
quienes compartimos reuniones en su casa, donde la amabilidad y alegria que
lo caracterizaban nos permitié disfrutar no solo de buena musica y buena
mesa sino de alegre tertulia, por todas estas razones su amistad trasunta el
tiempo, por ello lo recordamos con mucho afecto, por eso este libro home-
naje, resulta ser un reconocimiento no solo a su meritoria labor de maestro y
jurista, sino de amigo entrafiable.

DR. GERMAN SMALL ARANA
Past Decano
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EL PROFESOR JUAN MORALES GODO:

procesalista, investigador, divulgador y jurista feliz

Jorge Andujar Moreno

INTRODUCCION

A propésito de un libro-testimonio sobre la Facultad de Derecho de
San Marcos en los 800, tuve la oportunidad de trazar una breve semblanza
académica del profesor de la Facultad de Derecho de San Marcos y ex Decano
Dr. Juan Morales Godo.

En aquella breve nota que él solo vislumbré porque partié poco antes
de su publicacién, resalté su oportuna e inteligente intervencién académica en
una tesis de maestria sobre el pensamiento juridico de Jesus de Nazaret, que
él conocedor de los interesantes y controvertidos estudios juridicos al respec-
to, sobre todo en Italia, supo defender y sacar adelante, a pesar de algunas ob-
servaciones sin mayor sustento. Hoy quiero ampliar aquella breve semblanza.

La investigacion y divulgacion del derecho procesal civil

Juan Morales Godo se nos presenta como un profesor que desarrollé
en forma eficiente y con pasién dos de los rubros mds importantes a lo que
aspira todo maestro universitario: la investigacién y la divulgacién juridica,
en las dos disciplinas juridicas donde se desempefi6: el derecho civil y el
procesal civil.

Uno de sus primeros trabajos en esa direccidon es Accidn, pretension
y demanda® en el cual retne trabajos cldsicos, imprescindibles del derecho
procesal a nivel internacional y lo mejor de la doctrina nacional. Incorpord,

(1) Andujar, Jorge. La Facultad de Derecho de San Marcos en los 80. Lima. 2019.
(2)  Morales Godo, Juan. Accidn, pretensién y demanda. 2000. Lima. Palestra editores.
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por ejemplo, la célebre prolusién del maestro italiano Giusseppe Chioven-
da, en la universidad de Bolonia en 1903, sobre La Accién en el sistema de
derechos, el cual marca el inicio del derecho procesal civil como disciplina
juridica cientifica.

Asimismo, recogié ensayos de Hugo Alsina, Victor Fairén Guillén y
Santiago Sentis Melendo (el gran traductor de los clisicos italianos). Mérito
especial de esta obra es haber incorporado un ensayo de Mario Alzamora
Valdéz, destacado humanista, filésofo catélico y gran procesalista peruano,
a la manera de maestros como Francesco Carnelutti o Michelle Taruffo que
cultivaron con rigor y altura ambas disciplinas aparentemente disimiles.

A Mario Alzamora, profesor de San Marcos, se le pondera como el gran
iniciador de los estudios procesales en el Per, el Jefe de Escuela —il caposcuola—.
Su ensayo escogido para la ocasién fue: La accién como derecho auténomo.

Esta compilacién culmina con un trabajo del propio Dr. Juan Morales
sobre La demanda en la legislacion peruana. Una meritoria investigacion en
la que retine vasta doctrina y derecho comparado para analizar en detalle el

primer acto procesal del proceso, a través del anélisis pormenorizado del art.
424 del Cédigo Procesal Civil.

Bajo esa misma linea, present6 E/ saneamiento procesal® que retine traba-
jos de consagrados procesalistas a nivel mundial como Alfredo Buzaid, Hum-
berto Bricefio y Roberto Goldschmidt, entre otros. En este libro inserta al final
su ensayo sobre los Deberes de los jueces en el nuevo Cédigo Procesal Ciuvil.

En su calidad de investigador del Derecho Procesal Civil presenta una
obra unitaria y sélida: La postulacién del proceso®, que se muestra como su capo
laboro, su libro insignia, su carta de recomendacién al destino juridico del pais.

Analiza instituciones bésicas del proceso civil como la demanda, los
presupuestos procesales, la acumulacidn, la intervencién de terceros, excep-
ciones y defensas previas, la contestacion de la demanda la reconvencién, sa-
neamiento procesal y fijacién de puntos controvertidos, la conciliaciéon y el
juzgamiento y conclusién anticipado del proceso.

(3)  Morales Godo, Juan. El saneamiento procesal. Palestra. ed. Lima.1998.
(4)  Morales Godo, Juan. La postulacion del proceso. Instituto del Pacifico. 2020.
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Es una obra voluminosa y concisa que revisa con pulcritud y orden car-
tesiano las instituciones de la primera etapa del proceso civil ordinario, hoy
proceso de conocimiento. Realiza un anilisis doctrinario de cada institucidn,
con citas nutridas y rigurosas, que luego la escolta de jurisprudencia pertinen-
te, tan necesaria y tan util e imprescindible en esta disciplina judicial eminen-
temente prictica y netamente casuistica.

El catedratico universitario y el fino humor en clase

Pocos profesores se inclinan por emplear el humor fino en sus clases.
Este es sin duda un enorme reto, que muy pocos saben hacerlo, con la dosis
adecuada y oportuna, en un aula de ensefianza universitaria. En verdad ¢Qué
mejor leccién que aquella que principia con una sonrisa motivadora del estu-
diante, que propicia la chispa del aprendizaje?

Para ello, sin embargo, hay que tener cualidades excepcionales. Hay que
poseer estilo, un cimulo de experiencia, y bastante prudencia y mucho tino.
El Dr. Juan Morales Godo tenia todas esas cualidades, y en exceso.

Como catedratico exhibia siempre una sonrisa pronta en los labios. In-
clusive y sobre todo en sus clases, y esa buena disposicién sabifa trasmitirla a
sus alumnos.

Narro al respecto una anécdota acaecida en la primera clase de postgra-
do en San Marcos, que la inici6 con una pregunta abierta y capciosa:

“Saben ustedes cudl es la diferencia entre patrimonio y matri-
moniof”.

Los alumnos permanecian callados, tratando de conocer al flamante y
desenvuelto profesor. Rompiendo el hielo y el abismal ruido del silencio, in-
mediatamente contestaba:

“El primero es la suma de todos los bienes; el segundo la suma de
todos los males”.

Todos los alumnos estallaban de risa, y sabian desde ese momento que
en aquél curso de Derecho Procesal Civil el aprendizaje serio y firme iba de la
mano de la calidez del humor fino.
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El hombre de derecho y la felicidad

Sus amigos, fuera del aula académica, lo reconocemos, entre otras carac-
teristicas, por su risa alegre, franca, como un verdadero chalaco de nacimien-
to, y por sus nutridos y conocidos chistes juridicos que gozaba contarlos.
Uno muy conocido trataba de la diferencia entre lo legal, lo legitimo y lo
justo en una situacién realmente jocosa.

En medio de la preparacién amable y metddica de una buena parrillada,
acompafado de un robusto vino tinto, en su gentil casa de La Molina, ataviado
de un severo mandil, se mostraba siempre como un hombre de derecho feliz.

El filésofo y procesalista inglés Jeremy Bentham propugné la tesis de
que la felicidad del hombre es la maxima aspiracién del derecho. Incluso la
Constitucién de 1823, en su Titulo Preliminar, consigné como funcién su-
prema la promocién de la felicidad. Asimismo, Hans Kelsen, el enorme juris-
consulto austriaco, creador del Tribunal Constitucional, a su turno, ha escrito
y demostrado que la felicidad social es el objeto del derecho y de lajusticia.®

Amparados bajo la amplia licencia de este marco filoséfico-juridico po-
demos afirmar que Juan Morales Godo fue un hombre de derecho que cum-
pli6é para si el profundo mandato juridico de ser feliz, rebosante de alegria,
aun en los momentos duros de la enfermedad que lo consumia de a pocos. Y
esa felicidad “juridica”, y sus importantes aportes académicos, en el libro y en
la cdtedra, y su conducta caballeresca nos convoca, nos obliga casi juridica-
mente, a realizar este justo libro de homenaje.

(5)  Kelsen, Hans. ; Qué es la justicia? Fontanara. Mex. 1991.
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EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y LA
SOBERANIA DE LA INFORMACION
PERSONAL EN EL SIGLO XXI

Henry Carhuatocto Sandoval ™

“La posicién cémoda que asume el hombre-masa que se niega
asumir su libertad por temor a ella, porque de hacerlo él se-
ria el responsable de la construccion de si mismo, El hombre
contempordneo se niega a ello, y la sociedad con los poderes
establecidos ejerce una presion permanente, encandilando al
ser humano, como los cantos de sirena, haciendo que se olvide
de si mismo, aliendndolo.” )

1. INTRODUCCION

En 1995, el profesor Juan Morales Godo publica “El derecho a la vida
privada y el conflicto con la informacién” en pleno gobierno de Fujimori con
una nueva Constitucién y la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
ocupada por los militares y el liberalismo econémico imponiéndose en la aca-
demia como medio de salvacién de un pais que habia salido de una hiperin-
flacién y de un conflicto armado que si bien se obtuvo la victoria fue a un
alto costo humano y de infraestructura de servicios publicos pero también
una sociedad que al buscar reconstruccién nacional y pacificacion se encontrd
un gobierno autocritico que controlé no solo los medios de comunicacién
sino la informacién personal de los adversarios. En ese contexto, era vital
fijar los limites entre lo que es informacién de caricter pablico y de interés

(*)  Doctor en Derecho y CC.PP y Magister en Derecho Constitucional y Derechos Humanos por la UN-
MSM. Profesor del Post Grado de Derecho UNMSM.

(1) Morales Godo, Juan. El derecho a la intimidad. Grijley. Lima-Peru. 2002. P. 16-17.

29



Henry Carhuatocto Sandoval

general de aquella que pertenece a nuestro fuero intimo y reservado como
son nuestra informacién personal que solo nos compete a nosotros revelar
o compartir ante nuestro circulo social y la sociedad como serfa el conoci-
miento sobre nuestras relaciones afectivas, miedos, preocupaciones, méritos,
autorias, identidad sexual, conflictos familiares, enfermedades, pensamientos
religiosos, politicos, intereses, gustos personales, fobias, etc.

2. ANALISIS

El maestro Espinoza Espinoza dice: “El derecho a la intimidad es una
situacion juridica en la que se tutela el espacio individual u familiar de priva-
cidad de la persona, conformados por experiencias pasadas, situaciones ac-
tuales, caracteristicas fisicas y psiquicas no ostensibles y, en general, todos
aquellos datos que el individuo desde que no sean conocidos por los demas,
porque de serlo, sin su consentimiento, le ocasionarfan incomodidad y fasti-
dio.”@ Si bien el ser humano tiene una naturaleza social que resulta clave para
su supervivencia y forma parte de su felicidad y bienestar, también es cierto
que requerimos de espacios personales, intimos y privados donde podamos
compartir con unos pocos 0 NOSOtros mismos asuntos que solo nos interesan
anosotros y no deseamos compartirlas con otros ni con la sociedad en general
sea porque nos puede generar rechazo y persecucién o porque sencillamente
queremos por tener una personalidad introvertida o ermitafia tener un bajo
perfil social para pasar inadvertido en lugares publicos o simplemente no que-
remos llegar al reconocimiento social en razén a temas que estdn reservados a
nuestra vida personal o familiar.

Advirtamos que la proteccién del derecho de intimidad no estd con-
dicionada como parece entenderlo Espinoza Espinoza a que nos cause un
perjuicio sino al deseo de mantener en reserva determinada informacién que
solo nosotros sabemos o que lo sabe un circulo muy pequefio de nuestro en-
torno como por ejemplo podria ser las personas con las que un dia tuvimos
un romance, los episodios de una enfermedad, la crisis que pudimos sufrir
por el fallecimiento de un familiar, la rifia trivial que tuvimos con un familiar
0 amigo, los defectos fisicos que podemos tener y no son notorios, las comu-
nicaciones intimas que tenemos por mensajeria con una persona sobre asun-

(2)  Juan Espinoza Espinoza, Juan. Derecho de las Personas. Gaceta Juridica. Lima-Peru. 2004. p. 326.
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tos personales, las consultas al médico o abogado, los detalles sobre nuestras
relaciones sexuales o parejas sexuales, los gustos o fobias no publicas que
solo nuestro entorno intimo conocen, las imagenes o videos de situaciones
personales o familiares que no tienen ninguna relevancia social, entre otras.
En ese sentido, la revelacion de que somos los autores de una obra impor-
tante para la sociedad o que hemos estados involucrados sentimentalmente
con una persona famosa podria generarnos un reconocimiento social posi-
tivo y sin embargo al no haber sido deseado ni autorizado la publicacién de
los correos personales o imdgenes que contenfan esa informacién debe ser
sancionada ejemplarmente pues es una violacién a un derecho fundamental
en nuestra sociedad.

El maestro Morales Godo dice: “George Orwell, en su obra 1984, habia
vislumbrado el peligro de determinados sistemas politicos que ejercian un
control estricto sobre los miembros de la sociedad, a través de los sistemas
educativos y, ademds, valiéndose de los adelantos de la ciencia (circuitos ce-
rrados de television de la época en que escribi6 la novela -1948; la informacién
de recién se desarrollaba) ejercer un control sobre los actos cotidianos, en
especial, de aquellas personas contrarias al sistema. Hoy en dia, ese peligro se
ha incrementado por los diversos inventos para captar imigenes desde largas
distancias, para escuchar conversaciones a través de aparatos miniatura, por
la invencidn telefénica, por la informatica que recoge datos de toda la vida
de la persona y que, como hemos indicado, organizados permiten tener un
perfil de comportamientos de la persona, en especial cuando se organizan
los llamados datos sensibles (convicciones religiosas, filoséficas, ideolégicas,
politicas) que puede originar distorsiones sobre la identidad de la persona y,
por ende, una transgresion a su libertad.”® Sin duda, la pelicula “El dilema
de las redes sociales” dirigida por Jeff Orlowski, lanzada via Netflix el 9 de
septiembre de 2020, pone en evidencia que los temores del doctor Morales
sean hecho realidad pues Facebook y compafifas similares han logrado ingre-
sar a nuestra vida personal y familiar y utilizar esa informacién no solo para
vendernos productos sino incluso para modificar nuestras conductas politicas
y determinar las elecciones de un pais tan poderoso como EE.UU asi como
atizar rencores y odios entre grupos de la sociedad.

(3)  Morales Godo, Juan. El derecho a la vida privada y el conflicto con la informacién. Grijley. Lima-Pe-
rd. 1995. P. 38-39.
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Por esto es que siguen vigentes las reflexiones de Morales Godo cuando
dice: “el reto de la humanidad, consideramos, estd actualmente en la respuesta
que podamos encontrar a la pregunta que se formulara Berthand Russel® a
fines de la década del 40: <Cémo podemos combinar el grado de iniciati-
va individual necesario para el progreso con el grado de cohesién social in-
dispensable para sobrevivir? La respuesta a esta trascendental pregunta estd
condicionada a la concepcién filoséfica del hombre que, a su vez, repercutird
sobre la concepcién juridica del ser humano como sujeto de derecho y como
persona y los derechos que le brinde el sistema juridico, ademas de los as-
pectos ideolégico-politicos implicantes.” ® Y es que, sin duda, la tecnologia
de la informacién ha avanzado tan ripido que los Estados han sido desbor-
dados por las empresas trasnacionales vinculadas a la internet, redes sociales
y negocios virtuales lo que no solo est repercutiendo en la economia con
el nacimiento de nuevas formas de monedas (las electrénicas) sino especial-
mente en el manejo de nuestros datos personales que quedan registrados en
las buquedas de internet que hacemos, el uso de redes sociales, mensajeria
asf como las plataformas electrénicas para servicios que solicitamos. Nuestra
informacién personal sobre nuestro afecto a determinadas personas, cosas o
ideas estd siendo registrada y sistematizada por estas empresas y mediante
algoritmos nos empiezan a ofrecer bienes, servicios e incluso persuadir a que
hagamos una determinada accién social o politica.

Y aqui cabe preguntarnos hasta qué punto es legitimo que las redes
sociales puedan usar nuestra informacién personal como datos escritos, likes,
dislikes, fotos, videos y comentarios para que pueda ser usada sin nuestro
conocimiento y brindada a terceros para describir nuestra personalidad, no
serfa esta forma de sistematizar y utilizar la informacién personal una forma
de violar nuestro derecho de identidad en razén a que no hemos autoriza-
do ni dado nuestro consentimiento para que le den dicho uso. El debate no
acaba con el solo hecho de descargar responsabilidad porque se diga que al
ser el perfil del usuario publico ello da permiso el seguimiento de todas las
interacciones de un usuario de una red social (“stalkearlo” profesionalmente)
pues eso es una intromisién directa a nuestra esfera intima y personal que es

(4)  Russell, Berthand. Autoridad e individuo. Fondo de Cultura Econdmica. México. 1940. p. 9.

(5)  Morales Godo, Juan. El derecho a la vida privada y el conflicto con la informacién. Grijley. Lima-Pe-
rd. 1995. P. 50.
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irrenunciable y no hemos autorizado de ser compartida con terceros con fines
comerciales o politicos sin nuestro consentimiento previo, libre e informado.

En ese sentido, dice el maestro Morales que “Kant, concibe al hombre
como sujeto, no como objeto. A esta concepcidn del hombre sujeto lo llama
persona. El hombre no es objeto pensado, él es el que piensa. El yo siempre
se distancia de si mismo. El objeto siempre esta fuera de €. Si el yo no puede
referirse a algo externo, significa que es un fin en si mismo. El objeto pasivo.
El sujeto activo. Es actuando como comprobamos el yo. La Razén de la ac-
cién supone un imperativo categérico, sujeto a si mismo. El yo es libre, no
estd determinado, es vacio. La forma del yo es la libertad, por ello es que el
hombre no puede ser medio. Las cosas s6lo son medios. El hombre cuando
es tratado como medio se cosifica, pierde dignidad.” © En ese sentido, no po-
demos explotar de manera indiscriminada la informacién personal contenida
en redes sociales con el fin de promover actividades comerciales o politicas
porque resulta contrario a una ética donde el ser humano es fin y no un medio
para satisfacer necesidades de otros en perjuicio del derecho de intimidad de
los usuarios de las redes sociales.

Y eso nos permite arribar a una nueva forma de propiedad del siglo
XXI, el de nuestra informacién personal que circula en internet y redes so-
ciales como son datos, hechos, basquedas, imdgenes, videos e interacciones
sobre las que deberfamos tener control y cualquier uso que pueda hacer un
tercero debe ser autorizado por el titular de los datos caso contrario nos con-
vertirfamos en una mercancia o medio al ser humano derrumbandose con ello
el fin de toda democracia.

Para comprender el fenémeno de las redes sociales y su impacto en el
derecho de intimidad vale pena visionar el documental sobre el escindalo que
hubo entre Facebook y Cambridge Analytica, llamado “El Gran Hackeo (o
Nada es Privado)” dirigido por Jehane Noujaim y Karim Amer, donde mues-
tra a los seres humanos como mercancia por la informacién que proporcio-
namos en cada “clic” que hacemos en las redes sociales y que se usa para
predecir nuestro comportamiento dindole a las empresas y terceros mi pulso
emocional que les permite orientarme a elegirlos por encima de otros. Sin

(6)  Morales Godo, Juan. El derecho a la vida privada y el conflicto con la informacién. Grijley. Lima-Pe-
rd. 1995. P. 53.
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duda, el ser humano queriendo escapar de la soledad y el individualismo de la
postmodernidad y retornar a la comunidad se encontraron con el camino ficil
de las redes sociales que nos ofrecian el placebo de sentirnos acompanados
al instante sin estar fisicamente al lado del otro e incluso como guardidn de
nuestros recuerdos y contactos para no perderlos de vista.

Probablemente, Morales Godo viendo este fenémeno social hubiera
repetido lo que dijo hace varias décadas atrds: “Este proceso de masificaciéon
es un fenémeno universal que se encuentra presente en la sociedad contem-
poranea sin distingos de ideologfas, sin distingos de clases sociales. El hom-
bre-masa existe en oriente y occidente, en las clases sociales altas e inferiores;
obedece a una caracteristica especial ya sefialadas por Ortega y Gasset: “...
este hombre-masa es el hombre previamente vaciado de su propia historia,
sin entrafias de pasado y, por lo mismo, décil a todas las disciplinas llamadas
“internacionales”. Mds que un hombre, es s6lo un caparazén de hombre cons-
truido por meros Idola fori; carece de un “dentro”, de una intimidad suya,
inexorable e inalienable, de un yo que no se puede revocar. De aqui que esté
siempre en disponibilidad para fingir ser cualquier cosa. Tiene sélo apetitos,
cree que tiene s6lo derechos y no cree que tiene obligaciones: es el hombre sin
la nobleza que obliga —sine nobilitate-snob.”®

Y eso me recuerda, el capitulo “Caida en picada” (“Nosedive”) de la se-
rie “Black Mirror” donde se aprecia que la naturaleza social y la necesidad de
reconocimiento nos ha vuelto adictos a las redes sociales al punto que hemos
sacrificado parte de nuestro fuero personal y familiar con tal de obtener aten-
cién y liberando informacién que luego es utilizada por las empresas duefias
de redes sociales para conocer y predecir nuestro comportamiento y tratar de
seducirnos a tomar determinadas decisiones econémicas o politicas que solo
nos hubieran podido convencer nuestro entorno mis cercano que ahora ha
sido reemplazado por un algoritmo y el interés comercial de las empresas. En
otras palabras, cuando una chica publica una foto de ella en la playa con una
ropa de bafio determinada y un comentario feliz buscando llamar la atencién
de un pretendiente, esta informacién puede ser procesada instantemente por
la red social que termina enviindole informacién comercial sobre lugares tu-
risticos, ropa similar y probablemente dando sus datos personales a una em-

(7)  Morales Godo, Juan. El derecho a la vida privada y el conflicto con la informacién. Grijley. Lima-Pe-
rd. 1995. P. 59.
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presa especialista en buscar pareja para que le haga una casual llamada, ademais
de guardar los datos para en épocas electorales mostrarte un candidato con
gustos aparentemente similares a los tuyos.

Esta es la razén por la que Morales Godo sefial6: “El peligro del control
de la informacién lo habia vislumbrado Orwell, en 1984, cuando profetizaba
que el futuro de la humanidad serfa un control de la vida de las personas a
través de los avances tecnolégicos. Evidentemente que, Orwell, no avizoré
el desarrollo inusitado de la informatica, pero a la descripcién que hace en su
relato podriamos agregarle el peligro de la computadora, como instrumento
de monopolio de la informacién y consecuentemente de dominio sobre las
personas. Sin embargo, el proceso de desarrollo de la informitica, lejos de
convertirse en las sociedades occidentales en monopolios, lo que ha ocurrido
es todo lo contrario, es decir, se ha democratizado el uso de las computadoras.
Existe un uso generalizado, cada vez mayor, de las computadoras personales y
con las redes informadticas y las terminales inteligentes se ha logrado descen-
tralizar el poder informitico.” ®

La pelicula “Searching” (2018) dirigida por Aneesh Chaganty filmada
desde la mirada de pantallas de celulares y computadoras muestra como la
sociedad del siglo XXI estd totalmente ensamblada a las redes sociales y la
tecnologifa al punto que manejan informacién vital que pueden ponernos en
enorme peligro al ser fuente de informacién para secuestradores y pederastas,
pero también insumos necesarios para poder rescatar a las victimas y atrapar
a sus captores. Y ya sabemos que la “inteligencia artificial” no es dafiina o be-
neficiosa todo depende del uso que permitamos que hagan de la informacién
que se recolecta en las redes sociales, plataformas electrénicas y buscadores.

“Her” (2013) dirigida por Spike Jonze y “Blade Runner 2049” (2017)
dirigida por Denis Dilleneuve tienen en comun ser peliculas que muestran
como la tecnologfa va permitir que nuestros gustos y apegos sean conoci-
dos con tanto detalle por una plataforma electrénica que con los algoritmos
adecuados responda a nuestras necesidades afectivas y nos permitan adquirir
servicios requeridos y otros “sugeridos”. La distopia de llegar a tener “un tra-
to de pareja”, “amigo” o “de familia” con uno de estos aplicativos no estarfa

(8)  Morales Godo, Juan. El derecho a la vida privada y el conflicto con la informacién. Grijley. Lima-Pe-
rd. 1995. P. 78-79.
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muy lejana en los casos donde las personas sufran de dependencia emocional
o aislamiento. El otro problema, ademas del psicolégico, es que la informa-
cién personal e intima que se comparte con la inteligencia artificial podria
tener acceso el administrador de la aplicacion informatica (ap) y utilizar dicha
informacién con fines comerciales o politicos afectando el derecho de intimi-
dad de los usuarios.

(" )
Perturbadora pagina web de aplicativo “Replika”:
https://replika.ai/

El companero de |IA
a quien le importa

Siempre aqul para escuchar y hablar
Siempre a tu lado. Unase a los

millones que crecen ¢on sus amigos
de IA ahora!

. J

Actualmente, aunque no lo crean existe una aplicacién llamada “Repli-
ka” que vienen usando mds de 10 millones de personas para poder combatir
la soledad o eventualmente para poder darle la personalidad de un familiar o
amigo difunto, lo que en plena pandemia Covid-19, ha sido un escape al luto
y duelo que viven muchas personas.® Otras vez nuestra pregunta es c6mo se
estd custodiando esta informacién tan sensible que puede manejar esta pla-
taforma sobre nuestros difuntos y nosotros mismos en caso que la usemos.
De hecho, sin ir tan lejos ha habido duros cuestionamiento a la seguridad de
comunicaciones en la plataforma de videoconferencias del Zoom y el What-
sApp que aparentemente estaban permitiendo que se filtre informacién a

(9)  Cfr, El Pais. Lucas es carifioso y atento, pero no es humano: asi fue el mes que pasé junto a una
inteligencia artificial. Enlace: https://elpais.com/tecnologia/2021-03-01/eres-mi-osito-de-peluche-
y-el-de-nadie-mas-un-mes-saliendo-con-una-inteligencia-artificial. html (Consultado el 21 de no-
viembre de 2021).
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terceros.(19

Un adelantado a su tiempo como Morales Godo dirfa: “Existe la fa-
cilidad material, a través de la informdtica, de captar y organizar informa-
cién respecto a hechos que corresponden a la vida privada de las personas,
especialmente los llamados “datos sensibles”, es decir, aquellos referidos
a las convicciones religiosas, ideoldgicas, politicas. ¢Cudl es el peligro?
El peligro es que aquellos datos sean utilizados por particulares o entes
publicos, con los cuales construyan idealmente una personalidad, y como
consecuencia de ello la persona sea objeto de discriminacién, persecucion,
desprestigio y de distorsién de su identidad. Consecuentemente, lo que
estd en peligro es la libertad de la persona.”) En la pelicula “Philadel-
phia” (1993) dirigida por Johathan Demme justamente es muy ilustrativa
sobre la discriminacién por razones de opcién sexual pero lo mismo puede
ocurrir por motivos religiosos, hibitos nocturnos, enfermedades crénicas
no contagiosas, estado de embarazo o ideas politicas son un problema no
superado por nuestra sociedad por lo que muchos se reservan dicha infor-
macién al momento de ser entrevistados y serfa una afectacién al derecho
de intimidad que el empleador obtenga dicha informacién sin su consen-
timiento por ejemplo revisando el correo institucional cuando el asunto
indica resultados de consulta médica.

Y entramos a la debatible decisién del Tribunal Constitucional de “re-
conocer la facultad del empleador de fiscalizar e intervenir en el correo elec-
trénico institucional si es que previamente ha comunicado al trabajador tanto
de la posibilidad de la monitorizacién de sus comunicaciones a través de este
medio, asi como de las condiciones de uso permitido por la empresa. Claro
estd dicha intervencién debe respetar ciertos criterios, los cuales se encuen-
tran relacionados con el respeto del principio de proporcionalidad entre el fin
que se persigue lograr con dicha intervencién y la intensidad de la eventual
vulneracién o amenaza de violacién del derecho fundamental al secreto e in-

(10)  El Pais. Los problemas de privacidad y seguridad sacuden el éxito de Zoom. Enlace: https://elpais.
com/retina/2020/04/06/innovacion/1586169223_190951.html(Consultado el 21 de noviembre de
2021).

(11)  Morales Godo, Juan. El derecho a la vida privada y el conflicto con la informacién. Grijley. Lima-Pe-
rd. 1995.P.317.
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violabilidad de las comunicaciones.”? En ese contexto, resulta evidente que
no podré revisar los correos cuyos remitentes sean de centros de salud, abo-
gado o contactos familiares declarados como pareja, hijos o padres asi como
instituciones académicas pues la informacién que pueden contener puede
presumirse personal y no relacionada al centro labores siendo injustificado
que pueda revisarlos.

Recordemos nos dirfa el maestro Morales Godo que “la proteccién es a
la reserva, al sigilo en el manejo de la informacién que ciertos profesionales,
el desempefio de sus funciones reciben de sus clientes, pacientes o personas
en general. Algunas actividades profesionales implican la recepcién de infor-
maciones respecto de la vida privada de las personas, muchas veces de lo mis
intimas, por parte del profesional, y éste en la obligacion de reservarlas del
conocimiento publico. Los sacerdotes, los médicos, los abogados, entre otros
oficios y/o profesiones, reciben informacién de los feligreses y/o clientes
respecto a sus asuntos personales y familiares de lo mas delicados, y que los
confiesan por la naturaleza de la actividad profesional, confiando en la reserva
que se va mantener sobre los mismos. (...) Nuestra posicién es de amplia
proteccidn al secreto profesional, aun a costa del sacrificio de otros bienes de
altisimo valor. Estd de por medio la libertad de la persona que confia hechos
de su vida privada a profesionales, muchas veces por necesidad existencial
o de salud fisica. Relativizar el secreto profesional es crear una situacién de
incertidumbre para el ser humano, quienes, por convicciones religiosas, por
necesidades psicoldgicas, econémicas, de salud, etc., se ven precisados a poner
en conocimiento hechos de su vida privada confiados en el secreto profe-
sional.” (3 Coincidimos con su opinién pues determinados oficios reclaman
una relacién de confianza, reserva y proteccién de los datos personales del
patrocinado, paciente o feligrés que en caso de existir excepciones generaria
una vulneracién al derecho no solo de intimidad sino del derecho de defensa,
salud mental e identidad religiosa lo que se ve magnificamente representado
en la pelicula “Yo Confieso” (1953) dirigida por Alfred Hitchcock donde un
sacerdote recibe la confesion de un criminal y tiene que respetar el secreto de
la confesion incluso en perjuicio personal.

(12)  Fundamento 29y 30 del Pleno de la Sentencia 412/2020 del Tribunal Constitucional.

(13) Morales Godo, Juan. El derecho a la vida privada y el conflicto con la informacién. Grijley. Lima-Pe-
rd. 1995. P. 328-329.
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Y de la méxima proteccién al derecho intimidad queremos mostrarles el
peor caso de vulneracién de derecho a la intimidad que ha conocido nuestra
justicia que se produjo con la transmisién a las nueve de la noche, en el progra-
ma de “Magaly TV?, del reportaje “Las Prostivedettes” donde supuestamente
se buscaba demostrar una red de prostitucion en el vedettismo nacional, y que
para ello era necesario mostrar a una bailarina, justamente manteniendo rela-
ciones sexuales sin autorizacidn legal para hacerlo. Supongamos que estuviese
permitida la filmacién de la persona en la habitacién de un hotel, tal como
sucedié en este caso, ¢se faculta, aun asi, que el medio de comunicacién pueda
mostrar las partes intimas de la persona involucrada? En el video emitido se
observa con claridad cémo se desnuda —sin saberlo— frente a la cdmara, y son
vistas sus partes mds intimas (zonas pudendas), sin que se busque evitar tal
hecho. Las tnicas imagenes cubiertas (a través de un cuadrado negro en la
pantalla) fueron las del rostro de la persona que mantuvo relaciones con la
vedette. Queda claro, ademis, que no hubo consentimiento para la filmacién
y menos para la difusién del video y esto hace atin mis ilicito el reportaje.(¥
Simplemente avergiienza tener un periodismo de farindula que transgreda sin
ningln reparo un derecho fundamental tan importante como la intimidad y
vida privada de las personas. Lo lamentable es que la historia se ha vuelto a re-
petir cuando la conductora Magaly Medina ha vuelto a transmitir una escena
sobre el caso de “Melissa Paredes” y su pareja donde se observa a la hija menor
cercana a ellos captada posiblemente por un drone, lo cual nos interpela a pre-
guntarnos sobre los limites éticos en el uso de estas miquinas por parte de los
medios de comunicacién y como podria afectar el derecho intimidad dentro
de nuestros hogares y el interés superior del nifio como se afecta cuando se
expone la vida privada de sus padres por televisién nacional.()

Ahora los sentimientos que pueden sentir una persona al verse expuesta
su intimidad personal o familiar porque lo filmaron dentro de un hospedaje o
hicieron puablicos sus mensajes subidos de tono con una amiga o los mensajes
personales que pueden tener con su esposa 0 amigos pueden no solo generar
un dafio moral sino ademds un dafo al proyecto de vida profesional. En pala-

(14) Fundamento 46y 47 de la Sentencia N°6712-2005-HC/TC.

(15)  El Comercio. Melissa Paredes y Rodrigo Cuba fueron captados juntos en su vivienda tras el “ampay”
de conductora con bailarin. Enlace: https://elcomercio.pe/tvmas/farandula/melissa-paredes-y-ro-
drigo-gato-cuba-son-captados-juntos-en-su-vivienda-tras-ampay-de-conductora-con-baila-
rin-anthony-aranda-video-farandula-nndc-noticia/ (Consultado el 21 de noviembre de 2021).
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bras de Morales Godo “debemos desarrollar el concepto de dafio a la persona,
para contraponerlo al del dafio patrimonial, y que el dafio moral continte bajo
los mismos lineamientos con que ha sido tratado, restrictivamente, limitindo-
lo al dolor. Y, si bien entre el dafio a la persona y el dafio moral existe de comtn
la naturaleza extrapatrimonial, el dafio a la persona si puede tener significacion
econdmica, aunque no medible pecuniariamente, especialmente cuando se
trastoca la capacidad laboral futura de la persona; en cambio, en el dafio moral
no existe significacién econémica alguna, ni puede ser medible pecuniariamen-
te.” (19 Este por ejemplo fue el caso de la conductora Sheyla Rojas cuando se
filtraron los mensajes personales entre ella una ex amistad en que contaba su
relacién con el deportista Luis Advincula, situacién que fue hecha publica por
el programa “Magaly TV: La Firme” y cuya consecuencia laboral fue su separa-
cién definitiva del programa “Estds en todas” en septiembre del 2020.07)

»

Asi entonces “el dafio a la persona se produce cuando se atenta contra la
integridad psicolégica y fisica de la persona, produciendo fundamentalmente
dafios espirituales, pero que también pueden tener repercusién econémica en
la vida de la persona, atn cuando dicho dafio no puede ser mensurado pecu-
niariamente. En ese sentido la transgresion del derecho a la vida privada de la
persona tiene una repercusion esencialmente espiritual, que afecta a la moral,
sin embargo, ello no descarta que produzca en determinadas circunstancias
perjuicios econémicos, atin cuando los mismos no puedan ser compensados
pecuniariamente. (...) Sin embargo, estos dafios econémicos y de otro orden,
pueden producirse cuando se es objeto de discriminacién en razén de la cap-
tura de datos concernientes a la vida privada que brindan un perfil de la per-
sonalidad, real o distorsionado. En efecto, las sociedades tienden a marginar a
las personas cuestionadoras del orden social, o que pertenecen a agrupaciones
politicas o ideolégicas que propugnan un cambio del sistema politico. Esta
marginacion suele tener una repercusién econémica.” (® Sin duda, se observa

(16) Morales Godo, Juan. El derecho a la vida privada y el conflicto con la informacién. Grijley. Lima-Pe-
rd. 1995. P. 369.

(17)  ElComercio. Sheyla Rojas estara fuera de“Estés en todas” por un tiempo, asi lo confirmé América Te-
levisién. Enlace: https://elcomercio.pe/tvmas/television/sheyla-rojas-estara-fuera-de-estas-en-to-
das-por-un-tiempo-confirma-america-television-luis-advincula-magaly-medina-nndc-noticia/
(Consultado el 21 de noviembre de 2021).

(18) Morales Godo, Juan. El derecho a la vida privada y el conflicto con la informacién. Grijley. Lima-Pe-
rd. 1995. P. 376.
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esa repercusion cuando luego del “Ampay” de la supuesta infidelidad de Meli-
sa Paredes captadas por un programa de farindula al interior de su camioneta
con lunas polarizadas trajo como consecuencia que su empleador la pusiera en
suspension perfecta no pudiendo retornar al programa que conducia ni cobrar
su sueldo. Ello nos demuestra la importancia de los asuntos personales e in-
timos de los trabajadores que si se hacen publico pueden afectar gravemente
su derecho al trabajo.

A nuestro parecer en nuestra sociedad se permite a los medios de co-
municacién de la farandula ir més alld de lo razonable en su libertad de infor-
macién afectando directamente el derecho de intimidad de personajes pabli-
cos considerando que su vida sentimental (salvo que ella la revele) no debe
ser de interés del resto de personas ni deberfamos interferir en dicha esfera.
Morales Godo anota: “En el Pert se ha puesto el acento en la defensa frente a
la intromisién de terceras personas en los aspectos propios de la vida privada,
y en el control de la informacién o divulgacién de algtin hecho concerniente
a nuestra intimidad, que, dicho sea de paso, fueron los primeros aspectos que
fueron desarrollados por la jurisprudencia norteamericana; sin embargo, no
se ha desarrollado el aspecto relativo a su autonomia, que cobra importancia
para el hombre contemporaneo, por cuanto implica la posibilidad de adop-
tar las decisiones mas importantes de su existencia, libre de manipulaciones.
Este aspecto estd relacionado con la formacién del ser humano en la socie-
dad actual. Si consideramos que la intimidad es el rincén de la creatividad,
de la reflexién, de la vuelta hacfa si mismo, para tomando conciencia de si,
de sus opiniones, de sus ideas, volcarse luego al exterior, ese espacio debe
ser auténtico; pero, la sociedad presiona invadiendo ese espacio desde la ni-
fiez, tratando de formar hombres comunes, con ideas semejantes, carentes
de espiritu critico, defensores del statu quo, siempre en busca de liderazgos
externos a é1.7(19

Y agrega: “Muchos personajes publicos especialmente los artistas, re-
nuncian a su vida privada, narrando pablicamente hechos concernientes a
su intimidad, voluntariamente, estd renunciando al derecho de mantenerlos
fuera de la curiosidad de los demis, especialmente de los medios de comuni-
cacién. Sin embargo, la informacién se permitiré solo respecto de dichos he-

(19)  Morales Godo, Juan. El derecho a la intimidad. Grijley. Lima-Peru. 2002. P. 16.
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chos, narrados voluntariamente por el personaje, mis no de otros que no han
sido mencionados publicamente. Ocurre que los medios de comunicacién
consideran que, al haber narrado ciertos hechos intimos sobre una situacién
determinada, ya se tiene derecho a incursionar en toda la vida, pretendiendo

»

averiguar otros hechos.” @Y esto es justamente lo que debemos corregir y
no permitir que los medios de comunicacién se extralimiten y mediante el uso
de drones invadan la vivienda de personajes publicos ni tampoco con perse-
cuciones de reporteros, “paparazzi” o “urracas” similares a las que llevaron al
deceso a Lady “D”@Y, adquirir capturas de pantalla de conversaciones perso-
nales de amigos, difusiones de imdgenes o videos personales (“el pack”)@ e
incluso aquellas que traten de traspasar las lunas polarizadas del vehiculo del
personaje publico que desea mantener reserva, refugio del ojo publico e inti-
midad por lo que ha pedido autorizacién para usar ese medio de seguridad, lo
que no se logra si estd intentando filmar sin su consentimiento al interior de

un vehiculo.

3. CONCLUSIONES

Morales Godo nos recuerda que “en el Common Law norteamericano,
la violacién del right of privacy da lugar a la injution, que es el mandamiento
prohibitivo, a fin de que se suspenda el acto ilicito y, en segundo lugar, a la
indemnizacién correspondiente. @ En el caso peruano ocurre lo mismo. A
través del articulo 17 del Cédigo Civil se puede solicitar la cesacion de los
actos lesivos, asi como la indemnizacién correspondiente, en concordancia
con el articulo 1969 y 1985, éste tltimo en tanto comprende el llamado dafio
a la persona o dafio subjetivo. @ El cese de conductas lesivas al derecho de
intimidad es particularmente importante en el dmbito de trabajo remoto y

(20) Morales Godo, Juan. El derecho a la intimidad. Grijley. Lima-Peru. 2002. P. 135.

(21) CNN.A 24 afnos de la muerte de la princesa Diana, aqui algunos datos de su vida. Enlace: https://cn-
nespanol.cnn.com/2021/08/31/princesa-diana-muerte-datos-vida-cronologia-trax/(Consultado el
21 de noviembre de 2021).

(22) Chicago Tribune. Filtran imagenes de Scarlett Johansson desnuda. Enlace: https://www.chicagotri-
bune.com/hoy/ct-hoy-8635346-filtran-imagenes-de-scarlett-johansson-desnuda-story.html (Con-
sultado el 21 de noviembre de 2021).

(23) Zavala de Gonzales, Matilde. Derecho a la intimidad. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1982. p. 46.
(24) Morales Godo, Juan. El derecho a la intimidad. Grijley. Lima-Peru. 2002. P. 152.
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semipresencial, que se vale del uso de tecnologia de vigilancia electrénica y
video por lo que podria ocurrir una afectacién al derecho de intimidad si en el
centro laboral el empleador cruza la raya y accede a informacién personal por
ejemplo del Telegram, WhatsApp, Facebook, YouTube, o Instagram que abre
el trabajador en la computadora de la empresa que no nos queda duda seria
una conducta invasiva proscrita por el ordenamiento juridico.

Recordemos lo que ha dicho el Tribunal Constitucional en estos casos:
“si bien la conversacién se realiza través de un equipo de cémputo de pro-
piedad del empleador, una red social como el Facebook representa un medio
de comunicacién ajeno a la empresa demandada, el cual permite trasmitir in-
formacién desde cualquier lugar del mundo. Debe tomarse en cuenta que los
usuarios contratan un servicio especifico con la empresa Facebook, por lo que
se trata de un servicio que se brinda independientemente del equipo que se
utilice para conectarse a esta plataforma virtual. En ese sentido, no es posible
sostener que el hecho que el empleador sea propietario del equipo utilizado
para ingresar al Facebook, permita considerar que una red social merece un
tratamiento similar al de un correo electrénico institucional o cualquier me-
dio de comunicacién que forma parte de la empresa o que es creado a pedido
de la empresa y que debe utilizarse principalmente para fines laborales. Por lo
tanto, al ser Facebook un medio de comunicacién externo a los instrumen-
tos que brinda el empleador a su trabajador, debe considerarse que cualquier
intervencién en las conversaciones privadas representa una vulneracién del
derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones.” @

(25) Fundamento 32y 33 del Pleno de la Sentencia 412/2020 del Tribunal Constitucional.
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LAS REFORMAS AL DERECHO
SUCESORIO EN LA POST-PANDEMIA

Jestis Mori Condori

RESUMEN

La pandemia del Covid-19 ha generado muchas secuelas en el dmbito del
Derecho, especialmente cuando se ha tenido que evaluar las consecuencias de la
informalidad en las relaciones familiares toda vez que las personas fallecidas ha
generado una situacién sucesoria compleja de determinar. Un problema que se
agudizari en la etapa post-pandemia, en particular porque los familiares del cau-
sante que se hayan sentido afectados planteardn la atencién de sus derechos en
funcién a una legislacién que no habia previsto estas situaciones, y que permite
detallar la necesaria reforma del libro sucesorio en el Cédigo Civil peruano.

PALABRAS CLAVE

Derecho de familia en crisis; Derecho sucesorio; Pandemia del Co-
vid-19; Conflicto familiar; Derecho procesal de familia; Constitucionaliza-
ci6én del derecho de familia

INTRODUCCION

Nos encontramos actualmente viviendo una pandemia provocada por
el Covid-19, cuyos primeros casos se reportaron el 31 de diciembre de 2019
en Wuhan (China). El 30 de enero de 2020 la OMS declara la emergencia de
salud publica internacional y a partir del 11 de marzo de 2020 recomienda
cuarentena y aislamiento. En el Pert en el marco de lo dispuesto por la OMS,

(*)  Abogado, Conciliador Extrajudicial, Secretario Académico de la Unidad de Post Grado de la Facul-
tad de Derecho de la UNMSM.
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se declara mediante D.S. N° 008-2020-SA, emergencia sanitaria nacional, la
misma que continua a la fecha. En la historia de la humanidad han existido
otras pandemias como la peste negra o peste bubdnica, gripe espafola, gripe
asiatica, VIH (Sida), ébola, sars, gripe A1H1 o gripe porcina. El virus seguira
por muchos afios mis en el mundo, su prolongada presencia ha ocasionado
cambios en las relaciones juridicas, y el derecho sucesorio debido a las incon-
tables muertes ha sido impactado con mayor regularidad.

Las estructuras familiares en los Gltimos cuarenta afios se han trans-
formado en el Pert, especialmente porque se han generado varios procesos
sociales, econémicos, culturales y politicos que han influenciado en la gene-
racion de una nueva realidad sobre la cual es importante detallar que la legisla-
ci6n familiar ha quedado superada (Bermudez-Tapia, 2011, p. 21).

Elimpacto provocado por estos procesos sucesivos y constantes ha gene-
rado una familia totalmente diferente a la idealizada por el legislador del Cédigo
Civil de 1984, quien habia establecido una regla histérica: la familia protegida
es s6lo la matrimonial (nuclear) y las reglas del derecho sucesorio imponfan un
deber al eventual causante y un derecho expectaticio a los sucesores forzosos.

Una realidad distante de lo que se ha registrado durante los afios 2020
y 2021, donde se ha registrado una contradiccién entre la “realidad social fa-
miliar” y el contenido de la legislacién aplicable (Fernindez, 2014). Las con-
troversias no s6lo resultan por la aplicabilidad de la literalidad de la legislacion
sino también en la evaluacién de la naturaleza juridica de varias categorias e
instituciones familiares.

En este dmbito, miles de muertes han provocado un contexto sucesorio
sumamente delicado que mis alld del drama humano que ha provocado exige
la evaluacién de una situacién juridica, cuando se ha registrado la coexistencia
de varios ntcleos familiares, la informalidad en la propiedad o tenencia de
bienes inmuebles, la evaluacién de la legitimidad y legalidad de los anticipos
de herencia o las asignaciones econémicas otorgadas como eventual derecho
sucesorio en las familias peruanas (Bermudez-Tapia, 2016, p. 49).

Consecuentemente, se ha generado una realidad que registra la posibili-
dad de evaluar varias alternativas, y en muchos casos surgird una contradiccién
a los alcances de lo detallado en el derecho sucesorio del Cédigo Civil, espe-
cialmente porque no se puede proyectar una tnica solucién, conforme la vision
cldsica del derecho de familia porque ya no existe ese ideal de familia, porque
entre 1984 y la actualidad, el pafs ha cambiado (Bermudez-Tapia, 2012, p. 49).
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Bajo esta perspectiva preliminar, se propone un texto de caricter cualita-
tivo, desprendido de una investigacién que procura desarrollar y sustentar una
tesis de maestria en la Unidad de Post Grado de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. El objetivo principal es presentar
las nuevas exigencias sociales a la especialidad a efectos de proponer un esque-
ma de trabajo que permita la reforma de la legislacion sucesoria y del derecho de
familia, en base a la atencién de los derechos e intereses de las personas que han
conformado realidades familiares no registradas en el Cédigo Civil.

La propuesta parte por reconocer el inmenso legado del doctor Juan
Morales Godo, quien ha sido Decano de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Decana de Américay sobre la cual se guardan recuerdos imborrables
por su calidad de persona, su genio académico y sobre todo su inmejorable
trato como amigo, colega y sobre todo, maestro.

1. LAS REGLAS CLASICAS DEL DERECHO DE FAMILIA Y DEL DERECHO SU-
CESORIO EN CRISIS ANTE LOS EFECTOS DE LA PANDEMIA DEL COVID-19

Manuel Bermudez-Tapia postula en sus libros: derecho procesal de fami-
lia (Lima, 2008) y constitucionalizacién del derecho de familia (Lima, 2011),
que la sociedad peruana se ha transformado, no sélo por sus condiciones in-
ternas, sino también por la presién a la que habia sido sometida.

En este sentido, los procesos de cambios sociales, pueden ser detallados
en el siguiente esquema:

La realidad social

Legislacion familiar Legislacion familiar y

en evaluacién 1

derechos de la “fami-
lia  matrimonial” que
coincide con la“familia
nuclear”

chos de nuevas “catego-
rias” de familia.

STC Ne  06572-2006-PA/
TC (reconoce el derecho
sucesorio de convivientes)
STC Ne 09332-2006-PA/
TC (reconoce el derecho
de las familias ensam-
bladas)

Item de R N dificad condicionada por los
evaluacion y sucesoria L sucesoria modificaca efectos de la pandemia
clasica) por accion judicial del Covid-19
Categoria juridica | Sélo se regulaban los | Se reconocen los dere- | Adicional a los nuevos ti-

pos de relaciones familiares

reconocidos, es posible re-

gistrar a consecuencia de la
pandemia:

a. El derecho sucesorio de
convivientes LGTBQ, con
la aprobacion del Decreto
Supremo 220-2020-EF.

b. El reconocimiento de la
identidad de un nifio con
los apellidos de sus dos
madres (familia LGTBQ)
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Categoria juridica
en evaluacién 2

Derecho expectaticio
de los sucesores for-
Z0S0S

En el ambito judicial, la
“indignidad” y las “cau-
sales para ejecutar una
desheredacion” se han
registrado ante situacio-
nes de violencia familiar

Los derechos de los “adultos
mayores” puede ser subdi-
vidido, en particular por-
que se ha demostrado que
personas que superan los
80 afnos registran una con-
dicién familiar totalmente
diferente a la que esta en
grupo de edad entre los 65-
80 aios, especialmente por-
que los “sucesores forzosos”
no requieren de una heren-
Cia porque ya registran una
condicion diferenciada.

Categoria juridica
en evaluacién 3

Las acciones de mala
fe, malicia y temeridad
procesal en el dmbito
familiar no generan
consecuencias nega-
tivas

Las acciones de mala fe,
malicia y temeridad pro-
cesal pueden provocar la
restitucion de derechos
en el ambito sucesorio,
en particular cuando se
acreditan los actos nulos
o anulables ejecutados
por una parte de la su-
cesién en contra de los
otros sucesores forzosos.

El registro de derechos en el
ambito sucesorio en el pais
y el registrado en el ambito
de peruanos residentes en el
extranjero que han fallecido
ha provocado una serie de
interrogantes del modo en
el cual se ejecutara el pro-
ceso sucesorio, en particular
cuando los sucesores for-
z0s0s peruanos no puedan
salir del pais a consecuencia
del Estado de Emergencia
que ha limitado las salidas
del pais.

Categoria juridica
en evaluacion 4

Ante la imposibilidad
de acreditar una filia-
cion se establecio la
figura del “hijo alimen-
tista”

La figura del hijo alimen-
tista se contradice con
la “verdad bioldgica” y
el “derecho a la identi-
dad” que constituye un
elemento constitucional
que limita el contenido
literal del Cédigo Civil.

En la actualidad, la acredita-
cion de la filiaciéon se produ-
ce a través de un procedi-
miento biolégico y cientifico
que puede ser ejecutado en
instancia judicial y que redu-
ce el trdmite judicial a una
declaracion de lo detallado a
nivel cientifico.

El  procedimiento judicial
eventualmente sera refor-
mulado para asi hacer mas
expeditivo el derecho a la
identidad.

Categoria juridica
en evaluacién 5

Anticipos de herencia
regulados bajo una
condicion juridica re-
glada en una formali-
dad

La realidad social ha pro-
vocado que se generen
procesos sucesorios en
el dmbito judicial para
reconocer derechos deri-
vados de condiciones de
informalidad, de ilegali-
dad que han prescrito en
el tiempo, etc.

Los anticipos de herencia
“declarados” ante la familia
que no se han formalizado
provocaran contextos de
conflictos judiciales que
probablemente  generen
nuevos procesos judiciales
donde la violencia familiar
sera elevada
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Categoria juridica | La sucesion intestada | La sucesion intestada en | El registro de sucesores for-
en evaluacion 6 no tenia inconvenien- | contextos disfuncionales | zosos nacidos en el extranje-
tes en su formalizacién | familiares se contradice | ro vinculados a un causante
porque se reconocia | cuando se registran va- | que tenia bienes inmuebles
el contenido y alcance | rios nucleos familiares y | en el Pery estd generando
de la“familia matrimo- | donde se hacen exclusio- | un problema familiar y eco-
nial” nesilegales oindebidasa | ndémico significativo por
sucesores forzosos. cuanto esos herederos al
En este sentido, es im- | venir al Pert podria plantear
portante detallar que las | la nulidad de un proceso
condiciones sucesorias | sucesorio registrado for-
se pueden generar en fa- | malmente (Portal Europeo,
milias sucesivas o familias | 2021) pero que no puede
paralelas (Bermudez-Ta- | adecuarse a la realidad fami-
pia, 2015 a, p. 184) liar generada por el causan-
te (Reuters, 2021).

Referencias que en esencia pueden ser ampliadas pero que permiten
detallar que estamos ante una realidad compleja, en la cual la evaluacién de
elementos juridicos sustantivos y procesales resulta ademas de interesante muy
vinculante a la necesidad de ofrecer alternativas de solucién, mais atn cuando
el sistema judicial no registra una actividad proactiva en el reconocimiento de
derechos (Bermtdez-Tapia, 2019 a, p. 11).

En este dmbito, inclusive el derecho sucesorio se ve limitado por la ju-
risprudencia nacional (Olavarria, 2012, p. 23), cuando no se reconocen los
derechos filiatorios y de sucesién en procesos en los cuales se ha impugnado
la paternidad con pruebas biolégicas que acreditan que la inscripcién se ha
ejecutado con un vicio insubsanable que genera una condicién de nulidad.

En este sentido, resulta contradictorio el contenido de la Casacién N°
1622-2015, Arequipa (La Ley, 2016) donde se detalla que el gue registré a una
persona que creia era su hijo demuestra la contradiccién bioldgica del registro
civil y debe vincular al proceso al padre bioldgico, anulindose automaticamente:

a) La capacidad de la madre para ser parte demandada, mas atin cuando
es quien ha procreado al hijo a quien se le estd retirando una “verdad
familiar” impuesta en forma indebida, cuyo contenido material ge-
nera un delito conforme el articulo 145° del Cédigo Penal.

b) La capacidad procesal del hijo de poder exigir la identificacién de
su progenitor (Hinostroza, 2014), que en términos comparados en
Colombia permite que los jueces puedan exigir a las madres la obli-
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gatoriedad de declarar la identidad del padre biolégico en procesos de
impugnacién de paternidad que han demostrado la verdad biolégica
del hijo “reconocido” en un acto nulo (Bermudez-Tapia, 2021 a, p.
209).

¢) La capacidad de reconocer un derecho expectaticio a un hijo a quien se
le acaba de destruir la “identidad familiar” con la que venfa creciendo.

Como puede observarse, la realidad socio familiar es muy compleja en
la actualidad (G6mez, 2011, p. 24) y permite registrar algunos inconvenientes
que determinan la necesidad de una transformacién del libro de sucesiones en
el Cédigo Civil de 1984.

2. LOS CONTENIDOS LIBERALES EN EL DERECHO Y SU CONTRADICCION
FORMAL EN LA LEGISLACION

La historia del sistema juridico en occidente es particular, porque parte
de la denominacién genérica del “civil law” que s6lo fue aplicado a una parte
de la poblacién en el imperio romano de antes y después de Cristo. Dichas
reglas normativas fueron sistematizadas por Justiniano en el siglo VI d.C.,
fueron mejoradas en el Cédigo Civil francés de 1804 por accién de Napoleén
Bonaparte (Bermutdez-Tapia, 2018, p. 167) y finalmente fueron inscritas en la
legislacién civil peruana, conforme se detalla en el registro histérico de todos
los Cédigos Civiles en el pais.

Sin embargo, en este dmbito, resulta cuestionable que en un contexto
liberal, la visién tradicional del formato familiar impuesto en el imperio ro-
mano hace veinticuatro siglos siga vigente, mas atn cuando en dicha época
ya se entendian varios modelos de regulacion familiar, entre las cuales pode-
mos citar:

a) Respecto de la vinculacién matrimonial, las nupcias pese a la regula-
ci6n del matrimonio, siguié siendo una prictica socio cultural muy
empleada en el imperio romano.

En el mismo sentido, el matrimonio estaba configurado para estar
“detallado” en el matrimonio sine manus y matrimonio con manus,
que permitia a la mujer algunos derechos que histéricamente fueron
eliminados, como la posibilidad de separarse del conyuge (Herrrera,
1984, p. 25).
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b) Respecto de la filiacién, el proceso de adopciones era una prictica
comtn en el imperio romano, en particular por la frecuencia de las
actividades militares del Estado que provocada una elevada tasa de
mortalidad.

Dicha referencia gener6 la necesidad de conservar a la familia y por
ello es que se establecieron las bases decimonénicas del actual siste-
ma normativo.

¢) El impacto del punto precedente, también influyé en el contexto
sucesorio, mas atn cuando las “gens” (familias) no tenfan otra pro-
yeccién que la de conservar el patrimonio familiar en el tiempo y
por ello es que las reglas del mayorazgo y las reglas sucesorias fueron
determinadas, siguiendo una continuidad hasta la actualidad.

Sin embargo, las reglas vinculadas al dominio sobre el patrimonio siem-
pre se registraron sobre la base de la libertad de poder tenerlas, administrarlas
y disponerlas y por ello resulta contradictorio en un sistema juridico “liberal”
que se procure establecer reglas que limiten dicha proyeccién y es el derecho
sucesorio el principal representante de una corriente que contradice postula-
dos que amplifican la “libertad” de una persona (Aguilar, 2011, p. 421).

3. LA PROPIEDAD RESTRINGIDA Y CONDICIONADA A UNA CONDICION
FUTURA

Formalmente, la “propiedad” es un derecho fundamental que es recono-
cido en la legislacién tanto nacional como internacional, pero cuyo contenido
es absoluto salvo exista una referencia a un “interés superior” que puede ser
generado en casos de expropiacién y que se puede establecer previa entrega
de un “justiprecio” porque podri ser un derecho fundamental, pero es posible
de ser limitado por una causa superior a favor de la sociedad.

Sin embargo, este derecho fundamental que a la vez es un:

a) Derecho natural porque no existe limite en el derecho canénico para
determinar una condicién de restriccién

b) Derecho Humano, porque estd reconocido como tal en la Declara-
ci6n Universal de Derechos Humanos de 19438, registrindose como
antecedentes la Declaracién Universal de derechos del hombre y del
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ciudadano en la Revolucién Francesa de 1789, la Constitucién de
Virginia-USA en 1787 y la Carta Magna de Inglaterra de 1215.

¢) Es un derecho constitucional, conforme detalla el inciso 16° del arti-
culo 2° de la Constitucién politica peruana de 1993.

d) Es un derecho cuya naturaleza puede ser individual, conjunta, colec-
tiva e inclusive puede tener una condicién difusa, conforme se reco-
noce a nivel constitucional, por ejemplo, cuando se habla del territo-
rio colectivo de una comunidad campesina o comunidad nativa.

e) Es un derecho que admite una condicién sujeta a tutela de forma
preventiva, conforme se detalla en el Cédigo Procesal Constitucio-
nal y que permite la defensa de un bien bajo la representacién proce-
sal de un tercero ajeno al titular.

Conforme se detalla en estas referencias, entonces surge la condicién
limitativa del derecho sucesorio de restringir una cualidad del derecho a la
propiedad, que es el de disponer, conforme el criterio del propietario (Libre
Mercado, 2021).

Una referencia que limita los derechos de las personas mayores de edad,
que resulta contradictorio con una realidad en la cual los sucesores forzosos
también registran una condicién patrimonial y familiar auténoma y que per-
mite contradecir el esquema formulado en el imperio romano hace veinticua-
tro siglos por cuanto, los sucesores forzosos en la actualidad podrian registrar
una mejor condicidén econdémica que los “causantes”.

En forma complementaria, existen dos elementos complementarios que
permiten detallar este presunto error normativo, porque la realidad ya ha regis-
trado estos elementos que contradicen al derecho sucesorio:

a) El registro de procesos de indignidad y de exclusion de la sucesién,
por acciones derivadas de conductas o situaciones provocadas por un
sucesor forzoso.

b) El registro de la hipoteca inversa que procura establecer una condi-
cién econdmica positiva a un adulto mayor cuando su Gnico sosteni-
miento podria ser la disposicién de un bien inmueble que finalmente
es garantizado econémicamente por un tercero que es usualmente
diferente a un “sucesor forzoso”.
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c) Elregistro de pretensiones de exclusién de derechos en el dmbito de
una sucesion intestada cuando participan los sucesores forzosos en
forma maliciosa o temeraria (Bermudez-Tapia, 2020, p. 147)

Situaciones que detallan que nuestro punto de vista no sélo resulta vi-
lido sino que ademads ya se registra en el dmbito normativo, judicial e inter-
nacional, porque la autonomia de la propiedad no puede quedar sujeta a una
condicién futura e imprevisible, mds atn cuando es posible registrar:

a) Un estado de necesidad o de justificacién que pueda limitar la capa-
cidad econémica y patrimonial de un causante, quien deberi ejecutar
las acciones de disposicién de su patrimonio porque podria asumir
una condicién mucho mdis negativa si no dispone de sus bienes.

b) Un estado de autonomia respecto de las acciones de los sucesores
forzosos, quienes ya han registrado la atencién de sus derechos ali-
menticios y de crianza, sobre las cuales se les doté de una libertad y
autonomia para desarrollarse sin depender de sus progenitores.

¢) Una condicién de libertad que garantiza la disposicién del patrimo-
nio de forma auténoma sin estar bajo una limitacién impuesta por
la ley, que inclusive detalla el porcentaje de “libre disposicién”, que
resulta disfuncional en la actualidad.

4.  LALIBERTAD EN EL AMBITO SUCESORIOY LA INFORMALIDAD FAMILIAR

Finalmente, cuando la pandemia provocada por el Covid-19 sea atenua-
da o controlada, se podra evaluar la reconfiguracién del derecho sucesorio, en
p g
particular porque se requiere optimizar la legislacion aplicable y asi atender:

a) Lainformalidad en el 4mbito del registro del patrimonio, en especial
cuando el Cédigo Civil de 1984 detalla dos sistemas de registro de
bienes y de tutela del mismo, siendo incongruente con la garantia de
la seguridad juridica.

En este sentido, la opcién de “inscribir” un bien inmueble a nivel re-
gistral se contradice judicialmente con la tutela de las transferencias
ejecutadas de forma informal que no hacen sino provocar mayores
inconvenientes en el 4mbito econémico, social y familiar.

b) El registro de una deficiente cultura de seguridad juridica, en parti-
cular en el dmbito familiar peruano, donde la “mujer casada” inclu-
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sive puede registrar a un hijo procreado por persona diferente a su
cényuge sin plantear un divorcio.

¢) Elregistro varios nicleos familiares donde se genera progenie y don-
de el proceso de inscripcién y reconocimiento filiatorio queda a dis-
crecionalidad de los adultos, cuando en esencia se evalda un derecho
fundamental de un menor.

Condicién complementaria que se ha detallado por ejemplo en Colom-
bia, México, Chile, Brasil o Argentina donde las realidades de las
familias poliamorosas o familias paralelas ha provocado la diferen-
ciacién entre derechos de la “cényuge y de la pareja convivencial”,
que permite detallar la empleabilidad de elementos juridicos como
la “buena fe” o el “conocimiento de los hechos” para asi garantizar
derechos a quien actué bajo la influencia de quien no tenia la legiti-
midad para generar una relacién familiar sin inconvenientes juridicos
(Bermuadez-Tapia, 2015 b, p. 151).

Elementos que en forma conjunta, nos permite detallar que en los
préximos afos se observarin mayores cambios normativos en el derecho su-
cesorio, validando nuestra propuesta que en etapa postpandemia, los procesos
de adaptacién normativa via reforma estructural serdn inevitables (Bermu-
dez-Tapia, 2021 b, p. 127).

CONCLUSIONES

Sobre la base de lo expuesto, podemos detallar que estamos ante una
etapa de cambios sociales que exigen la transformacién del derecho de familia
y del derecho sucesorio, principalmente porque la realidad social impone mu-
chos limites a la practica judicial, donde resulta imprevisible una controversia
y que puede provocar casos de violencia entre familiares.

La pandemia del Covid-19 ha demostrado la disfuncionalidad de la le-
gislacion familiar y sucesoriay ante ello presentamos nuestros argumentos en
base a la doctrina actual, que supera la visién decimonoénica de un “derecho
que ya no existe” en la realidad peruana post pandemia.
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RESUMEN

La comunicacién estd dividida en cuatro partes. La primera parte trata
sobre la importancia del Derecho Romano, el reconocimiento y su conso-
lidacién en la Edad Media y en la Edad Moderna, su dimensién histérica y
doctrinaria y su supervivencia en el siglo XXI. La segunda parte desarrolla lo
concerniente a las personas juridicas en el Derecho Romano. La tercera parte
aborda el tema de la herencia yacente y su tratamiento en Roma. Finalmente,
en la cuarta parte se pasa revista a la institucion de la herencia yacente en los
c6digos vigentes civiles de Iberoamérica.

PALABRAS CLAVE

Derecho Romano. Las personas juridicas. La herencia yacente
Fdicién del texto: 2021

1. IMPORTANCIA DEL DERECHO ROMANO.

1.1. El Derecho Romano y su supervivencia en el siglo XXI

Desde que el Derecho Romano quedé desplazado del Derecho positivo,
sefialé con suma rotundidad el profesor mexicano Floris Margadant (1960, p.
55), por razones de la natural evolucién histérico-juridica, disminuyé parte
de su popularidad entre los profesores de Derecho y ahora parece estar con-
vertida en una ciencia esotérica, monopolio sélo de un grupo de eruditos, de
esta manera en vez de ser una disciplina popular, el Derecho Romano se ha
convertido en una disciplina sé6lo de profesores universitarios. Ello se debe
también a que, en los planes de estudio, de muchas Facultades de Derecho,
del Per, la asignatura ha desaparecido. Ha dejado de formar parte de las asig-
naturas obligatorias y, asimismo, de las asignaturas electivas. Cosa distinta
ocurre en Italia, Francia y otros paises de Europa y Asia. En esos paises si tie-
nen en sus planes de estudio dicha asignatura. Entonces, cuél es la raz6n para
que, en el Pert, la asignatura de Derecho Romano no se imparta y por qué en
los paises mencionados si se ensefa.

El derecho romano, en las facultades de Derecho

Desde luego esto no ocurre en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de San Marcos, en la que fiel a la vieja tradicién humanistica, impuesta
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desde su fundacién en 1551, se sigue impartiendo dicha asignatura de cardc-
ter obligatorio para los estudiantes del segundo afio de Facultad. Lo propio
ocurre en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica del
Perd, cuya asignatura se denomina hoy Sistema Romano Germdnico y Dere-
cho Anglosajon, llamado asi por la notable e indetenible influencia del sistema
anglosajon en la realidad juridica peruana del siglo XXI, también de caricter
obligatorio para los estudiantes del nivel quinto. Asimismo, en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima, se imparte la asignatura de Derecho Ro-
mano de cardcter obligatorio para los estudiantes del cuarto nivel de estudios,
conforme el Plan de estudios del 2021.

Si examinamos las universidades publicas del pais, vemos que, en la
Universidad San Agustin de Arequipa, existe, en el Plan de Estudios de la
Facultad de Derecho, la asignatura de Derecho Romano de caricter obliga-
torio para los estudiantes del primer afio de Facultad. Lo propio ocurre en la
Facultad de Derecho de la Universidad San Antonio Abad del Cusco, el curso
Derecho Romano es de caricter obligatorio para los estudiantes del cuarto se-
mestre. Al igual que en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Trujillo, existe el curso de Derecho Romano, de caricter obligatorio para los
estudiantes del segundo ciclo. En la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional San Cristébal de Huamanga, existe el curso de Derecho Romano,
de caricter obligatorio para los estudiantes del segundo ciclo. También existe
en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, el
curso de Derecho Romano, de caricter obligatorio para los estudiantes del
primer ciclo. Lo propio ocurre en la Facultad de Derecho de la Universidad
de la Amazonia, existe el curso de Derecho Romano de caricter obligatorio,
con una particularidad, el curso se dicta en dos semestres para los estudian-
tes del segundo y cuarto semestre. No existe en la Universidad Nacional de
Cajamarca.

Factores de la crisis del derecho romano

La crisis del Derecho Romano, que sefialaba, en la segunda mitad del
siglo XX, el profesor Floris Margadant, (1960, p. 56), (La Haya, 12 de febrero
de 1924-Ciudad de México, 02 marzo de 2002), se debe a varios factores: 1.
Su desaparicién como derecho positivo; 2. Un decreciente desinterés por los
estudios clasicos y, desde luego por las lenguas clasicas, especialmente el latin;
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3. La admisién a las universidades de alumnos poco preparados para la cultura
clasica. Estimo, tomando como referencia al Pert, que la respuesta se halla en
la actitud hacia la cultura antigua que ofrece un especticulo no muy alentador
para una disciplina ligada a la antigiiedad. La mayoria de los profesores uni-
versitarios saben menos de la antigiiedad que en siglos anteriores, esto explica
que los estudiantes universitarios descarten de su formacién el estudio de la
cultura y la civilizacién griega y latina, los, profesores y los alumnos le restan
importancia a esa etapa de la historia. La encuentran initil y poco préctica,
circunstancia que reclama un pronto remedio.

El romanista Salvador Riccobono (1864-1958), sefialaba la necesidad de
atender al estudio del Derecho romano comisin. (1949). Desde las paginas del Ar-
chivio Giuridico, una clasica revista interdisciplinaria que es un punto de referen-
cia de la doctrina juridica italiana, exhortaba en favor de la creacién de una cite-
dra de Derecho romano comiin en la universidad italiana, su llamado tuvo éxito
ya que, poco después, en los cuadros de las ensefianzas juridicas de Italia, junto
a las Instituciones, la historia y el Derecho romano approfondito, (muy avanzado
que exigia investigacién profunda), aparecia el Derecho romano comiin.

Para Riccobono dicho estudio resulta imprescindible, sefialaba Marti-
nez, (146.) porque sélo asi serfa posible dar la necesaria base romanistica a
las materias que no pueden ser profundizadas sin conocimiento del origen
romano de las instituciones, como son el derecho civil, el procedimiento civil
y la historia del derecho. La denominacién de Derecho romano no es univoca,
por un lado, porque con ella nos podemos referir al derecho que tuvieron los
romanos.

El Derecho romano, entre la recopilacion y la codificacion del Derecho

Por otro lado, el Derecho romano no se acabé luego de la redaccién del
denominado Corpus Iuris Civilis, por el contrario, sus instituciones y, lo que
es mis importante, sus principios continuaron vigentes tanto en la cultura
de oriente como en la cultura de occidente, adaptindose a las circunstancias,
primero con las Recopilaciones de Leyes (Derecho recopilado) y luego con el
proceso codificador.

En relacién al Derecho recopilado, el profesor Guzman Brito, (2010,
p. 155), sefiala puntualmente que la forma de fijar el Derecho, que llamamos
“compilacion de leyes”, tuvo su origen en el Imperio Romano tardio, propia-
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mente, en la época de Diocleciano. La primera compilacién, que al menos
desde la época de Teodosio IT empez6 a ser denominada codex Gregorianus en
Oriente, se constituy6, seguramente sin proponérselo su autor y sin pensarlo,
en un modelo de fijacién de ciertas leyes esparcidas en un libro tGnico, como
que se mantuvo en uso hasta bien adentrado el siglo XIX.

Por ejemplo, el caso del Perd, luego de proclamada Independencia por
José de San Martin. Se abolieron muchas leyes coloniales, pero otras queda-
ron en vigor. Antes de la Independencia rigieron, como es natural, las leyes
espafiolas para nuestro ordenamiento juridico. Contrario a lo que se podria
pensar, después de proclamada la Independencia, continuaron en vigencia las
normas de caricter juridico, eclesidstico, administrativo y militar espafiolas.
Cuando San Martin decidi6 quebrar, tan sélo formalmente, la hegemonia es-
pafiola, numerosos casos y procesos estaban regidos por esas leyes y antiguas
instituciones del virreinato se hallaban en vigor. Aqui la magistratura nacional
se encontrd con un régimen juridico de transicién que, segin Luis A. Egui-
guren, fue remediado por los principios generales del Derecho y la irretroac-
tividad de las leyes.

Es necesario, para entender el derrotero que tomé el Derecho peruano,
en especial el Derecho civil, tener en cuenta el ordenamiento juridico de los
primeros momentos de la naciente Repuablica. Respecto a esta etapa de tran-
sicion entre el virreinato y la Republica, dijo Luis Antonio Eguiguren (1952).
Pensemos lo que representé este periodo de un cuarto de siglo, desde 1821
hasta 1852, afio en que se promulgd el primer c6digo civil.

Respecto del proceso codificador, el profesor Guzman Brito, (2010, p.
150), sefial6 que el término “codificacién” fue un neologismo introducido por
el pensador inglés Jeremias Bentham (1748-1832) desde 1815, segtin refiere el
profesor Guzman, Bentham us6 por primera vez dicho término en una carta
que le envié al zar Alejandro I, de Rusia, posteriormente, usé dicho neolo-
gismo para dar titulo a algunas de sus obras: Papers Relative to Codification
(1817), Justice and Codification Principles (1829). Finaliza el profesor Guz-
min, indicando que, quien contribuy6 de manera decisiva en la difusién del
término “codificacién” fue el suizo Pierre Etienne Louis Dumont (1759-1829),
motivado por la gran influencia que ejercié Bentham, sobre él. El trabajo de
Dumont, fue ordenar todo el trabajo realizado por Bentham, traducirlos al
francés y publicarlos.
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Las expresiones mds nitidas y documentadas de la evolucién de la co-
dificacién en occidente, las ha sefalado el profesor Guzmaén Brito, (2010, p.
172), él senala que en el afio 1748, Federico II de Prusia, promulgé una regu-
lacién procesal civil para la marca de Brandeburgo, bajo la denominacién de
Codex Fridericianus Marchicus. Encontramos ahi el uso de la palabra codex
unido a la imposicién del nombre del soberano. Ambas cosas son revelado-
ras del deseo de imitar la actitud de Justiniano, en orden a atribuir su propio
nombre a cierto cuerpo legislativo (codex lustinianus - Codex Fridericianus).
Poco después, en 1753, la emperatriz Marfa Teresa de Austria designé una
comisién para la confeccién de un Codex Theresianus iuris civilis, en donde
volvemos a encontrar el empleo de la palabra codex y del nombre del autor
politico de la obra. Concluido en 1766, no fue aprobado por la soberana.

En 1756, contintia explicando el profesor Guzman Brito, el rey de Bavie-
ra, Maximiliano José III, emiti6 una serie de cuerpos denominados Codex iuris
Bavarici criminalis (1751), Codex iuris Bavarici judicialis (1753) y Codex Maxi-
milianeus Bavaricus Civilis (1756). En este Gltimo, la imitacién a Justiniano es
de nuevo evidente (codex Iustinianus - Codex Maximilianeus). Como es sabido,
el Code Cruil, llamado “des Frangais” al ser promulgado en la atin Republica
francesa por el primer cénsul Bonaparte en marzo de 1804, en 1807 fue rebau-
tizado como Code Civil Napoléon, cuando su autor politico ya era emperador
(desde diciembre de 1804), en también notoria la imitacién al codex Tustinianus.

En América el fen6meno no dejé de repetirse. El Cédigo Civil bolivia-
no, promulgado en octubre de 1830, merced a una ley de julio de 1831, fue
denominado Cédigo civil de Santa Cruz, por su autor politico, el mariscal
Andrés de Santa Cruz, presidente de Bolivia y Protector de la Confederacién
Peruano-boliviana. En este caso, la imitacién fue més directamente a Napo-
le6n, de quien Santa Cruz era admirador, mds que admirar a Justiniano.

Para explicar la presencia del mariscal Santa-Cruz, en la realidad juridica
peruana, se deberd examinar algunos aspectos histéricos que precedieron la
vigencia del cédigo del mariscal. El profesor Raal Zamalloa, (1964, p. 67), en
un estudio que realiz6 sobre Santa-Cruz en la década del sesenta, transcri-
bi6 parte de la partida de bautismo. “En el afio del Sefior de mil setecientos
noventa y dos un cinco de diciembre; yo el Dr. Dn. Antonio de Olivera, ca-
nénico de merced de esta Santa Iglesia Catedral de Nuestra Sefiora de la Paz,
con licencia parroquial bauticé a u nifio recién nacido, espafiol, hijo legitimo
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del maestro de campo Don Jossef Santa Cruz y Villavicencio y de Dofia Juana
Bacilia Calaumana, pusele por nombre Jossef Andrés” (sic).

El profesor Jorge Basadre G., (1980, p. 110), dividi6 la historia repu-
blicana del Perd, del siglo XIX, en cuatro etapas: a la primera la llamé: De la
determinacion de la nacionalidad que transcurrié desde 1820 (fecha en que
se 1nici6 la guerra de la Independencia) hasta 1842 (época en que se inicid la
explotacién del guano). Cada etapa, dentro del plano politico, trajo consigo
rivalidades de caudillos. De esta primera etapa dijo Basadre: En la politica
interna se puede distinguir, en el plano de la rivalidad de los caudillos princi-
pales, a Gamarra contra Santa-Cruz.

En el plano juridico Santa-Cruz, como fruto de su victoria militar, im-
puso en 1836 el Cédigo civil de Bolivia de 1830. Para el profesor Emilio Val-
verde, (1951), el Cédigo civil de Bolivia, fue una copia mecinica del Cédigo
de Napoleén. Lleg6 a decir en su tratado de sucesiones que: Santa-Cruz llegé
hasta el punto de presidir personalmente, como lo hiciera Napoleén, dentro
del Consejo de Estado, las tareas de la asamblea encargada de examinar y dis-
cutir el proyecto convertido en el c6digo que fue denominado con su nombre.

De distinta opinién es la del profesor Vicente Ugarte del Pino, (1965),
quien sefialé que, ignoran quienes asi enjuician la obra del gran mariscal del Pera,
que precisamente toda la obra codificadora del siglo XIX, no sélo de América
sino atn de Europa, estd plenamente influenciada del movimiento codificador
francés. El profesor Ugarte del Pino insiste que hay un histérico desprecio por
la obra juridica y legislativa de Santa-Cruz. A la posicién del profesor Ugarte
del Pino se sumé la del profesor chileno Pedro Lira Urquieta antiguo profesor
de Derecho Civil de la Universidad Nacional de Chile. El profesor Lira Urquie-
ta expuso la necesidad, que tenfan las nuevas naciones, de adoptar el derecho
galo como suyo en los siguientes términos: En las gacetas de la época puede
leerse que habfa un verdadero clamor por tener cédigos y a imitacién del mo-
delo francés. Algunos estados del hemisferio norte, Haiti y La Luisiana, habfan
adoptado, con algunas variantes, el célebre c6digo de Napoleon.

1.2. Reconocimiento y consolidacion del Derecho Romano en la Edad Media 'y
la Edad Moderna

Luego de su reconocimiento en la Edad Media, el profesor Alfredo Di
Pietro, (1999, p. IX), (Buenos Aires, 23 de septiembre de 1933 — 8 de febrero
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de 2015), nos informé que el Derecho Romano alcanzé a convertirse en el
Derecho Comiin Europeo, es decir, constituy6 el derecho civil por excelencia
que se aplicé en occidente y en los pafses germanicos debido al fenémeno de
la recepcion ocurrida en el siglo XVI, para pasar a ser, en dicha drea alemana,
el derecho positivo que se aplicé por los jueces y que continué hasta la pro-
mulgacién del BGB: es decir, el c6digo civil alemédn del afio 1900.

El Derecho Romano, sefala el profesor Iglesias, (1993, pp. 23-24), (Sa-
lamanca, 2 de agosto de 1917. Madrid, 3 de mayo de 2003). es la méis sobera-
na manifestacién de lo juridico, es un ingrediente imprescindible de nuestra
cultura que no ha sobrevivido en su forma, pero si en su re-forma; alzindose
por encima de la diversidad juridica medieval y de la unidad codificadora de la
Edad Moderna, asi el Derecho Romano se muestra presente, de un modo o de
otro, en numerosas legislaciones actuales, como por ejemplo en el cédigo civil
del Pert de 1984, sin ignorar la fuerte influencia que tuvo en los derogados
c6digos civiles del Pert de 1852 y de 1936.

Es cierto que la penetracién del Derecho Romano corrié pareja con la
romanizacién de buena parte de los territorios europeos. Todo lo ocurrido en
el pasado y todo lo acontecido en el presente, prueba que el Derecho Romano
es un instrumento privilegiado para la formacién del estudiante, del abogado
y del jurista. Como sefial6 en su oportunidad Martinez, (¢?: 151), la caida del
Imperio Romano de Occidente (afio 476 d C:), no detuvo el desarrollo del De-
recho Romano imperial, porque continué ininterrumpidamente su evolucién
en el Imperio Romano de Oriente, o conocido como Imperio bizantino (o
Bizancio) en la mitad oriental del Imperio romano que pervivié durante toda
la Edad Media y el comienzo del Renacimiento. La caida de Constantinopla,
en manos de los turcos otomanos, ocurrié el 29 de mayo de 1453.

El Imperio Romano de Oriente, alcanz6 el punto culminante con la
compilacién del emperador Justiniano; (Tauresium, actual Servia, 482. 14 de
noviembre de 565), en efecto, para atender a las necesidades nuevas, buscaron
remedios nuevos, “con la diferencia que nosotros tenemos menos atrevimiento
que ellos, los cuales fueron por mitad intérpretes y por mitad legisladores, y siem-
pre dispuestos a adaptar sin escriipulos el texto a las necesidades de la vida”. La
grandeza y el valor imperecedero del Derecho Romano estdn en la jurispru-
dencia, al respecto Iglesias, (1993, p. 24), sefialé que fue la jurisprudencia la
que llevé al Derecho Romano al grado de perfeccionamiento y todo eso tuvo
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como mira el logro de la justicia, es decir, la finalidad dikeldgica, tal como es-
pera la conciencia colectiva.

1.3. Ladimension histdrica y la dimension doctrinaria del Derecho Romano

El Derecho romano ofrece la caracteristica de una prolongada y am-
plisima vigencia que, en el tiempo, abarca desde el siglo VIII a. C, hasta hoy,
siglo XXI y que en el espacio se extiende a casi todo el mundo civilizado. Mar-
tinez, (s.f. p. 151). Para el profesor Giovanni Lobrano, (21 de septiembre de
1944), el Derecho romano es un sistema de derecho que tiene una dimensién
histérica y una dimensién doctrinaria. La dimension histérica no ha termina-
do todavia, atin sigue vigente, porque la experiencia juridica actual divide al
mundo en grandes sistemas y uno de ellos es el sistema juridico romano, de
derecho continental o llamado también civil law. (Lobrano, 2011). Por eso no
podemos decir que el Derecho romano pertenezca a una fase histérica sobre-
pasada, aunque si podemos destacar momentos histéricos sobresalientes. Por
ejemplo, al principio del siglo VI d.C. el emperador Justiniano produjo la gran
obra de codificacién del Derecho romano, el Corpus ITuris Civilis, que com-
prende tres textos: (1) Digesto, la recopilacion de las miximas de los grandes
juristas; (2) Institutas, que es una obra para el aprendizaje del derecho; (3) el
Codex, o el c6digo de las constituciones imperiales.

Para Martinez, (s.f. p. 146), el Derecho romano constituye la base funda-
mentalisima del derecho vigente, pero hay que hacer notar que, entre el Dere-
cho romano, atin considerado en su dltima fase de la compilacién justinianea y
el Derecho, hoy en vigor, hay una enorme distancia salvada a través del puente,
larguisimo y constantemente reconstruido, del Derecho intermedio. Por eso
para interpretar el Derecho vigente debemos tener en cuenta la ratio legs, es
decir, el fundamento que debe inspirar el contenido y alcance de las normas
juridicas y no la del legislador antiguo. Por otra parte, es importante notar que
no puede justificarse el estudio del Derecho romano aduciendo como razén
el hecho que sirva para conocer mejor el Derecho actual, puesto que de ser asi
habria que hacer otro tanto con el Derecho germanico y, sobre todo, con el
Derecho romano medieval. Se hace, pues, necesario separar estos dos estudios.
El del Derecho romano stricto sensu y el del Derecho romano actual. El limite
entre ambos lo sefialarfa la compilacién justinianea no tanto en su significacién
cronoldgica, como en su significado de cuerpo unitario de legislacién aplicado
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en ambiente extrafio. (Martin Martinez, (s.f. p. 171). Hay que convenir, con
el profesor Bonfante, que el Derecho romano presenta dos historias: 1. Una
desde sus origenes hasta Justiniano y 2. Otra desde Justiniano a nuestros dias.

El Derecho romano es un sistema cuyo elemento caracteristico es su
construccion légica y en donde una norma no tiene un valor en si misma, sino
que cada regla forman parte de un conjunto sistémico y, por lo tanto, se sus-
tenta una con otra. Es por ello que se habla de conceptos, principios y reglas.
En el Derecho romano las reglas valen no por la fuerza de quien las impone
(un legislador) sino por el valor del conjunto.

El profesor Lobrano, (s.f. p. 171), sefial6 que esta es una nocién propia
del Derecho romano. A partir de Thomas Hobbes, el derecho moderno esta
fundamentado en la fuerza, en el principio de efectividad. El derecho tiene el
poder y sus mandos son ejecutados por quienes estin sometidos por el poder.
El Derecho romano no es asf; sus criterios son otros, no necesita del poder
para existir. Ante estas consideraciones, considera el profesor Lobrano, (¢?:
p. 171), que estimamos sumamente certera la posicién de Georgesco en orden
al estudio del Derecho romano. A su juicio es, necesario dividir los estudios
de Derecho Romano en tres disciplinas totalmente distintas 1. La historia del
Derecho romano. 2. La historia del Derecho romano comtn y 3. La interpre-
tacion filosofica de la historia del Derecho.

2. LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL DERECHO ROMANO
2.1. Los entes colectivos o morales

El Derecho romano, sefiala Fernindez Baquero, concedi6 la categoria
de persona y, por tanto, le otorgé capacidad juridica a determinados entes; de
ahi la denominacién de persona juridica para diferenciarla de la persona fisica
que era el individuo libre. Bajo la denominacién de persona juridica habia
también que distinguir: a) Universitas personarum, aquellas que estuvieron
integradas por la agrupacion de personas que se unieron para llevar una acti-
vidad en comun y que, si cumplian unos requisitos, se convertfan en una sola
persona juridica, diferencidndose las corporaciones de caricter privado (aso-
ciaciones o collegia) de aquellas otras de caricter publico (populus romanus,
municipia, coloniae, civitates). b) Universitas rerum, aquellas que estuvieron
integradas por una masa de bienes que el ordenamiento juridico romano le
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otorga la categoria de persona juridica, como es el caso de las fundaciones y
la herencia yacente.

En el Derecho Romano antiguo, sefiala Guirado Lépez, (2017, p. 9), se
advierte la ausencia de un concepto de persona juridica y, por otra parte, la
persona singular no se concreta en el individuo, sino en el paterfamilias: él era
el tnico sujeto de pleno derecho (optimo inre) porque poseia los tres estatus
necesarios para ser considerado como tal: estatus libertatis, estatus civitatis y
estatus familiae. Y en este sentido, insiste Guirado Lopez, el ius publicum o ius
populi es concebido como una superestructura indeclinable de manera que ni
atn en las relaciones patrimoniales deja el Estado de colocarse en posicién de
soberano, no considerindosele como persona juridica, sujeto activo o pasivo
de derechos patrimoniales en el sentido del Derecho privado. Solo cuentan,
de modo tnico, las relaciones entre personas juridicamente equiparadas y, por
tales, s6lo pueden tenerse a los paterfamilias.

Conforme, Raymond Saleilles (1855-1912) (1922, p. 47), respecto de
los entes colectivos o morales, estamos en presencia de organismos destinados
a sobrevivir a los que han sido los fundadores, en ellos los fundadores desapa-
recen, el organismo que ellos han creado le sobreviven, los miembros que lo
componen se suceden ellos mismos, en el seno del grupo, sin que se disuelva
a cada cambio de persona, para renacer inmediatamente.

Por otro lado, en el Derecho Romano, ensefiaba el profesor Rodriguez
Pastor, (1938, p. 50), no se encuentran conceptos muy bien definidos respec-
to de los entes colectivos o morales que hoy denominamos personas juridicas.
Desarrollando el concepto se distinguen varias clases de personas morales: 1.
Las corporaciones. 2. Las asociaciones de personas fisicas para un objeto de-
terminado. 3. Las fundaciones o llamadas causas pias, que importaban la afec-
tacién de un capital para un destino colectivo, v.g: nosocomios, gerontocomios,
brefolinatos, orfelinatos. Las fundaciones, sefialaba el profesor Maximiano
Errazuriz, (1984, pp. 86-87), nacieron en la época imperial cristiana con fines
sociales y benéficos, los emperadores favorecieron todas las liberalidades tes-
tamentarias en favor de las fundaciones.

Las corporaciones

Fueron personas juridicas que resultaron de la agrupacién voluntaria
o necesaria de varios hombres que sostenian en comun fines por perseguir.
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(Guinaza Mariani, 2011, p. 146). Las asociaciones o corporaciones, que com-
prendian distintas entidades privadas, se organizaron en Roma a semejanza de
los municipios. Fueron designadas como “collegium,” “sodalitas,” “societates”
y “universitas”, vocablo este que fue utilizado por los cldsicos para referirse a
las personas juridicas en general.

» <«

Los municipios

A través de las conquistas, Roma fue anexando otras comunidades que
eran independientes y que perdieron su soberania politica en virtud de esa
incorporacién; alli surgen los “municipio.” (Dig. 50, 1, 27, I) (Guifiazd Ma-
riani, 2011, p. 146). A partir del Imperio, todos los municipios se transforma-
ron en ciudades dentro del territorio itdlico y en las provincias, con régimen
administrativo auténomo, magistrados y senado propios, logrando para sus
habitantes la condicién juridica de “ciudadanos” o “latinos”

El municipio fue, describe Navarro (2009, p. 135), desde Rémulo has-
ta la invasién de los barbaros, la forma esencial de la nacionalidad romana
y, aunque, bien diferente bajo el despotismo de los emperadores de lo que
estaba bajo la libertad mondrquica y reptblica, el poder de los decuriones de
Valentiniano IT y de Honorio no difiere, tan sus atribuciones legales, el de los
decuriones previos en el Imperio. El derecho municipal de los romanos, dere-
cho quiritario, derecho latino, derecho itilico, derecho provincial, dependia, a
pesar sus diversidades, del principio tinico y fundamental de la Republica ro-
mana; saber qué correspondia al pueblo romano pronunciar sobre la libertad
sobre el derecho la ciudad

Las fundaciones

En primer término, el profesor Blanch Nougués, (2007, pp. 10-12), se-
fiala que en la Antigiiedad se dieron diversas situaciones patrimoniales que
la doctrina ha denominado —siguiendo un lenguaje juridico moderno- como
“fundaciones privadas3 de naturaleza fiduciaria o dependiente adscritas a
unos fines funerarios y/o de beneficencia, las cuales, prescindiendo de ante-
cedentes mds remotos, se desarrollaron en Grecia, a partir de principios del
siglo ITT a.C. y, posteriormente, en el &mbito romano, a partir del siglo I d.C.
Se trataba de patrimonios integrados normalmente por capitales de dinero o
inmuebles que el fundador disponia a favor de fiduciarios mediante donacio-
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nes, legados, herencias o fideicomisos para que quedasen afectados de modo
perdurable en el tiempo a la consecucién de un fin que, por otro lado, era
reconocido por el ordenamiento juridico como de verdadero interés publico.

Basicamente, insiste Blanch Nougués, (2007, pp. 12-13), la doctrina ha
distinguido tres tipos de fundaciones privadas en la Antigiiedad greco-roma-
na: 1. Fundaciones exclusivamente funerarias, las primeras que aparecieron
en Grecia y Roma, en las que el patrimonio fundacional era empleado por
los fiduciarios encargados de cumplir la voluntad del fundador (generalmente
libertos del benefactor y sus descendientes, o también, los miembros de un
colegio religioso o profesional) para el mantenimiento del propio sepulcro del
fundador y la realizacién de los ritos y pricticas funerarias correspondientes,
es decir, los llamados sacrafamiliaria. 2. Fundaciones mixtas, bisicamente fu-
nerarias por su objeto pero en las que el fundador también se proponia la rea-
lizacién de fines benéfico-sociales complementarios como son, entre otros, el
reparto periédico de trigo, aceite o dinero entre los miembros de un colegio
religioso o profesional o entre determinados colectivos de la ciudad del bene-
factor, o la realizacién periddica de juegos o especticulos para el pueblo; en
estos casos actuaban como fiduciarios las ciudades o los colegios beneficiados
a cambio de atender al cuidado del sepulcro del benefactor y a la realizacién de
los correspondientes ritos funerarios y, en algunas ocasiones, quedando obli-
gados dichos fiduciarios a la realizacion de algin gravamen particular (modus)
que podia consistir, por ejemplo, en el levantamiento de una estatua o en la
inscripcién de una ldpida en honor del fundador. 3. Por altimo, fundaciones
exclusivamente benéficas, que se desarrollaron en el mundo romano a lo lar-
go de los siglos Iy IT d.C. en determinados 4mbitos de la aristocracia romana
permeables a ideas procedentes del neoplatonismo y del estoicismo griego y
cuya administracién también correspondié a las ciudades y colegios benefi-
ciados por la fundacién. Dichas fundaciones debieron servir de modelo a las
llamadas fundaciones alimentarias ptblicas del siglo IT d.C.

Se llamé fundacién al patrimonio destinado (mortis causae o por acto
inter vivos) a un cierto fin, generalmente de beneficencia, a perpetuidad o por
tiempo indeterminado y el ordenamiento juridico le confirié la calidad de
sujeto de derecho distinta e independientemente del fundador. (Guifiazt Ma-
riani, 2011, p. 150) De esta manera las fundaciones estaban constituidas por
un patrimonio idealmente personificado afectado a un objeto especifico. Este
patrimonio asi destinado lo administraba la Iglesia y se institufa generalmente
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or legados; eran las llamadas “piae causae” que, representaban a las actuales
p 8 q p
fundaciones.

El profesor Eduardo Elguera, (1957: 47-55) sefial6 en su momento que
las fundaciones o como se ha dicho, llamadas “piae causae,” las disposiciones
referentes a ellas se remontan al siglo V, pero es Justiniano quien legislé am-
pliamente sobre ellas (C13.42 y 46; nov. 7, 120 y 131). De acuerdo con las
mismas un donante o testador puede dejar una cantidad de bienes, para que
con ellos se construya y mantenga una obra de beneficencia, ya sea hospital,
hospicio, refugio de peregrinos. casa de expdsitos, etc.; para lo cual designaba
economos o administradores que ejecutardn la obra y administraran los bie-
nes (nov. 120.6.1). Estos administradores, sostenia el profesor Elguera, tenfan
la facultad no s6lo de emplear las rentas, sino también de vender los bienes
para adquirir otros o para realizar la obra, contraer deudas para los mismos
fines, contratar y ejercer toda clase de acciones reales y personales. Nos en-
contramos asi con un conjunto de bienes destinados a un fin; constituyendo
una universalidad, administrada por ecénomos que actiian en nombre de ella.
Por esto los comentadores las denominan universitates rerum.

El fisco

En tiempos del Alto Imperio, nos enseié Guifiazti Mariani (2011, p.
151), que se inici6 cuando Octavio recibié el titulo de Augusto (27 a.C.), hasta
la llegada al poder de Diocleciano (284 d.C.), a raiz que el Princeps concentrd
el poder estatal en forma paulatina, a él le competia el manejo de las finanzas.
Se distingufan dos fondos econémicos: el erario del pueblo romano “aera-
rium populi romani”y el “fiscus”. Fisco, etimol6égicamente, significa “canasta”
0 “cesto” y se designd asi al conjunto de bienes destinados a la administracién
imperial, en oposicién al erario publico que era patrimonio del Estado cor-
porizado en el “populus”. El erario estaba constituido por los ingresos que
provenian de las provincias senatoriales y era administrado por el Senado. El
fisco estaba formado por el tesoro recaudado en las provincias imperiales y el
emperador disponia su manejo con libertad absoluta.

En la época del Bajo Imperio el fisco, sefalé Guifiazt Mariani (2011, p.
151), absorbi6é completamente al erario. El fisco obtenia sus riquezas de varias
maneras: 1. Por herencias vacantes; hoy conocidas cono herencias sin here-
deros o sucesion del Estado. 2. Por arrendamiento de tierras publicas. 3. Por
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confiscacién de bienes de los acusados. 4. Por delitos ptblicos y criminales.
5. Entre otras maneras. El fisco gozé de numerosos privilegios que le fueron
acordados y que figuran en el Corpus Iuris de Justiniano: a. Privilegio de
enajenacion. Las transmisiones de bienes efectuadas por el fisco eran siempre
obligatorias y no dependian del derecho que aquél tuviera sobre los objetos
enajenados, o sea que, aunque pertenecieran a un tercero no se anulaba la
enajenacién. b. Privilegio de usucapion. No se podia adquirir el dominio de
las cosas que pertenecian al fisco. Por otro lado, también, gozé, c. Privilegio
de concurso. El fisco podia exigir el pago de su crédito con preferencia a los
acreedores comunes. d. Privilegio hipotecario. Todos los créditos del fisco
tenfan como garantia la hipoteca legal y general sobre los bienes del deudor
(excepto los de caricter penal). e. Privilegio de intereses. Los créditos contra
el fisco no producian intereses moratorios. f. Privilegio en las ventas. El com-
prador no podia intentar contra el fisco la “accién redhibitoria” ni la accién
“quanti minoris” aunque la cosa vendida haya tenido vicios ocultos. g. Capa-
cidad para heredar. De que no gozaron todas las personas juridicas.

El Estado

El populus romanus, decia Errazuriz, (1984, p. 86), no aparece consi-
derado en las fuentes, ni como capaz, ni como incapaz de ser heredero. Los
jurisconsultos no hablaron del Estado como heredero. Pero, en el hecho, el
Estado recibia bienes en herencia, haciendo uso de su soberanfa. Administra-
tivamente, tomaba los bienes dejados a él en herencia. El derecho del Estado
tiene una larga historia. En el Derecho Romano fue introducido por la Lex
Iulia y de él trata en particular el Cddigo de Justiniano en el desarrollo del epi-
grafe”: «De bonis vacantibus et de incorporatione»: «Vacantis mortuorum bona
tunc ad fiscum 1ubenus transferri, si nullum ex qualibet sanguinis linea vel iuris
titulo legitimun reliquerit intestatus heredem,» cuyo significado es : Mandamos,
“que sean transferidos al Fisco los bienes vacantes de los fallecidos, siempre y
cuando el intestado no hubiere dejado ningtn heredero legitimo procedente
de cualquier linea de la sangre o de la ley”. Conviene insistir que esta asig-
nacién estatal, primero, al aerarium patrimonio del pueblo romano vy, con el
progreso de la edad imperial al Fiscus, estaba propuesta a aquella interferencia
de presuncién de afecto que el legislador romano también cuidé de cumplir.
Asi al Estado se preferfa: La corporacion de navieros, en la sucesién de sus
miembros. La curia, en la sucesion de los decuriones. La legion, respecto de
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los soldados. La iglesia o monasterio respecto del fraile o monje. El profesor
Puig Pefia, (1954, p. 590), sefialé6 que, también hubo algo de esto durante
la Edad Media pues, aunque contintia vivo el derecho del Estado a suceder
cuando no hay relacién de parentesco, sin embargo, hay momentos en que las
corporaciones y organismos a los que pertenecia el causante son preferidos
al Fisco.

3.  LAHERENCIAYACENTEY SUTRATAMIENTO EN ROMA
3.1. Concepto

La herencia yacente es una entidad constituida por la herencia no acepta-
da en interés del presunto heredero, apuntaba y repetia el profesor Rodriguez
Pastor, (1938, p. 79). Es el tiempo que media entre la muerte del duefio de un
patrimonio y la aceptacién de ese patrimonio por los herederos, La herencia
yacente fue, en Roma, una persona juridica sui-generis y que no se equipard
a las otras tres; es decir, repitiendo al profesor Petit, (1961: p. 164), no se
equiparé a 1. Las corporaciones, 2. Las fundaciones ni a 3. El Estado ya que
estas tltimas tienen patrimonio y estdn integradas por personas y la herencia
yacente s6lo tiene patrimonio.

Por otro lado, el profesor Iglesias, (2004, p. 381), sefald, llimese heren-
cia yacente al patrimonio de un difunto atin no aceptado por la persona llama-
da a entrar en él como heredero. Segin la concepcién antigua, la condicién
de los bienes hereditarios, durante el tiempo que va desde el llamamiento a
la aceptacion, no es otra que la de cosas privadas de sujeto res nullius. Segtin
se puede ver en el Digesto, (Cfr. D. 47, 2, 65). Semejante concepcidn, no es
superada totalmente por los juristas cldsicos, a pesar que en éstos se afirme la
idea de una continuidad entre la posicién del difunto y la del heredero. Gayo,
ensefio siempre que, el patrimonio hereditario carecia de sujeto actual: res he-
reditariae, antequam aliquis heres existat, nullius in bonis sunt. Segin se puede
ver en el Digesto, (Cfr. D. 1, 8, 1 pr). Mientras no hay heredero, explicaba
el profesor Iglesias, (2004, pp. 381-382), las herencias no pertenecen a nadie.
Como res nullius o sine domino son también consideradas por Ulpiano res be-
reditariae. Siendo la herencia yacente, res nullius o sine domino, no se cometia
entonces hurto, furtum, con relacién a ella. Tal fue el principio general de la
época antigua sobre el cual hubo dos excepciones, sefial6 el profesor Iglesias,
(2004, p. 382): 1. Se cometia hurto antes de la aceptacién de la herencia, cuan-

72



Personas juridicas. Derecho romano y derecho del siglo XXI. “Homenaje al profesor Juan Morales Godo”

do el heredero posefa la cosa; 2. Se cometia también hurto antes de la acepta-
cién cuando un tercero posee por cuenta de la herencia.

El emperador Marco Aurelio, desde 161 hasta el afio de su muerte en
180, condend como delito, crimen expilatae hereditatis, el apoderamiento de
las cosas hereditarias antes de la aceptacién e impedia, consecuentemente, que
la usucapion tuviera lugar fuera del caso en que medie por lo menos la buena
fe. Iglesias (2004, p. 382), por lo demas, advirtié que los romanos protegian el
patrimonio del difunto, fuese en interés del heredero eventual, fuese en inte-
rés de los acreedores hereditarios. Medidas prudentes de varia especie fueron
tomadas por el pretor en orden a la buena administracién de la herencia y al
nombramiento de un curador para guarda de los intereses de tales acreedores.
Recordemos que el Pretor (del latin pretor) fue un magistrado romano cuya
jerarquia se alineaba inmediatamente por debajo de la del Cénsul. Su funcién
principal fue la de administrar justicia en la fase in iure, conceder interdictos,
restitutiones in integrum y otras funciones judiciales. Este cargo fue creado en
el afio 366 a. C. Desde su creacién hasta el afio 241 a. C.

3.2. Laherenciayacente, en la época del derecho clasico y post-clasico

Los juristas clsicos, sefialé Guifazt Mariani, (2011, p. 151), no alcan-
zaron a entender que cometia hurto quien se apoderaba de los bienes de la
herencia cuando todavia no era aceptada por el heredero; recién Marco Aure-
lio consider6 como delito publico el llamado despojo de las herencias “crimen
expilatae hereditatis” a la apropiacién del acervo hereditario atin no recogido
por el heredero. Se habria optado por recurrir a la ficciéon de prolongar la
vida del causante hasta la aceptacion, estableciéndose que la herencia yacente
“defuncti locum optinet” En la época del derecho post-clasico, se confiri6 a
la herencia yacente la calidad de persona juridica; tenia facultad para adquirir
nuevos bienes e incrementar el patrimonio hereditario; también éste podia ser
disminuido por el cumplimiento de las obligaciones que hubiese contraido
el causante. En el derecho justineaneo a la herencia yacente se la constituyéd

>IN N

como “universalidad juridica” “universitates rerum”.

4. LA HERENCIA YACENTEY SU TRATAMIENTO CONTEMPORANEO

Esta tltima parte estd dedicada al derecho positivo, es decir, al derecho
legislado. Estimamos ttil recordar que el derecho positivo, como ensefa el pro-
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fesor Hans Kelsen, (1961, pp. 9-45). es norma puesta, es un derecho creado
mediante actos de voluntad de las personas, creado por el arbitrio humano y
por consiguiente variable, mediante la legislacién y la costumbre. La herencia
yacente no es solo una institucién juridica objeto de estudio de la historia del
derecho y del derecho romano, dicho instituto juridico estd incorporado en los
c6digos civiles luso-americanos, como se podrd apreciar a continuacién.

4.1. Codigo civil de Portugal

El c6digo civil de Portugal, de 25 de noviembre de 1966, regula el insti-
tuto juridico de la herencia yacente de la siguiente manera: Livro V. Direito das
Sucessdes. Capitulo ITI. Heranga jacente. Artigo 2046° (Nogao). Diz-se jacente
a heranga aberta, mas ainda ndo aceita nem declarada vaga para o Estado.

4.2, Cddigo civil do Brasil

El cédigo civil de Brasil del 10 de enero 2002, gracias a uma ley que
refundié el cédigo civil, regula el instituto juridico de la herencia yacente de
la siguiente manera: Livro V. Do Direito das Sucessdes. Capitulo VII. Da He-
ranga Jacente. Art. 1.819. Falecendo alguém sem deixar testamento nem herdei-
ro legitimo notoriamente conbecido, os bens da heranga, depois de arrecadados,
ficardo sob a guarda e administragio de um curador, até a sua entrega ao sucessor
devidamente habilitado on a declaracio de sua vacancia.

4.3. Codigo civil de Italia

Cédigo civil, 16 marzo 1942, regula el instituto juridico de la heren-
cia yacente de la siguiente manera: Libro Secondo. Delle successioni. Capo
VIIL Dell’eredita giacente. Art. 528 Nomina del curatore. Quando il chiama-
to non ha accettato lereditd e non é nel possesso di beni ereditari, il tribunale del
circondario () in cui si € aperta la successione, su istanza delle persone interes-
sate o anche d’ufficio, nomina un curatore dell’eredita. 1l decreto di nomina del
curatore, a cura del cancelliere, é pubblicato per estratto nel foglio degli annunzi
legali della provincia (?) e iscritto nel registro delle successioni. Per approfondi-
menti vedi la guida sull’eredita giacente.

(1) Le parole: “della pretura del mandamento” sono state sostituite dalle
parole: “dal tribunale del circondario” dal D. L.vo 19 febbraio 1998,
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n. 51, recante 'istituzione del giudice unico, a decorrere dal 2 giug-
no 1999.

(2) I fogli degli annunzi legali delle province sono stati aboliti dalla
Legge 24 novembre 2000, n. 340.

Al respecto, es necesario sefialar lo que sefiala el professor Bianca, (2005,
pp- 578-579), que el cédigo civil italiano, no proporciona uma definicién de
herencia yacente y solo se limita a estabelecer los presupuestos de dicho ins-
tituto. Esos presupuestos son tres. I. Que no haya aceptacién del llamado a
recoger la herencia. II. Que, el llamado a recoger la herencia, no haya tomado
posesién de ella. ITI. Que no haya sido designado, a peticién de cualquier in-
teresado o incluso de oficio, un curador. Segtin la doctrina y la jurisprudencia
predominante en Italia, tales presupuestos deben coexistir todos.

4.4, Codigo civil de Honduras

El c6digo civil de Honduras de 01 de marzo de 1906. Regula el instituto
juridico de la herencia yacente de la siguiente manera: Libro III De la sucesién
por causa de muerte y de las donaciones entre vivos. Titulo VII De la apertura
de la sucesion y de su aceptacion, repudiacién e inventario. Capitulo II. Reglas
particulares relativas a las herencias. Articulo © 1187: Si dentro de quince dias de
abrirse la sucesion no se hubiere aceptado la herencia o una cuota de ella, el Juez, a
instancia del conyuge sobreviviente o de cualquiera de los parientes o dependien-
tes del difunto, o de otra persona interesada en ello o de oficio, declarard yaciente
la herencia; se insertard esta declaracion en el periédico oficial y del departamen-
to, si los hubiere, y en carteles que se fijardn en tres de los parajes mds frecuentados
del lugar; y se procederd al nombramiento de curador de la herencia yaciente.

4.5. Codigo civil del Japon

El c6digo civil del Japon, regula el instituto juridico de la herencia ya-
cente de la siguiente manera: Titulo IV. De la aceptacion y repudiacién de la
herencia. Capitulo I. Disposiciones Generales. Articulo. 918. Herencia ya-
cente.l. Hasta la aceptacion o repudiacion de la herencia, el heredero [Rectius:
llamado] deberd administrar el haber hereditario con las mismas diligencias que
sus propios bienes. 2. En Cualquier momento, el Juzgado de Familia, a solicitud
de parte interesada o del Fiscal, podrd adoptar las medidas necesarias para la
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conservacién del caudal relicto. 3. Cuando el Juzgado de Familia nombre un
administrador del haber hereditario, se aplicard con las debidas modificaciones
lo dispuesto en los articulos 27 a 29.

El c6digo civil japonés de 1898, sefialaron Domingo y Barberan, es pa-
radigma del cambio juridico protagonizado por el archipiélago nip6n durante
la restauracion Meiji (1868-1912). Se produjo, por entonces, una ripida mo-
dernizacién del pais gracias, en parte, a su apertura a Occidente. En un con-
greso internacional celebrado en San Luis (estado de Missouri) a los pocos
anos de su entrada en vigor, uno de sus tres redactores, Nobushige Hozumi
(1855-1926), calific6 el Cédigo como «un fruto de la ciencia del Derecho
comparado» 3 y afirmé que, con él, el Derecho japonés se habia emancipado
de la familia juridica china a fin de incorporarse a la romana. Como se puede
apreciar, le c6digo del Japén no describe qué es la herencia yacente, sin em-
bargo, el articulo lleva el epigrafe de tal sin enunciarlo.

4.6. Codigo civil del Peru

La codificacién civil del Pert, como estd documentado en la historia
del derecho peruano, se manifest6 a través de tres codigos: el codigo civil de
1852, el codigo civil de 1836 y el vigente c6digo civil de 1984, la referencia
sobre la herencia yacente en el c6digo civil de 1852, queda documentada de
la siguiente manera: Art. 760. El término para aceptar la herencia es: de tres
meses, si el heredero existe en la provincia en que ha muerto el heredero: de
cuatro meses, si esta fuera de la provincia, pero dentro del departamento: de
seis meses, cuando no estd dentro del departamento, pero si en la Reptblica
y es de un afio, si se halla fuera de la Republica. El derogado cédigo civil de
1852, reguld, de menara implicita, el instituto de la herencia yacente, no loa
mencioné de manera explicita, sin embargo, recordemos qué es la herencia
yacente, es el periodo que existe entre la muerte del duefio de un patrimonio
y la aceptacién de éste por el llamado a heredar. El plazo largo, que consigna
la norma es de un afio y el plazo corto es de tres meses.

El derogado c6digo civil de 1936, reguld, también, de menara implicita,
el instituto de la herencia yacente, no lo mencioné de manera explicita, la re-
ferencia sobre la herencia yacente, en dicho cédigo, qued6 documentada de la
siguiente manera: Articulo 672.- El término para renunciar la herencia es de tres
meses si el heredero estd en la Republica y de seis meses si estd en el extranjero.
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Este término [plazo] no se interrumpe por ninguna causa. El instituto de la he-
rencia yacente, se entenderd mejor, documentdndolo con el siguiente, Articulo
675.- El derecho de aceptar o renunciar la herencia pasa a los herederos, pero en
tal caso el plazo del articulo 672 corre a partir de la fecha del fallecimiento del
primer llamado. Al igual que en el derogado c6digo civil de 1852, en el cdigo
de 1936, hubo un plazo largo de seis meses y un plazo corto de tres meses.

Finalmente, el c6digo civil de 1984, en vigor, regula, también, de menara
implicita, el instituto de la herencia yacente, no lo menciona de manera expli-
cita, la referencia sobre la herencia yacente, en dicho c6digo, queda documen-
tada de la siguiente manera: Presuncién de aceptacion de herencia Articulo
673°.- La herencia se presume aceptada cuando ha transcurrido el plazo de
tres meses, si el heredero estd en el territorio de la Republica o de seis, si se
encuentra en el extranjero y no hubiera renunciado a ella. Estos plazos no se
Interrumpen por ninguna causa

CONCLUSIONES

1. Se puede sostener que el Derecho romano, tiene una marcada in-
fluencia sobre el derecho civil contemporineo.

2. Se puede afirmar que las instituciones de derecho romano, relativas
a las personas juridicas gozan de actualidad y vigencia en el derecho
positivo.

3. Se puede acreditar que la institucién de la herencia yacente, esta re-
gulada en algunos c6digos de manera expresa y en otros de manera
implicita.
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LA VIDA PRIVADA, LOS NEURODERECHOS
Y EL PELIGRO ANTE EL DESARROLLO DE
LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION

Julio Nunez Ponce™

1. INTRODUCCION

En 1994 se llevé a cabo el I Congreso Internacional de Derecho e In-
formética®; en dicho evento el Dr. Juan Morales Godo presenté la Ponencia:
“La Vida Privada y el Peligro ante el desarrollo de la Informatica”. Més de
veinticinco afios después desarrollamos en el presente libro de homenaje una
investigacién que relaciona la vida privada con los neuroderechos y analiza los
peligros que surgen en torno a la neurotecnologia y tecnologfas de informa-
ci6n y comunicaciones (TICs).

A medida que cada vez més aspectos de la vida de las personas son captu-
radas en formato digital, la cuestién de cémo preservar la privacidad y garanti-
zar los datos personales se torna mds importante y mas complicada. La libertad
y la privacidad son afectadas por la tecnologfa. Las reflexiones de hace veinti-
cinco afios de que “la lucha permanente del ser humano ha sido por la libertad,
por librarse de todo aquello que impide su libre desarrollo personal” (MORA-
LES GODO: 1996: 24), vuelve a tomar cada vez vigencia con el desarrollo de
la neurotecnologia y la identificacion de los riesgos que afectan la vida privada.

(*)  Doctor en Derecho y Ciencia Politica por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM).
Magister en Derecho Empresarial y Abogado por la Universidad de Lima. Profesor de Legislacion
de Medios Digitales en la Escuela de Postgrado de la UPC. Profesor de Tesis | y del Taller de Herra-
mientas para la Investigacion Juridica en la Maestria de Ciencias Penales en la UNMSM. Profesor de
Derecho de las Nuevas Tecnologias en la Universidad ESAN.

(1) Ell Congreso Internacional de Derecho e Informética, se realizé del 24 al 28 de Octubre de 1994.
Organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima.
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Actualmente la tecnologia de lectura de cerebros, tanto invasiva como
no invasiva, es una realidad. Se ha logrado transmitir informacién sensorial
captada por un brazo robético hacia el cerebro de una persona. La neurotec-
nologfa permite aliviar el padecimiento de enfermedades como el Parkinson
a través de la estimulacién cerebral con electrodos, mejorando la calidad de
vida del paciente, permitiéndoles ganar movilidad y control del habla. Otro
avance de la neurociencia es el control de los deseos, a través de algoritmos
capaces de reconocer sefiales producidas por el cerebro de personas obesas.
Estos y otros avances nos permiten visualizar la cantidad de informacién que
se almacena del cerebro usando la neurotecnologia que puede originar riesgos
que afecten la vida privada.

Ante el avance de la ciencia y la tecnologia nos cuestionamos en forma
similar a la que se hacia el Dr. Juan Morales Godo hace veinticinco afios cuan-
do afirmaba: “¢Cémo es que a través de la informatica el ser humano puede
ser agredido en su vida privada? De muchas maneras, dependiendo de quién
lo haga y para qué” (MORALES GODO: 1996: 25). Parafraseindolo: {Cémo
es que la neurotecnologia puede vulnerar la vida privada? De muchas maneras,
dependiendo quién (médico, ingeniero, gestor de banco de datos, etc) lo haga
y para qué (controlar el cerebro, descubrir patrones a aplicarse en la inteli-
gencia artificial, realizar un perfil de la personalidad, etc). “La perspectiva de
entonces es clara: se pretende resolver la tension existente entre el uso cada
vez mas generalizado de la informdtica {Neurotecnologia} y el riesgo que el
mismo puede suponer para la vida privada. Informatica {Neurotecnologia}
versus intimidad: éste es el gran dilema” (PINAR MANAS: 2019: 349). En el
presente aporte académico vamos a analizar esta relacion.

2. TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION, VIDA PRIVADA Y NEURODERE-
CHOS

“La Informdtica constituye un peligro cuando su uso es atentatorio
contra la libertad y la dignidad del ser humano”(MORALES GODO: 1996:
26). La neurotecnologia puede vulnerar la libertad y la dignidad de la persona
humana. Es necesario proteger la integridad y la indemnidad mental en rela-
ci6n al avance de las neurotecnologias.

Esta nueva problemética nos hace reflexionar sobre la relacién del
derecho y la neurotecnologia. En efecto, “la nueva ciencia y la nueva tec-
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nologifa enfrentan al Derecho con una realidad diferente. Y ello supone el
nacimiento de nuevos problemas que deben ser pensados de una manera
diferente en términos juridicos, con incluso repercusiones morales” (DE
TRAZEGNIES: 2018:495). La relevancia e importancia de la neurociencia,
los neuroderechos y las neurotecnologias son cada vez més evidentes en el
avance de la humanidad.

“El concepto de neuroderecho surge, de conectar lo cerebral con lo
mental mediante el trazado de un mapa de los circuitos y redes neuronales
especificos que generarfan nuestra actividad consciente” (LOPEZ-SILVA:
2021: 58). Los desafios que origina la interfaz cerebro-computador u otras
neurotecnologias plantean desafios a la comunidad cientifica que deben tener
su correlato en el ambito juridico. El Derecho debe estar acorde con la reali-
dad que cambia constantemente en el dmbito de la tecnologfa.

El avance de las ciencias del cerebro y de la conexién neuronal permiten
analizar, registrar, alterar y/o manipular la actinvidad del cerebro. La neuro-
tecnologia junto a la inteligencia artificial acceden a la informacion almacena-
daen el cerebro pudiendo incluso escribir la actividad cerebral de las personas.

En el contexto actual, la tecnologia capaz de interactuar con el cerebro
avanza mucho mads ripido que la legislacién para garantizar la seguridad ju-
ridica de esta. Por ello, surge la necesidad de legislar los “neuroderechos”. Y
ha sido en esta practica donde Espafia, de manera pionera frente a Europa, ha
planteado su proteccién de manera oficial con la publicacién de la Carta de
Derechos Digitales de la ciudadanfa®@.

La Carta articula 25 derechos agrupados en cinco categorias: derechos
de libertad (incluye algunos como la proteccién de datos en el entorno digital
o a la herencia digital); derechos de igualdad (como la proteccién de menores
en entorno digital); derechos de participacién y conformacién del entorno di-
gital (alalibertad de expresion o a la educacién digital, entre otros); derechos
del entorno laboral y empresarial; y derechos digitales en entornos especifi-
cos (como la investigacion cientifica o la inteligencia artificial).

(2)  Se trata de un documento elaborado por un grupo de expertos en diferentes campos a iniciativa
de la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial del Ministerio de Asuntos Eco-
némicos y Transformacién Digital del Gobierno de Espaia. Presentado en la Moncloa el 14 de Julio
de 2021.
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Frente a la intromisién producida por la neurociencia en los procesos
cerebrales con la finalidad de realizar estudios de enfermedades cerebrales
como Alzheimer, esquizofrenia, entre otras, encontramos algunas pricticas
como el neuromarketing que permiten estudiar el cerebro para obtener tipos
de comportamientos del individuo derivindose en una posible vulneracién de
la privacidad de las personas®.

Los neuroderechos, la robotica y la inteligencia artificial han originado
debate juridico en torno a la privacidad, ética y dignidad, asi como la respon-
sabilidad civil de los actos de los robots en el ambito de la neurociencia. En
este orden de ideas en Europa® se contempla la posibilidad de crear a largo
plazo una personalidad especifica para los robots de forma que, como mini-
mo, los robots auténomos méis complejos puedan ser considerados personas
electrénicas responsables de reparar los dafios que puedan causar, y posible-
mente aplicar la personalidad electrénica a aquellos supuestos en los que los
robots tomen decisiones auténomas inteligentes o interactiien con terceros
de forma independiente.

Otros tema juridico relacionado con los neuroderechos es el derecho a la
identidad digital ante el riesgo que cuando se conecta el cerebro a un interfaz
inteligente, es posible que los atributos de la persona varien, aumentando la
posibilidad que cuando se conecten a la red tengan mis el yo del sistema inte-
ligente que su propio yo, originindose un proceso de disminucién de los atri-
butos que conforman la identidad digital por aplicacién de la neurotecnologia.

3. FUNDAMENTOS PARA LA REGULACION JURIDICA DE LA PROTECCION
DE LA PRIVACIDAD FRENTE A LOS NEURODERECHOS.

“El derecho de privacidad todavia tiene como finalidad proteger la vida
intima de la persona humana, sin embargo el concepto de privacidad se ird
modificando con el transcurso del tiempo y el desenvolvimiento de la tecno-

logfa y las relaciones virtualizadas...” (CASTRO MACHADO: 2018: 17). La

neurociencia en la actualidad ha logrado que la lectura del cerebro y su regis-

(3)  Vid. https://ecija.com/sala-de-prensa/como-defender-nuestra-privacidad-e-identidad-cerebral-frente
-a-los-riesgos-de-la-neurotecnologia/

(4)  En este sentido, la resolucion del Parlamento Europeo del 16 de febrero de 2017, menciona reco-
mendaciones de derecho civil sobre roboética
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tro digital dejen de ser ciencia ficcion. Los avances de la ingenieria biomédica
para el tratamiento de pacientes con parilisis fisica y su curacién con el uso de
la neurotecnologia, son cada vez mis frecuentes.

“El jurista tiene que ser, ante todo una persona culta, una persona in-
formada en todos los campos que de una manera u otra afectan la vida entre
los hombres. Por tanto, un acercamiento del Derecho a la ciencia es indis-
pensable” (DE TRAZEGNIES: 2018:513). Este acercamiento del jurista a la
ciencia a través de la doctrina, la jurisprudencia y la legislacién debe lograr
una regulacién juridica eficaz de la proteccién de la privacidad frente a los
neuroderechos.

Recuerdo los didlogos juridicos académicos con el Dr. Juan Morales
Godo® en torno a la privacidad, la tecnologia y el avance de la ciencia. Su de-
fensa de la libertad, la dignidad humana, los derechos de la persona, frente al
avance de la tecnologfa era distintivo de su pensamiento juridico. Esta misma
fundamentacién en su esencia puede aplicarse a los nuevos problemas juridi-
cos planteados por las nuevas tecnologias.

Para los juristas la neurociencia es un desafio que apasiona y que obliga
a mantener la vigilancia de garantizar la proteccién de la privacidad, la liber-
tad, la dignidad y la identidad. En un entorno digital la identidad digital con-
tiene la unidad de la persona y su proyecto de vida. El ordenamiento juridico
debe contemplar en la regulacién de la privacidad frente a la amenaza a los
neuroderechos disposiciones que protejan a las personas del uso indebido de
la neurotecnologia que origine perdida de atributos de las personas y su trans-
ferencia indebida de atributos de los sistemas inteligentes.

4.  PROTECCION DE LOS NEURODERECHOS E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

“La complejidad de las Tecnologfas de Inteligencia Artificial ha alimen-
tado temores en el sentido que estos sistemas pueden causar dafio ante el
surgimiento de circunstancias imprevistas o que pueden ser manipulados para
comportarse de formas dafiinas” (MICROSOFT: 2018: 70). Con respecto a

(5)  Durante varios aios coincidimos con el Dr. Juan Morales Godo en viajes a Chiclayo para dictar ca-
tedra a nivel de postgrado, donde hubo espacios para el didlogo y tertulia académica sobre estos
temas. Los distintos docentes que participamos en estas experiencias, nos identificamos con la
denominacién: “Mochileros Académicos”.
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la neurotecnologia los sistemas de inteligencia artificial deben ser operados de
manera fiable, segura y consistente para ser confiables. Con el desarrollo de la
robética y los algoritmos inteligentes que permiten el aprendizaje auténomo,
los riesgos de que su uso en la neurotecnologia generen dafios se acrecienta.

El impacto de la inteligencia artificial, el bigdata, la computacién en la
nube, el internet de las cosas el uso de algoritmos inteligentes va a seguir trans-
formando nuestra sociedad. La inteligencia artificial (IA) es el conjunto de
tecnologias que permiten la simulacién del pensamiento humano. Los siste-
mas de TA permiten percibir, aprender, razonar y colaborar en la toma de de-
cisiones para resolver problemas en forma similar al que realiza el ser humano.

La Inteligencia Artificial (IA) puede traer grandes beneficios a la hu-
manidad, entre los cuales podemos mencionar: a) La TA mejora el anélisis de
imédgenes en la medicina que coadyuvan a un tratamiento mis eficaz de las
enfermedades. b) La IA hace posible que personas con discapacidad visual
puedan escuchar informacién sobre la realidad que los rodea. ¢) La IA apli-
cada a la neurotecnologia crea un interfaz con el cerebro que con correcto
monitoreo puede solucionar multiples problemas en la mente humana; entre
muchas otras.

Pero también la TA puede generar riesgos a la privacidad como el desci-
framiento, intervencién y manipulacién de la actividad mental. Lo que origina
la necesidad de la aplicacién de principios éticos a neurotecnologia, que inclu-
ye el respeto y aplicacién de la legislacion de proteccion de datos personales
a esta actividad garantizando los neuroderechos y la seguridad digital de esta
informacién.

Entre los temas a regularse tenemos: 1) El cyborg como sujeto de regu-
lacién legal. El ciborg o cyborg es un ser compuesto de elementos organicos
y dispositivos cibernéticos generalmente con la intencién de mejorar las ca-
pacidades de la parte organica mediante el uso de la tecnologia®. ii) Bigdata
y algoritmos para prediccion delictiva El andlisis de datos con inteligencia
artificial constituye herramienta ttil para la policia para analizar la probabili-

(6)  El término fue formulado por Manfred E. Clynes y Nathan S.Kline en 1960 para referirse a un ser
humano mejorado que podia sobrevivir en entornos extraterrestes. Un ciborg es esencialmente
un sistema hombre-maquina que permite la conexidn fisica y metafisica de la humanidad con la
tecnologia.
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dad que se produzca un delito en determinada zona, mediante la simulacién
inteligente de la mente criminal.

Recientemente en Chile se ha regulado los neuroderechos, mediante la
ley que establece la neuroproteccién®), que tiene como objetivo:

“Proteger la integridad fisica y psiquica de las personas, a través de
la proteccién de la privacidad de los datos neuronales, del derecho
de autonomia o libertad de decision individual y del acceso sin dis-
criminaciones arbitrarias a aquellas neurotecnologias que conlleven
aumentos de las capacidades psiquicas” (Art. 1, inciso a) ).

La proteccién a la privacidad de los datos neuronales que pueden ser co-
nocidos, tratados, manipulados, procesados, monitoreados y controlados por
la neruotecnologia y por sistemas de inteligencia artificial tiene una especifica
regulacion en este marco legal. Se relaciona esta proteccién con el derecho
de autonomia o libertad de decisién, teniendo en cuenta que la capacidad de
tomar nuestras propias decisiones y desarrollar nuestra vida diaria conforme
nuestra voluntad es fundamental para la dignidad humana. La norma resguarda
la actividad cerebral, asi como la informacién proveniente de ella y garantiza
el acceso sin discriminaciones arbitrarias a la neurotecnologia que trae efectos
beneficiosos a la mente, como el aumento de las capacidades psiquicas.

Asimismo, la ley chilena que establece la neuroproteccion tiene por obje-
to: “fomentar la concordancia entre el desarrollo de neurotecnologias e inves-
tigacién médico-clinica con los principios éticos de la investigacion cientifica y
médica y asi sean favorables al bien y beneficio comtun” (Art. 1, inciso b).

Fomentar la concordancia significa fortalecer la correspondencia o con-
formidad entre las neurotecnologias y la investigacién médico-clinica que apli-
ca el big data, las redes neuronales, la inteligencia artificial y otras tecnologfas
con los principios y normas éticas que incluyen la fiabilidad, en la medida que
los sistemas de inteligencias artificial deben funcionar de manera fiable y se-
gura. Asimismo, deben respetar la privacidad considerando que cada vez con
mds frecuencia los aspectos de nuestra vida son registrados en formato digital.

(7)  Ley Chilena que establece la Neuroproteccién. En Setiembre de 2021 la Camara de Diputados de
Chile con 121 votos y 5 abstenciones ratificé la aprobacién previa que el Senado habia dado al
proyecto.
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Finalmente, la ley chilena que establece la neuroproteccién tiene por
objeto: “Garantizar la informacién a los usuarios de neurotecnologias sobre
sus potenciales consecuencias negativas y efectos secundarios, y el derecho al
control voluntario sobre el funcionamiento de cualquier dispositivo conecta-
do a su cerebro” (Art. 1, inciso ¢))

Las potenciales consecuencias negativas deben ser informadas a los
usuarios en forma completa, de tal modo que puedan evaluar los efectos se-
cundarios y ejercer un control efectivo de cualquier dispositivo o interfaz
conectado a su cerebro que puede ser procesado por sistemas de inteligencia
artificial.

5. PRINCIPIOS BASICOS PARA UNA LEGISLACION DE PROTECCION DE DA-
TOS PERSONALES RELACIONADOS CON LOS NEURODERECHOS

La Ley peruana de Proteccién de Datos Personales 29733, tiene por ob-
jeto garantizar el derecho fundamental a la proteccién de los datos persona-
les, previsto en el articulo 2 numeral 6 de la Constitucién Politica del Pera®,
a través de su adecuado tratamiento, en un marco de respeto de los demads
derechos fundamentales que en ella se reconocen.

“En ciudades enormemente informatizadas, el uso del dato personal es
sumamente peligroso si es que no se establecen las garantias constitucionales
del caso para proteger a las personas” (TORRES Y TORRES LARA: 2004:
162). En el contexto actual con el avance de la neurotecnologia la legislacion
debe proteger los neuroderechos.

Se entiende por Datos personales a toda informacién sobre una persona
natural que la identifica o la hace identificable a través de medios que pueden
ser razonablemente utilizados. Tratindose de los datos personales tratados
en el dmbito de la neurociencia los principios aplicables deben proteger la
informacién cerebral que puede ser registrada, compilada y manipulada por la
neurotecnologia y la inteligencia artificial.

“El principio es que, los datos personales tienen que ser de uso y mane-
jo exclusivo de cada persona, con excepcion l6gicamente lo que se establezca

(8)  Art. 2.- Toda persona tiene derecho: ... 6. “a que los servicios informaticos, computarizados o no,
publicos o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar”.
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por razones de seguridad” (TORRES Y TORRES LARA: 2004: 164). Consi-
deramos que este principio mantiene su actualidad y es plenamente aplicable
a los neuroderechos.

La Ley 29733 es de aplicacién a los datos personales contenidos o des-
tinados a ser contenidos en bancos de datos personales de administracién pa-
blica y de administracién privada, cuyo tratamiento se realiza en el territorio
nacional. Son objeto de especial proteccién los datos sensibles®.

“Se abre una nueva etapa que se basa en la consideracién de la protec-
ci6n de datos de caricter personal como un verdadero derecho fundamental
auténomo e independiente del derecho a la intimidad” (PINAR MANAS:
2019: 350). Es en la proteccion de datos personales donde en nuestro ordena-
miento juridico peruana debe proteger los neruroderechos. Para tales efectos
es necesario considerar los siguientes principios:

a) Principio de legalidad El tratamiento de los datos personales se hace
conforme a lo establecido en la ley. Se prohibe la recopilacién de los
datos personales por medios fraudulentos, desleales o ilicitos. La ve-
racidad de la informacién brindada para la recopilacién de los datos
cerebrales y el cumplimiento de la ley de proteccién de datos perso-
nales son determinantes para la proteccién de los neuroderechos.

b) Principio de consentimiento Para el tratamiento de los datos perso-
nales debe mediar el consentimiento de su titular. El consentimiento
tratindose de datos personales que ponen en riesgo los neurodere-
chos deben ser previo, libre, expreso e inequivoco e informado.

¢) Principio de finalidad Los datos personales deben ser recopilados
para una finalidad determinada, explicita y licita. El tratamiento de
los datos personales no debe extenderse a otra finalidad que no haya
sido la establecida de manera inequivoca como tal al momento de su
recopilacién. Tratindose de neuroderechos la finalidad en el trata-
miento debe ser claramente determinada y estar conforme a ley.

(9)  Son Datos sensibles, los Datos personales constituidos por los datos biométricos que por si mis-
mos pueden identificar al titular; datos referidos al origen racial y étnico; ingresos econémicos, opi-
niones o convicciones politicas, religiosas, filoséficas o morales; afiliacion sindical; e informacion
relacionada a la salud o a la vida sexual.
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d) Principio de proporcionalidad Todo tratamiento de datos persona-
les debe ser adecuado, relevante y no excesivo a la finalidad para la
que estos hubiesen sido recopilados. Los avances actuales permiten
la posibilidad de analizar, registrar, alterar y /o manipular la activi-
dad del cerebro, a través de la “neuromodulacién” que puede reali-
zarse conjuntamente con la neurotecnologia y Inteligencia Artifi-
cial, que pueden implicar la vulneracién de los principios finalidad
y proporcionalidad.

e) Principio de calidad Los datos personales que vayan a ser tratados
deben ser veraces, exactos y, en la medida de lo posible, actualizados,
necesarios, pertinentes y adecuados respecto de la finalidad para la que
fueron recopilados. Deben conservarse de forma tal que se garantice
su seguridad y solo por el tiempo necesario para cumplir con la finali-
dad del tratamiento. Tratdindose de datos cerebrales el cumplimiento
del principio de calidad tiene especial relevancia en la aplicacién de la
neurotecnologia y los sistemas de inteligencia artificial.

f) Principio de seguridad El titular del banco de datos personales y el
en cargado de su tratamiento deben adoptar las medidas técnicas,
organizativas y legales necesarias para garantizar la seguridad de los
datos personales. Las medidas de seguridad deben ser apropiadas y
acordes con el tratamiento de los datos cerebrales y la protecciéon de
los neuroderechos.

Debe tenerse en cuenta que “la Inteligencia Artificial (IA) atrae casi
por defecto la aplicacion del régimen de proteccién de datos. Y en ocasiones,
es casi el Gnico régimen juridico hoy dia claramente aplicable” (COTINO

HUESO: 2019: 928).

6. BANCO DE DATOS Y NEURODERECHOS

El nuevo Cédigo Procesal Constitucional define el banco de datos
como: “todo conjunto de datos organizado de informacién personal y que
sean objeto de tratamiento o procesamiento fisico, electrénico o computa-
rizado, ya sea publico o privado, y cualquiera que fuere la modalidad de su
formacion, almacenamiento, organizacién o acceso”. (Ley 31307art. 53)

La ley de proteccion de datos personales, define al banco de datos per-
sonales, como: “Conjunto organizado de datos personales, automatizado o
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no, independientemente del soporte, sea este fisico, magnético, digital, 6ptico
u otros que se creen, cualquiera fuere la forma o modalidad de su creacion,
formacion, almacenamiento, organizacién y acceso”. (Ley 29733, art. 2).

Teniendo en consideracién los banco de datos personales, su debido re-

gistro y proteccion es necesario considerar que su existencia estd relacionada
con el ejercicio, entre otros, de los siguientes derechos:

a)

Derecho de informacién del titular de datos personales El titular de
datos personales tiene derecho a ser informado en forma detallada,
sencilla, expresa, inequivoca y de manera previa a su recopilacién,
sobre la finalidad para la que sus datos personales serdn tratados;
quiénes son o pueden ser sus destinatarios, la existencia del banco
de datos en que se almacenarin, asi como la identidad y domicilio de
su titular y, de ser el caso, del encargado del tratamiento de sus datos
personales; el cardcter obligatorio o facultativo de sus respuestas al
cuestionario que se le proponga, en especial en cuanto a los datos
sensibles; la transferencia de los datos personales; las consecuencias
de proporcionar sus datos personales y de su negativa a hacerlo; el
tiempo durante el cual se conserven sus datos personales; y la posi-
bilidad de ejercer los derechos que la ley le concede con respecto a
los datos personales (incluidos los cerebrales) y los medios previstos
para ello.

b) Derecho de acceso del titular de datos personales El titular de datos

personales tiene derecho a obtener la informacién que sobre si mis-
mo sea objeto de tratamiento en bancos de datos de administracién
publica o privada, la forma en que sus datos fueron recopilados, las
razones que motivaron su recopilacién y a solicitud de quién se rea-
liz6 la recopilacién, asi como las transferencias realizadas o que se
prevén hacer de ellos. Este derecho de acceso debe adecuarse a la
realidad de la aplicacién de la neurotecnologia y los sistemas de inte-
ligencia artificial.

Derecho de actualizacién, inclusion, rectificacién y supresion El ti-
tular de datos personales tiene derecho a la actualizacién, inclusién,
rectificacién y supresion de sus datos personales materia de trata-
miento, cuando estos sean parcial o totalmente inexactos, incomple-
tos, cuando se hubiere advertido omisién, error o falsedad, cuando
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hayan dejado de ser necesarios o pertinentes a la finalidad para la cual
hayan sido recopilados o cuando hubiera vencido el plazo estableci-
do para el tratamiento de los datos personales cerebrales relaciona-
dos con los neuroderechos.

7.  HABEAS DATA, PRIVACIDAD, NEURODERECHOS

El habeas data, conforme el nuevo Cédigo Procesal Constitucional

aprobado por Ley 31307, procede en defensa del derecho de acceso a la in-
formacién puablica. Asimismo, procede en defensa del derecho a la autode-

terminacién informativa, enunciativamente, bajo las siguientes modalidades,
establecidas conforme el articulo 59 de la Ley 31307:

D

(.

Reparar agresiones contra la manipulacién de datos personalisimos
almacenados en bancos de informacién computarizados o no.

Comentario: Este inciso incide en la manipulacién de los datos per-
sonalisimos que incluyen los datos cerebrales y neuroderechos. Per-
mite la reparacién de agresiones contra la manipulacién de datos

A conocer y supervisar la forma en que la informacién personal vie-
ne siendo utilizada.

Comentario: El conocimiento y supervisién de la forma en que los
neuro derechos son utilizados implica conocer los medios tecnolé-
gicos comprendidos en la neurotecnologia y la inteligencia artificial.

A conocer el contenido de la informacién personal que se almacena
en el banco de datos.

Comentario: El derecho de acceder y conocer el contenido de la in-
formacién personal que incluye los neuroderechos almacenados en
un banco de datos.

A conocer el nombre de la persona que proporciond el dato.

Comentario: En el dmbito de los neuroderechos conocer el nombre
de la persona que proporcioné el dato implica conocer el nombre de
los responsables de uso de la neurotecnologia y de los sistemas de
inteligencia artificial.

)
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7) A modificar la informacién contenida en el banco de datos, si se trata
de informacion falsa, desactualizada o imprecisa.

Comentario: La modificacién de informacién contenida en el banco
de datos de informacién cerebral tiene directa incidencia con los
neuroderechos. Los supuestos de informacién falsa, desactualizada
o imprecisa también son aplicables a las informaciones cerebrales.

(.)

11) A eliminar de los bancos de datos informacién sensible que afectan
la intimidad personal, familiar o cualquier otro derecho fundamen-
tal de la persona.

Comentario: La eliminacién de datos del cerebro que afectan la in-
timidad y otros derechos fundamentales son de especial relevancia
en la problematica juridica en torno a los neuroderechos.

(..)

14) A impedir la manipulacién o publicacién del dato en el marco de
un proceso, con la finalidad de asegurar la eficacia del derecho a
protegerse.

Comentario: Impedir la manipulacién de los datos cerebrales es una
de las principales disposiciones que protegen los neuroderechos.

15) A solicitar el control técnico con la finalidad de determinar si
el sistema informativo, computarizado o no, garantiza la confi-
dencialidad y las condiciones minimas de seguridad de los datos
y su utilizacién de acuerdo con la finalidad para la cual han sido
almacenados.

Comentario: Las medidas de ciberseguridad son importantes y ne-
cesarias en el tratamiento de la informacién cerebral.

16) A impugnar las valoraciones o conclusiones a las que llega el que
analiza la informacién personal almacenada.

Comentario: La valoracién que se realiza de la informacién cerebral
por el uso de la neurtecnologia y la inteligencia artificial es necesario
que pueda ser impugnada cuando atenta contra los derechos funda-
mentales, los neuroderechos y la proteccion de datos personales.
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8.  REFLEXIONES FINALESY HOMENAJE AL DR. JUAN MORALES GODO

“Hoy se dice que quién tiene la informacién tiene el poder...La infor-
macién es fundamental para todos...” (TORRES y TORRES LARA: 2004:
151). La informacién personal debe ser comunicada respetando la privacidad
y la proteccién de datos personales. Este aporte académico desarrollado as-
pectos fundamentales en la proteccién de los neuroderechos.

La neurotecnologia es la ciencia desde donde se crean los neurodere-
chos que deben ser protegidos ante los riesgos de vulneracién de la privacidad.

Los avances tecnolégicos permiten la existencia de dispositivos que
transforman las sefiales actsticas en ondas eléctricas que estimulan el nervio
auditivo o implantes que ayudan a revivir la médula espinal, entre otras apli-
caciones. Los temas juridicos planteados originan un espacio intelectual, para
la reflexién, profundizacién e investigacion.

Por otra parte, agradezco la invitacién a participar en esta publicacién
de homenaje al Dr. Juan Morales Godo, a quien he conocido desde hace mis
de veinticinco afios en la docencia universitaria y en los tltimos afios hemos
profundizado esa amistad en los viajes para dictar clases en postgrado, en las
tertulias intelectuales y en las reuniones de fraternidad, asi como en el uso de
los medios tecnolégicos, porque en las redes sociales fortalecemos la amistad
académica(9. Recuerdo su claro analisis juridico, su cordialidad, calidad hu-
mana y sentido del humor.

En frecuentes viajes coincidimos en didlogos juridicos en torno a la pri-
vacidad, la tecnologfa y el derecho. Tengo la seguridad que el tema de los neu-
roderechos, la neurotecnologia y los riesgos de vulneracién de la privacidad
tendrian su especial atencién.

Otro de los aspectos que cultivamos en la amistad cordial que nos
brindaba era su sentido del humor y su exquisito gusto culinario. Reconoz-
co igualmente, que sabfa apreciar las cualidades de sus colegas. Sabiendo de
mi inspiracién poética me animaba a que compartiese ese arte en la reunio-

(10) El 1 de febrero de 2015, escribia en redes sociales: Bienvenido Dr. Juan Morales Godo al Grupo
Profesores de Postgrado en Derecho “Mochileros Académicos’, donde tenemos un espacio virtual
para fortalecer nuestra amistad. Ya somos 30 miembros y en los encuentros anuales y las veces que
coincidimos en los viajes académicos, cultivamos y desarrollamos nuestra amistad.
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nes de fraternidad académica a las que asistiamos. Le expresaba mi conven-
cimiento de que la poesia es la expresién del alma y el sentimiento y en este
homenaje académico considero que es propicio recordarlo con fragmentos
de un acrésticot:

“Inteligencia con perseverancia creando alegrias/

Lealtad en muchos actos hoy mafiana y siempre/
Optimismo de nuestro grupo de amigos reunidos/
Sabiduria en la Tablet, Facebook, whatsapp e internet/
Amistad virtual y presencial con excelente sonido/
Confianza en nuestro maestro el Dr. Juan Morales Godo /
Compaiierismo que refuerza de los mochileros la unién/
Sinceridad que queda para la posteridad en la eternidad”.

Estos fragmentos reproducidos significan revivir momentos imperece-
deros que quedardn en nuestra mente y corazén, donde la amistad, el intelecto
y la trascendencia se unen. Reconocia en él una inteligencia que perseveraba
en crear alegrias y potencializar las virtudes de los colegas a los cuales brin-
daba su amistad. Doctor Juan Morales Godo su legado intelectual, su labor
académica, su calidad humana, cordialidad y empatia perduran en el tiempo.
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EL DERECHO A LA VIDA:

Visiones estadisticas de la realidad

Luis Garcia Mori ™

En homenaje al Dr. Juan Morales Godo,

apreciado maestro universitario.

RESUMEN

El derecho a la vida es la “piedra angular” de nuestro sistema juridico,
que tiene implicito el derecho a una vida digna, para lo cual es necesario te-
ner presente diversos indicadores que nos permitan apreciarlo en su real di-
mension. En tal sentido, en el presente articulo se destacan indicadores clave
como esperanza de vida, tasa de mortalidad, alfabetizacién, servicios pablicos
por hogares, entre otros. Porque el derecho a la vida no debe limitar al anilisis
de un texto escrito, o un anlisis exclusivamente exegético del texto juridico,
sino que tiene que tener un correlato con la realidad.

ABSTRACT

The right to life is the “cornerstone” of our legal system, which impli-
citly has the right to a dignified life, for which it is necessary to bear in mind
various indicators that allow us to appreciate it in its real dimension. In this
sense, this article highlights key indicators such as life expectancy, mortality
rate, literacy, public services by household, among others. Because the right
to life must not be limited to the analysis of a written text, or an exclusively
exegetical analysis of the legal text, but must have a correlation with reality.

Palabras clave: derecho / vida / visiones / estadistica / realidad

(*)  Doctor en Derecho y Ciencia Politica. Docente Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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1. LA“PIEDRA ANGULAR”

El derecho a la vida representa la “piedra angular” de nuestro sistema ju-
ridico, de nuestra Constitucién Politica y de nuestra forma de comprender el
mundo, teniendo como base al ser humano, su desarrollo, libertad y dignidad.

Muchas veces, damos por hecho que, la vida se abre paso de forma na-
tural, pero ese paso no siempre es sencillo, y suele depender de los diferentes
contextos donde se desarrolla, los cuales pareciera ser asumidos como “idén-
ticos” en un anélisis tedrico, pero en la realidad, eso no es asi.

Como bien destaca el profesor Carlos Fernandez Sessarego (2001), de
no existir el derecho a la vida careceria de sentido referirse a los demas dere-
chos reconocidos por el ordenamiento juridico (p. 53).

Escribir sobre el derecho a la vida es escribir sobre el ser humano, que
no debe limitarse a una mera existencia, sino que implica una dignidad. En
tal sentido, sentido escribir sobre el derecho a la vida, debe tener implicita la
connotacién del derecho a una vida “digna”. Al respecto, el profesor Enri-
que Varsi Rospigliosi (2014) alude al derecho al “buen vivir” (p. 361). Pero,
muchas veces entre la teorfa y la realidad, hay una brecha, que requiere de un
gran esfuerzo de la sociedad para poder ser “cerrada”, y brindar a todos sus
ciudadanos las condiciones necesarias para poder desarrollar su personalidad
en libertad, brinddndole los recursos necesarios para ese desarrollo.

2. LA”ESPERANZA DEVIDA"

El ser humano se desarrolla en diversas etapas tales como la prenatal, la
nifiez, la adolescencia, la juventud, la adultez, la vejez, para finalmente afron-
tar el proceso de morir. La herencia genética y los factores ambientales van
conformando la personalidad del ser humano, como bien destacan los profe-
sores Grace J. Craig y Don Baucam (2001, p.87). Pero, {cudnto vive un ser
humano?

Durante las tltimas décadas ha habido un avance significativo en la es-
peranza de vida, en el pais, que ha pasado de 48 afios en 1960 a superar los 76
afos en los afios recientes.

Los datos estadisticos muestran que la esperanza de vida en el Perq,
antes de la pandemia, en el afio 2018, era de 76,52 afios; siendo la esperanza
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de vida de las mujeres de 79,28 afios, mientras que la de los hombres, un poco
menor, siendo de 73,83 afios.

El afio 2010 la esperanza de vida era de 74,41 afios; el afio 2000 era de
71,11 afios; el afio 90 era 66,17 afios; el afio 80 era de 60,24 afios; el afio 70 de
54,17 afios; mientras que en el afio 60 era de 48,01 afios. En el siguiente cuadro
se puede apreciar una evolucién gréfica.

4 ) )
GRAFICA 1:
Esperanza de vida - Pert

ESPERANZA DE VIDA
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
https://datosmacro.expansion.com/demografia/esperanza-vida/peru

\- J

La esperanza de vida en Pera, de 76,52 afios puede ser contrastada con
otras partes del mundo; asi, estd por debajo de la esperanza de vida de Ando-
rra, que al afio 2012, era de 90 afios, siendo ésta la més alta a nivel mundial;
y por encima de la esperanza de vida de la Reptblica Centroafricana, que el
afo 2018 era de 52,81 afios, siendo la més baja a nivel mundial. Una gréfica se
puede apreciar a continuacién:
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GRAFICA 2: Esperanza de vida a nivel mundial

Esperanza de vida al nacer 2020

[Mundo Europa | Asia | Norteamérica érica Central érica | Africa | Oceania ::]

Fuente: https://datosmacro.expansion.com/demografia/esperanza-vida/peru )

3.  TASA DE NATALIDAD

La tasa de natalidad se ha ido reduciendo en el tiempo, en el pais, pasan-
do de 48,66% en 1950 a 14% en tiempos recientes, lo que como apreciaremos
mis adelante, ird modificando la pirimide poblacional.

La tasa de natalidad en el Perd, por cada mil habitantes, para el 2019, antes
de la pandemia, era de 14,42%; en el 2010 fue de 20,31%; en el 2000 de 24,07 %;
en 1990 de 29,91%; en 1980 de 35,79%, en 1970 de 42,41%; en 1960 de 47,53%
y en 1950 de 48,66%. Su evolucién se puede apreciar en el siguiente cuadro:

4 L, N\
GRAFICA 3: Tasa de natalidad Pert

TASA DE NATALIDAD
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
https://datosmacro.expansion.com/demografia/natalidad/peru
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La tasa de natalidad en Pert, de 14,42% puede ser contrastada con otras
partes del mundo; asi estd por debajo de la tasa de natalidad de Nigeria, que
al afio 2018, era de 48,66%, siendo ésta la més alta; y por encima de la tasa de
natalidad de Ménaco, que el afio 2018 era de 5,90%, siendo la més baja a nivel
mundial. Una gréfica se puede apreciar a continuacién:

4 N\
GRAFICA 4: Tasa de natalidad en el mundo.
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Fuente: https://datosmacro.expansion.com/demografia/natalidad
. J

4.  LATASA DE MORTALIDAD

Frente a la esperanza de vida, tenemos la tasa de mortalidad, que se ha
reducido de 22,48 por cada mil en 1950 a 5,79 en tiempos recientes.

La tasa de mortalidad en el Pert, por cada mil habitantes, para el 2019,
antes de la pandemia, era de 5,79%; en el 2010 fue de 5,50%; en el 2000 de
5,75%; en 1990 de 7,28%; en 1980 de 9,85%, en 1970 de 14,07%; en 1960 de
18,75% y en 1950 de 22,48%. Su evolucién se puede apreciar en el siguiente
cuadro:
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GRAFICA 5: Tasa de mortalidad Perd

TASA DE MORTALIDAD
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Fuente: elaboracién propia con datos de:

https://datosmacro.expansion.com/demografia/mortalidad/peru )
\-

La tasa de mortalidad en Perd, de 5,79% puede ser contrastada con otras
partes del mundo; asi, estd por debajo de la tasa de mortalidad de Lesoto, que
al afio 2018, era de 14,25%, siendo ésta la més alta; y por encima de la tasa
de mortalidad Catar, que el ano 2018 era de 1,20%, siendo la mas baja a nivel
mundial. Una grafica se puede apreciar a continuacién:

( GRAFICA 6: Tasa de mortalidad en el mundo
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Fuente: https://datosmacro.expansion.com/demografia/mortalidad
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5.  TASA DE MORTALIDAD DE BEBES

El concebido es sujeto de derecho. Pero nacer, no es una tarea sencilla.
Los primeros afios son criticos para el desarrollo del bebé, como resaltan los
profesores Carole Wade y Carol Tavris (2003, p.399). Pero, no todos los be-
bés llegan a superar esta etapa de la vida.

Respecto a la tasa de mortalidad de bebés, por cada mil nacidos vivos,
en Perd, se ha ido reduciendo en el tiempo, asi, el afio 2019 era del 10,3; el
2010 del 15,5, el 2000 de 29,5; el afio 1990 era 56,7; en 1980 era de 83,1; en
1970 era de 104,4 y en 1960 era de 136. Su evolucién se puede apreciar en el
siguiente cuadro:

4 N\
GRAFICA 7: Tasa de mortalidad en bebés — Pert.

TASA DE MORTALIDAD EN BEBES
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
Tasa de mortalidad, bebés (por cada 1.000 nacidos vivos) - Peru |
Data (bancomundial.org)

- J

La tasa de mortalidad en bebés, en Pert, de 10,3; puede ser con-
trastada con otras partes del mundo; asi estd por debajo de paises como

Japon, cuya tasa es de 2 por mil; y por encima de Benin en Africa que estd
en 59 por mil.
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6.  TASA DE MORTALIDAD INFANTIL

El interés superior del nifio, nos recuerda el profesor Alex Plicido
(2015), debe corresponder a una proteccién integral (p. 133). En tal sentido,
no debe perderse de vista la tasa de mortalidad infantil.

Respecto a la tasa de mortalidad infantil en varones, por cada mil, en
Perd, la misma se ha ido reduciendo de manera significativa, asi, el afio 2019
era del 11,2; el 2010 del 17, el 2000 de 32,2; el afio 1990 era 61,2; en 1980 era
de 89,4; en 1970 era de 112,5 y en 1960 era de 145,7. Su evolucién se puede
apreciar en el siguiente cuadro:

4 N\
GRAFICA 8: Tasa de mortalidad infantil en varones.
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
Tasa de mortalidad infantil, varones (cada 1000 nacimientos vivos) - Peru |

Data (bancomundial.org)
o J

La tasa de mortalidad infantil en varones, en Pert, de 11,2; puede ser con-
trastada con otras partes del mundo; asi estd por debajo de paises como Chad,
cuya tasa es de 75 por mil; y por encima de Finlandia que estd en 2 por mil.
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Respecto a la tasa de mortalidad infantil en mujeres, por cada mil, en Perq,
también se aprecia una reduccién significativa, asi, el afio 2019 era del 9,2; el 2010
del 13,8; el 2000 de 26,7; el afo 1990 era 52,1; en 1980 era de 76,4; en 1970 era de
95,7 y en 1960 era de 125,8. Su evolucién se puede apreciar en el siguiente cuadro:

4 )
GRAFICA 9: Tasa de mortalidad infantil mujeres — Pert.
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
Tasa de mortalidad infantil, mujeres (cada 1000 nacimientos vivos) - Peru |

Data (bancomundial.org)
\- J

La tasa de mortalidad infantil en mujeres, en Pera, de 9,2; puede ser con-
trastada con otras partes del mundo, asf estd por debajo de paises como Chad,
cuya tasa es de 63 por mil; y por encima de Espafia que estd en 2 por mil.

7. LA PIRAMIDE POBLACIONAL

El profesor Fermin Chunga (2016) nos recuerda que el derecho no
cumple s6lo una funcién sancionadora, sino también instrumental en bene-
ficio de los ciudadanos (p. 26). En tal sentido, es necesario comprender la
conformacién poblacional de la sociedad.

Respecto a la pirdmide poblacional, se puede apreciar que cada dia pre-
senta un menor porcentaje de jovenes, asi, el afio 2019 el 25,25% de la pobla-
ci6én era menor de 15 afos; el 2010 el 30,10%, el 2000 el 34,44%:; el ano 1990

el 39,01%; en 1980 el 42,33%; en 1970 el 44,55% y en 1960 el 43,77%. Su
evolucién se puede apreciar en el siguiente cuadro:
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GRAFICA 10: Poblacién menor de 15 afios en Perti

POBLACION MENOR DE 15 ANOS
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
https://datosmacro.expansion.com/demografia/estructura-poblacion/peru
. J

La pirdmide poblacional en Pert, menor de 15 afios, de 25,25% puede
ser contrastada con otras partes del mundo, asi estd por debajo de Nigeria,
que al afio 2019, era de 49,84%, siendo ésta la mds alta; y por encima de Singa-
pur, que el afio 2019 era de 12,33%, siendo la mds baja a nivel mundial.

Respecto a la poblacién en Perti mayor de 64 afios, la misma aumenta en
porcentaje, asi, el afio el 2019 era de 8,39%; el 2010 el 6,22%, el 2000 el 4,86%;
el afio 1990 el 4,01%; en 1980 el 3,64%; en 1970 el 3,46% y en 1960 el 3,42%.
Su evolucién se puede apreciar en el siguiente cuadro:

s p
GRAFICA 11: Poblacién mayor de 64 afos Pera

POBLACION MAYOR DE 64 ANOS

1960 1970 1980 1990 2000 2010 2019
Anos

Fuente: elaboracién propia con datos de:
https://datosmacro.expansion.com/demografia/estructura-poblacion/peru
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La poblacién en Perd, mayor de 64 afos, de 8,39% puede ser contrasta-
da con otras partes del mundo, asi estd por debajo de Japén, que al afio 2019,
era de 28%, siendo ésta la mis alta; y por encima de Emiratos Arabes Unidos,
que el afio 2019 era de 1,16%, siendo la més baja a nivel mundial. Un cuadro
se puede apreciar a continuacion:

(" )
GRAFICA 12: Poblacién mayor de 64 afos en el mundo
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Fuente: https://datosmacro.expansion.com/demografia/estructura-poblacion

8.  TASA DE ALFABETIZACION

La educacién es el motor del cambio social, que permita a las personas
alcanzar mejores empleos, y, en consecuencia, obtener mayores recursos para
poder vivir.

La tasa de alfabetizacién en adultos ha mostrado una evolucién positiva,
asi ha pasado del 81,92% el afio 1981 a 94,41% el 2018.
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GRAFICA 13: Tasa de alfabetizacién adultos Pert

TASA DE ALFABETIZACION ADULTOS
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Fuente: elaboracién propia con datos de:

https://datosmacro.expansion.com/demografia/tasa-alfabetizacion/peru
o J

La tasa de alfabetizacién de adultos en Perti puede ser disgregada en la
tasa de alfabetizacién en hombres y la tasa de alfabetizacién en mujeres.

Respecto a la tasa de alfabetizacién en hombres en Pert, la misma ha
tenido una curva positiva, asi, el afio 2018 era del 97,12%; el 2012 del 96,95%,
el 2004 el 93,46%; el afio 1993 el 92,85%; y, en 1981 el 90,14%. Su evolucién
se puede apreciar en el siguiente cuadro:

4 N\
GRAFICA 13: Tasa de alfabetizacién hombres Perd

TASA DE ALFABETIZACION HOMBRES

96.95 97.12

Fuente: elaboracién propia con datos de:
https://datosmacro.expansion.com/demografia/tasa-alfabetizacion/peru
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Respecto a la tasa de alfabetizacién de mujeres en Pert, también se
aprecia una curva ascendente, el afio 2018 era del 91,70%; el 2012 del 90,67 %,
el 2004 el 82,06%; el afio 1993 el 81,66%; y, en 1981 el 73,86%. Su evolucién
se puede apreciar en el siguiente cuadro:

4 . N\
GRAFICA 14: Tasa de alfabetizacion mujeres Peru.
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
https://datosmacro.expansion.com/demografia/tasa-alfabetizacion/peru

J

La tasa de alfabetizacién en mujeres, se complementa con la tasa de al-
fabetizacion de jovenes mujeres, en Pert, que mejora, asi, el afio 2018 era del
98,97%; el 2012 del 98,68%, el 2004 el 95,66%; el afio 1993 el 93,79%; vy, en
1981 el 89,76%. Su evolucién se puede apreciar en el siguiente cuadro:

4 N\
GRAFICA 15: Tasa de alfabetizacién jévenes mujeres Perti

TASA DE ALFABETIZACION JOVENES
MUJERES

98.68
95.66

Fuente: elaboracién propia con datos de:
https://datosmacro.expansion.com/demografia/tasa-alfabetizacion/peru
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La tasa de alfabetizacién de adultos en Pera, de 94,41%; puede ser con-
trastada con otras partes del mundo; asi estd por debajo de Andorra, que al
afo 2016, era de 100%, siendo ésta la més alta; y por encima de Sudén del Sur,
que el afio 2018 era de 34,52%, siendo la més baja a nivel mundial. Un cuadro
se puede apreciar a continuacion:

4 N\
GRAFICA 16: Tasa de alfabetizacién en el mundo
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9.  DENUNCIAS POR TRATA DE PERSONAS

Pero la vida no es sencilla, estd expuesta a diversos avatares, y afronta
diversos peligros. Uno de ellos, estd constituido por la trata de personas.

Respecto a la cantidad de denuncias por trata de personas, en Pert, el
2019 era de 734; el 2018 de 725, el 2017 de 539; el afio 2016 de 539; el 2015
de 476; €1 2014 de 212; el 2013 de 276 y el 2012 de 232. Su evolucién se puede

apreciar en el siguiente cuadro:
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GRAFICA 17: Denuncias por trata de personas Pert
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725 734

800
600
400
200

0

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
Afos

Fuente: elaboracién propia con datos de:
boletin_trata_de_personas_4.pdf (inei.gob.pe)
- /

10. FEMINICIDIOS

Las sociedades también enferman del alma, y una de sus peores mani-
estaciones son los feminicidios, en el cual la pareja priva de la vida a la mujer
fest los f d | cual la pareja privade lavidaal j
que debié amar. Respecto a la cantidad de denuncias por feminicidio, en Perd,

el 2018 erade 150; el 2017 de 131; el 2016 de 106;y el 2015 de 84. Su evolucién
se puede apreciar en el siguiente cuadro:

4 )
Grafica 18: Cantidad de feminicidios Pera

FEMINICIDIOS

131 150

84 106
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
cap02.pdf (inei.gob.pe)
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11.  MUERTES POR COVID

La pandemia ha puesto en evidencia las carencias de los sistemas de
salud, tanto pablicos como privados. La tarea en salud para la defensa de la
vida es una tarea pendiente. A julio de 2021, la sala situacional Covid muestra
la cantidad de 195 mil muertos, de un total de 2 millones de afectados, lo que
representa una letalidad del 9%. Un mayor detalle se aprecia en el siguiente
grafico:

4 N\
GRAFICO 19: Sala situacional Covid Perti
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. J

El impacto de las muertes por Covid, se puede apreciar en la varia-
cién de muertes por afos, asi, a julio de 2021 habia 179 mil defunciones,
el afio 2020 se tenfa 212 mil, mientras que el 2019 se registraron 114 mil y
el 2017 se registraban 92 mil. Un mayor detalle se aprecia en el siguiente
cuadro:
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GRAFICA 20: Defunciones Pert
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
. REUNIS:. Repositorio Unico Nacional de Informacién en Salud -
Ministerio de Salud (minsa.gob.pe)
. J

Con la muerte, el ser humano deja de ser sujeto de derecho, para con-
vertirse en un objeto de derecho digno de ser protegido, nos recuerda el pro-
fesor Juan Espinoza Espinoza (2006, p. 682).

Cabe preguntarnos “¢édénde van los muertos a descansar?” Acaso pro-
ductos del aumento dramitico de decesos por Covid se han aumentado los
cementerios publicos, o como la ciudad que ha crecido de manera informal,
también se ha producido un “desborde” de cementerios informales. {Dénde
estd el Estado? {donde estd?

12.  MUERTES VIOLENTAS

Pero la muerte no sélo llega por la vejez o por la enfermedad, sino tam-
bién por situaciones violentas. El afio 2019 se registraron 2438 muertes vio-
lentas, correspondiente a una tendencia en aumento desde el 2017. Dicha ten-
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dencia cay6 con la época de los confinamientos por la pandemia. Un cuadro
con las tendencias se puede apreciar a continuacién:

4 N\
GRAFICA 21: Cantidad de muertes violentas Pert

MUERTES VIOLENTAS

2318 2438

Fuente: elaboracién propia con datos de:
https://www.minsa.gob.pe/reunis/data/defunciones_registradas.asp

13. ELINDICE DE DESARROLLO HUMANO

El profesor Victor Guevara Pozo (2004) enfatiza que los derechos de
las personas son atributos esenciales cuya vulneracién o supresién vulnera su

dignidad (p. 99).

El indice del desarrollo humano, que comprende no sélo aspectos eco-
némicos, sino también sociales, ha mejorado en los dltimos afos; el 2019 era
de 0,777; el 2010 de 0,721, el 2000 el 0-679; y el afio 1990 el 0.613. Su evolu-
ci6én se puede apreciar en el siguiente cuadro:
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GRAFICA 22: Indice de Desarrollo Humano en Per.

INDICE DE DESARROLLO HUMANO

0.777

Fuente: elaboracién propia con datos de:

https://datosmacro.expansion.com/idh/peru
o J

Elindice de desarrollo humano en Pert, de 0,777; puede ser contrastada con
otras partes del mundo; asi estd por debajo de Noruega, que al afio 2019, era de
0,957, siendo ésta la més alta; y por encima de Nigeria, que el afio 2019 era de 0,394,
siendo la mis baja a nivel mundial. Un cuadro se puede apreciar a continuacién:

4 N\
GRAFICA 23: indice de Desarrollo Humano en el mundo.
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Fuente: https://datosmacro.expansion.com/idh
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14. HOGARES CON SERVICIOS PUBLICOS

El servicio ptblico, nos recuerda el profesor Gaspar Arifio Ortiz (2004),
estd asociado a los fines del Estado (p. 552). Hay que recordar que la gober-
nabilidad corresponde a la capacidad de los estados a atender las demandas
sociales. Que la poblacién cuente con diversos servicios publicos, contribuye
a mejorar su calidad de vida. Un cuadro de servicios ptblicos por hogares, al
2019, se aprecia a continuacidn.

f )
GRAFICA 24: Hogares con Servicios Piblicos Peri.
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15.  POBLACION EN SITUACION DE POBREZA

Uno de los indicadores mas dramiticos, respecto a la calidad de vida,
es el indicador de poblacién en situacién de pobreza. Si bien el indicador ha
descendido de forma considerable del 33,5 % de la poblacién el afio 2009 a
20,2% el afo 2019; atin hay mucho trabajo que realizar al respecto, para brin-
darle a todos los ciudadanos condiciones de vida dignas. El grifico con las
tendencias, se puede apreciar a continuacién:
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4 N\
GRAFICA 25: Poblacién en pobreza monetaria.
POBLACION EN POBREZA MONETARIA
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
PERU Instituto Nacional de Estadistica e Informatica INEI
. J

En lo que respecta al indicador de poblacién en situacién de pobreza

extrema, muestra que la tendencia se ha reducido de un 9,5% el afio 2009 a
2,9% el afio 2019. El gréfico de tendencia se puede apreciar a continuacién:

Ve

N
GRAFICA 26: Poblacién en pobreza extrema Per.

POBLACION EN POBREZA EXTREMA
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
PERU Instituto Nacional de Estadistica e Informatica INEI
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16. DESNUTRICION CRONICAY ANEMIA

No se trata de “vivir por vivir”, porque la forma en la que vivimos im-
pacta en nuestra vida misma. La sociedad requiere mirar en sus nifios su fu-
turo. En tal sentido, apreciar que el 40% de nifios menores de 36 meses pre-
sentan anemia, o que la desnutricién crénica, en nifios menores de 5 afos, es
del 12%, sin duda alguna amerita como sociedad una profunda reflexién y un
trabajo inmediato que realizar.

La desnutricién crénica se ha reducido de 23,8% el afio 2009 a 12,2% el
afo 2019. Ha habido avances, pero adn es insuficiente. La grafica de evolucién
se aprecia a continuacion.

4 N\
GRAFICA 27: Desnutricién crénica en nifios menores de 5 afios
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
PERU Instituto Nacional de Estadistica e Informatica INEI
\\§ J

Uno de los aspectos méds complejos para reducir es y ha sido la anemia
en nifios menores de 36 meses, Si bien ha tenida una reduccién de 50,4% el
2009, a 40,1% el 2019, sigue siendo un porcentaje sumamente alto. Una gra-
fica de su evolucion se aprecia a continuacién.
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GRAFICA 28: Anemia en nifios menores de 36 meses Pert
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Fuente: elaboracién propia con datos de:
PERU Instituto Nacional de Estadistica e Informatica INEI

EPILOGO

Este articulo ha sido escrito en homenaje al profesor universitario,

Dr. Juan Morales Godo, destacando su preocupacién, como hombre de de-
recho, por la defensa de la vida humana como piedra angular de nuestro
sistema juridico.

CONCLUSIONES

El “derecho a la vida” no son sélo tres palabras, ni se debe limitar sélo al

nacer y al no morir, sino que debe ser comprendido como el fundamento de
nuestra sociedad, y que lleva implicito la dignidad del ser humano, en su desa-
rrollo en todas las etapas de la vida. Una seleccidn, de indicadores relevantes,
se destacan a continuacién:

La esperanza de vida, en el Pert, ha pasado de 48 afios en 1960 a 76,52
afios el 2019.

La tasa de natalidad, por cada mil habitantes, se ha reducido durante las
tltimas décadas, pasando de 48,66% en 1960 a 14,42% el afio 2019.
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La tasa de mortalidad, por cada mil habitantes, también se ha reducido,
pasando del 22,48% en 1960 al 5,79% el 2019, antes de la pandemia.

La tasa de mortalidad en bebés, por cada mil habitantes, se ha reducido,
pasando de 136 casos por cada mil, en el afio 1960, a 10,3 por cada mil,
en el afno 2019.

La tasa de mortalidad infantil en varones se ha reducido de 145,7 casos
por cada mil, en 1960 a 11,2 en el afio 2019. Por su parte, la tasa de mor-
talidad infantil en mujeres también se ha reducido, pasando de 125,8
casos por cada mil en el afio 1960 29,2 casos por cada mil en el afo 2019.

La pirdmide poblacional también ha cambiado, disminuyendo la pobla-
cién menor de 15 afos, pasando de 43,77% en 1960 a 25,25% el 2019.
De otra parte, ha aumentado la poblacién mayor de 64 afios, pasando
del 3,42% el ano 1960 a 8,39% el afio 2019.

En lo que respecta a la alfabetizacién de hombres, la misma ha pasado
de 90,14% en 1981 a 97,12% el 2018; mientras que la tasa de alfabeti-
zacién en mujeres ha pasado del 73,86% en 1981 a 91,7% el 2018; y la
tasa de alfabetizacién en mujeres jévenes ha pasado de 89.76% en 1981
298,97% el 2018.

Las denuncias por trata de personas han aumentado, pasando de 232 en
el afio 2012 a 734 el 2018. Mientras que los feminicidios han pasado de
84 el 2015 a 150 el 2018.

Las muertes por Covid, a julio de 2021, superaba las 195 mil. El total de
defunciones pasaron de 92 mil el 2017 a 212 mil el 2020. Mientras que
las muertes violentas pasaron de 1090 el 2017 a 1650 el afio 2000.

El indice de desarrollo humano ha pasado de 0.613 en 1990 a 0,777 el
afio 2019. Mientras que los hogares con agua potable representaban el
2019, el 67,4%; con alumbrado eléctrico el 95,6%; con desagiie el 77%
y con internet el 35%.

La situacién de pobreza monetaria ha pasado de 33,5% en 2009 a 20,2%
en el 2019. Mientras que la pobreza extrema, ha pasado de 9,5% el afo
2009 22,9% el afio 2019. Por su parte, la desnutricién crénica ha pasado de
23,8% €1 2009 a 12,2% el 2019; y, en lo que se refiere a la anemia en nifios
menores de 36 meses, se ha pasado del 50,4% el 2009 a 40,1% el 2019.
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En los indicadores, antes mencionados, se aprecia que ha habido mejo-
ras en aspectos tales como el aumento de la esperanza de vida, la disminucién
de la tasa de mortalidad (antes del Covid), la mejora de la alfabetizacién, la
disminucién de la poblacién en situacién de pobreza; pero todavia queda un
largo camino por recorrer para mejorar las condiciones de vida de la pobla-
cién, para poder brindarles condiciones dignas para el desarrollo de la vida en

libertad.
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LA EVALUACION DE LAS DEUDAS Y
ACCIONES EN LA LIQUIDACION DE
SOCIEDAD DE GANANCIALES

Manuel Bermudez-Tapia ™

RESUMEN

Uno de los problemas mas significativos en el ambito de la evaluacion de
toda crisis matrimonial, es la evaluacién de la separacién de hecho o divorcio en
la cual se deba ejecutar una liquidacién de sociedad de gananciales. El dmbito
patrimonial y los intereses de las partes involucradas en el conflicto por lo gene-
ral no es evaluado de forma diligente en los juzgados de familia, al desarrollarse
un criterio de ponderacién a favor de las partes intervinientes en lo personal,
moral y acceso a mecanismos de proteccion, si hubo casos de violencia familiar.

En este sentido, en el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil Familia del 28
de mayo de 2021 se observaron dos casos, en donde no se tomé en cuenta el
impacto econémico del contenido patrimonial evaluado, situacién que permi-
te plantear algunos puntos de referencia.
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Familia; Matrimonio; Liquidacién de sociedad de gananciales; Deudas
familiares; Crisis familiar; Derecho procesal de Familia; constitucionalizaciéon
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NOTA DE PRESENTACION

El profesor Juan Morales Godo fue ademds de una magnifica persona un
gran procesalista y fue quien prologé mi libro “Derecho procesal de Familia”
(Lima, Editorial San Marcos, 2008), que fuese reimpresa en los afios 2012y 2015.

Por ello participar en un libro homenaje al profesor Morales Godo no
s6lo era un deber ineludible sino un acto de agradecimiento que permite re-
cordar las charlas académicas que sostenfamos en Chiclayo. Los debates y cri-
ticas al sistema procesal por mis preguntas provocaron de quien luego fuese
Decano de la Facultad de Derecho de San Marcos, emita un prélogo y presen-
te el primer libro en la especialidad a nivel mundial.

Superar los cuestionamientos del maestro sobre las razones del conflic-
to familiar y de cémo este debia adaptarse al contexto procesal y judicial civil
en una época en la que el derecho de familia no pasaba de ser una especialidad
semi privada, fue un aliciente porque se le demostraba con jurisprudencia 'y con
casos reales, la fragilidad del sistema judicial y debilidad del sistema procesal en
la atencidn de conflictos cuya especialidad superaba todo patrén de referencia.

Ante este preludio, el presente texto se presenta a efectos de brindarle
un sentido homenaje a quien en varias ocasiones me manifestaba que debia
seguir en mi teoria porque efectivamente, la realidad habia superado a la legis-
laci6én procesal civil.

INTRODUCCION

Los conflictos familiares son sumamente complejos, por lo general comple-
mentan elementos de caricter objetivo y elementos subjetivos, todos los cuales
pueden extenderse a otros individuos en el ambito de las relaciones familiares.

Los niveles de violencia, dafio o condiciones en las cuales se ejecutan es-
tas relaciones disfuncionales permiten apreciar un universo poco evaluado en
la doctrinay en la prictica judicial (Bermadez-Tapia, 2015, p. 207), con lo cual
resulta importante plantear algunos elementos de anilisis, en particular por-
que en el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil Familia del 28 de mayo de 2021,
s6lo una ponencia evalu6 el contenido patrimonial de los dos casos evaluados.

De este modo, se pudo identificar:

a) En el caso que no fue considerado por los magistrados.
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Se analiz6 el alcance de las acciones en la sociedad de gananciales, en
el proceso de divorcio luego de un periodo de separacién como pare-
ja matrimonial.

Un detalle inadvertido por los magistrados y por el profesor Alex
Plicido quien basé su exposicion en la determinacién de los alcances
de los derechos y obligaciones de las partes en la fundamentacién de
una sentencia.

b) En el caso que si fue considerado por los magistrados (voto mayo-
ritario).
Se detall6 el impacto econémico entre las partes en el contexto de la

crisis de pareja, en la cual intervenian terceras personas y cuyo con-
tenido patrimonial era sumamente extraordinario.

Elementos que permiten cuestionar el método de evaluacion de la li-
quidacion de la sociedad de gananciales en una etapa posterior a la sentencia
(Bermudez-Tapia, 2020, p. 68), sin tomar en cuenta que en este punto dicha
“sentencia” no ha finalizado la controversia y que eventualmente amplifica el
contexto de oposicién entre las partes procesales.

Un defecto del sistema judicial en la especialidad inadvertido por casi
todos los amicus curiae y que permite detallar que es en la sentencia donde el
juez se pronuncia sobre el método, el modo y las condiciones en las cuales se
ejecuta la divisién y particion de la sociedad de gananciales, respecto de los
derechos y obligaciones de cada parte, para asi finiquitar una controversia,
que en este punto es absolutamente objetiva.

Probablemente, el contexto subjetivo subsista, pero hasta el momento
los magistrados con la opcién de dilatar la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales s6lo estin provocando un problema mucho mis complejo que puede
tener elevados niveles de violencia.

1. EL CONTENIDO ECONOMICO O PATRIMONIAL DE LAS PARTES EN
CONFLICTO

Cuando se analiza el contexto de las relaciones disfuncionales de una
pareja o de una ex pareja, sea en un dmbito matrimonial, tal como se ha ejecu-
tado en el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil Familia, se asume que el pazri-
monio familiar es un elemento secundario o trivial en la evaluacién del divor-
cio o separacién de hecho.
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Un error que evidencia la poca valoracién procesal y probatoria en la es-
pecialidad jurisdiccional, porque una liquidacién de sociedad de gananciales,
puede ejecutarse:

a) En un matrimonio que subsiste porque las partes no optan por un
divorcio.

b) Un matrimonio que subsiste porque las partes no optan por una se-
paracién de hecho.

¢) Un matrimonio que pondera la evaluacién de sus intereses econémi-
cos a favor de cada individuo.

d) Un matrimonio que hace prevalecer la tutela de intereses familiares
sobre los individuales en casos donde se ejecute una actividad econé-
mica significativa y previene situaciones negativas en el tiempo.

Condiciones que en desde el 2020 es posible extender a las parejas convi-
venciales, porque ya pueden individualizar sus patrimonios en una sociedad de
gananciales, conforme la interpretacién extensiva del articulo 5° de la Constitu-
cién y los precedentes registrales de la SUNARP en el ambito de la inscripcién
de patrimonios auténomos en una convivencia (Bermadez-Tapia, 2016, p. 61).

Ante estas condiciones, en forma complementaria a los casos de violen-
cia familiar y actos contrarios a la integridad de la relacién matrimonial-convi-
vencial, la evaluacién del contenido patrimonial de la sociedad de gananciales,
es uno de los elementos més referenciales que suele provocar una serie de
conflictos entre los integrantes de una familia (Pereda, 2007, p. 27), sea este
una sociedad de gananciales o la gestion de las obligaciones econémicas a fa-
vor de la familia o integrantes de la familia.

El nivel de referencia es tan elevado que la controversia no finaliza con
la emision de la sentencia, al extenderse a otros 4mbitos tanto en lo personal,
en lo familiar como en lo econémico.

De este modo, en los juzgados de familia o civiles o comerciales cuando
se analiza el contexto econémico o patrimonial de una relacién afectiva gene-
ralmente disuelta, se debe evaluar una serie de elementos que usualmente no
son detallados por las partes procesales y sus defensas legales, principalmente
porque se asume que las referencias econémicas o patrimoniales responden a un
caricter privado de la pareja o ex pareja.

No se toma en cuenta que el devenir econdmico o patrimonial de lo que
se pueda resolver provoca un asunto de elevadisima importancia al conver-
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tirse en el centro de gravedad de las relaciones interpersonales de una pareja,
porque estas situaciones generan un nivel de antagonismo y de toxicidad que
disuelve la relacién afectiva.

2. EL PATRIMONIO EN UN CONTEXTO FAMILIAR

La identificacion de las consecuencias que pudo haber generado una
relacion afectiva disuelta en un juzgado pueden ser identificadas en: una rela-
cién matrimonial (a), una relacién convivencial en sus tres referencias: convi-
vientes sin impedimento matrimonial (b), convivientes donde s6lo una parte
actia de buena fe (c), convivientes que actdan fuera del 4mbito normativo
de laley (d) y una relacién concubinal® (e), donde se identifican situaciones
toxicas porque se evidencia una relacién de “causa-efecto” que graficamos en
el siguiente esquema (Bermudez-Tapia, 2012):

Referencia Referencia (causa) Conflicto Conflicto familiar judicializado
en el ambito familiar
interpersonal
Pareja Condiciones econdmicas limitadas y al-  Exigencias entrelas - Alimentos

tas pretensiones sobre la relacion afecti-  partes en conflicto -« Violencia familiar
va (Lamanna & Riedmann, 2012, p.406) sin intervencion

del Estado (PNP,

Ministerio Publico,

Desbalance patrimonial negativo frente Poder Judicial)

a las obligaciones econémicas

Deudas

Desbalance patrimonial positivo frente a
las obligaciones econémicas

Manipulacién del régimen econémico + Alimentos
familiar + Violencia Familiar
« Enriquecimiento indebido
Determinacién del patrimonio de la so- + Alimentos
ciedad de gananciales + Reconocimiento de convivencia
Liquidacion de la sociedad de ganancia- - Divorcio
les
Ex pareja Deudas + Alimentos

Mala gestion del patrimonio » Violencia familiar

Omision de obligaciones econdmicas

Liquidacion de sociedad de gananciales « |dentificacion de bienes propios
posterior a la separacion (gene-
ralmente cuando hay una nueva
relacién afectiva)

« Divorcio

(1) En este punto, insistimos en diferenciar “convivencia” con “concubinato’, porque la naturaleza juri-
dica de ambas referencias responde a condiciones autonomas.
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Muy diferente al contexto que genera o determina la pareja cuando exis-
te una condicién de negociacién y determinacién de dmbitos econémicos y/o
patrimoniales (Sinchez-Moraleda, 2018, p. 207), donde se pueden identificar:

REFERENCIA (CAUSA) NEGOCIACION CARACTERISTICAS
Matrimonio con separacion de bienes Determinacién de dere-  Justo
chos, obligaciones y asig-
Sustitucion del régimen patrimonial nacién de bienes a nivel
o . . individual o
Reconocimiento de bienes en la sociedad Equitativo

de gananciales en casos de convivencias

Liquidacién de la sociedad de gananciales . .
Modificable en el tiempo

Panorama registrado en la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos que permite identificar el progresivo proceso de autodeterminacién fi-
nanciera de las mujeres en el pafs, porque de las 7,611 solicitudes de sustitucion
de régimen patrimonial en el 2017 se pas6 a 8,049 en el 2018 (El Peruano, 2019).

La explicacion parte de la comprension de estas referencias:

a) Las mujeres tienen un mejor manejo de deudas personales, segiin
Equifax-Inforcorp (La Republica, 2019)

b) El manejo de los aspectos econémicos personales esta relacionado de
modo indirecto con el incremento de las convivencias, los cuales cam-
bian al registro del nacimiento de los hijos (INEI, 2018, p. 54-57)

c¢) Los hogares conformados por jévenes generalmente son “hogares
unipersonales”, a cargo de una mujer que asume un mayor rol cuan-

do hay hijos (INEI, 2012 p, 99)

d) Los hogares “compuestos” o “familias ensambladas muestran la re-
ferencia de que la mujer es quien administra el patrimonio familiar, y
esta referencia se incrementa cuando se registran referencias educa-
tivas y/o profesionales que generan una condicién econémica activa
de modo diferenciado en la pareja (INEI, 2018, p. 66)

Como se puede observar, surgen dos situaciones de evaluaciéon total-
mente distintos que no son correctamente identificados en el dmbito de las
politicas pablicas con incidencia en el dmbito judicial o de atencién de emer-
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gencias sociales, especialmente en épocas de elevada violencia contra la mujer
en el pafs.

Por tal motivo, exponemos nuestros argumentos para sustentar una po-
sicién interdisciplinaria y orginica que permite analizar el conflicto familiar
como eje central en la evaluacién de los derechos y obligaciones que surgen
en el dmbito econémico y/o patrimonial en las parejas que han desarrollado
alguna relacion afectiva y que recurren al 4mbito de la judicializacion de sus
pretensiones y expectativas frente a la familia y frente a la pareja o ex pareja.

El enfoque metodolégico seguido permitird analizar los mecanismos
de evaluacién de los conflictos de naturaleza patrimonial entre personas con
algtin tipo de vinculo afectivo como objetivo general, generandose un estudio
cualitativo, descriptivo y causal derivada del anélisis documentario y evalua-
ci6n de jurisprudencias, las cuales son las unidades de evaluacién.

2. LASRELACIONES FAMILIARES: ENTRE LO SUBJETIVO Y LO PATIRMONIAL

El patrén general en la evaluacién de conflictos familiares judicializados
de naturaleza econémica y/o patrimonial parte de una visién tradicional don-
de se identifica a la “liquidacién de la sociedad de gananciales” como el punto
medular de la controversia, sin tomar en cuenta que en el pais se registran més
convivencias que matrimonios (INEI, 2018, p. 60).

La doctrina insiste en una vision tradicional sin ejecutar una visién am-
plia de la realidad nacional, en la cual es posible identifcar:

a) Contextos evaluativos a nivel individual en una relacién de pareja:

. El contexto intimo, en la cual sélo la pareja conoce el alcance y
dimensién de sus actos y actividades.

ii. El contexto privado de la pareja, el cual involucra a terceras per-
sonas como pueden ser familiares e inclusive la actividad de la
pareja ante entidades del Estado.

ii. El contexto publico de la pareja, el cual detalla un elemento de
formalidad que legitima y consolida los derechos de manera in-
medita (Bermtdez-Tapia, 2012, p. 50).

b) Relaciones interpersonales a nivel afectivo, donde se detallan:

1. Las relaciones sexuales sin compromiso afectivo.
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ii. Las relaciones afectivas sin incidencias juridicas.

iii. Las relaciones afectivas con incidencias juridicas, que van desde
los esponsales hasta la asuncién de obligaciones y derechos cuan-
do se registra el nacimiento de un hijo, donde se puede registrar
un concubinato.

Referencias que pueden ser graficadas en dos dimensiones, donde:

a) Eltiempo es un factor que puede provocar derechos si es que no hay
una intervencién de la Jey.

b) La vinculacién del contexto de la pareja puede variar en una pers-
pectiva ante la sociedad y ante el mismo Estado, en funcién a lo que
determine la ley.

c) Las acciones personales pueden ser identificadas de buena o mala fe,
las mismas que generan consecuencias ante la pareja o ex pareja.

Detallindose el siguiente esquema que detalla el 4mbito de las relacio-
nes afectivas

( )
Expectativa Expectativa sin
supeditada a un fundamento legal
contexto negativo que colisiona con Interés para obrar Legitimidad para obrar
de la pretensién principios y
normas juridicas
En funcién de los
intereses y
expectativas de la Mala Fe Buena Fe
persona en funcién
a la pareja
Relacién
Relacién
Relacléh| Relacién [ Relacién | convivencial | Relacién | <N endal | Relacién | Relacién
afectiva concubinal Impropia paralela (un:':am convivencial | matrimonial
BF)
— T —
b Esfera privada de Ambito piblico desarrollado por la
cada persona la pareje pareja

130



La evaluacion de las deudas y acciones en la liquidacién de sociedad de gananciales

Lo descrito resulta representativo s6lo a un nivel de las situaciones afec-
tivas y que no necesariamente representa el contexto del régimen econémico
familiar generado, donde se pueden identificar las siguientes etapas:

a) La generacién de una situacién negativa en el dmbito patrimonial,
que puede generar una deuda o individual o familiar.

b) La generacién de una crisis familiar, que pudo generarse en la etapa
descrita en el punto a)

¢) La evaluacién de una condicién negativa en el dmbito del régimen
econémico familiar (i) la generacion de una obligacién econémica a
favor de la familia o un integrante de la familia (i1), o por la evalua-
ci6n de una deuda individual o familiar (ii1) que debe ser determina-
da en el 4mbito judicial.

En este ambito, el contexto se agudiza porque el esguema expuesto, sélo
permite identificar jurisprudencia aplicable a la evaluacién de una liquidacién
de sociedad de gananciales, porque en el caso de las relaciones convivenciales
primero se debe ejecutar la determinacién del patrimonio familiar para asi
proceder a ejecutar una /iquidacién.

El caso es mucho mas grave en el caso de parejas homosexuales, donde
podemos ubicar la referencia de la Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Duque vs. Colombia, donde se evalué las
deudas econémicas de la sociedad de gananciales a la muerte del causante, pero
que adn no registra una referencia judicial en el 4mbito nacional.

En el 4mbito de una relacién convivencial se pueden observar situacio-
nes donde surge una indefensién o desproteccion absoluta ante una sucesion,
tal como sucedié en la Casacién N° 605-2016 Lambayeque, donde la convi-
viente perdié la propiedad de un bien inmueble adquirido en la convivencia
que fue dispuesto por los hijos (de un matrimonio previo) de la pareja que

habfa fallecido.

De este modo, sélo en el ambito de las relaciones matrimoniales, es po-
sible ubicar una jurisprudencia, donde se ubican:

1. Sentencias donde la parte demandante puede ser la pareja, ex pareja
o un acreedor que plantea acceder a satisfacer sus intereses con el
embargo sobre bienes del patrimonio familiar.
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3.

ii. Sentencias que no ejecutan una correcta delimitacién de la liquidacién
de la sociedad de gananciales en un divorcio, en particular cuando se
evaltan deudas, quedando indefinidas su identificacién. De este modo,
las personas no logran determinar con exactitud sus responsabilidades
econdémicas porque estas no fueron calculadas en la sentencia.

En este dmbito, los jueces en la especialidad de familia incumplen las
disposiciones que exige el Tribunal Constitucional para que pueda
generarse la motivacién suficiente en la sustentacién de una senten-

cia judicial, conforme a la STC N° 07025-2013, AA/TC.

iii. Sentencias que amparan las tercerfas de propiedad contra los em-
bargos sobre los “derechos” que corresponderian al c6nyuge deudor
(por deuda privativa).

iv. Sentencias que desestiman las tercerfas por considerar que si existen
unos “derechos” del cényuge deudor (por deuda privativa) sobre los
bienes comunes, que son susceptibles de embargo.

v. Sentencias que estiman parcialmente la terceria del cényuge no deu-
dor que no tenfa inscrito su derecho.

vi. Sentencias que dan cuenta de la identificacién del provecho familiar
para considerar que el bien comun pueda ser afectado en pago de una
deuda contraida por uno solo de ellos, fuera de los supuestos taxati-
vos del articulo 316 del Cédigo Civil.

LAS EMPRESAS FAMILIARES

La evaluacién del patrimonio familiar y en consecuencia de las deudas,

conforme el titulo del presente texto responde a la identificacién de dos ele-
mentos muy incidentales en el dmbito econdmico en el pais, hecho que nos
permite detallar lo siguiente:

a) La mayoria de las empresas constituidas en el pafs tienen la condi-
ci6n de ser empresas familiares en particular son Pymes y Mypes (La
Republica, 2013)

b) Las actividades mas proximas a las empresas familiares son las del
rubro comercio al por menor (INEI, 2018 b).

¢) La mayoria de las Pymes y Mypes que se constituyen en el pais no
registran la convivencia entre los dos titulares de la empresa.
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d) Las parejas matrimoniales usualmente ya disponen de una empresa
con un rango de accién econémico mucho méas amplio y diferenciado
de las Pymes y Mypes. La consolidacién de la empresa familiar es el
factor diferenciador frente al otro grupo de empresas.

e) La mayorfa de las Pymes y Mypes se disuelven a los cuatro o cinco
afios y el patrimonio no es determinado en forma auténoma por la
pareja o en sede judicial, principalmente porque:

1. Cuando la pareja estd en una relacién convivencial omiten expre-
samente su condicién personal a efectos de no generar una condi-
ci6én negativa en el dmbito financiero.

ii. Cuando la pareja accede a un crédito financiero a nivel de “socie-
dad” no registra la convivencia y tampoco comunica la disolucién
de la misma.

ii1. La pareja no suele evaluar el contexto laboral en particular todo
aquello que implique la determinacién de la remuneracion, benefi-
cios sociales, régimen pensionario y dividendos empresariales (No-
gales, 2007, p. 101)

iv. La pareja en una relacién convivencial no suele evaluar sus de-
rechos y obligaciones en el dmbito judicial, factor que permite
relacionar la ausencia de procesos judiciales de determinacion de
patrimonio familiar y su posterior liquidacion con el registro de
denuncias por violencia familiar.

Una situacién que no ha sido observada por el INEI en su informe
sobre “Caracteristicas de las empresas del Emporio Comercial de
Gamarra” (2017) pero que si registra Zaida Asencios Gonzélez con
un informe dos afios antes del trabajo del INEI (2015, p. 7-39)

v. Seregistra un elevado contexto de violencia familiar, tanto en lo eco-
némico como en lo psicoldgico e inclusive en lo fisico, conforme
detallan Inés Anti-Huaranca y Zaida Asencios Gonzilez (2019)

4.  LALEGISLACION QUE PROMUEVE LA INFORMALIDADY SU IMPACTO EN
LAS RELACIONES FAMILIARES CON PATRIMONIO SIGNIFICATIVO

El Estado es un agente econémico de suma importancia en la sociedad
y en el dmbito del mercado nacional, sin embargo, el Cédigo Civil de 1984
permite detallar la caracteristica material que tiene la administracién publica
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nacional que promueve la informalidad y para ello podemos identificar algu-
nos rasgos caracteristicos previos a la cultura combi de los afios noventa:

a) A nivel de la persona humana, se permite tener un domicilio suma-
mente lato, sin tomar en cuenta que, en el dmbito tributario, el do-
micilio fiscal es mucho mis eficiente que el domicilio procesal.

Pareceria il6gico que la administracion tributaria sea mis vinculante
y coercitiva con sus administrados que el propio Poder Judicial, pero
las evidencias lo comprueban.

b) El registro de identificacion civil exige que los ciudadanos ejecuten
los trdmites necesarios y suficientes para modificar su informacién

personal en los registros de la RENIEC y de la SUNARP

¢) La informacién personal de un recién nacido es sumamente flexible,
al nivel de que la identidad de un sujeto de derechos puede ser ma-
nipulado por sus propios progenitores, quienes pueden omitir in-
formacion sobre la paternidad, pueden asignar identidades que no
responden al origen biol6gico o pueden postergar la consignacién de
los datos referenciales que detallen el vinculo paterno-filial.

d) A nivel del registro de la propiedad inmueble, los traimites adminis-
trativos en la SUNARP permiten la coexistencia de dos modelos
registrales antagénicos, al ser uno declarativo y otro constitutivo.

La critica a este contexto se agudiza cuando se relacionan problemas de
gestion de procesos en el Poder Judicial, cuando se observa que los procesos
de alimentos, filiacién, divorcios y sucesiones, constituyen un gran porcenta-
je de causas seguidas en la jurisdiccién de familia o civil, que detalla:

a) La escasa visién de gestion jurisdiccional ante la sobre carga judicial
en el Poder Judicial, porque no en todas las Cortes Superiores hay
juzgados especializados en familia.

b) La omisién en el cumplimiento de principios bisicos en lo proce-
sal y constitucional en el trdmite judicial, porque los parimetros de
“debido proceso”, “tutela judicial efectiva”, “plazo razonable”, entre
otros, resulta ser ajena a la realidad de los justiciables.

¢) La ampliacién del conflicto familiar y la nula evaluacién de este fac-
tor en el dmbito judicial porque no se toma en cuenta el hecho de
que las “mismas personas” forman varios procesos en paralelo, incre-
mentindose los registros de violencia familiar donde el factor eco-
némico es una referencia automatica.
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5. LA EVALUACION DE LAS DEUDAS, ACCIONES O PATRIMONIO EN EL EX-
TRANJERO, EN CASO SE REGISTREN

Tomando en cuenta que el presente texto procura delimitar un aspecto
especifico, debemos tomar en cuenta s6lo dos factores evaluativos: las situa-
ciones donde se registra una crisis familiar y donde se ha judicializado un
conflicto familiar.

El contexto subjetivo que vincula a las parejas o ex parejas constitu-
ye una referencia ajena al patrén tradicional judicial y nos permite graficar
las siguientes situaciones que permiten superar la cldsica determinacién de la
liquidacién de la sociedad de gananciales donde se ubican las “deudas”, sean
estas personales o sociales:

PROCEDIMIENTO EN EL
AMBITO JUDICIAL

Crisis familiar, se inicia un pro-
ceso judicial de evaluacion
del alcance patrimonial gene-
rado en una relacion afectiva
pero es autébnomo del proce-
so de divorcio o separacion
de hecho

DESCRIPCION DE LOS ACTOS PO-
SIBLES DE SER EJECUTADOS EN EL
AMBITO JUDICIAL

Cuando la parte afectada ejecuta la tu-
tela de sus derechos solicitando la nu-
lidad de lo actuado por la parte que ha
ejecutado una accion legal en el dmbi-
to judicial (reaccion legal inmediata)

Cuando la parte afectada tomé cono-
cimiento de los hechos pero se eje-
cuté la demanda con posterioridad
a dichos hechos (reaccion legal no
inmediata)

Cuando se tom6 conocimiento de los
hechos y no se planted la tutela de
derechos de alcance patrimonial en
la participacion judicial de la parte
afectada que inclusive puede ser de-
mandada®.

CONSECUENCIAS DERIVADAS
DE LOS REQUERIMIENTOS
JUDICIALES

La pretension debe alcanzar un
efecto retroactivo porque se
actuo diligentemente y se de-
nuncié un hecho malicioso de
la pareja.

La pretension debe identificar la
deuda desde la interposicion de
la demanda y permite el calculo
de la“deuda” en la sentencia, asi
como su determinacién como
deuda individual o deuda social.

La identificacion de la “deuda”
debe ser determinada en la sen-
tencia porque no se ha permitido
evaluar el contexto preliminar,
siendo una desventaja econd-
mica para quien no sea diligente
con la tutela de sus derechos.

*) En el dmbito judicial civil el juez no debe actuar en defensa de la parte débil porque este tiene
que asumir la defensa de sus derechos. En cambio, en el ambito judicial familiar, gracias al lll Pleno
Casatorio con la Casacion N° 4664-2010 Puno, el juez debe tener en cuenta el contexto familiar y
las referencias personales de cada parte procesal en el tramite judicial, inclusive si las defensas fue-
ron negligentes o no se ejecutaron. Lo detallado permite detallar la aguda diferencia en el ambito
procesal en las especialidades civil y familiar.
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Proceso judicial de divorcio
y liquidacién de sociedad de
gananciales (Bermudez-Tapia,
2012, p. 157)

Planteamiento de una Medida Caute-
lar previa a la demanda de liquidacion
de sociedad de gananciales

Planteamiento de un reconocimiento
de la sociedad de gananciales en casos
de convivencia de una pareja sin impe-
dimento matrimonial

Determinacion de enriquecimiento
indebido

Demanda de divorcio y solicitud de li-
quidacién de sociedad de gananciales

Demanda de divorcio con pretension
que identifica el conflicto patrimonial
y acredita los elementos evaluativos
con medios probatorios

Permite identificar desde la fecha
de la demanda la determinacion
de deudas individuales.

Permite identificar el patrimonio
familiar y que puede provocar
una Medida Cautelar para evitar
una divisién de la masa sucesoria
en un proceso de sucesion intes-
tada tramitado en forma paralela.

En casos de convivencias impro-
pias, donde se ejerce la tutela de
la pareja que ha actuado de bue-
na fe ante las acciones maliciosas
o de engano de la contraparte.

Permite identificar el patrimonio
y la deuda generada desde la fe-
cha de la sentencia.

Desde la fecha de requerimiento
de liquidacion de la sociedad de
gananciales.

Un panorama que excluye:

a) Elanilisis de las deudas de la sociedad de gananciales, especialmente
cuando las parejas ejecutan actos contrarios a los intereses de la con-

traparte sélo con el objeto de perjudicarlas.

En este punto, el corte contable es un elemento que no ha sido eva-
luado y en el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil Familia, tampoco
fue expuesto por los amicus curiae, salvo el autor del presente texto,

en particular para analizar el segundo caso, el cual no fue tomado en

cuenta para la determinacién de una posicién jurisdiccional.

b) El anilisis del patrimonio digital o ubicado en el extranjero.

Una condicién usualmente expuesta por las partes pero que los 6r-

ganos judiciales no suelen priorizar porque se concentran en la eva-
luacién del divorcio (Bermudez-Tapia, 2015, p. 219).

c¢) El analisis de los contenidos y alcances del patrimonio derivado del

manejo de acciones en una empresa, holding o actividad empresarial

a gran escala.
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En este 4mbito, en la doctrina nacional, no se observa ningtn trabajo
vinculado a este dmbito pese a que la Cdmara de Comercio de Lima
detalla que existen aproximadamente cuarenta mil empresas familia-
res s6lo en Lima Metropolitana (Bermddez-Tapia, 2012, p. 9).

Un panorama que por lo general siempre genera una condicién que
mantiene la crisis entre las partes involucradas en el proceso de di-
vorcio, porque el alcance patrimonial es un factor que permite man-
tener las referencias negativas que pueden extenderse si se registran
hijos menores de edad (Bermuadez-Tapia, 2012, p. 259).

Excluimos en este dmbito evaluativo las situaciones de quiebra de la
sociedad de gananciales o de un integrante de la pareja porque en esencia,
este contexto es mucho mas complejo y exige identificar periodos temporales
que delimitan responsabilidades y derechos, los mismos que pueden ser muy
similares al registro de muerte de la pareja (Leiva, 2001, p. 250).

CONCLUSIONES

Como se podra observar, el contexto procesal resulta ser sumamente
amplio, complejo y provoca la evaluacion de particularidades que usualmente
se presentan en contextos de crisis familiar.

Si para las mismas partes procesales resulta ser un problema material de-
terminar las deudas, en aquellos casos donde se plantean los derechos de un
acreedor el problema se amplifica en forma negativa porque el propio sistema
normativo nacional permite la indeterminacién de aspectos que responden
a un contexto publico y no privado de la pareja ya en disolucién porque el
asunto econémico supera cualquier referencia afectiva.
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PROBLEMAS QUE PLANTEA LA
CONTRATACION LABORAL A PLAZO
DETERMINADA Y LA CAUSA OBJETIVA
DE LA CONTRATACION

Carlos Jiménez Silva ™

RESUMEN

A través del presente trabajo de investigacién, se hacen notar los pro-
blemas que se plantean a partir de la causa objetiva de los contratos a plazo
fijo y la conversién de los mismos en contratos a plazo indeterminado por
no haber determinado en forma correcta dicha causa; asimismo la forma
de reparacién a partir de un despido incausado. Finalmente se plantean
algunas precisiones normativas en algunos contratos a plazo determinados
de trabajo.

Palabras clave: Contratos sujetos a modalidad, desnaturalizacién o
conversion de los mismos en contratos a plazo indeterminado.

INTRODUCCION

La tendencia a desregular y flexibilizar las relaciones de trabajo, tiene su
inicio en los afios 80 y 90 en América Latina, en forma impuesta y no nego-
ciada a través de la desregulacion en distintas intensidades y velocidades en los
diversos paises comprendidos.

(*)  Abogado. Magister en Derecho del Trabajo UNMSM. Profesor de las Maestrias en Derecho del Tra-
bajo UNMSM y USMP, profesor de la facultad de derecho ULIMA. Miembro de la Sociedad Peruana
de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. (https: //orcid.org/0000-0002-8338-8068)
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Sucede que el centro del debate que justifico estas medidas dadas en
forma heterénoma, es el de centrar el problema en como generar inversién
productiva, y a partir de ello disminuir el nivel de desempleo; la justificacién
de ello normalmente la hemos recibido a partir de los postulados de la teorfa
neoclasica que intenta explicar el funcionamiento del mercado de trabajo.

La teoria neocldsica sefiala que una de las formas por las cuales se produce
el desempleo, es por el desencuentro entre la oferta y la demanda; para lo cual
se deben utilizar mecanismos legales como la desregulacién o flexibilidad de las
normas; a mayor regulacién se produce mayor desempleo. Ello se producirfa
por ejemplo si existe la obligacién de pagar a los trabajadores una remuneracién
minima vital, o la obligacién de negociar colectivamente, entre otros aspectos;
que generen desencuentros entre la oferta y demanda en el mercado de trabajo.

Tal como sefala Ermida, los resultados esperados como estas medidas
desreguladoras y flexibilizadoras, propugnadas por la teorfa necocldsica, no
dieron los resultados esperados, en tanto los niveles de desempleo no sélo no
disminuyeron sino que se incrementaron los mismos, a tal punto que Améri-
ca Latina no es el continente mds pobre, pero si el de mayor concentracién de
la riqueza o de peor distribucién del ingreso®

En el caso del Pert, el sustento de la hipétesis de que los costos laborales
tenfan un impacto muy alto y negativo en relacién a la competitividad de las
empresas, y que flexibilizando los costos laborales nuestro pafs tendria mas posi-
bilidades de viabilidad en el contexto de la globalizacién y de las confluencias re-
gionales que se esta dando en el mundo y en América, no surtié efectos positivos.

La legislacion laboral a partir de los afios 1990/1991, con las disposicio-
nes que sustituyeron las normas que regulaban las relaciones de trabajo indi-
viduales y colectivas de trabajo, con las normas denominadas ley de fomento
al empleo y relaciones colectivas de trabajo, no aumento el empleo, por el
contrario se generd un aumento del nivel de desempleo, reconcentrindose el
ingreso a favor del empleador®.

(1) ERMIDA, Uriarte. Caracteres y Tendencias del Derecho del Trabajo en América Latina y Europa. En
Revista de Derecho Social. Buenos Aires. 2006. N° 1. Pags 15.

(2)  Véase ERMIDA, Uriarte. Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Laborales, relevancia de su Cons-
titucionalizacion, Flexibilidad Laboral y Formacion Profesional a comienzos del siglo XXI. Lima
2003. SPDTSS y Justicia Viva.
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Este tipo de medidas como no consiguieron los resultados esperados,
generaron por parte de los Estados medidas que busquen frenar estas medidas
flexibilizadoras o atenuadoras del campo de proteccion del derecho laboral,
cuyo méximo nivel es la desregulacion total; es en tal sentido que el Tribunal
Constitucional como méximo interprete de la Constitucion, establecié limi-
tes a la celebracion desmedidas de contratos de trabajo a plazo fijo o sujetos a
modalidad, interpretando el articulo 27 de la Constitucién, estableciendo que
no se garantiza adecuadamente la proteccion contra el despido si no se otorga
una reposicion frente a un despido incausado y que ello se produce si la causa
objetiva de contratacién no estd determinada en forma adecuada.

Sucede que mas de las dos terceras partes de las personas que estin en
planillas estdn contratadas a plazo determinado (contratos sujetos a modali-
dad), esto es que la excepcién se ha convertido en la regla de la contratacién
laboral®.

l REPOSICION COMO MEDIDA REPARADORA ANTE UN DESPIDO INCAU-
SADO COMO CONSECUENCIA DE LA DESNATURALIZACION O CONVER-
SION DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO SUJETOS A MODALIDAD COMO
CONTRATOS A PLAZO DETERMINADO

El Tribunal Constitucional (TC) a partir de una interpretacién del arti-
culo 27 de la Constitucién; indicé que la adecuada proteccion frente al despi-
do arbitrario, especificamente incausado, se produce cuando la causa objetiva
determinante de la contratacién mediante contrato de trabajo a plazo deter-
minado no establece en forma objetiva la causa de contratacién que justifica
su naturaleza temporal y excepcional.

Con este criterio se desconoce lo sefialado por la Ley de Productividad
y Competitividad Laboral (LPCL), que regula que el despido arbitrario por
no haber expresado causa o no poderse demostrar en juicio da lugar a indem-
nizacién tarifada como dnica reparacion, equivalente a un sueldo y medio por
cada afio de servicios, con un tope de doce remuneraciones, abonandose las

(3)  De acuerdo con el articulo 4 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, en toda prestaciéon personal de
servicios remunerados y subordinados se presume la existencia de un contrato de trabajo indeter-
minado, siendo el contrato sujeto a modalidad celebrado por escrito con los requisitos sefialados
por la ley que regula las relaciones individuales de trabajo antes indicada.
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fracciones por dozavos y treintavos, una vez superado el periodo de prueba
del trabajador®.

Esta interpretacion del TC, que establece la posibilidad de la reposicién
frente a un despido incausado, se da inicialmente a partir de la sentencia recai-
da en el expediente N° 0206-2005-PA/TC, en el proceso seguido por César
Bayl6n Flores contra E.RS EMAPA HUACHO S.A., publicado en el Diario
Oficial El Peruano el 22 de diciembre de 2005, este precedente es de vincula-
ci6n inmediata desde el mes de diciembre del 20056).

A su vez a partir del Primer Pleno Jurisdiccional Supremo en materia
Laboral, se determiné la competencia de los Jueces para conocer las demandas
de reposicion por despido incausado o un despido fraudulento, posterior-
mente establecerd que procede demandar no sélo la reposicién, sino también
la indemnizacién por dafos y perjuicios®.

Cabe indicar que se ha establecido tanto por el TC como por la Corte
Suprema de Justicia, que si el trabajador cobro su indemnizacién por despido
o si desde el inicio de la relacién laboral ocupé el cargo de direccién o de con-
fianza no procede demandar su reposicién por despido incausado.

II.  LOS CONTRATOS DE TRABAJO SUJETOS A MODALIDAD Y PROBLEMAS
QUE SE PLANTEAN A PARTIR DE LA CAUSA OBJETIVA DETERMINANTE
DE LA CONTRATACION DEL TRABAJADOR

Teniendo en consideracién nuestra normativa, los contratos de trabajo
sujetos a modalidad implican el acuerdo de voluntades entre el empleador y el
trabajador, que se materializa necesariamente por escrito; debiendo sefialarse
en forma expresa la causa objetiva de contratacién, y el plazo necesario de
acuerdo a la modalidad contractual a emplear.

=

Véase articulo 34 y 38 del Decreto Supremo N° 003-97-TR.

Cabe indicar que el TC ha sefalado también que procede la reposicién frente a un despido fraudu-
lento, el cual se produce cuando se le imputan al trabajador hechos inexistentes, falsos o imaginarios,
se le atribuye una falta no prevista legalmente al trabajador, cuando se produce la extincién de la
relacién laboral con vicio de la voluntad del trabajador, sea pro mutuo disenso o renuncia o cuando
se fabrican pruebas, tal como lo seiala la sentencia recaida en el expediente 976-2001-AA/TC.

—_
&)
=

(6)  Dentro de la indemnizacién por daios y perjuicios a establecido la posibilidad de demandar dafo
emergente, lucro cesante, daflo moral y dafios punitivos, debiendo para ello acreditarse el dafo
por el demandante, el nexo de causalidad, el factor de atribucion y la conducta antijuridica.
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En algunos contratos sujetos a modalidad como el contrato por obra o
servicio especifico, no existe un plazo miximo de duracién, pudiendo reali-
zarse las renovaciones que resulten necesarias hasta la conclusién o termina-
ci6n de la obra o servicio objeto de contratacién.

Si el trabajador continda prestando servicios luego de concluido el pla-
zo legal o la obra o servicio materia de contratacién, se presume un contrato
de trabajo a plazo indeterminado, salvo que se haya dado una renovacién del
contrato sobre la base de la misma causa objetiva de contratacion.

Respecto a la renovacién de los contratos sujetos a modalidad; se ha
regulado en el Pert la obligacién de renovar los contratos sujetos a modali-
dad, si la causa objetiva determinante de la contratacién se mantiene, para tal
efecto se regulan los siguientes supuestos:

Trabajadoras embarazadas
Trabajadoras en periodo de lactancia.

Trabajadora que presentdé una queja de
hostigamiento sexual en el trabajo, pre-
sentacion de una demanda, denuncia re-
clamacién por dichos motivos

Participacion como testigo en procedi-

Base legal: articulo 6 de la Ley 30709
Base legal: articulo 6 de la Ley 30709

Base legal: Primera Disposicion Comple-
mentaria y modificatoria del Decreto Le-
gislativo N° 1410

Base legal: Primera Disposicion Comple-

mientos en favor de la victima de acoso
sexual

mentaria y modificatoria del Decreto Le-
gislativo N° 1410

Fuera de estos supuestos de excepcion, no se establece obligacién de
renovar los contratos celebrados a plazo determinado, no pudiéndose hacer
interpretaciones extensivas()

A continuacién se desarrollan contratos sujetos a modalidad de uso fre-
cuente; cabe indicar que la LPCL y su reglamento, no establecen una relacién
cerrada de contratos sujetos a modalidad o a plazo determinado, asi pueden

(7)  De acuerdo con lo establecido por el articulo 2 inciso 24 literal a) de la Constitucion, nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que la ley no prohibe, siendo
aplicable ello a las relaciones de caracter privado, de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal Cons-
titucional en la sentencia 135-96/AP del 10 de junio de 1998, esta norma se aplica a las relaciones
de caracter privado.
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darse otros tipos de contratos dependiendo su duracién del servicio o de la
obra que se va ejecutar, no regulados en la LPCL:

2.1 El contrato por incremento de actividades y el contrato por necesidades
del mercado

Elarticulo 57 de la LPCL establece cuatro sub modalidades del contrato
por inicio o incremento de actividades, que justifican la contratacién del tra-
bajador para realizar labores propias del giro del negocio hasta por tres afios,
siempre y cuando se precie la causa objetiva de la contratacién.

Estas modalidades son las siguientes:

— El inicio propiamente de actividades productivas de la empresa:
Ello se puede acreditar con documentos como la constancia de ins-
cripcién de la empresa en los registros publicos o la escritura pablica
de constitucién, y la licencia de funcionamiento o autorizacién de la
autoridad pertinente para poder operar.

— El inicio de nuevas actividades: esta situacion se producird cuando
se modifica el objeto social de la empresa y/o se inicia nuevas acti-
vidades productivas, un ejemplo de ello, es que no sélo se venderd
vehiculos, sino también se hard mantenimiento de los vehiculos que
se venden para lo cual se constituird un taller, ello se puede acreditar
con la licencia de funcionamiento otorgada por la municipalidad del
distrito respectivo u otros documentos como contrato de alquiler
del local donde operari el taller.

— Lainstalacién o apertura de nuevos establecimientos o mercados:
Ello se producira cuando se quiera diversificar la empresa, instalando
otros locales en otras provincias o ciudades, en este caso se necesi-
tardn para acreditar ello el contrato de alquiler del nuevo local y/o la
licencia de funcionamiento entre otros documentos que se pueden
presentar.

— El incremento de actividades propiamente dicho: Ello se produ-
cird cuando hay una mayor demanda de los bienes o servicios que
comercializa la empresa, acreditindose ello con documentos como
el registro de compras y ventas, gufas de remision, facturas y/o com-
probantes de pago, entre otros documentos.
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Por el contrario, el contrato por necesidades del mercado se regula
en el articulo 58 de la LPCL, estableciéndose un plazo de duracién
del mismo de cinco afios como maximo, el problema que se plantea
es que este contrato sefiala que lo que justifica esta forma de contra-
tacién es un incremento sustancial de la demanda de bienes y servi-
cios que se produce la empresa como consecuencia de un incremento
coyuntural.

Es asi que mis alld del plazo de duracién del contrato se plantea de-
terminar cudl es la diferencia entre el contrato por incremento de
actividades y del necesidades del mercado.

Al respecto, consider6 que la diferencia no precisada en la norma que
regula este tipo de contratacién por necesidades el mercado, esta en
funcién que en el caso del contrato por necesidades del mercado el
incremento es coyuntural, esto se debe a un caso de fuerza mayor o
caso fortuito ajeno al ritmo normal que se pudiera dar en determina-
das épocas del afio, en tanto el trabajador cuenta con mayor liquidez
por ejemplo por el pago de sus gratificaciones ordinarias en julio y
diciembre.

Este incremento coyuntural se darfa por ejemplo como consecuencia
de un incremento de la demanda de mascarillas, originadas por las
normas de emergencia nacional o sanitarias dadas por el gobierno a
fin de evitar la propagacién del coronavirus Sars- Cov-2.

2.2 El contrato de suplencia

Este contrato de trabajo regulado por el articulo 61 de la LRCT y el
articulo 77 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, plantea dos problemas.

El primero es la contradiccién que podria presentarse entre la LPCL y
el decreto supremo mencionado. Asi en la LPCL se establece que el contrato
de suplencia durari el tiempo que resulte necesario segin las circunstancias,
pero en la otra norma mencionada se establece que se debe establecer una
fecha de conclusion del contrato de suplencia.

En tal sentido, si el contrato de suplencia esta determinado por una
suspension de la relacién laboral, sea con goce o sin goce de remuneracién,
como puede ser los estudios de maestria en el extranjero y el trabajador de-
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cide regresar antes; se puede formular la siguiente pregunta: {Puede resolver
el contrato de suplencia antes de su vencimiento, de acuerdo con el decreto
supremo antes mencionado?

Al respecto, una interpretacion es que hay que respetar el plazo contrac-
tual pactado, de acuerdo con el articulo 62 de la Constitucién; es en tal orden
de ideas que para que no hayan contingencias deberfa acordarse por escrito la
resolucién anticipada del contrato celebrado, en aplicacién de lo indicado por
la norma de la LPCL que regula el cumplimiento de la condicién resolutoria
como forma de extinguir el contrato de trabajo antes de su vencimiento®.

Asimismo, podemos entender que al regular el segundo parrafo del arti-
culo 61 de LRCT que al reincorporarse el trabajador reemplazo en la empresa,
se extingue el contrato de suplencia, operando la condicién resolutoria en
forma automitica; no es necesario pactar una condicién resolutoria.

El segundo problema en esta forma de contratacién es determinar si es
posible contratar a un trabajador para reemplazar a otro trabajador contrata-
do a plazo fijo, que se encuentra con la relacién laboral suspendida con goce
o sin goce de haber.

Sobre el particular, el articulo 61 de la LRCT establece en el primer
parrafo que el objeto de este contrato es de sustituir a un trabajador estable
que se encuentra con la relacién laboral suspendida, es en tal orden de ideas
que es necesario determinar si la referencia a trabajador estable supone que no
procede este tipo de contrato de suplencia para reemplazar a los trabajadores
contratados bajo contratos sujetos a modalidad que por alguna circunstancia
se encuentran con la relacién laboral suspendida.

A su vez el altimo pérrafo del precitado articulo sefiala que en este tipo
de contratacién se encuentran comprendidas las coberturas de trabajo estable,
cuyo titular por razones de orden administrativo deba desarrollar temporal-
mente otras labores dentro del centro de trabajo. N6tese que en este supuesto
de contratacién se hace referencia a trabajo estable y no trabajador estable.

(8)  Articulo16inciso c) del Decreto Supremo N° 003-97-TR, LPCL. De acuerdo a lo sefialado por la Corte
Suprema en la Casacién Laboral N! 4936-2014- CALLAO, de fecha 15 de mayo del 2015, es posible
pactar la condicién resolutoria como forma de extinguir los contratos de trabajo no sélo en rela-
cion a los contratos de trabajo sujetos a modalidad, sino también a los contratos de trabajo a plazo
indeterminado.
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En suma estamos ante dos supuestos en que se puede aplicar el con-
trato de suplencia, en el segundo caso se trata de un trabajador que ha sido
rotado administrativamente a otro puesto de trabajo de la empresa en forma
temporal; en el primer supuesto no; si interpretamos textualmente la norma
tendriamos que concluir que en el primer supuesto no podria ser reemplazado
a través de esta modalidad contractual el trabajador contratado a plazo fijo;
por el contrario en el supuesto que el trabajador que serd reemplazado sea
trasladado a otro lugar o puesto de la empresa, si puede ser contratado incluso
si es contratado a plazo determinado.

1.3 El contrato por obra o servicio especifico

Los problemas se plantean a partir de determinar si es posible contratar
a un trabajador por obra o servicio determinado, para realizar labores propias
del giro del negocio, en tanto partimos que es un servicio de naturaleza per-
manente regulado como objeto social en los estatutos de la empresa.

Si bien es cierto que no existe ninguna disposicién especifica que ello
constituya un fraude y en consecuencia que se desnaturaliza el contrato ce-
lebrado por obra o servicio determinado y se convierta en una relacién de
trabajo indeterminada; si existe una posicién al respecto de la Segunda Sala
Transitoria de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la

Republica.

Dicha Corte ha sefialado que no se puede celebrar contratos para rea-
lizar labores propias del giro del negocio de la empresa contratante, porque
ello desnaturaliza el contrato por obra o servicio especifico, considerdindose
el mismo a plazo indeterminado®.

Sin embargo, este pronunciamiento no establece que sucede si la causa
objetiva que justifica la contratacién de un trabajador por obra o servicio es-
pecifico es un contrato comercial.

Al respecto el Tribunal Constitucional, en este tGltimo supuesto llega a
la conclusién; que no se ha desnaturalizado el contrato por servicio especifi-

(9)  Casacion Laboral 1529-2015-LIMA. Esta sentencia tiene cardcter relativamente vinculante, desde
el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial “El Peruano’, pudiendo excepcionalmente los
jueces apartarse de este criterio motivando adecuadamente su resolucién, segun el articulo 22 de
la Ley Organica del Poder Judicial.
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co; en tanto se especifique que dicho contrato se ha celebrado sobre la base de
una licitacién ganada por Serpost, la misma que es de caricter temporal y fue
causa para que dicha empresa estatal, sujeta al régimen de FONAFE, requiera
contratar bajo dicha modalidad contractual. Se entiende que si hay una causa
objetiva para la contratacion del trabajador como lo es un contrato comercial
con un tercero, inclusive si se trata de labores propias del giro del negocio de
la empresa que contrata al trabajador por servicio especifico u obra determi-
nada, no se desnaturaliza este contrato convirtiéndose en indeterminado(.

Asimismo, en el plano administrativo, el protocolo de fiscalizacién la-
boral de los contratos de trabajo sujetos a modalidad, que es un documento
normativo que establece reglas y criterios especificos para el adecuado ejerci-
cio de la funcién inspectiva, en la etapa de actuaciones inspectivas, sefala en
forma expresa que el inspector comisionado puede solicitar para determinar
la validez del contrato por obra o servicio especifico, el contrato civil de obra
y/o de locacién de servicios que contenga la descripcidn de la ejecucion de la
obra o servicio que se va ha contratar, entre otras documentos que acrediten
la existencia de la obra o servicio contratado, tales como el Acuerdo de Direc-
torio, de Gerencia, entre otros documentos().

De esta manera el problema que se plantea a partir de estas interpretacio-
nes en la ejecucion de esta modalidad de contratacién y su desnaturalizacién;
si podemos hacer un distingo a efectos de determinar la desnaturalizacién de
esta forma de contratacién, en funcién si el trabajador es contratado para una
obra determinada o servicio especifico que tenga como fin el desarrollo de un
proyecto determinado o que puede ejecutar otros proyectos adicionales que
pueda encargar eventualmente la empresa que celebra el contrato comercial
con su empleador.

De acuerdo con lo sefialado en el punto anterior se puede establecer
dos posiciones en cuanto a la desnaturalizacién o no del contrato por obra
determina o servicio especifica.

La primera parte de la premisa que no se desnaturaliza el contrato por
obra determinada o servicio especifico, si la causa objetiva de la contratacién

(10)  Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el expediente N° 06553-2013-PA/TC del 21 marzo
del 2015.

(11)  Protocolo N° 003-2016-SUNAFIL/INNI, aprobado por Resolucion de Superintendencia N°
071-2016-SUNAFIL, numeral 9.3.1.2 incisos a) y b).
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se hace depender de la ejecucién de un proyecto determinado, desarrollado
por el empleador del trabajador contratado bajo esta modalidad.

El sustento serfa el contrato civil y/o comercial que justifica esta forma
de contratacién.

La segunda posicién que podemos adoptar, parte de la premisa que se
desnaturaliza esta forma de contratacién por obra o servicio especifico, si la
empresa que contrata al trabajador, bajo esta modalidad de contrato de traba-
jo, se dedica al desarrollo de proyectos o a la ejecucién de obras contratadas
por terceros, este es el criterio reciente dado por la Cuarta Sala del Tribunal
Supremo Espanol2.

Si partimos de esta segunda posicion, la forma de contratacién seria
el incremento de actividades, debiendo acreditar en este caso especifico,
por ejemplo, el aumento de la facturacién con el registro de ventas que
demuestre que al momento de la contratacién del trabajador habia un in-
cremento de los ingresos de la empresa contratante como consecuencia de
la ejecucién de obras o proyectos(), esto sera hasta un plazo maximo de
tres anos.

1.4 El contrato de trabajo innominado

En principio de acuerdo con el articulo 82 de LPCL se pueden celebrar
contratos de trabajo a plazo determinados, no sefialados en la LRCT que sean
de naturaleza temporal.

Al respecto podemos sefialar que dentro de esta categoria estan los docen-
tes contratos a plazo determinado de las universidades, los cuales de acuerdo a la

(12)  Ver SANGUINETI, Wilfredo. La Subcontratacién de actividades productivas y estabilidad en el em-
pleo: el replanteamiento del modelo. En Revista Trabajo y Derecho. 75/2021. Marzo. Editorial Wol-
ters Kluwer.

(13) Dentro de los supuestos de contratacién por inicio de actividades o incremento de las mismas,
regulado por el 57 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, podemos encontrar en forma adicional a
la actividad mencionada las siguientes: inicio de actividades productivas, lo que se puede acre-
ditar con la constancia de inscripcién de la constituciéon de la empresa y/o escritura, entre otros
documentos; la instalacion o apertura de nuevos establecimientos, lo que se puede acreditar por
ejemplo con la autorizacién del nuevo inmueble para operar, y en caso de nuevas actividades, lo
que se acredita con documentos como licencia de funcionamiento municipal, registro de ventasy
compras entre otros.
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Ley Universitaria son contratados a plazo determinado, no existiendo un plazo
maximo de duracién en esta forma de contratacién a plazo determinado(4.

De este criterio la Segunda Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema, al sefialar que los docentes pueden estar contratados a plazo deter-
minado, no pudiendo en consecuencia demandar la desnaturalizacién de estos
contratos y con ello una reposicién por despido incausado(?

lll.  CONCLUSIONES

1. En los contratos de suplencia se presentan dos problemas que deben
ser prontamente resueltos: el primero si es posible resolver el con-
trato de suplencia antes de vencer el mismo, sin un pacto expreso; el
segundo determinar expresamente si es posible pactar un contrato de
suplencia para reemplazar a un trabajador que se encuentre contratado
a plazo fijo en tanto se encuentre con la relacion laboral suspendida.

2. La causa objetiva de contratacién en los contratos por obra deter-
minada o servicio especifico puede tener como causa objetiva, la ce-
lebracién de contratos civiles y/o comerciales con una tercera em-
presa, donde ejecutara sus labores el trabajador contratado. Ello de
acuerdo con lo senalado por el Tribunal Constitucional en algunas
sentencias y el protocolo de fiscalizacién de los contratos sujetos a

modalidad.

3. Es importante establecer normativamente que en los casos que la em-
presa contratante del trabajador por obra determinada o servicio espe-
cifico se dedique a realizar servicios especificos como contratista o em-
presa intermediaria, no pueda celebrar este tipo de contratos, en tanto
es parte de sus actividades habituales, propias del giro de su actividad.

4. En todo caso se puede establecer contratos a plazo fijo por incre-
mento de actividades, si se contrata al trabajador producto del incre-
mento de los servicios de la empresa contratante, lo que se acreditard
con documentos como el registro de ventas.

(14)  Elarticulo 80 numeral 80.3 de la Ley 30220, Ley Universitaria sefiala que los docentes contratados,
no nombrados presten servicios a plazo determinado.

(15) Véase la Casacion recaida en el expediente 8723-2015-La Libertad
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5. Es posible contratar a los docentes universitarios a plazo determinado,
mediante la modalidad de contratos innominados, no existiendo un
plazo méximo de duracién, en concordancia con la Ley Universitaria.

IV. . RECOMENDACIONES

1. Se plantea modificar el articulo 77 del Decreto Supremo N° 003-97-
TR, TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, estableciendo como causal de desnaturali-
zacion del contrato de trabajo por obra determinada o servicio espe-
cifico, la contratacién del trabajador para realizar labores propias de
su giro del negocio de la empresa contratante del trabajador, en for-
ma directa o indirecta; en este Gltimo caso a través de la celebracién
de contratos civiles y/o mercantiles con terceras empresas.

2. Precisar que sin acuerdo de partes se puede resolver el contrato de tra-
bajo de suplencia de incorporarse el trabajador reemplazo a la empre-
sa, antes del vencimiento del plazo del contrato de suplencia pactado.

3. Precisar que el contrato de suplencia aplica tanto para los contra-
tados a plazo determinado como indeterminados, sobre la base del
principio constitucional de igualdad de Oportunidades sin Discrimi-
nacién(9, no existe razén objetiva que determine esa diferencia.
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LA IMPUGNACION DE ACUERDOS DE
LA JUNTA GENERAL COMO DERECHO
CORPORATIVO DEL ACCIONISTA

César Ramos Padilla ™

RESUMEN

En el presente articulo se trata del llamado derecho a impugnar los acuer-
dos sociales como el reconocimiento al accionista de una forma particular de
legitimacién procesal para la existencia de una relacién juridica procesal vilida
en busca de que el juez declare la invalidez de un acuerdo social. El asunto
litigioso es el acuerdo de la junta o asamblea de accionistas que pretende des-
conocer o transgredir el derecho de los accionistas o de la sociedad. Esperemos
que sea la continuacién de investigaciones sobre el derecho, no solo de los
accionistas, sino de todos los interesados, como los acreedores, que busquen
rechazar la validez de todo acuerdo por votacién de la mayoria que, directa o
indirectamente, busque beneficiarse o beneficiar a su grupo econémico a costa
de perjudicar los intereses de la minorfa e inclusive del interés social.

SUMARIO

Introduccién. 1. Fundamentos de su regulacién. 2. Definicién. 3. Natu-
raleza Juridica. 4. Acuerdos impugnables: 4.1 Consideraciones Generales; 4.2
Nulidad del Acuerdo contrario a la ley: 4.2.1 Nulidad en la formacién de la
voluntad colectiva: a) Nulidad por falta de requisitos formales en la Constitu-
cién de la Junta, b) Nulidad por falta de requisitos formales en el Acuerdo de
la Junta; 4.2.2 Nulidad por el Contenido del Acuerdo; 4.3 Nulidad del Acuer-
do contrario al Estatuto; 4.4 Nulidad del Acuerdo contrario al Interés Social.

(*)  Abogado y Magister en Derecho Civil y Comercial por la UNMSM, Profesor Ordinario de la UNMSM,
Profesor Ordinario de la Universidad Ricardo Palma.
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5. Via Procedimental para los procesos de Impugnacién. 6. Legitimacién Ac-
tiva y Pasiva, Intervencién de terceros: 6.1 Legitimacién activa: a) Asistentes
a la Junta; b) El Accionista Ausente; ¢) Accionistas Privados ilegitimamente
de emitir su voto; d) Accionistas sin derecho de voto, y e) Mantenimiento
de la Condicién del impugnante; 6.2 Legitimacion Pasiva. 7. Acumulacién de
Pretensiones. 8. Medidas cautelares: a) Anotacién de la demanda en el Re-
gistro; b) Suspensién del Acuerdo Impugnado. 9. Revocacién o Sustitucién
de Acuerdo Impugnado. 10. Efectos de la Sentencia: 10.1 En los Accionistas,
10.2 Terceros de Buena Fe, 10.3 Sancién al accionista de mala fe. 11. Caduci-
dad de la Impugnacién. 12. Conclusiones.

INTRODUCCION

Es importante empezar por entender que los acuerdos de la junta gene-
ral de accionistas de una sociedad an6nima se toman por mayoria de acciones
ya que se considera que los titulares de las acciones mayoritarias son los que
defenderan el interés social, pero estos acuerdos deben tener como limites
que estén de conformidad a la ley, al estatuto y al interés social, en ese sentido
se requiere analizar los fundamentos de la regulacién de los mecanismos de
proteccién de los acuerdos contrarios a la ley, al estatuto o al interés social
como derecho de los accionistas minoritarios, afectados por estos acuerdos.
Asimismo, se debe precisar que acuerdos son impugnables por tener vicios
de nulidad, que se presenta como nulidad en la formacién de la voluntad co-
lectiva, nulidad por falta de requisitos formales en el acuerdo de la Junta,
nulidad por el contenido del acuerdo, la via Procedimental para los procesos
de Impugnacién, quienes tienen la legitimacién Activa y Pasiva, las medidas
cautelares, la revocacion o Sustitucién de Acuerdo Impugnado, los efectos de
la Sentencia, buscando dar algunas alternativas que nos permitan contar con
mecanismos efectivos de defensa de los accionistas vulnerados con acuerdos
con vicios de nulidad, los que se abordan a continuacién..

1. FUNDAMENTOS DE SU REGULACION

El proceso de formacién de la voluntad de las personas y la manifesta-
ci6n de la misma, son de vital importancia para el derecho, debido a que las
personas se interrelacionan juridicamente a través de la formacién y manifes-
tacién de sus voluntades. Las sociedades forman su voluntad a través de dis-
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tintos 6rganos, mediante procedimientos establecidos por la ley y el estatuto.
En la sociedad an6nima, es la junta general de accionistas el 6rgano supremo
para la formacién de la voluntad social, y lo hace en los aspectos més relevan-
tes de la vida social®.

Las decisiones de la junta se toman por mayoria de votos, o sea, la junta
funciona bajo el principio democrético de la mayoria combinado con el prin-
cipio capitalista, en el sentido de que la mayoria no se forma por personas,
sino por participaciones de capital. Existe la presuncién que la mayoria es
la que mejor resguarda el interés general de la sociedad, atribuyéndosele en
consecuencia, el caricter de voluntad social. Pero sélo pueden valer como
manifestaciones de voluntad colectiva, aquellas decisiones de la mayorfa que
estin tomadas en una asamblea convocada, reunida y celebrada con arreglo a
un régimen de garantias inexcusables para el buen funcionamiento del régi-
men corporativo de formacién de la voluntad colectiva y para que se pueda
atribuir a la mayorfa, como soporte de esa voluntad, el poder de imponer sus
decisiones a todos los miembros de la colectividad.

Todos los socios, sin excepcion alguna, quedan sometidos a los acuerdos
de la junta. La ley refuerza el postulado de la sumisién declarando explicita-
mente que incluso alcanza a los disidentes y a los que no hayan participado en
la reunién@. Pero se sobreentiende que la sumision sélo tiene plena vigencia
frente a los acuerdos vilidos e inatacables. No es una sumisién incondicional.
El accionista entra en la sociedad para someterse a la voluntad social, pero la
mayoria, a su vez, debe respetar la ley y los estatutos e inspirar sus decisiones
en el interés social. Ningtn socio, ni siquiera el que hayan votado a favor,
deberia quedar sometidos a un acuerdo contrario a la ley.

Garrigues y Urfa dicen, que el principio mayoritario es el Ginico que per-
mite el funcionamiento practico de las sociedades anénimas. Pero ello no sig-
nifica, dejar a los accionistas minoritarios, o a los accionistas que no secunden
con su voto los acuerdos sociales, totalmente a merced de la mayoria, cuando
ésta, con olvido de sus deberes, lesiona los intereses de la sociedad comunes a

(1) ELIAS LAROZA, Enrique. Ley General de Sociedades comentada. Editora Normas Legales. Trujillo,
Pert 1998.P4gs. 88,293 y 294

(2)  Por socios disidentes hay que entender aquellos que hayan votado en contra del acuerdo; y por
socios ausente a los no participantes en la reunion, los que, aparte de no asistir personalmente a la
junta, no se hayan hecho representar en ella por medio de otra persona.
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todos los accionistas o infringe los mandatos de la ley y de sus propios esta-
tutos. La soberania de la junta se ha movido siempre dentro de un sistema de
limites y la sumisién al voto de la mayoria, que nunca fue incondicional y s6lo
podia tener vigencia los acuerdos vélidos e inatacables®.

Por otro lado, el abuso de poder de la mayoria se manifiesta a través de
resoluciones en asamblea, porque es precisamente la asamblea quien tiene la
funcién de sustituir las voluntades particulares, formindolas, transformando-
las, y reduciéndolas a una sintesis, la cual es la voluntad del ente. En tal senti-
do, impugnando esas resoluciones, se abre la via para revisar la coherencia de
la actuacién en la junta o asamblea de accionistas en lo que incumbe a los fines
sociales y no al del accionista individualmente considerado, asi sea mayoria®.
En el ejercicio de las acciones de impugnacién, encontrardn las minorias su
mejor instrumento de defensa contra el abuso de poder de las mayorias®.

En realidad, la funcién del derecho de impugnacién, asumida por la le-
gislacion societaria, consiste en impedir que la mayoria excedan los limites de
sus facultades, obligindolas a que desenvuelvan su accién dentro del marco
de la ley, del Estatuto Social o que no lesione los intereses de la sociedad®.

Pero, la minoria o el accionista aislado, también debe ser constrefiido,
por la legislacién societaria, a no salir de sus propios limites, porque si perju-
dicial fuese dejar a la sociedad anénima sometida al poder omnimodo de quie-
nes representen en la junta la mayoria del capital, peligroso serfa igualmente,
el ejercicio caprichoso, abusivo y temerario de las acciones de impugnacién
por una minoria irresponsable.

La funcién de la minoria, en el orden interno de la sociedad anénima,
es sencillamente de control. No puede pretender la imposicién de cortapisas
al poder legitimo de los grandes accionistas, sino procurar que hagan uso le-

(3)  GARRIGUES, Joaquin y URIA, Rodrigo. “Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas”. Tomo II.
Segunda Edicion. Madrid. Péginas 499, 500, 621y 622

(4)  DE AGUINIS, Ana Maria y BURDERSKY, Arnoldo. “El abuso de poder de la mayoria” Temas de Dere-
cho Comercial, Conflictos Societarios; Instituto Argentino de Derecho Comercial. Editorial Abaco
de Rodolfo de Palma. Buenos Aires. 1983. Pags 166y 167.

GARRIGUES, Joaquin y URIA, Rodrigo. Comentarios a la Ley de ... .P4g 500

(6)  HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. “Impugnacion de Acuerdos de Juntas Generales de Accionistas” (1).
“El Peruano”del 06/11/95. Pags B-6 y B-7.
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gal de sus derechos®. Ello significa que no puede admitirse el hecho que por
querer proteger al accionista minoritario se llegue al extremo, de convertir a
la minorfa en una fuerza decisoria que dirija la marcha de la sociedad contra
los acuerdos de la mayoria®.

Cuando el Cédigo de Comercio no contenia norma respecto al derecho
de impugnacién de acuerdos de la junta general, cabria la posibilidad de im-
pugnar las decisiones de la junta general por los trimites del juicio ordinario
(proceso de conocimiento), resultando, en la mayoria de casos, ilusorio, pues
la decision judicial llegaba a ser ineficaz®; es por ello que se encuentra justi-
ficada su actual regulacién, que no solo debe hacerla mucho més expeditiva
su tramitacion judicial, incluyendo las medidas cautelares, sino que también
debe establecer requisitos y limites del ejercicio de éste derecho, para evitar
el abuso del mismo.

2. DEFINICION

El derecho de impugnacién, es uno de los principales mecanismos de
control que la Ley General de Sociedades (LGS) reconoce en favor de todos
los socios, con el fin de que cualquiera de ellos pueda cuestionar la validez de
los acuerdos adoptados en la junta general de una sociedad, haya asistido o no
a aquella®, y se ejerce ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado a fin de
que el Juez declare la nulidad del acuerdo que contraviene la ley, los estatutos
o el interés social.

3. NATURALEZA JURIDICA

Sobre la naturaleza del derecho de impugnacidn, existen diversas teorias
que pretenden explicarla y que a continuacion se analizan:

En primer lugar, se afirma que al impugnar los acuerdos de la junta ge-
neral el socio actia como 6rgano de defensa social para remediar la deficiente

—_
~N
—

GARRIGUES, Joaquin y URIA, Rodrigo. Comentarios a la Ley de ... .Pags 622y 623
HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. “Impugnacién de Acuerdos de .... Pags B-6 y B-7.

MONTOYA MANFREDI, Ulises. Comentarios a la Ley de Sociedades Mercantiles. Imprenta de la UN-
MSM. Lima 1967. Pdgina 260

(10) MURO ROJO, Manuel. Impugnaciéon y Nulidad de Acuerdos Societarios. Gestion del 07-05-98. Pag. 10.
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actuacién de la junta general(; es asi como el derecho de impugnacién se con-
cibe como un derecho complementario al derecho de voto y también con el
derecho a la previa informacién, que sirve para cautelar la correcta formacion
de la voluntad social, la cual, es distinta e independiente de la voluntad de los
accionistas que forman la Junta General y que se pueden ejercitar en defensa de
la ley, del estatuto y del interés social

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que también se utiliza para la defensa
de sus derechos individuales incorporados en la accién y que es protegido por la
ley. El derecho a impugnar los acuerdos serd apto para tutelar, no solo los dere-
chos de voto e informacién, sino también a los otros derechos del socio si éstos
vienen desconocidos, o reciben configuracion distinta a la que la ley permite,
por decisién de la junta.

La jurisprudencia y la ley, en diversos paises, habfan proclamado la con-
dicién del derecho de impugnacién, como uno de los derechos individuales del
socio, hallindose los motivos de impugnacién sustraidos a la libre disposicion
de las partes(®); sin embargo este derecho no es privativo del accionista (arti-
culo 150 de la LGS) y en determinadas circunstancias aparece como un dere-
cho de los accionistas minoritarios, que puede ser accionado por un grupo de
accionistas, como por ejemplo, para la suspension de acuerdos, el articulo 145
de la Ley requiere una cantidad de acciones que representen un determinado
porcentaje del capital social.

En segundo lugar, se manifiesta que el derecho de impugnacién es un
derecho personal porque es inherente a la condicién de accionista; condicién
que no solamente debe sostenerse al momento de tomarse el acuerdo materia
de la impugnacién, sino que debe mantenerse durante todo el proceso4. Pero

(11)  Ver: GARRIGUES, Joaquin y URIA, Rodrigo. Comentarios a la Ley de ... Pag 627 y URIA GONZALES,
Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANOS, José Maria. La Junta General de Accio-
nista. Comentarios al Régimen Legal de las Sociedades Mercantiles dirige por Uria, Menendez y
Olivencia. Editorial Civitas. Madrid 1992. Pag. 315

(12) HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. El Derecho de impugnacién de acuerdos de Juntas Generales de
Accionistas y su ejercicio a través de acciones judiciales. IUS ET VERITAS N° 11- Noviembre de 1995
- Lima Peru. Pag. 66

(13)  URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANOS, José Marfa. La Junta
General de...Pag. 315

(14)  Ver: HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. El Derecho de impugnacion... Pag. 66 y HUNDSKOPF EXEBIO,
Oswaldo. “Impugnacién de Acuerdos de..... Pags B6 y B7
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es preciso sefialar que por derecho personal debe entenderse al vinculo juridi-
co predominante entre dos personas (a diferencia del real, en que prevalece la
relacién entre una personay una cosa), debiendo haber dualidad de sujetos: un
acreedor y un deudor( y en este caso se ejercita el derecho de accién procesal
contra el estado para obtener la tutela jurisdiccional.

En tercer lugar, se dice que el derecho de impugnar los acuerdos de la
Junta General es un derecho potestativo ya que el socio tiene la facultad o no
de ejercitarlo(9; pero el caricter potestativo se deduce al calificarlo de derecho
subjetivo. Urfa considera que el socio impugnante ejercita un derecho subjeti-
vo, porque en el fondo de toda impugnacién se encuentra siempre un interés del
socio, que es el constante propulsor de su accién, independientemente de que
satisfaga al propio tiempo el interés de los demds socios o el de la sociedad);
Hundskopf entiende que esta facultad, para formular su pretensién sobre la
base de su apreciacién personal, debe compatibilizarse con el interés social®),
sin embargo, no precisan, si es un derecho subjetivo material o derecho subje-
tivo publico dirigido contra el estado para obtener la tutela jurisdiccional.

Sinchez Andrés expresa que el mal llamado derecho del socio a impug-
nar los acuerdos sociales, tal como aparece regulado en la ley espafiola, ni es
un verdadero derecho subjetivo material, ni es privativo del socio, ni se refiere
exclusivamente, a acuerdos sociales en sentido estricto, considera este jurista
que, bajo esa rotulacién incorrecta lo que verdaderamente la ley regula es un
mecanismo procesal, que abre cauce al ejercicio de pretensiones de contenido
muy diverso. El llamado derecho a impugnar los acuerdos sociales, mas que
expresar ese caricter, debe considerarse Gnicamente como el reconocimiento
de una legitimacién procesal que, por lo demads, no resulta ciertamente exclu-
siva del socio. El reconocimiento legal de la genérica legitimacion del socio
para impugnar, no significa que ese poder de impugnacién de acuerdos, que

(15)  ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo VIII. Editorial Bibliografica Argentina. Buenos Aires 1958
Pagina 363

(16)  Ver: HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. El Derecho de impugnacion .... Pag. 66 y HUNDSKOPF EXEBIO,
Oswaldo. “Impugnacién de Acuerdos de..... Pags B6 y B7

(17)  Ver: GARRIGUES, Joaquin y URIA, Rodrigo. Comentarios a la Ley de ... .Pag 628 y URIA GONZALES,
Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANOS, José Maria. La Junta General de....Pag.
315

(18) HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. El Derecho de impugnacion... Pag. 66
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disfruta por ley, constituya un derecho subjetivo material integrante de su
esfera juridica desde la fundacién de la sociedad; porque aquella legitimacién
no nace hasta la adopcién del acuerdo hipotéticamente viciado®.

La legitimacién procesal es una condicién de la accién, que junto con los
presupuestos procesales, son requisitos para la existencia de una relacién juridi-
ca procesal vélida, iniciada mediante el ejercicio del derecho de Accién Procesal,
que es el derecho publico subjetivo que corresponde a cualquier persona, y que
tiene objeto obtener del Estado la prestacién de su actividad jurisdiccional me-
diante una sentencia®. Este derecho presenta las siguientes caracteristicas: Es
un derecho publico, porque constituye una atribucion ejercitable ante el Estado
(de ahi lo de publico) personificado en la persona del Juez, en virtud de la cual
se puede reclamar la puesta en marcha del mecanismo jurisdiccional a fin de
que con ello se preserven los derechos materiales lesionados (o amenazados)
de los justiciables; Es un derecho subjetivo, ya que cualquier persona puede
demandar a otra por cualquier concepto y cualquiera fuera la cuota de raz6n que
le asista; es un derecho en abstracto, pues es un derecho “de continente” y no
“de contenido”, que es el derecho a promover un proceso y a que en el mismo
recaiga sentencia; y finalmente es un derecho auténomo, entendiéndose como
un derecho independiente y distinto del derecho subjetivo material que se desea
mantener incélume mediante el ejercicio de la accién @0,

4.  ACUERDOS IMPUGNABLES

4.1 Consideraciones generales

Los acuerdos y asambleas vélidas, son aquellas tomadas de conformidad a
las normas de ley y de estatuto®. El derecho de la mayoria en la Junta General
de Accionistas tiene como limitacién, todas aquellas decisiones de la mayoria

(19) SANCHEZ ANDRES, Anibal. La Accién y los Derechos de los Accionistas. Comentario al Régimen
Legal de las Sociedades Mercantiles. Dirigido por: Uria, Menéndez y Olivencia. Tomo IV. Volumen
10, Editorial Civitas S.A.. Madrid, 1992. Pags. 103, 141, 142y 145

(20) ALZAMORA VALDEZ, Mario. Derecho Procesal Civil. Teoria General del Proceso. Sexta Edicién. Li-
ma-Peru 1975. Edit. SESATOR. Pag 62

(21)  PEYRANGO, Jorge - CHIAPPINI, Julio. El Proceso Atipico. Parte segunda. Editorial Universidad SRL.
Buenos Aires. 1984. Pags. 131y 132

(22) DE GREGORIO, Alfredo. De las Sociedades y de las Asociaciones Comerciales. En “Derecho Comer-
cial” de Bolaffio- Rocco - Vivante. Tomo 6. Ediar Editores, Buenos Aires 1950. Pag. 696
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que vulneran la ley, los estatutos, los derechos individuales de los socios y el
interés social, incluyendo dentro de esta tltima, el abuso del derecho por parte
de la mayorfa®.

En nuestro marco legal, dice Hundskopf, el hecho de que no exista una
diferenciacién expresa, no impide considerar como acuerdo nulo el que es con-
trario a la ley y como acuerdo anulable o que atenta contra el Estatuto o el inte-
rés social@. Es asi como lo establece la legislacién espafiola. Pero, en el Pert, la
tltima reforma legislativa unifica las causales de nulidad, no diferenciando los
acuerdos nulos y anulables.

La primera distincién que hace el derecho civil entre actos nulos y anu-
lables es que los primeros carecen de efecto, mientras los segundos producen
normalmente sus efectos, pero estin amenazados de destruccién a pedido de
parte interesada®); en el derecho societario, si bien la nulidad de los actos nulos
o anulables tienen efectos ex tunc (se retrotrae al momento en que se produjo
el acto) para la sociedad y los accionistas, no afectara los derechos adquiridos
por terceros de buena fe@). En el derecho civil el acto nulo no puede ser conva-
lidado mediante confirmacién, mientras el acto anulable si puede ser confirma-
do expresa o ticitamente; en el derecho societario el acuerdo nulo o anulable
puede ser revocado, o sustituido por otro adoptado conforme a ley, al pacto
social o al estatuto. En el derecho civil la accién de nulidad prescribe a los diez
(10) afios y la de anulabilidad a los dos afios; en el derecho societario el derecho
de impugnar el acuerdo nulo o anulable caduca a los dos meses de la fecha de
adopcién del acuerdo si el accionista concurrié a la junta, a los tres meses si
no concurrid, y tratindose de acuerdos inscribibles, dentro del mes siguiente
a la inscripcién. Asimismo, terceros pueden interponer la accién de nulidad
prevista en la ley de sociedades o en el c6digo civil, caducando al afio de la
adopcioén del acuerdo respectivo.

La LGS unifica todas las acciones de nulidad de los acuerdos sociales
que los accionistas se encuentran legitimados a interponer, regulando ademais

(23)  ELIAS LAROZA, Enrique.“La proteccion del inversionista en la ley de sociedades mercantiles”. Bolsa
de Valores de Lima. “La ley de sociedades mercantiles y la proteccién del inversionista”. Diciembre
de 1982.. Pag 94

HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. El Derecho de impugnacion... Pags. 66 y 67
TORRES VASQUEZ, Anibal. Acto Juridico. Editora San Marcos. Lima, Per(,1998 Pag 586
ELIAS LAROZA, Enrique. “Ley General de Sociedades... P4g 308
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la impugnacién de terceros basados en las causales de nulidad de la ley socie-
taria o las del c6digo civil.

El Articulo 139 de la LGS dice que pueden ser impugnados los acuerdos
de Junta General que sean contrarios a la ley, se opongan al estatuto o que lesio-
nen, en beneficio de una o varios accionistas los intereses de la sociedad, como
a continuacién detallamos.

4.2 Nulidad del Acuerdo contrario a la ley
4.2.1 Nulidad en la formacién de la voluntad colectiva
a)  Nulidad por falta de requisitos formales en la Constitucion de la Junta

La validez del acuerdo presupone el cumplimiento de los requisitos for-
males que la ley exige para la regular la constitucién y funcionamiento de las
juntas generales. Por ejemplo, la publicidad de las reuniones de los 6rganos
sociales, en este caso de la junta general, resulta indispensable para dar opor-
tunidad a todos sus integrantes de asistir a deliberar u votar en los asuntos
tratados@). Los requisitos exigidos para que la asamblea pueda considerarse
constituida son esenciales y que su falta conduce a la nulidad de las delibera-
ciones, puesto que no se puede hablar de defectos o vicios de los acuerdos si
la asamblea o junta general no se ha constituido juridicamente. Esto significa
que, si es inexistente la junta general o asamblea de accionistas, tampoco pue-
de existir acuerdo de junta general®. En consecuencia, seran nulos los acuer-
dos tomados en una reunién de accionistas que no puede reputarse verdadera
y valida junta general@®). Asi, por ejemplo:

1) Por falta de convocatoria (articulo 113 de la LGS);

1) Por no haber sido convocada por el directorio o los administradores
(articulo 113 de la LGS);

ii1) Por no haber sido convocada en la forma prevista por la ley. Se estd
refiriendo a la forma y contenido del anuncio (articulo 116 de la LGS);

—
N

7) ELIAS LAROZA, Enrique. “Ley General de Sociedades... Pag 89.
DE GREGORIO, Alfredo. De las sociedades .... Pag. 698.

9) URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANAS, José Maria. La Junta
General de...P4g. 329, 330, 331.
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iv) Por no haber sido constituida con la necesaria concurrencia mini-
ma de accionistas o sin observar las prescripciones dictadas para las
juntas especiales (articulos 124, 124, 126 y 132 de la LGS);

v) Por haberse celebrado con caricter de junta universal sin estar pre-
sente los titulares de todas las acciones suscritas con derecho de voto
o no haber existido unanimidad de los accionistas en la celebracién y
en los puntos de la agenda a tratarse (articulo 120 de la LGS);

vi) Por haberse reunido fuera de la localidad en que la sociedad tenga
su domicilio (articulo 112 de la LGS);

vii) Por no haber sido formulada la lista de asistentes (articulo 123 de

la LGS);

viil) Por haber sido ilegitimamente privado de asistir a la junta algin
accionista (articulo 95 inciso 2 de la LGS);

ix) Por suprimir radicalmente todo debate o deliberacién privado a
los accionistas asistentes del derecho de voz (articulo 95 inciso 2

de la LGS).

b)  Nulidad por falta de requisitos formales en el Acuerdo de la Junta

No obstante, la valida constitucién y regular funcionamiento de la jun-
ta, la nulidad de los acuerdos podra provenir por no haberse podido formar
la voluntad colectiva®. Como referencia mencionamos los siguientes casos:

1) Cuando no haya sido tomado el acuerdo con la mayorfa absoluta de
votos de las acciones concurrentes a la Junta segtn lista de asistentes

(Art. 127 de la LGS).

i1) Cuando el acuerdo no haya conseguido la mayoria absoluta de votos

de las acciones con derecho de voto y que la ley exige en determinados
casos (Art. 127 de la LGS).

ii1) Cuando hayan sido decisivos para formar la mayoria, votos que ado-
lezcan de algtin vicio que los invalide (Articulos 127 y 133 de la LGS).

(30) URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANAS, José Maria. La Junta
General de...P4g. 331

169



César Ramos Padilla

4.2.2 Nulidad por el Contenido del Acuerdo

Serdn nulos los acuerdos cuyo contenido vulnere un mandato legal®y,
as{ podemos anotar los siguientes casos:

a) Los acuerdos contrarios a la moral, al orden puablico o a las buenas
costumbres (articulo 38 de la LGS);

b) Los que violen en derechos que la ley concede a los accionistas (arti-
culos 95y 96 de la LGS);

¢) El de emision de accién desembolsadas en menos de una cuarta parte
de su valor (articulo 52 de la LGS);

d) La de emisién de accién que no respondan a una afectiva aportacién
patrimonial a la sociedad (articulos 51 y 74 de la LGS);

e) Elde aumento de capital con nuevas aportaciones dinerarias sin estar
totalmente desembolsadas los accionistas emitidos (articulo 204 de

la LGS);

f) El de creacién de acciones con voto plural o que alteren la propor-
cién entre el valor nominal de la accién y el derecho de voto o el de
suscripcion preferente; o con derecho a percibir un interés fijo (arts.

82, 83 y 207 de la LGS);

g) Elde exclusion del derecho de suscripcion preferente sin cumplimien-
to los requisitos legales (articulos 95,96, 103, 207 y 259 de la LGS);

h) El de reparto de dividendos siendo el valor del patrimonio neto con-
table inferior al capital social (articulo 230 de la LGS);

1) El de distribucién de beneficios sin detraer el minimo correspon-
diente a la reserva legal (articulo 229 de la LGS);

j) El de emisién de titulos representativos de obligaciones desiguales
(articulo 304 de la LGS);

k) El de conversién de obligaciones en acciones, sin haberse previsto la
conversién al emitirse las obligaciones o sin contar con el acuerdo
previo de las obligacionistas (articulos 315 y 322 de la LGS);

(31)  Ver: URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANAS, José Maria. La
Junta General de....Pag. 331, y HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. El Derecho de impugnacién... Pag. 67
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) El acuerdo que admitiese en prenda acciones de la propia sociedad
(articulo 106 de la LGS)

Messineo dice que, si se trata de la deliberacién que se aparte de las
normas de ley derogables, la misma no puede considerarse ilegal; y la im-
pugnacién no es admisible®?. Sin embargo, en el sistema de una ley como la
peruana, que tiene el caricter marcadamente imperativo, la cuestién se plantea
excepcionalmente.

4.3 Nulidad del Acuerdo contrario al Estatuto

Los acuerdos en conflicto con los estatutos serdn nulos, asi sean adop-
tados con las mayorias requeridas por ley, o incluso por unanimidad. El fun-
cionamiento de la sociedad an6nima debe adecuarse a las disposiciones de su
estatuto. Con ello se otorga seguridad a los accionistas y a terceros que se
relacionan con la sociedad. La sociedad puede modificar sus estatutos, con los
procedimientos y formalidades previstas para ello, pero no podra adoptar un
acuerdo contrario a una disposicién estatutaria si antes no la ha modificado.
La modificacién puede efectuarse con anterioridad o en la misma junta en la
que se adopta el acuerdo®.

Si se trata de un acuerdo que se aparte de las normas estatutarias dero-
gables (declaradas por el propio estatuto como supletorias a la decisién de la
junta), ésta no puede considerarse ilegal y la impugnacién no es admisible®4.

Cuando la norma preceptor estatutario que se infringe no haga més que
reproducir un mandato legal imperativo, la violacion del estatuto implicara
también violacion de la Ley©s.

4.4 Nulidad del Acuerdo contrario al Interés Social

La ley establece que un acuerdo es impugnable cuando lesione, en
beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, los intereses de la socie-

(32) MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo V. RELACIONES OBLIGATORIAS
SINGULARES. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. Pag. 455

ELIAS LAROZA, Enrique.“Ley General de Sociedades... P4g 89
MESSINEO, Francesco. Obra Citada. Pag 455

URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANAS, José Maria. La Junta
General de...P4g.334
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dad, porque esos acuerdos, aunque estdn revestidos de ordinario con ropaje
legal, en el fondo entrafian un grave peligro para los demds accionistas.
Uria dice, que precisamente a través de acuerdos de esa indole, es donde
tienen manifestacién més clara el abuso y la extralimitacion del poder de las
mayorias. Cuando la mayoria, que debe ser el intérprete del interés social
como un interés superior comdn a todos los accionistas, toma un acuerdo
que sin violar la ley o los estatutos pospone los intereses de la sociedad
al interés egoista de uno o varios socios, se debe permitir a los demids la
impugnacién del acuerdo como tnico medio de defender los intereses de
la sociedad y los intereses propios que van inexcusablemente unidos al in-
terés social coman®e.

El interés social, debe entenderse como la maximizacién de las ganan-
cias comunes. Es indiscutible que requieren ser defendidos, tanto el interés
comun de los accionistas, que se halla en la base del negocio por el cual ad-
quieren la condicién de socio, como el principio de no discriminacién de los
accionistas de la misma clase (ejemplo: no ser excluido del reparto de las uti-
lidades), porque ambos aspectos constituyen el fundamento y el limite de la
vinculacién del accionista al criterio de la mayorfa®.

Debe estimarse que no cabe exigir que el perjuicio se produzca en el
momento mismo de adoptarse el acuerdo impugnado, ni que haya de esperar-
se que la lesidn se produzca para proclamar la nulidad, pues ha de considerarse
suficiente la fundada previsiblidad de lesion®®.

Por tltimo, si es que ha existido dafio a los intereses de un accionista o
de un grupo de accionistas minoritarios por la decisién tomada por la Junta
General en mayoria, no es suficiente para determinar que ha existido abuso
del derecho, debe existir la falta de interés legitimo; porque habiendo interés
legitimo de la mayoria, concordando ese interés legitimo con el interés social,
aun cuando puedan dafiarse determinadas aspiraciones o determinados dere-

(36) URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANAS, José Maria. La Junta
General de...P4g. 335y 336

(37) CABALLOLI ANGELATS, LLuis. Impugnacién de Acuerdos sociales. Comentarios a la Ley de Socie-
dades Anénimas. Coordinadores: Arroyo Mértinez, Ignacio y Embid Irujo, José Miguel. Volumen II.
Editorial Tecnos. Madrid, 2001. Pag. 1114

(38) URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANOS, José Maria. La Junta
General de...P4g. 338
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chos del accionista minoritario, esa decisidn serfa plenamente vélida y no serfa
impugnable por la causal de abuso de derecho®?.

A continuacién, y a manera de ejemplo mencionamos algunos casos en
que la mayoria utilizando sus poderes, toma un acuerdo, que sin violar la ley o
el estatuto pospone el interés social, entendiendo éste como la maximizacién
de las ganancias comunes. Aqui algunos ejemplos que atenta contra el interés
social:

a) Cuando el acuerdo de modificacién de derechos de clases de accio-
nes consiste en mejorar los de un grupo de accionistas y empeorar
los de otros sin ninguna justificacién®o;

b) La no distribucién sistematica de dividendos y la constitucién de re-
servas irrazonables que no corresponden a una politica de inversién
en base al autofinanciamiento que lo justifique o explique, o con el
prop6sito de desinteresar a la minorfa®y;

¢) Cuando se establezca un camino dafino para ciertos accionistas, ha-
biendo otros caminos factibles, menos dafiinos o sin dafio alguno,
para lograr el mismo objetivo;

d) Sila decisién de la Junta General de Accionistas adoptada por mayo-
ria es irracional o no razonable, desleal para los demds accionistas o
que merezca ser tachada como de mala fe o de abuso de confianza®?;

e) Tomar una decisién que puede ser muy conveniente a la mayoria
(que pueda pertenecer a un grupo econémico que se beneficia con
el acuerdo), pero no conveniente al interés social. El interés social
por si sélo se erige en determinante de la nulidad de una decisién,
cuando la mayoria, sin actuar en propio beneficio, ha hecho jugar
valoraciones extrasocietarias que dafian la sociedad. En este caso no
se presenta un conflicto de intereses entre mayorfa y minorfa, sino
un conflicto de intereses entre la mayoria y la sociedad ).

) ELIAS LAROZA, Enrique.” La proteccién del inversionista en........ Pag 93.
) ELIAS LAROZA, Enrique. “La proteccién del inversionista en... Pag 113
1) DE AGUINIS, Ana Maria M. y BURDERSKY, Arnoldo J...“El abuso de poder de la ... P4dg 173
) ELIAS LAROZA, Enrique.” La proteccion del inversionista en...... Pag 93.
) DE AGUINIS, Ana Maria M.y BURDERSKY, Arnoldo J..“El abuso de poder de la...... Padgs 169,170y 171
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5.

ViA PROCEDIMENTAL PARA LOS PROCESOS DE IMPUGNACION

La LGS establece tres vias procedimentales de impugnacion, los cuales

se detallan a a continuacién:

6.
6.1

a) La Nulidad del Acuerdo contrarios a la ley por falta de requisitos
formales en la Constitucién de la Junta (defectos de convocatoria
o falta de quérum) se tramitan por el proceso sumarisimo (articulo
143 de la LGS) ya que no requiere para su esclarecimiento de un pro-
ceso amplio.

b) La Nulidad del Acuerdo contrarios a la ley por falta de requisitos

formales en el Acuerdo de la Junta se tramita por el proceso abrevia-
do (Articulo 143 de la LGS)

¢) La Nulidad del Acuerdo contrarios a la ley por el Contenido del
Acuerdo se tramita por el proceso abreviado (Articulo 143 de la LGS)

d) La Nulidad del Acuerdo contrarios al Estatuto se tramita por el pro-
ceso abreviado (Articulo 143 de la LGS)

e) La Nulidad del Acuerdo contrarios al Interés Social se tramita por el
proceso abreviado (Articulo 143 de la LGS)

f) La Ejecutoria Suprema del 08/02/95 (Exp. 128-95) expres6 que las
impugnaciones fundados en las causales de nulidad que establece el
c6digo civil, quedan sometidas a dicho cédigo y se substanciarin en
juicio ordinario (hoy proceso de conocimiento) . El articulo 150 de
la Ley expresa, que la Accién de Nulidad para invalidar los acuerdos
de la junta contrarios a normas imperativas o que incurran en cau-
sales de nulidad previstas en esta ley o en el Cédigo Civil que puede
interponer cualquier persona con legitimo interés, se sustanciard en
el proceso de conocimiento.

LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA, INTERVENCION DE TERCEROS
Legitimacion activa

La LGS establece las condiciones que debe reunir el demandante para en-

contrarse legitimado o poseer legitimacién para obrar, vinculado a su inmediacién

(44)

LEDESMA NARVAEZ, Marianella, Ejecutores Supremos en Derecho Mercantil 1990 - 1995 Cultural

Cuzco S.A Lima 1996. Pag. 142, 143 y 144
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con el acto generatriz del acuerdo que se pretenda impugnar, o sea dependiendo
de su asistencia a la junta general de accionistas y a la posibilidad de formar la
voluntad social de la Sociedad Anénima, tal y como se pasa a desarrollar:

a) Asistentes a la Junta

El Articulo 140 de la LGS prescribe que la impugnacién de los acuerdos
contrarios a la ley societaria, a los estatutos o al interés social puede ser inter-
puesta por los accionistas que en la junta general hubiesen hecho constar en
acta su oposicién al acuerdo.

Cuando la ley emplea la expresién “accionistas ... en la junta” se estd
refiriendo en principio, a los accionistas con derecho de voto, pues, sélo quie-
nes tengan este derecho y lo ejerciten en la junta, pueden cumplir el requisito
legal de hacer constar su oposicién al acuerdo®. Para estar legitimado no
basta que el asistente a la junta se haya opuesto con sus votos al acuerdo, se
requiere que vote en contra y haga constar en acta su oposicion, descartando
la posibilidad de que quien, habiendo asistido a la junta y no se haya opuesto
al acuerdo de la mayoria, pueda impugnarle después judicialmente.

En el caso que el accionista hubiera votado en contra sin dejar constan-
cia en el acta del sentido de su voto, Ginicamente serviria para el cémputo de
la mayoria que forma la voluntad social, pero no legitimaria al accionista para
ejercer la accién de impugnacién, ya que es necesario que el accionista declare
en forma expresa su oposicién, a efectos de no contribuir de manera alguna a
la formacién de un acuerdo viciado de nulidad.

De igual modo, carece de legitimacion para esta accién especial, el socio
que vot6 afirmativamente para la adopcién del acuerdo y que posteriormen-
te haya hecho constar su oposicién al acuerdo ya sea por carta simple o por
conducto notarial ).

b) El Accionista Ausente

El articulo 140 de la LGS expresa que la impugnacién de los acuerdos
contrarios a la ley societaria, a los estatutos o al interés social puede ser inter-

(45)  URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANAS, José Maria. La Junta
General de...Pag. 345

(46) HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. El Derecho de impugnacion... Pags. 68 y 69
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puesta por los accionistas ausentes. Estdn legitimados activamente los socios
ausentes, sea justificada o no su inasistencia. Por accionistas ausentes se debe
entender no solo quien no acudié a la Junta, sino también quien habiendo
asistido se retir6é de la misma temporalmente, dejando la constancia que sefia-
la el articulo 124 de la LGS (al momento de formularse la lista de asistentes),
de tal manera que no se encontraba presente en el momento de la adopcién
del acuerdo que se pretende impugnar®).

) Accionistas Privados ilegitimamente de emitir su voto

Se encuentran legitimados para impugnar los acuerdos contrarios a la
ley societaria, a los estatutos o al interés social, los accionistas que fueron
ilegitimamente privados de emitir su voto (Articulo 140). Esta norma se apli-
carfa en el caso que quien preside la Junta, impida al socio ejecutar su derecho
de voto, amparado en algin pretexto o invocando incorrectamente en la Junta
las causales del articulo 133 de la Ley®®, o sea, que se considere arbitraria-
mente que dicho accionista no puede ejercer el derecho de voto por tener, por
cuenta propia o de tercero, interés en conflicto con el de la sociedad.

d)  Accionistas sin derecho de voto

El citado articulo 140 de la LGS dispone que en los casos de acciones sin
derecho a voto, la impugnacién sélo puede ser interpuesta respecto de acuer-
dos que afecten los derechos especiales de los titulares de dichas acciones. El
accionista titular de acciones sin derecho a voto aunque no tenga derecho de
intervencién y voto en la asamblea ordinaria, tiene igualmente interés en que la
deliberacién adoptada sea vélida®. Por ello no tiene justificacién cuando se le
legitima s6lo para impugnar los acuerdos sociales que afecten sus privilegios©?.

e)  Mantenimiento de la Condicion del impugnante

El Articulo 144 de la LGS establece que el accionista que impugne judi-
cialmente cualquier acuerdo de la junta general deberd mantener su condicién

(47) HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. El Derecho de impugnacion... Pag. 69
(48) HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. El Derecho de impugnacion... Pag. 69
(49) MESSINEO, Francesco. Obra Citado. Pag 455

(50) HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. El Derecho de impugnacion... Pag. 68
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de tal durante el proceso, a cuyo efecto se hari la anotacién respectiva en la
matricula de acciones.

La legitimacién activa para la impugnacién de los acuerdos sociales se
decide, en principio, en funcién de la tenencia de la condicién de socio en el
momento de la celebracién de la Junta, condicién que se prueba mediante el
titulo que incorpora la cualidad de socio o en el Certificado emitido por la
Institucién de Compensacién y Liquidacién de Valores (ICLV) en el caso
que las acciones se encuentren representados mediante anotaciones en cuen-
ta. Por otro lado, la sociedad no podrd negar al demandante su condicién de
accionista de la que tiene pleno conocimiento y si esa cualidad no se cuestiona
al celebrarse la Junta, que debe constar en las correspondientes actas. De igual
modo, no puede negarse la personalidad a un litigante quien se la tiene reco-
nocida dentro o fuera del proceso y en el caso de producirse una transmisién
de acciones, la sociedad tendra la prueba fehaciente, por que las acciones son
nominativas y ella posee la Matricula de las Acciones donde se inscriben la
creacién, emision, transferencia y otros actos que afectan a las acciones, es en
ese sentido que si existe transferencia de acciones del socio impugnante, a la
sociedad corresponderia acreditarla®h.

En la legislacion derogada, el accionista impugnante debia depositar los
titulos de sus acciones en una entidad de crédito, la cual quedaba obligada a
mantener el depdsito hasta la conclusion del juicio. El accionista recibia una
constancia que debfa acompafar la demanda y que ademas le servia para ejer-
citar sus derechos de accionista; pero en el caso que por falta de emisién del
certificado, extravio o deterioro, o sustraccidon, el accionista no contari con
los titulos representativos de sus acciones, tedricamente estaria imposibilita-
do de iniciar la accién impugnatoria®2. En la legislacion derogada, igual que
la vigente, solo era posible emitir acciones nominativas (existia la prohibicién
de emitir acciones al portador) y la titularidad de las acciones nominativas se
desprendia del Libro de Registro y Transferencias de Acciones (hoy Matricula
de Acciones), por lo que se considerd, al elaborarse la legislacion vigente, que
era innecesario el depésito de las acciones, como requisito para impugnar los

(51)  URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANAS, José Maria. La Junta
General de...Pag. 355

(52) HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. “Impugnacion de Acuerdos de Junta General de Accionistas” (Il) “El
Peruano”07/11/95. Pags B-6 y B-7
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acuerdos sociales, si la inscripcién como accionista en la matricula de acciones
es determinante.

Por otro lado, el Articulo 144 de la Ley societaria prescribe que la trans-
ferencia voluntaria, parcial o total, de las acciones de propiedad del accionista
demandante extinguird, respecto de él, el proceso de impugnacién. Sobre el
particular se mencionard algunas reflexiones:

Elias Laroza citando a Verén dice, que el derecho de impugnacién de
las decisiones de la asamblea no es un derecho incorporado al titulo valor,
sino, es un derecho que surge en el accionista de la lesién de uno o mis de sus
derechos y compete al socio, sin que tenga influencia el nimero de acciones
poseidas, por lo que su transferencia extinguira el proceso de impugnacién®3).
La interrogante podria presentarse, si es eficaz una norma (en un pais donde
el mercado primario de acciones es inexistente, como consecuencia de un
mercado secundario en el que los titulos que se negocian son reducidos) don-
de se le ponga al accionista en la disyuntiva entre accionar contra un acuerdo
contrario a la ley, estatuto y el interés social y el poder transferir sus acciones
cuando lo crea conveniente.

Se afirmé anteriormente que el derecho de impugnacién es tan solo
el reconocimiento legal de la genérica legitimacién del socio para impugnar,
no constituyendo un derecho subjetivo material personal o personalisimo, es
mis, el asunto litigioso no es el supuesto derecho de impugnacién, sino algin
otro derecho subjetivo material incorporado a la accién y que el acuerdo de
la junta pretende desconocerlo y que si es transferible con el titulo represen-
tativo de la accién, por lo tanto, es posible aplicar el instituto de la sucesién
procesal (articulo 108 del Cédigo Procesal); sin embargo, se debe reconocer
que este tema debe ser materia de un estudio interdisciplinario.

Respecto a la transferencia parcial, se dice por un lado, que la ley al
sancionarlo con la extincién del proceso de impugnacién busca disuadir im-
pugnaciones maliciosas, o sea, el ejercicio abusivo de este derecho; pero ello
es paraddjico, ya que si la tenencia de una sola accién legitima al titular para
iniciar procesos de impugnacién, la transferencia parcial de acciones no jus-
tificarfa como causal de pérdida de legitimidad para obrar. Hundskopf con-
sidera que es un exceso, ya que obliga al demandante a mantener incélume

(53) ELIAS LAROZA, Enrique.“Ley General de Sociedades... P4g 304
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su paquete accionario, cuando lo importante es que siga siendo accionista
durante todo el proceso, aun cuando dicho paquete se hubiere reducido®.

Finalmente, se habla que la extincién del proceso de impugnacién pro-
cede en las “las transferencias voluntarias”, lo que dignifica que en este térmi-
no no estd incluido la expropiacién y el remate judicial de acciones.

6.2 LEGITIMACION PASIVA

La sociedad, a quien es imputable el acuerdo, estd legitimada para so-
portar como demandada el peso de la impugnacién. Las acciones de impug-
nacién deberan dirigirse contra ella, quien conforme a las reglas generales,
actuard en el proceso valiéndose de sus 6rganos representativos.

Si bien es cierto, la representacion recae en los administradores, éstos
en muchos casos son accionistas que pueden estar legitimados para el ejer-
cicio de las acciones de impugnacién, podria ocurrir, que el actor tuviese la
representacion exclusiva de la sociedad, es para este supuesto, que debe ser
la Junta General quien designe el nuevo representante de la sociedad y sé6lo
cuando aquélla no haya hecho la designacion, el juez deberia designar entre
los accionistas que hubiesen votado a favor del acuerdo impugnado®.

Aunque la demanda se dirija de modo exclusivo contra la sociedad, la ley
permite que vengan en su ayuda los socios que hayan votado a favor del acuerdo
impugnado, autorizdndolos expresamente, para que interviniendo a su costa
en el proceso, mantengan la validez del acuerdo. La posicién procesal de estos
socios no es otra que la de coadyuvante de la sociedad, que acuden en su auxilio
y siguen su suerte. Debe precisarse, no obstante, que su actividad procesal es
independiente de la sociedad coadyuvada y, por tanto, podrin recurrir contra
la sentencia aunque la sociedad no la haga®9. El articulo 141 de la LGS expresa,
que los accionistas que hubiesen votado a favor del acuerdo impugnado pueden
intervenir a su costa en el proceso a fin de coadyuvar a la defensa de su validez.

(54) HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. Derecho Comercial. Tomo lll. Fondo Editorial U. de Lima. Lima,
2000. P4gina 72.

(55) Debera ser materia de otro estudio la aplicacién de la Curalela Procesal segun los Arts. 61 y Il del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

(56) URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANAS, José Maria. La Junta
General de. ... P4gs.359y 360

179



César Ramos Padilla

7. ACUMULACION DE PRETENSIONES

El articulo 146 de la LGS prescribe, que todas las acciones que tengan
por objeto la impugnacién de un mismo acuerdo, se sustanciarin y decidirdn
en un mismo proceso. La ley no admite que se mantenga mas de un proceso
“impugnatorio” sobre la base del mismo acuerdo social, ya que puede ocurrir
que las diferentes sentencias sean contradictorias, por ello, la ley ordena la
acumulacién de estos procesos. Pero la acumulacién no es aplicable a las im-
pugnaciones que se deduzcan contra otros acuerdos adoptados en la misma
junta, ya que cada acuerdo es independiente y a la vez diferente, en este caso,
no habria peligro de sentencias contradictorias.

El mismo dispositivo legal establece, que no puede acumularse a la preten-
si6n de impugnacién de acuerdos contrarios a la ley, el estatuto o al interés social,
la de indemnizacién por dafios y perjuicios o cualquier otra que deba tramitarse
en el proceso de conocimiento, ni se admitird la reconvencién que por este con-
cepto formule la sociedad, quedando sin embargo a salvo el derecho de las partes
a iniciar procesos separados. Es decir que estd prohibido la acumulacién de la
accién principal, de otras acciones ya sea de resarcimiento de dafios y perjuicios
o cualquier otra que deba tramitarse como proceso de conocimiento; asimismo,
se prohibe la reconvencién que por tal concepto formule la sociedad, dejando en
claro que no se opone que tales pretensiones se traten en procesos separados®?.

8.  MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares buscan garantizar la oportuna ejecucién de la
pretensién materia del proceso; tienen como finalidad asegurar el cumpli-
miento de la decisién definitiva, pues el transcurso del tiempo en un proceso
antes de que el 6rgano jurisdiccional se pronuncie con una resolucién firme,
puede determinar que tal sentencia no sea efectiva®. Las medidas cautelares
dispuestos por la ley son la suspension del acuerdo impugnado y la anotacién
de la demanda en el registro:

a) Anotacion de la demanda en el Registro

El articulo 147 de la LGS preceptta que, a solicitud de parte, el Juez
puede dictar medida cautelar, disponiendo la anotacién de la deman-

(57) HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. “Impugnaciéon de Acuerdos de..... Pags B6 y B7
(58) ELIAS LAROZA, Enrique. “Ley General de Sociedades... P4g 306
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da en el Registro. Esta medida tiene como finalidad eliminar la “bue-
na fe registral” de cualquiera que celebre algin acto con la sociedad
amparado en el acuerdo impugnado. La inscripcién definitiva de la
nulidad del acuerdo impugnado se inscribird cuando quede firme la
resolucion que asi lo disponga. Asimismo, a solicitud de la sociedad,
las anotaciones antes referidas se cancelarin cuando la demanda en
que se funden sea desestimada por sentencia firme, o cuando el de-
mandante se haya desistido, conciliado, transado o cuando se haya
producido el abandono del proceso.

b) Suspension del Acuerdo Impugnado

Lo que el demandante busca es dejar sin efecto el acuerdo impugna-
do y la mencionada pretensién puede ser concedida temporalmente
como medida cautelar. El Articulo 145 de la LGS dispone que el juez,
a pedido de accionistas que representen mas del veinte por ciento
del capital suscrito, pueda dictar medida cautelar de suspension del
acuerdo impugnado. En este caso, el dispositivo legal comentado,
impone otro requisito de legitimidad, sustentado en la gravedad de
la medida, que sea solicitada por accionistas que representen por lo
menos la quinta parte del capital social.

Fundamentada en la gravedad de tal medida, el mencionado articulo
145 establece que el juez debe disponer que los solicitantes presten
contracautela para resarcir los dafios y perjuicios que pueda causar la
suspension.

9. REVOCACION O SUSTITUCION DE ACUERDO IMPUGNADO

La impugnacién de los acuerdos sociales puede evitarse mediante su re-
gularizacién. Los administradores, conscientes de que un acuerdo de la junta
general presenta irregularidades de forma, por defectos de convocatoria, o in-
cluso de fondo y ante su previsible impugnacién o sin ella, deciden convocar
una nueva junta respetando las formalidades que habian omitido en la anterior
o ratificindose en la nueva Junta, en la decisién de fondo que se habia tomado
anteriormente. La ratificacién puede producirse atin después de interponerse
la demanda impugnatoria.

La sociedad también puede sustituir dicho acuerdo por otro que lo re-
emplaza, implicando que los efectos del segundo acuerdo se producen ex tunc,
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o0 sea, retroactivamente, pues viene a ocupar el lugar del primero, esto es,
asumiendo los efectos que éste venia operando. Para que la sustitucién pueda
estimarse producida es necesario, que los acuerdos tengan el mismo conteni-
do y que el segundo sea valido®?.

El articulo 139 de la LGS establece que no procede la impugnacién
cuando el acuerdo haya sido revocado, o sustituido por otro adoptado con-
forme a ley, al pacto social o al estatuto; asimismo, el Juez mandar4 tener por
concluido el proceso y dispondri el archivo de los autos, cualquiera que sea
su estado, si la sociedad acredita que el acuerdo ha sido revocado o sustituido
conforme a ley, al pacto social o al estatuto, y en estos casos, no debe per-
judicarse el derecho adquirido por el tercero de buena fe. Sobre este Gltimo
punto, se comentara posteriormente.

10. EFECTOS DE LA SENTENCIA
10.1 Enlos Accionistas

Elarticulo 148 de la LGS preceptia que la sentencia que declare fundada
la impugnacién produciri efectos frente a la sociedad y todos los accionistas;
en efecto, los accionistas no estan en relacién con los acuerdos anulados en la
situacién de los terceros, aunque se trate de accionistas de buena fe y que no
hayan intervenido en el acuerdo anulado, por eso la ley no les protege como
aquellos. En principio, la sentencia que estime la accién de impugnacién, pro-
ducird efectos frente a todos los accionistas hayan intervenido o no con su
voto. Los accionistas estdn protegidos por diversos mecanismos sefialados en
la ley, que no gozan los terceros.

10.2 Terceros de Buena Fe

Elarticulo 148 de la LGS establece, que la sentencia que declare fundada
la impugnacién no afectard los derechos adquiridos por terceros de buena fe
a consecuencia del acuerdo impugnado.

(59) URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANAS, José Maria. La Junta
General de...P4gs. 327 y 328

(60) URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANAS, José Maria. La Junta
General de...P4g. 348
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La doctrina que mejor sustenta los intereses de la seguridad del trifico
serd aquella que estime que esa nulidad no pueda afectar a los derechos ya
adquiridos por el tercer contratante, aduciendo tres clases de razones expli-
cativas de la proteccién al tercero de buena fe: La primera, es que la sentencia
que declare la nulidad del acuerdo no puede tener efecto frente a tercero que
no fue parte en el pleito; la segunda, es que en el supuesto de la inscripcion del
acuerdo en el Registro Mercantil, el tercero podra invocar a su favor la apa-
riencia juridica del hecho de la inscripcién, que implica cierta presuncién de
la legalidad formal y material del acuerdo mismo; y la tercera razén estd en las
normas legales sobre representacién de la sociedad, que no obligan al tercero
a examinar en cada caso las facultades de los administradores ni la legalidad
formal y material del acuerdo de la junta que aquellos ejecuten.

La seguridad juridica impone, que ni la sentencia declarativa que reco-
nozca la nulidad de un acuerdo contraria a la ley, ni la constitutiva que anule
o invalide un acuerdo contrario a los estatutos o que vulnera los intereses
sociales, podra afectar a los derechos que el tercero de buena fe haya podido
adquirir por consecuencia del acuerdo impugnado. La apariencia juridica y la
buena fe llevan a mantener la validez de los vinculos juridicos creados entre la
sociedad y el tercero en ejecucion del acuerdo intrinsecamente nulo.

Cabe anotar, que el conocimiento de la impugnacién no bastaria por si
sola para constituir en mala fe al tercero, pues ha de partirse de la validez de
los acuerdos, ya que de lo contrario se podria paralizar injustificadamente la
vida normal de la compaiifa.

La tutela de los intereses del tercero se refiere sélo a los derechos ad-
quiridos antes de la notificacién e inscripcién de la declaracién de nulidad
del acuerdo de la Junta. Una vez declarada e inscrita la nulidad, el tercero no
podré pretender derivar ningin derecho de lo acordado en la Junta®). Es por
ello que el propio articulo 148 dispone que “la sentencia firme que declare la
nulidad de un acuerdo inscrito debe inscribirse en el Registro”.

10.3 Sancion al accionista de mala fe

Tal como establece el articulo 149 de la Ley, el accionista que hubiera pro-
cedido con mala fe o accionado con notoria falta de fundamento, seri sanciona-

(61) URIA GONZALES, Rodrigo; MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio; MUNOZ PLANAS, José Maria. La Junta
General de...P4g. 344, 345y 347
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do, en el mismo proceso, pecuniariamente a beneficio de la sociedad, de acuerdo
a la gravedad del asunto y sin perjuicio del pago de costos y de la indemnizacion
que pudiere corresponder y que légicamente s6lo podra hacerlo en un proceso
posterior y distinto®. La penalidad se impone sin necesidad de acreditar la exis-
tencia de dafios y perjuicios, lo que se sanciona es la interposicién de demandas
temerarias o de mala fe, con el exclusivo propésito de dafiar a la sociedad®.

11.  CADUCIDAD DE LA IMPUGNACION

El derecho de impugnacién que tienen los accionistas para invalidar los
acuerdos contrarios a ley, a los estatutos o al interés social, caduca, de acuer-
do con el articulo 142 de la ley, a los dos meses de la fecha de adopcién del
acuerdo si el accionista concurri6 a la junta; a los tres meses si no concurrié; y
tratindose de acuerdos inscribibles, dentro del mes siguiente a la inscripcion.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 150 de la LGS, la accién de nu-
lidad para invalidar los acuerdos de la junta contrarios a normas imperativas
o que incurran en causales de nulidad previstas en ley de sociedades o en el
Cédigo Civil y que cualquier persona que tenga legitimo interés puede inter-
ponerla, caduca al afio de la adopcién del acuerdo respectivo.

12.  CONCLUSIONES

a) Elllamado derecho a impugnar los acuerdos sociales debe considerarse
Gnicamente como el reconocimiento al accionista de su legitimacién
procesal.

b) La legitimacién procesal es una condicién de la accién procesal que
junto con las demds condiciones y presupuestos procesales son requi-
sitos para la existencia de una relacién juridica procesal vélida, iniciada
mediante el ejercicio del derecho de Accién Procesal, que es el dere-
cho putblico subjetivo que corresponde a cualquier persona, y que tiene
objeto obtener del Estado la prestacion de su actividad jurisdiccional
mediante una sentencia.

¢) El asunto litigioso no es el supuesto derecho de impugnacién, sino
algtn otro derecho subjetivo material incorporado a la Accién y que el

(62) ELIAS LAROZA, Enrique.“Ley General de Sociedades... Pdg 312
(63) HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. “Impugnacion de Acuerdos de..... Pags B6 y B7
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acuerdo de la junta pretende desconocerlo o transgredirlo; este dere-
cho discutido es transferible con el titulo representativo de la accién,
para estos casos el derecho procesal a desarrollado el instituto de la
sucesién procesal.

d) Respecto a la transferencia parcial, considerando que la tenencia de
una sola accién legitima al titular para iniciar procesos de impugna-
cién, la transferencia parcial de acciones no se justifica como causal
de pérdida de la legitimidad para obrar.

e) Elaccionista titular de acciones sin derecho a voto, aunque no tenga
derecho de intervencién y voto en la asamblea ordinaria, tiene igual-
mente interés en que la deliberacién adoptada sea vilida, pero injus-
tificadamente se le legitima s6lo para impugnar los acuerdos sociales
que afecten sus privilegios.
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LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
FACTURA NEGOCIABLE

Héctor Huaranga Navarro ™

RESUMEN

Se realiz6 un estudio, cuyo propésito fue determinar la naturaleza juri-
dica de la Factura Negociable, teniendo como referencia la naturaleza juridica
de los titulos valores y de los valores representados por anotacién en cuenta,
llegandose a establecer que existen dos tipos de Factura Negociable, cada una
con su propia naturaleza juridica, también se llega a determinar que la Factura
Negociable como titulo valor, ha perdido vigencia porque se ha dejado de
lado la emisién de la factura comercial en forma impresa y por ende la Factura
Negociable como titulo valor que era una copia de la factura comercial.

Palabras clave: Naturaleza juridica, Factura Negociable, titulo valor, va-
lor representado por anotacién en cuenta.

ABSTRACT

A study was carried out, the purpose of which was to determine the
legal nature of the Negotiable Invoice, taking as a reference the legal nature
of the securities and of the values represented by annotation into account,
establishing that there are two types of Negotiable Invoice, each one With its
own legal nature, it is also determined that the Negotiable Invoice as a securi-
ty has lost validity because the issuance of the commercial invoice in printed
form has been left aside and therefore the Negotiable Invoice as a security
that was a copy of the commercial invoice.

Keywords: Legal nature, Negotiable Invoice, security, value represent-
ed by book entry.

(*)  Abogado, Socidlogo, Magister en Derecho Civil y Comercial y Doctor en Derecho y Ciencia Politica por
la UNMSM, Profesor Principal de la Universidad Nacional Hermilio Valdizan de Huanuco.
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INTRODUCCION

Con el otorgamiento de la Ley 29623, “Ley que Promueve el Financia-
miento a través de la Factura Comercial”, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 7 de diciembre de 2010, se crea la Factura Negociable como titulo
valor a la orden transmisible por endoso, que debia emitirse en los casos de
compraventa o en la prestacién de servicios a crédito, con la finalidad que sea
utilizada como un instrumento negociable capaz de generar liquidez antes de
su vencimiento, para lo cual debfa afiadirse una copia més a las facturas co-
merciales y recibo por honorarios emitidas en formato impreso con la deno-
minacién de “Factura Negociable”, de este modo debia incorporarse la tercera
copia a los comprobantes de pago. Mas adelante, el afio 2015, se otorgé el
Decreto Legislativo N° 1178 de fecha 15 de julio de 2015 para dar un impulso
al uso de la Factura Negociable, la que deberfa ser negociada via factoring,
lo que fue reglamentado por medio del Decreto Supremo 2018-2015-EF de
fecha 25 de julio de 2015, es asi que ademds de la Factura Negociable como
Titulo Valor, se cre6 la Factura Negociable como valor representado por ano-
tacién en cuenta, producto de la emision de facturas o recibos de honorarios
en la via electrénica. Recientemente, se ha otorgado el Decreto de Urgencia
N° 013-2020 de fecha 22 de enero de 2020, y su reglamento aprobado por
Decreto Supremo N°239-2021-EF de fecha 16 de setiembre de 2021, que en
teorfa sigue manteniendo las dos formas de emisién de los comprobantes de
pago que conducen a la emisién de dos tipos de Factura Negociable: la que
es producto de la emisién fisica, como tercera copia de las facturas impresas,
las que son de emisién obligatoria y la ley los reconoce como “titulos valores
a la orden transmisibles por endoso” si es que cumplen las formalidades de ley;
y la que es producto de la emisién electrénica, la que también debe cumplir
con las formalidades de ley para que sean registradas en una Institucién de
Compensacién y Liquidacién de Valores (ICLV), y la ley les reconoce como
“valores representados por anotacién en cuenta”, transmisibles por cesiéon de
derechos o cualquier otra forma contractual, lo que debe ser registrado. Sin
embargo, el Decreto de Urgencia N° 013-2020 también trae la novedad que
las facturas comerciales y recibo de honorarios que llevan fecha de vencimien-
to y el monto neto pendiente de pago, para que puedan ser ejecutados o ser
puestos en circulacién, podrin ser inscritos en una ICLV siendo de aplicacién
las disposiciones de la ley 29623, y en el caso de las Facturas Negociables
emitidas electrénicamente, si tienen también esos requisitos, tendridn mérito
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ejecutivo y podrin ser destinados a la circulacién sin necesidad de ser inscri-
tos en una ICLV.

Ante estos hechos, nace la inquietud de saber cual es la naturaleza ju-
ridica de la Factura Negociable, para poder diferenciarlo de los antecedentes
que ha tenido este instrumento en américa latina, como es el caso de la dupli-
cata en el Brasil, que ha tenido éxito en el trifico comercial, cuya experiencia
le ha llevado a otros paises a desarrollar modelos propios que en nuestro pais
es la Factura Negociable, por lo que invito a su lectura, esperando recibir las
apreciaciones criticas necesarias que estoy seguro va a contribuir al mejora-
miento de este trabajo.

LA FACTURA NEGOCIABLE

El articulo 2° de la Ley 29623 “Ley que promueve el financiamiento a
través de la Factura Comercial”, modificada por el articulo 2° del Decreto
Legislativo 1178 “Disposiciones para impulsar el desarrollo del Factoring”, y
recientemente con el Decreto de Urgencia N° 013-2020 del 22 de enero de
2020, nos da la siguiente definicion: “La Factura Negociable es un titulo valor
a la orden transferible por endoso o un valor representado y transferible median-
te anotacion en cuenta en una Institucion de Compensacion y Liquidacion de
Valores (ICLV), de acuerdo a la ley de la materia. Dicha transferencia mediante
anotacioén en cuenta producird los mismos efectos que el endoso a que se refiere el
Titulo Cuarto de la Seccion Segunda de la Ley N° 27287, Ley de Titulos Valo-
res”. Dichas normas también mencionan que la Factura Negociable incorpora
el derecho de crédito respecto al saldo no pagado y se origina en la compra
venta u otras modalidades contractuales de transferencia de bienes o presta-
ci6én de servicios, y que es nulo todo acuerdo que restrinja, limite o prohiba
su circulacion.

Como se puede ver, la definicién que se da en la norma que regula la
Factura Negociable, tiene dos partes, en una primera parte se refiere a la Fac-
tura Negociable como titulo valor y en una segunda parte se refiere a ella
como un valor representado por anotacién en cuenta, es decir estamos ante
un instrumento que puede ser materializado o también puede ser desmateria-
lizado, lo cual en este caso, dependerd de su forma de emisién, ya que si su
emision es fisica, entonces la tercera copia serd un titulo valor que representa
derechos patrimoniales en dinero, toda vez que contiene un derecho de cré-
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dito que se encuentra incorporado en el titulo que viene a ser el documen-
to denominado “Factura Negociable”, el cual estd destinado a la circulacién.
En cambio si su emisién ha sido efectuado en forma electrénica a través de
un “Sistema de Emision Electronica gestionado por un Operador de Servicios
Electrénicos (SEE-OSE), o a través del Sistema de Emisién Electronica de la
SUNAT Operaciones en Linea (SEE-SOL)” (Resolucién de Superintenden-
cia N°211-2015/SUNAT), esta deberd inscribirse en una ICLV para que pue-
da formalizarse su condicién de ser un valor representado por anotacién en
cuenta con la misma naturaleza y efectos que los titulos valores, y podri cir-
cular mediante anotacién en cuenta.

En este contexto, Echaiz Moreno (2011, pp. 37-48) considera que “la
Factura Negociable es un titulo valor”, siendo esta su naturaleza juridica, cri-
terio con la que me encuentro de acuerdo por la fecha en que dicho analisis
fue efectuado, ya que para el afio 2011 todavia no existia en nuestro pais la
emision electrénica de comprobantes de pago, por lo que no se podia con-
cebir a la Factura Negociable como un valor representado por anotacién en
cuenta. En este marco, debo anotar que cuando se otorgé la ley 29623 el afio
2010, se reconocia solo una clase de factura negociable, la materializada, que
era la tercera copia que debfa anexarse a la factura comercial con la denomi-
nacién de “Factura Negociable”, lo que también se regulaba para el recibo por
honorarios, pero nunca llegé a aplicarse en este tltimo caso, ocasién en la que
la Factura Negociable era definida por mandato legal de la siguiente manera:
“La Factura Negociable es un titulo valor a la orden transmisible por endoso que
se origina en la compra venta u otras modalidades contractuales de transferencia
de propiedad de bienes o en la prestacion de servicios e incorpora el derecho de
crédito respecto del saldo del precio o contraprestacion pactada por las partes”.
Esta definicién, no considera en ninguno de sus extremos a la Factura Nego-
ciable como un valor representado por anotacién en cuenta, muy por el con-
trario concuerda con el articulo 1° de la “Ley de Titulos Valores” N° 27287,
en la que se define lo que es un titulo valor, de lo que se puede concluir que
entre los afios 2011 a fines de 2015, la Factura Negociable tenia la naturaleza
juridica de ser un titulo valor.

Con el otorgamiento del Decreto Legislativo 1178 y el Decreto Supre-
mo N° 208-2015-EF para regular los mecanismos y procedimientos para re-
gistrar la Factura Negociable originada en una factura comercial o recibo por
honorarios, se estableci6 las dos maneras de representacién de Factura Nego-
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ciable, como titulo valor y como valor representado por anotacién en cuenta;
en este caso, se conserva la condicién de titulo valor de la Factura Negocia-
ble, debido a que atin se permite la emision de facturas comerciales en forma
fisica, anexando en forma obligatoria la tercera copia denominada Factura
Negociable, hecho que también se ratifica con el otorgamiento del Decreto
de Urgencia N° 013-2020 de fecha el 22 de enero de 2020; pero también un
hecho resaltante es que a partir del afio 2015 se regul6 la emision electrénica
de los recibos por honorarios a través del Sistema de Emisién Electrénica
de la SUNAT Operaciones en Linea (SEE-SOL), lo que empezé a volverse
obligatoria en forma paulatina, empezando por las empresas que tienen ma-
yores ingresos en sus facturaciones y son consideradas como PRICO por la
SUNAT, también para las empresas que realizan contrataciones con el estado
y los que voluntariamente deseaban emitir sus facturas comerciales en forma
electrénica, de este modo los comprobantes de pago comenzaron a ser emi-
tidas en forma electrénica, y por ende para ellos desapareci6 la tercera copia
denominada “Factura Negociable”, la cual dej6 de ser obligatoria en la emisién
electrénica, asimismo para evitar la congestion de operaciones en la platafor-
ma de la SUNAT, se permiti6 la emisién de comprobantes de pago en forma
electrénica a través de un Operador de Servicios Electrénicos (SEE-OSE), de
tal manera que la Gnica forma de emitir la Factura Negociable, era electrénica,
y se regul6é que esta deberia ser inscrita en una ICLV de acuerdo a la ley de la
materia, de este modo la Factura Negociable dejé se ser exclusivamente un
titulo valor para compartir su naturaleza juridica con la de ser un valor repre-
sentado por anotacién en cuenta que tiene los mismos efectos de los titulos
valores, situacién que fue regulada en la Resolucién de Superintendencia N°
211-2015/SUNAT de fecha 13 de agosto de 2015, en mérito a las facultades
que le fueron otorgadas a la SUNAT por la Ley 29623, Decreto Legislativo
1178 y el Decreto Supremo N° 208-2015-EF, sumado a la creacién de la pla-
taforma virtual de la SUNAT para emitir facturas y recibos de honorarios
electrénicos, corroborada recientemente por el Decreto de Urgencia N° 013-
2020 de fecha el 22 de enero de 2020.

El Decreto de Urgencia N° 013-2020 merece una especial atencién, ya
que como se tiene sefialado precedentemente, la emision de facturas comer-
ciales en formatos impresos, solo se mantendra hasta fines del afio 2020, lue-
go de la cual todos deberdn emitir obligatoriamente sus comprobantes de
pago a través de una plataforma electrénica, siendo la de SUNAT la que se-
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guird permitiendo la emisién de facturas y recibos por honorarios en forma
gratuita, con lo que en los hechos la Factura Negociable como titulo valor
estaba condenado a su extincién, ya que la Factura Negociable emitida en for-
ma electrénica para su ejecucién o circulacidn, necesariamente tenfa que estar
anotado en cuenta, situacién que también se ratifica en el D.U. N° 013-2020;
sin embargo, en compensacion a ello, en este dispositivo se establece que las
facturas electrénicas y recibo por honorarios que tengan el plazo de pago
acordado y el monto neto pendiente de pago, asi no tengan la conformidad o
presuncién de conformidad del usuario que exige la ley para la emision de la
Factura Negociable, pueden anotar dicho comprante de pago en una ICLV y
hacerla circular como un valor representado por anotacién en cuenta o ejecu-
tar su cobro en caso de vencimiento, es decir, se crea un camino para registrar
un comprobante de pago, sin necesidad que se emita la Factura Negociable,
lo que en mi concepto no significaria el fin de la Factura Negociable, sino tal
vez la evolucién de este instrumento financiero a una forma mas simplificada
teniendo en cuenta su emisién electrénica, lo que vuelve en innecesario las
demis disposiciones que se tengan sobre la Factura Negociable.

Debo resaltar que la emisién de la Factura Negociable, fue obligatoria
mientras se emitfan los comprobantes de pago impresos, y se volvié opcional
con la emisién electrénica de comprobantes de pago, ya que la constitucién
de la Factura Negociable emitida por esta via asi como su inscripcién en una
ICLV debia emitirse electrénicamente y la plataforma de la SUNAT para la
emisién de comprobantes de pago no se encuentra preparada para la emision
electrénica de la Factura Negociable ni lo estd hasta la fecha, sin embargo, en
cumplimiento del Decreto de Urgencia N° 013-2020 de fecha el 22 de enero
de 2020 y su reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 239-2021-EF,
la SUNAT ha incorporado a su plataforma electrénica, el sefalamiento de la
fecha de vencimiento y el monto pendiente de pago asi sea en cuotas, tanto
para el caso de las facturas electrénicas como los recibos por honorarios, de
tal manera que dichos comprobantes de pago, puedan ser registrados en una
ICLV para que puedan circular generando liquidez a su emisor y ser ejecutado
en caso de no ser pagados a su vencimiento.

Hoy en dia, todavia existen Facturas Negociables emitidas fisicamente
en formatos impresos, pero estin en proceso de extincién a medida que se va
generalizando la emisién electrénica de comprobantes de pago, lo que obliga
a la emisién electrénica de la Factura Negociable la cual solamente puede ser
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un valor representado por anotacién en cuenta, pero con el D.U. 013-2020,
al permitirse la inscripcién directa de comprobantes de pago con el cumpli-
miento de solo dos requisitos, también se estarfa perjudicando a la Factura
Negociable emitida en forma electrénica, ya que su emision requiere de ma-
yores requisitos, y donde la acreencia puede caer en morosidad con las facul-
tades que se le otorga al adquiriente de bienes o usuario de servicios, de dar
su conformidad, no obstante, reitero que en este caso, estariamos ante una
nueva forma de Factura Negociable, la cuél se encontrarfa implicita dentro de
la factura comercial o recibo de honorarios emitida electrénicamente si es que
cumple ademds de los requisitos que exige la ley de comprobantes de pago,
con tener la fecha o fechas de vencimiento del pago si esta debe hacerse en
cuotas y el monto adeudado en total y por cada cuota, ya que estd permitida
su inscripcién en una ICLV para que pueda circular o ejecutarse en caso de
incumplimiento del pago. En este caso no se puede hablar de desmaterializa-
ci6n de un comprobante de pago, porque no es un documento material sino
electrénico, tampoco es un titulo valor, es una factura o recibo por honorarios
donde el hecho de tener la posibilidad de ser inscrita en una ICLV, lo vuelve
en una Factura Negociable.

ELEMENTOS DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA FACTURA
NEGOCIABLE

Al establecer el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1178 que “la Fac-
tura Negociable es un titulo valor y también un valor representado por anotacion
en cuenta”, debe evaluarse su naturaleza juridica, teniéndose como referencia
la naturaleza juridica de los titulos valores y la naturaleza juridica de los valo-
res representados por anotacién en cuenta:

a) La Factura Negociable como documento; Con el otorgamiento de la
Ley N° 29623 de fecha 29 de noviembre de 2010, se crea la Factura
Negociable como un documento fisico, ya que se debia agregar la
tercera copia a los comprobantes de pago impresos existentes en ese
momento, toda vez que no existia la emisién de comprobantes de
pago en forma electrénica; en este marco, la Factura Negociable era
un documento que tenfa consignado un derecho que representaba
cosas muebles de caricter mercantil y para poder ejecutar ese derecho
era necesario la existencia del documento, esto es, de la Factura Ne-
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gociable impresa. Posteriormente, con el otorgamiento del Decreto
Legislativo 1178 y el Decreto Supremo N° 208-2015-EF, se crea la
emision electrénica de comprobantes de pago y con ello la emisién
electrénica de la Factura Negociable, hecho que es ratificado por
el Decreto de Urgencia N° 013-2020, pero también se mantiene la
emision fisica de la Factura Negociable, es por eso que no cambia la
definicién que se tenia de ella que era la de considerarlo como titulo
valor, de tal manera que la Factura Negociable emitida fisicamente,
lo que estd permitido hasta la fecha aunque en forma excepcional,
cumple con los requisitos necesarios para tener la naturaleza juridica
de los titulos valores. Sin embargo, para el afio 2015, empez6 a gene-
ralizarse la emisién del recibo por honorarios en forma electrénica
a través de la plataforma virtual de la SUNAT, lo mismo ocurrié a
partir del 1 de enero de 2016 para las facturas comerciales, fecha en
que empez6 a implementarse la emisién obligatoria de facturas elec-
trénicas para las empresas o personas que emiten comprobantes de
pago, segtin su nivel de ingresos conforme se tiene sefialado en lineas
precedentes, de tal manera que la emisién de la Factura Negociable
se volvié electrénica y adquirié la naturaleza juridica de ser un valor
representado por anotacién en cuenta que debia inscribirse en una
ICLYV, perdiendo con ello la naturaleza juridica de ser exclusivamente
un titulo valor, puesto que dejé de existir como documento, es por
esa razén que a partir de dicha fecha, la Factura Negociable emitida
electréonicamente deja de ser un titulo valor para asumir la naturaleza
juridica de un valor representado por anotacién en cuenta con los
mismos efectos de los titulos valores. Si bien es cierto que en algunos
foros se ha vertido el comentario que la Factura Negociable como
valor por anotacién en cuenta sigue manteniendo su esencia de titulo
valor por cuanto el registro electrénico no le quita el caricter docu-
mental, habida cuenta que el concepto documento no significa nece-
sariamente un papel escrito, sino también a los documentos electr6-
nicos, filmicos, fotogrificos y otros, a lo que no pueden escapar los
titulos valores, creo que ello constituye un error, ya que el concepto
documento se refiere al documento de existencia fisica cuando se
trata de titulos valores en virtud al principio de incorporacién, lo que
no tiene la Factura Negociable que representa valores por anotacién
en cuenta.
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Sin embargo, con el otorgamiento del Decreto de Urgencia 013-
2020, el comprobante de pago emitida electrénicamente, “sz tiene el
plazo de pago acordado y el monto neto pendiente de pago”, al tener
intrinsecamente en ella la Factura Negociable, esta podrd ser inscrita
en una ICLV, para que pueda circular o ejecutarse en caso de incum-
plimiento de pago

b) La Factura Negociable como negocio juridico: sobre este elemento,
si corresponde afirmar que la Factura Negociable emitida en forma
fisica y en forma electrénica es un negocio juridico, por cuanto su
origen deriva de un contrato de promesa unilateral suscrito entre
el emitente y el tomador que produce efectos tipicos en relacion al
tercero. Sobre el particular, el articulo 2° de la Ley 29623, modifica-
do por el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1178 y corroborada
con el Decreto de Urgencia N° 013-2020 establece que “La Factura
Negociable se origina en la compra venta u otras modalidades con-
tractuales de transferencia de propiedad de bienes o en la prestacion de
servicios e incorpora el derecho de crédito respecto del saldo del precio o
contraprestacion pactada por las partes.”, como se puede ver, el origen
de la Factura Negociable emitida fisicamente y electrénicamente, se
da en la promesa de pago que realiza el adquiriente de bienes o usua-
rio del servicio, sobre el saldo del precio o la totalidad del mismo,
manifestandose asf la promesa unilateral de pago del crédito, el cual
tiene su origen en un contrato de compra venta o de prestacién de
servicios y ademds dicho crédito es pactado por las partes, relacion
en la cual el emitente de la factura comercial o del recibo por hono-
rarios es también el emitente de la Factura Negociable, tal como se
establece en otro extremo del citado articulo cuando se sefiala “Los
contribuyentes que emitan los comprobantes de pago denominados
factura comercial y recibo por honorarios ... podran emitir la Factura
Negociable y realizar las operaciones necesarias para la transferencia a
terceros, cobro, protesto y ejecucion en caso de incumplimiento.”.

Estando a lo precedentemente expuesto, debo aclarar que cuando
se emite la factura comercial en forma fisica, la Factura Negociable
es la tercera copia que en forma obligatoria debe agregarse a dicho
comprobante de pago, de tal manera que al llenarse la factura comer-
cial, autométicamente se llenaba la Factura Negociable por ser una
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copia més del comprobante de pago, situacién que no ocurrié con el
recibo por honorarios, puesto que nunca se obligé a quienes emiten
este comprobante de pago, la tercera copia con la denominacién de
“Factura Negociable”. Con el otorgamiento del Decreto Legislativo
N° 1178, a partir del afio 2015 se implement6 la emisién electrénica
del recibo por honorarios, y a partir del afio 2016 empez6 a imple-
mentarse en forma paulatina, la emisién electrénica de las facturas
comerciales, lo que signific6 también la emisién electrénica de la
Factura Negociable, la cual requiere de la conformidad que debe dar
el adquiriente de bienes o usuario del servicio, dentro del plazo de
ocho (8) dias hdbiles, vencido dicho plazo sin que el adquiriente o
usuario haya manifestado su disconformidad, se aplica la presuncién
de conformidad conforme lo establece el articulo 7° de la Ley 29623,
modificado por el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1178, de
esta manera se consolida el contrato de promesa unilateral suscrito
entre el emitente y el tomador, siendo el siguiente paso su anotacién
en cuenta en una ICLV. Una vez que la Factura Negociable es puesta
en circulacién, el tercero poseedor de buena fe, podri exigir el cum-
plimiento de la obligacién de pago que contiene el documento cuan-
do se trata de Factura Negociable emitida fisicamente, o la persona
que figura como titular del valor en el registro de la ICLV.

La Factura Negociable como cosa mercantil, en este caso, la Factura
Negociable si cumple con este elemento en su naturaleza juridica,
porque tiene una funcién econémica y juridica inseparables. La fun-
cién econémica en el trifico comercial moderno, tiene como susten-
to el crédito que permite la disponibilidad de dinero o mercancia a
cambio de un pago a futuro, y la Factura Negociable sirve para do-
cumentar ese crédito con la ventaja de ser transmisible y de otorgar
seguridad, toda vez que pueden ser transmitidos mediante endoso,
en el caso de las emitidas en formato impreso, y por anotacién en
cuenta para las emitidas electrénicamente y que fueron inscritas en
una ICLV pasando a ser un valor por anotacién en cuenta. En cuanto
a la funcién Juridica, la Factura Negociable es una cosa mercantil,
porque estd destinado al trifico comercial, para volver mas 4gil las
transacciones mercantiles y el flujo comercial por medio de la cir-
culacién, aunque su uso atin no se ha generalizado en nuestro pais,
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como se puede ver este instrumento tiene naturaleza de ser una cosa
mercantil, esto es, la de estar destinada a la circulacién, con la finali-
dad de que su emisor obtenga liquidez para el financiamiento de sus
operaciones econdmicas a partir de su circulacion.

CARACTERISTICAS DE LA FACTURA NEGOCIABLE.

La Factura Negociable impresa, y la Factura Negociable como valor
representado por anotacién en cuenta, comparten algunas caracteristicas y en
otras se diferencian, tal como puede observarse a continuacién:

a) Respecto a la incorporacién y desincorporacién del derecho patri-
monial: La Factura Negociable no representa derechos extrapatri-
moniales, solamente incorpora o representa derechos patrimoniales
de contenido econémico. Efectivamente, como sefala la norma, “/a
Factura Negociable se origina en la compra venta u otras modalidades
contractuales de transferencia de propiedad de bienes o en la presta-
cion de servicios” que se realizan a crédito ya sea por la totalidad de
la compra venta o prestacién de servicios, o solamente por el saldo
pendiente de pago, de tal manera que la Factura Negociable como
titulo valor “incorpora el derecho de crédito respecto del saldo del pre-
cio o contraprestacion pactada por las partes”(D.Leg.1178, art.2) La
incorporacién de derechos, es el hecho mediante el cual una cosa
material o inmaterial, pasa a formar parte del cuerpo de otra, y tra-
tindose de titulos valores, es el derecho que pasa a formar parte del
documento, formando una unidad en la que el derecho se subor-
dina al documento o instrumento, y va a correr la suerte que corre
el documento, es por eso que para ejercer el derecho, se necesita el
documento. Y, en el caso de la Factura Negociable emitida en forma
impresa como tercera copia de la factura comercial, el derecho es una
obligacién de pago que asume el adquiriente de bienes o usuario del
servicio, respecto al saldo pendiente de pago de la factura comercial,
y el documento viene a ser la Factura Negociable que representa di-
cha obligacién de pago, cuya exigencia puede ser requerida por quién
la posea, de los que se tiene que incorpora un derecho patrimonial.

En cambio, tratindose de la Factura Negociable emitida en forma
electrénica e inscrita en una ICLV, que es un valor representado me-
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diante anotacién en cuenta, si bien representa derechos patrimoniales
de contenido econémico, sin embargo, no incorpora dicho derecho
a ningtn documento, sino que esta se registra electrénicamente, es
por eso que se dice que los valores por anotacién en cuenta desincor-
poran el derecho con respecto al documento. Para la Factura Nego-
ciable como valor representado por anotacién en cuenta, el aspecto
registral es el més relevante, puesto que la constitucién del valor y
la determinacién de la titularidad sobre ella, se alcanza por la via del
principio registral, en tanto que el aspecto contable se encarga de la
parte operativa del valor, de este modo se diferencia la construccién
dogmatica de los valores con relacién a los titulos valores. Consi-
guientemente, la Factura Negociable emitida en documento impreso
como tercera copia de la factura comercial o recibo de honorarios,
incorpora derechos patrimoniales de contenido econémico, situa-
cién que no ocurre con la Factura Negociable emitida electrénica-
mente e inscrita en una ICLV, ya que ésta no incorpora derechos
patrimoniales, porque prescinde de la existencia del documento al
estar registrado electrénicamente en los registros contables de una
ICLYV, del cual solo se emiten constancias, es por eso que viene a ser
un valor representado por anotacién en cuenta.

b) La circulacién de la Factura Negociable: segtin la doctrina, los titulos
valores tienen vocacién circulatoria, siendo esta su esencia, siendo el
mercado el lugar donde deben circular por su facil transmisibilidad. La
ley 29623 establecia que la Factura Negociable era transmisible por en-
doso a terceros, una vez que esta era aceptada por el adquiriente de los
bienes o usuario de los servicios a crédito, y el tenedor tenia la facultad
de exigir el derecho de que se pague la deuda que estaba representan-
do el instrumento, para lo cual debfa comunicar tres (3) dias antes del
vencimiento del plazo al obligado, y si éste efectuaba el pago, quedaba
liberado de la obligacién contenida en el instrumento. Con el otor-
gamiento del Decreto Legislativo 1178, el Decreto Supremo N° 208-
2015-EF y la Resolucién de Superintendencia N° 211-2015/SUNAT,
hasta el 31 de diciembre de 2015, ademas de las Facturas Negociables
emitidas fisicamente en formato impreso, que podian circular mediante
endoso, se agrega las Facturas Negociables emitidas electrénicamente,
en virtud de que a partir del 1 de enero de 2016 la emisién electrénica de
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facturas comerciales se volvié obligatoria para algunas empresas y per-
sonas que emiten estos documentos, es asi que la Factura Negociable
pasa a ser considerados un valor representado mediante anotacién en
cuenta, que deben circular por cesién de derechos o cualquier otra mo-
dalidad contractual luego de ser registrada en una ICLV, la cual produce
los mismos efectos que el endoso referido en el Titulo Cuarto de la Sec-
ci6n Segunda de la Ley de Titulos Valores N° 27287. El articulo 2° de
la Ley 29623 modificado por el articulo 2° del Decreto Legislativo N°
1178 en su tltima parte establece “Todo acuerdo, convenio o estipulacion
que restrinja, limite o probiba la transferencia de la Factura Negociable es
nulo de pleno derecho”, llevan a concluir que la Factura Negociable en
cualquiera de sus formas, es un instrumento destinado a la circulacién,
siendo esta la esencia de su creacién legislativa, con la finalidad de pro-
mover el financiamiento a través de ella.

La Factura Negociable como documento formal: La Factura Ne-
gociable es un documento formal, toda vez que tiene requisitos de
forma establecidos en la norma, cuyo incumplimiento es sancionado
con su invalidez como titulo valor, subsistiendo Ginicamente el acto
juridico. El articulo 3° de la Ley 29623 modificado por el articulo 3°
del Decreto Legislativo N° 1178 y nuevamente se vuelve a modificar
por el Decreto de Urgencia N° 013-2020 conforme puede apreciar-
se en su Primera Disposicién Complementaria Modificatoria, en los
que se sefiala que “ademds de la informacién requerida por la SUNAT
para la factura comercial o el recibo de honorarios”, los requisitos de
formalidad de la Factura Negociable, emitidos en formato impreso
como tercera copia de dichos comprobantes de pago, son los siguien-
tes: “a) La denominacién de Factura Negociable. b) Firma y domicilio
del proveedor de bienes o servicios, a cuya orden se entiende emitida. c)
Domicilio del adquiriente del bien o usuario del servicio, a cwyo cargo
se emite. d) Fecha de vencimiento vy a falta de su indicacion, se entiende
que vence a los treinta (30) dias calendarios siguientes a la fecha de su
emision. e) El monto neto pendiente de pago de cargo del adquiriente
del bien o usuario del servicio. f) La fecha de pago del monto serialado
en el literal precedente, que puede ser en forma total o en cuotas. En
este #ltimo caso, debe indicarse las fechas respectivas de pago de cada
cuota. g) La fecha y constancia de entrega de la Factura Negociable. b)
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Leyenda “Copia transferible — no vdlida para efectos tributarios >, y
en la dltima parte de dicho dispositivo legal, se precisa la obligato-
riedad de estos requisitos, tan es asi que si faltare alguno de ellos, la
Factura Negociable perderi su calidad de titulo valor, conservando
tnicamente la calidad de comprobante de pago, ya sea como factura
comercial o recibo por honorarios.

Tratdndose de la Factura Negociable que se origina en un comproban-
te de pago electrénico, el Decreto Legislativo N° 1178 incorpora a la Ley
29623 el articulo 3-A, la que también se modifica por la Primera Disposicién
Complementaria Modificatoria del Decreto de Urgencia N° 013-2020, esta-
bleciéndose que la Factura Negociable para poder ser inscrita en una ICLV,
debia tener los siguientes requisitos que son diferentes a los de la Factura
Negociable emitidas en forma impresa: “a) Firma y domicilio del proveedor
de bienes o servicios, a cuya orden se entiende emitida. b) Domicilio del adgui-
riente del bien o usuario del servicio, a cuyo cargo se emite. c) Fecha de venci-
miento y a falta de su indicacion, se entiende que vence a los treinta (30) dias
calendarios siguientes a la fecha de su emision. d) La fecha de pago del monto
serialado en el literal precedente, que puede ser en forma total o en cuotas. En este
altimo caso, debe indicarse las fechas respectivas de pago de cada cuota.”(D.Leg.
1178, art. 3-A). También se establece que la firma del proveedor que en este
caso es quién emite la Factura Negociable, “puede ser la que obre en la factura
comercial o en el recibo por honorarios, o la CLAVE SOL que en su funcién de
firma electrénica, ya que vincula al proveedor con la factura comercial o recibo
por honorarios emitidos electronicamente, y la firma electrénica u otra forma de
manifestacion de la voluntad que autentique y vincule al proveedor con la Factu-
ra Negociable” (D. Leg. 1178, art. 3-A), firma que deber4 ser verificada por la
ICLV antes de su registro. Es més, el D.U. 013-2020 establece que la Factura
Negociable que cumple con todos los requisitos sefialados en la ley, tiene
mérito ejecutivo. Como se puede ver, la Factura Negociable emitida electré-
nicamente, debe cumplir con ciertos requisitos para su respectiva inscripcién
y asumir la condicién de un valor representado mediante anotacién en cuenta,
de tal manera que las Facturas Negociables emitidas electrénicamente, tam-
bién tienen una formalidad para que puedan ser consideradas como valor y
puedan ser inscritas en una ICLV, incluso las facturas y recibos de honorarios
que pueden ser inscritos en una ICLV, deben tener como formalidad minima
la fecha de vencimiento de pago y el monto adeudado.
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Principios de la Factura Negociable emitida en forma impresa: Sien-
do la Factura Negociable emitida en forma impresa un titulo valor, le resultan
aplicables los siguientes principios:

a) Principio de incorporacién en la Factura Negociable — titulo valor,
La factura negociable emitida como tercera copia de la factura co-
mercial que se encuentra en formato impreso, contiene el derecho
que es el valor que va adherido al titulo, tan es asi que si no se tiene el
titulo no se tiene el derecho, y la Factura Negociable incorpora dere-
chos patrimoniales de contenido econémico, el cual consiste como
dijéramos anteriormente, en el crédito que origina una obligacién
de pago que surge como consecuencia de una compra venta o pres-
tacién de servicios al crédito, este principio se encuentra contenido
en el articulo 2° de la Ley 29623 modificado por el articulo 2° del
Decreto Legislativo N° 1178, y posteriormente por la Primera Dis-
posicién Complementaria Modificatoria del Decreto de Urgencia
N°013-2020, cuando se establece: “... incorpora el derecho de crédito
del saldo del precio o contraprestacion pactada por las partes.”. Esta in-
corporacién del derecho a la Factura Negociable, tiene como propé-
sito hacer mis ficil y segura la circulacién de dicho derecho, porque
la incorporacién permite que el derecho de crédito circule bajo las
reglas de la transmisién de bienes muebles, eludiendo las reglas de la
cesién de derechos.

b) Principio de literalidad en la Factura Negociable — titulo valor, La
forma escrita en la Factura Negociable emitida como tercera copia
de la factura comercial, precisa su contenido, el cual se encuentra
establecido en el articulo 3° de la Ley 29623 modificado por el ar-
ticulo 3° del Decreto Legislativo N° 1178, y por la Primera Dis-
posicién Complementaria Modificatoria del Decreto de Urgencia
N° 013-2020, que ha sido detallado en lineas precedentes, sin cuyo
cumplimiento no podrd tener la calidad de titulo valor, de los cuales
debemos resaltar el monto del crédito que genera la obligacién de
pago, el vencimiento, la fecha o fechas de pago si es en cuotas; de
igual manera, se establece su naturaleza al sefalar que el documento
debe contener literalmente la denominacién de Factura Negociable
que es definida en la ley como un titulo valor a la orden transferible
por endoso, también se establece la modalidad del derecho, el cual
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)

constituye en una obligacién de pago que se origina en una compra
venta de bienes o prestacién de servicios a crédito, estableciéndose la
fecha o fechas de pago, como se puede ver, los limites y modalidades
de este derecho dependen de los términos en que ésta redactado la
Factura Negociable.

Principio de autonomia en la Factura Negociable — titulo valor, La
autonomia en la Factura Negociable emitida como tercera copia de
la factura comercial en formato impreso, determina que el derecho
incorporado a ella tiene como destino circular y encontrar a su ti-
tular en el dltimo propietario, y cada vez que circule via endoso y
se produzca una nueva adquisicidn, esta serd independiente de las
relaciones extracartulares, es por esa razén que no puede oponerse
las excepciones personales al adquiriente de buena fe cuando ejercita
su derecho.

d) Principio de legitimacién activa en la Factura Negociable — titulo

valor, viene a ser el derecho que tiene el tltimo tenedor de buena fe
de la Factura Negociable que tiene la forma fisica, para exigir el cum-
plimiento de la obligacién o para transferirlo, siendo la prueba de su
legitimidad el endoso a diferencia de otros titulos valores como es
el caso de los titulos emitidos al portador en cuyo caso la posesién
de buena fe hace presumir la propiedad y por ende la titularidad del
derecho incorporado, lo que no ocurre en el caso de la Factura Ne-
gociable que se encuentra en forma fisica, en la cual la prueba de la
titularidad de buena fe tiene que ser necesariamente el endoso, sin
cuyo requisito no podré exigir su pago el tenedor, incluso ni siquiera
podré ejecutarlo.

Principio de legitimacién pasiva en la Factura Negociable — titulo
valor, consiste en que el adquiriente de los bienes o usuarios de los
servicios a crédito, se libera de su obligacién al pagar el monto que
figura en la Factura Negociable que tiene una existencia fisica, al
tenedor del documento que este legitimado, por ser el proveedor
de los bienes o servicios o el tercero legitimado por endoso, al res-
pecto el articulo 8° del Decreto Legislativo N° 1178 modificado por
la Primera Disposiciéon Complementaria Modificatoria del Decreto
de Urgencia N° 013-2020, sefala que “el adguiriente de los bienes o
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usuario de los servicios, debe pagar el importe consignado en la Factura
Negociable a su legitimo tenedor de buena fe”.

f) Principio de la buena fe del tenedor en la Factura Negociable — titulo
valor, es un principio que debe estar presente en todas las relaciones
juridicas, y en el caso de la Factura Negociable que tiene existencia
fisica, también se encuentra presente, lo que se acredita con el endo-
s0, tal como se establece en el articulo 2° de la Ley 29623 modificado
por el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1178 y posteriormen-
te por la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria del
Decreto de Urgencia N° 013-2020, de tal manera que para exigir el
cumplimiento de la prestacidn, el poseedor de la Factura Negociable
fisica, debe tener su posesién de buena fe.

Principios de la Factura Negociable como valor representado por anota-
Cion en cuenta

La doctrina sostiene que esta nueva forma de trafico comercial a través
de los valores representados por anotacién en cuenta, utiliza los esquemas
juridicos del derecho registral inmobiliario, y como tal presenta las siguientes
caracteristicas:

a) Principio de legitimacién; La “Factura Negociable como valor repre-
sentado por anotacion en cuenta” (D. Leg. 1178, art.2), le otorga ti-
tularidad a quién se encuentra inscrito en el registro contable de una
ICLYV, de tal manera que este tiene la legitimacién para disponer de
los derechos contenidos en el valor inscrito; ademads, existe la pre-
suncién legal de que los derechos inscritos le corresponde a quién
se encuentra inscrito como titular en el registro contable, incluso se
presume que lo inscrito es exacto y vélido.

La Factura Negociable emitida electrénicamente no puede ser regis-
trada en una ICLV como titulo al portador o ala orden, pues al ser un
instrumento registrado, el titular del derecho no puede ser cualquier
persona, sino Gnicamente aquel que aparece registrado en forma no-
minativa en el registro contable de la Institucién antes mencionada,
ademads no tendra la calidad de valor por anotacién si es que no se ha
cumplido con el requisito de registrarlo.
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b) Principio de la buena fe registral; La buena fe es un principio que esta

presente en todas las relaciones juridicas, y en el caso de la “Factura
Negociable como valor representado por anotacion en cuenta” (D. Leg.
1178, art.2), existe buena fe en el adquiriente de dicho valor, cuando
lo hace de quién aparezca inscrito como titular en el registro conta-
ble de la ICLV, es por eso que el emisor solo puede oponer las excep-
ciones que se desprendan de la inscripcién en relacién a la Factura

Negociable.

Consiguientemente, quién adquiere de buena fe la “Factura Nego-
ciable representado por anotacion en cuenta” (D. Leg. 1178, art.2),
tiene legitimidad para exigir el pago del monto consignado en dicho
instrumento o para transferirlo haciéndolo circular.

Principio de tracto sucesivo; en el registro contable de la ICLV, se
inscriben todos los actos relacionados a la Factura Negociable emiti-
da electrénicamente desde su inscripcién registral, las transferencias
que se realizan, quedando registrado los sucesivos titulares y los ac-
tos dispositivos, formando una continuidad, siendo el tltimo regis-
tro la cancelacién de la cuenta por quién aparece registrado como el
tltimo titular del derecho contenido en la Factura Negociable. Cabe
resaltar que ninguna inscripcion, con excepcién de la primera, se rea-
liza sin que esté inscrito el derecho de donde proviene, ya que todos
los actos relacionados a la “Factura Negociable como valor represen-
tado por anotacion en cuenta” (D. Leg. 1178, art.2), para que tenga
validez, necesariamente tienen que estar registrados.

d) Principio de rogacién; es la facultad que tiene la ICLV para califi-

car la legalidad de la Factura Negociable emitida electrénicamente
al momento de su inscripcién y de los documentos en virtud de los
cuales se solicita la inscripcion de la transferencia del mencionado
instrumento, sobre el particular, para el caso de Facturas Negocia-
bles emitidas fisicamente y que quieran desmaterializarse mediante
anotacién en cuenta, el articulo 7° numeral 7.2. del Decreto Supremo
N° 208-2015-EF que aprueba el Reglamento de la Ley 29623 y sus
modificatorias, norma que crea la Factura Negociable, ha regulado:
“La SUNAT establece los mecanismos y procedimientos que permitan
que la Institucion de Compensacion y Liquidacion de Valores, don-
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de se desee registrar la Factura Negociable, pueda verificar por medios
electrénicos que la numeracién de la Factura Negociable originada en
un comprobante de pago impreso y/o importado se encuentre dentro
del rango autorizado.”. Como se puede ver, la ICLV donde deba ins-
cribirse la Factura Negociable, sea por desmaterializacién del emiti-
do fisicamente o por haberse emitido electrénicamente como valor,
deben pasar por la verificacién o cruce de informacién en los casos
que la ley exige, habida cuenta que debe darse seguridad a los ac-
tos que se inscriben con relacién a la Factura Negociable. En este
marco, tenemos también lo normado en el articulo 3°-A de la Ley
29623 y sus modificatorias, norma que crea la Factura Negociable,
incorporado por el Decreto Legislativo N° 1178 y modificado por
la Primera Disposicién Complementaria Modificatoria del Decreto
de Urgencia N° 013-2020, la cual establece: “En el caso de la Factura
Negociable representada mediante anotacion en cuenta ... el cumpli-
miento del requisito de la firma del proveedor al que se refiere el literal
b) del articulo 3°, debe ser verificado por la ICLV antes de su respecti-
vo registro y se entenderd cumplido desde el momento de su anotacién
en cuenta’.

e) Principio de prioridad; La regla general establece que los derechos
que se inscriben primero tienen preferencia sobre los que se inscri-
ben después, siendo asi, en el registro contable de la ICLV, una vez
inscrita la Factura Negociable, en caso de existir varias solicitudes de
disposicién de dicho instrumento, debe atenderse las solicitudes de
acuerdo a la fecha y hora de presentacién, y una vez inscrito el dere-
cho que contiene la primera solicitud, ya no se aceptara la inscripcién
de las otras solicitudes cuando resulten opuestas o incompatibles
con la que se registré primero.

Clasificacion de la Factura Negociable.

La Factura Negociable como titulo valor, tiene una clasificacion

diferente a la “Factura Negociable como valor representado por anotacion en
cuenta” (D. Leg. 1178, art. 2):

a) La Factura Negociable como titulo valor a la orden; Solamente se
da en el caso de la Factura Negociable que tiene una existencia fisica.
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Sobre el particular, el articulo 2° de la Ley 29623, modificado por el
articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1178 y posteriormente por la
Primera Disposiciéon Complementaria Modificatoria del Decreto de
Urgencia N° 013-2020, establece que “la Factura Negociable impresa
es un titulo valor a la orden, transferible por endoso”, lo que significa
que este instrumento lleva consignado el nombre de la persona a cuyo
favor es emitido, quién va a ser su legitimo tenedor, sin embargo la Ley
que crea la Factura Negociable N° 29623, no es clara en este extremo,
ya que en su articulo 3° cuando se refiere a este requisito, solamente
establece que la Factura Negociable debe contener la “Firma y domici-
lio del proveedor de bienes y servicios, a cwya orden se entiende emitida”,
por lo que debe entenderse que la firma comprende también el nom-
bre del proveedor, mis atn si se tiene en cuenta que en muchos casos
la firma solo es rtbrica y no lleva el nombre de quién lo hace. Queda
claro entonces que la Factura Negociable impresa, a pesar de ser un
titulo valor, no puede emitirse al portador ni como nominativo.

Las Facturas Negociables que tienen existencia fisica, al ser “titulos
valores a la orden, se transfieren por medio de endoso” (D. Leg. 1178,
art.2) y entrega del documento, lo cual no se registra, y el titular
que podra exigir el cumplimiento de la prestacién, serd el poseedor
del titulo valor, el cual normalmente deberia ser desconocido porque
durante la circulaciéon no se sabrd quién serd el Gltimo tenedor que
exija el cumplimiento de la obligacién, sin embargo la transferencia
deberd comunicarse al obligado, tal como se sefala en el articulo 8°
de la Ley 29623, modificado por el articulo 2° del Decreto Legislati-
vo N° 1178 y la Primera Disposicién Complementaria Modificatoria
del Decreto de Urgencia N° 013-2020 que sefiala: “Una vez efectuada
la transferencia de la Factura Negociable ... por endoso... el proveedor
o el legitimo tenedor de la Factura Negociable o un tercero debidamente
autorizado por alguno de ellos deberd comunicar oportunamente al ad-
quiriente de los bienes o usuario de los servicios, bajo cualquier forma
que permita dejar constancia fehaciente de la fecha de su entrega, acerca
de la transferencia de la Factura Negociable, serialando la identidad del
nuevo legitimo tenedor...”.

De otro lado, al ser la Factura Negociable que tiene existencia fisica,
un titulo valor a la orden, “el endosante asume la obligacién personal
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y solidaria de pagar el importe del titulo valor frente al tenedor” (Ley
27287, art. 11), sobre el particular no se ha regulado nada en la ley
especifica por lo que en este caso resulta de aplicacién la ley de titu-
los valores.

b) Factura Negociable de caricter nominativo; Solamente se presenta
en el caso de la Factura Negociable que tiene existencia electrénica
que es considerado como un valor representado por anotacién en
cuenta, el cual siempre serd de caricter nominativo debido a que la
titularidad del propietario se registra, de tal manera que quién figure
inscrito en el registro serd reputado titular del derecho, y este serd
quién podri ejercitar los derechos que son inherentes al valor anota-
do, y circularidn transmitiéndose mediante cesién de derechos, que
viene a ser un acto juridico de naturaleza civil, siendo esta la forma-
lidad de su transmisién. Segtn nuestra legislacion, para que surta
sus efectos legales la transmisién de la Factura Negociable, frente
al emisor y a terceros, esta debe ser comunicada al emisor conforme
a lo establecido en el articulo 8° de la Ley 29623, modificado por el
articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1178 y por la Primera Dispo-
sicién Complementaria Modificatoria del Decreto de Urgencia N°
013-2020: “Una vez efectuada la transferencia de la Factura Negocia-
ble ... mediante anotacion en cuenta ante una Institucion de Compen-
sacion y Liquidacion de Valores... el proveedor ... deberd comunicar
oportunamente al adquiriente de los bienes o usuario de los servicios,
bajo cualquier forma que permita dejar constancia febaciente de la fe-
cha de su entrega, acerca de la transferencia de la Factura Negociable,
serialando la identidad del nuevo legitimo tenedor...”, En este caso,
existe un error en la norma, ya que en el caso de los “valores repre-
sentados por anotacién en cuenta” (D. Leg. 1178, art.2), no se utiliza
la denominacién de “ZTenedor”, sino la de “Titular”, habida cuenta
que la Factura Negociable ya no existe fisicamente a diferencia de los
titulos valores, sino electrénicamente por haber sido anotado en una
cuenta, ademds para que la transferencia de la Factura Negociable
surta sus efectos, deberi inscribirse en la ICLV donde se encuentra
registrado dicho instrumento, ya que la validez legal de la tenencia
del titulo depende de quien figure inscrito en el registro contable, tal
como lo establece el articulo 215° del “Texto Unico Ordenado de la
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Ley de Mercado de Valores Decreto Legislativo N° 861” aprobado
por Decreto Supremo N° 0093-2002, citado en lineas precedentes y
dicha inscripcién solo puede hacerse en forma nominativa.

De todo lo expuesto, puede concluirse que la Factura Negociable
emitida como tercera copia de la factura comercial en formato im-
preso, tiene naturaleza juridica de ser un titulo valor, en cambio la
Factura Negociable emitida en forma electrénica, tiene su propia na-
turaleza juridica, y es la de ser un valor representado por anotacién
en cuenta, que conserva algunos elementos de la naturaleza juridica
de los titulos valores.
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EL INTERES Y LEGITIMIDAD PARA
OBRAR DE LOS SINDICATOS ANTE
SITUACIONES LIMITES

Augusto Medina Otazu ™

Este articulo estd dedicado para el Dr. Juan Morales Godo
por su contribucién académica del derecho procesal, espacio
que redisenia el sistema de justicia, al incorporar una bateria
de normas internacionales vy sus interpretaciones, asi como la
vision constitucional de aplicacién normativa de la ley, lo que
Zagrebelsky denomina el derecho diictil.

I INTRODUCCION

Resulta interesante sumergirse en el derecho procesal en el dmbito la-
boral, por cuanto ahi se encuentra aspectos relevantes de la tutela efectiva
y tutela reforzada, de tal manera que nos permite establecer los limites del
empleador en su facultad de direccién y de la obligacién del despliegue em-
presarial a respetar libertad sindical en el trabajo.

Analizaré en el presente articulo la legitimidad de obrar y el interés para
obrar en el derecho laboral, a partir de dos hechos ficticos con consecuen-
cias juridicas, visibilizindose el empoderamiento de la actividad sindical ante
situaciones limites donde el empleador vera restringido sus pretensiones de
facultad de direccién, dando luces sobre los derechos sustanciales y procesa-
les de los actores de la relacion juridica laboral.

(*)  Augusto Medina Otazu. Magister, docente universitario, ex juez y ex asesor parlamentario. medi-
naotazu@gmail.com
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En épocas histéricas los conflictos (la sindicalizacién y la huelga®) eran

considerados delitos, pero con el devenir del tiempo se ha encontrado que los
conflictos no hacfan sino dinamizar la relacién entre los actores de la relacion
laboral. Este mecanismo ha permitido que las disparidades entre trabajador y
empleador puedan enderezarse.

RESUMEN DE LOS DOS CASOS RELEVANTE DE ANALISIS

Se abordari en este articulo dos decisiones donde el suscrito autor ha

tenido una participacién directa, en un caso como abogado y en otra como
Juez Laboral. Una referencia breve sobre ambos casos, resefiando los temas
de conflicto:

* La primera vinculada a la Queja ante el Comité de Libertad Sindical

de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), caso N° 2854
(Pera) del 19 de abril del 2011@, impulsado por la Federacién Na-
cional de Puertos (FENTENAPU) donde participé como abogado
del organismo sindical, por cuanto el proceso de privatizacién de la
administracion del Puerto Muelle Norte del Callao ejecutado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones afectaba la participa-
cién sindical.

Esta accién terminé con una Recomendacién al Gobierno Peruano,
tutelando el derecho que tiene la organizacién sindical a la consul-
ta en estos procesos de cambios estructurales o administrativos “en
este proceso de privatizacién que implica reduccién de personal y un
grave deterioro de las condiciones de trabajo y de estabilidad laboral
de los trabajadores, se ha realizado sin que la Empresa Nacional de
Puertos (ENAPU) u otras autoridades hayan convocado a la federa-
ci6n sindical y al sindicato de base a pesar de su gran representativi-

dad.” (. 1014 de la Queja ante la OIT).

De Buen, Néstor, El Derecho de Huelga. Puede visualizarse en: http://biblio.juridicas.unam.mx/li-
bros/5/2150/10.pdf revisado el 15/11/2021

La queja planteada ante la OIT por FENTENAPU puede visualizarse a través del siguiente link:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50002:0:N0O:50002:P50002_COMPLAINT_TEXT_
ID:3057192 revisado el 15/11/2021
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El Gobierno respondi6 ante el emplazamiento sindical que la privatiza-
ci6n del puerto del Muelle Norte es parte de las atribuciones y facultades
del Presidente de la Republica al ser ENAPU una empresa estatal.

* La segunda corresponde a la Casacién 10003-2017- Loreto emiti-
da por la Segunda Sala de Derechos Constitucional y Social de la
Corte Suprema®, resuelta ante un pedido de nulidad de despido del
dirigente sindical Roger Inuma Moral, contra la Empresa Perenco
Petroleum Limited Sucursal del Perd (PERENCO). Los prolegé-
menos del caso, son: la sentencia de la Corte Superior Loreto revocé
la sentencia de Primera Instancia que declaraba fundada la demanda
de reposicién, ésta tltima me correspondié emitir en calidad de Juez
Laboral, sobre el que finalmente la Corte Suprema tomo con refe-
rencia para su argumentacion.

En la empresa Perenco, estuvo gestandose un sindicato promovido por
el dirigente sindical Inuma Moral y en este propésito se realizé la asam-
blea donde se defini6 la creacion de la organizacion sindical, situacién
que fue posteriormente comunicada a la Empresa. La empresa luego
de hacer indagaciones pretendi6 cuestionar la fundacién del sindicato
argumentando que en la asamblea no habia 20 trabajadores como se
requiere para ese nivel sindical sino existfan 16 trabajadores y que 4 no
habian asistido fisicamente a la reunién sino extendieron poder al sefior
Inuma Moral expresando su conformidad con la decision fundacional.

Ante este hecho la empresa consideré que se habia configurado una
falta grave del dirigente sindical al comunicar la creacién del sindi-
cato sin el cumplimiento de la Ley, por lo que procedi6 a despedir
al dirigente sindical. El tema relevante en este caso es si la empresa
puede incursionar en estas competencias de caricter sindical para
cuestionar su fundacién.

lll.  LEGITIMIDAD PARA OBRARE INTERES PARA OBRAR EN EL DERECHO LA-
BORAL

El trabajo es una institucién que en el mundo moderno se ha converti-
do en un mecanismo de realizacién de la persona humana y de ahi que en la

(3)  La Ejecutoria de la Corte Suprema puede ser visualizada en: https://www.gacetajuridica.com.pe/
boletin-nvnet/ar-web/CAS.LAB.10003-2017-LORETO.pdf revisado el 15/11/2021
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actualidad sea considerado como un derecho fundamental por la doctrina, los
instrumentos constitucionales e internacionales.

En el derecho procesal laboral resulta importante establecer los limites
con los que deba actuar la Empresa y el sindicato, a partir del reconocimiento
de los derechos materiales sobre los cuales tienen potestades, competencias
y facultades.

Es pacifico establecer que en el derecho procesal se evalda los presu-
puestos procesales y las condiciones de la accién de las partes de la siguiente
forma:

* En los presupuestos procesales se evalta la capacidad procesal, la
competencia y los requisitos de la demanda y

* En las condiciones de la accién se evalta la legitimidad para obrar y
el interés para obrar.

Al respecto el Tribunal Constitucional STC N° 8108-2005-PA/TC fun-

damentos 4 incorpora estos dos elementos:

4. (...) La legitimacién ad processum o legitimacion procesal (...) se
concibe como la aptitud o idoneidad para actuar en un proceso, en
el ejercicio de un derecho propio o en representacion de otro (...)”
(mientras que) la legitimacién ad causam o legitimacién en la cau-
sa, es (aquella) condicién juridica en que se halla una persona
con relacién al derecho que invoca en juicio, ya sea en razén de
su titularidad o de otras circunstancias que justifican su preten-
si6n (...). En otros términos, consiste en la autorizacién que la ley
otorga a una persona para ser parte en un proceso determinado
por su vinculacién especifica con el litigio.

La Legitimidad para obrar y el interés para obrar de los sindicatos so-
bre espacios donde el empleador dispone de facultades para la direccion de la
empresa, parece que no habria conflictos con los derechos colectivos de los
trabajadores, sin embargo veremos que la empresa estd vedada su ingreso a
estos fueros de competencia sindical.

Ademds, por otro lado el derecho a la consulta puede ser una barrera
limitante al empleador para decidir cambios en la orientacién estructural de
la empresa.
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Nuestra reflexién juridica estard centrada en evaluar la relacién juridica
material y su correlato en la relacién juridica procesal de los actores empresa/
sindicato.

IV. LA FACULTAD DE DIRECCION Y SUBORDINACION EN EL TRABAJO

En el derecho laboral la facultad de direccién estd asignada a la empresa
por cuanto en términos concretos, es el duefio de los medios de produccién y
bajo esta premisa la regulacién normativa le habilita ciertas facultades juridi-
cas para su ejercicio; por otro lado el trabajador estd sujeto a la subordinacién
respecto a las decisiones adoptadas por el empleador.

El articulo 9 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728
establece la relacién material de la siguiente manera:

Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo direccion
de su empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentaria-
mente las labores, dictar las ordenes necesarias para la ejecucion de
las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la
razonabilidad, cualguier infraccion o incumplimiento de las obligacio-
nes a cargo del trabajador. El empleador estd facultado para introducir
cambios o modificar turnos, dias u hovas de trabajo, asi como la forma
y modalidad de la prestacion de las labores, dentro de criterios de ra-
zonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo.

Segtin la disposicién sumillada, para el ejercicio de la facultad de direc-
cién, sera la razonabilidad, con que desplace sus facultades el empleador, lo que
coloreard de legalidad su actuacién habilitante para emitir las normas internas,
el tus variandi y la facultad de sancién, llegando hasta el despido del trabajo
cuando se ha cometido una falta grave conforme al principio de legalidad.

La facultad de direccion que tiene el empleador y su contraparte la
subordinacién del trabajador serd medida por la intensidad en su desplaza-
miento, de tal manera que empleador no sus exceda en sus facultades de man-
do 0 alavez la subordinacién vacié de contenido los derechos fundamentales
del trabajador.

Es importante tomar en cuenta que el contrato de trabajo es un esce-
nario donde el trabajador vende su fuerza de trabajo a cambio de recibir una
remuneracién. El empleador aprovecha la fuerza de trabajo para obtener un
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beneficio con su uso. Martin Valderde expresa que la singularidad principal
del trabajo humano como objeto de transaccién o intercambio radica en que
es un bien inseparable de la persona del trabajador® por tales repercusiones se
hace necesario establecer mecanismos de proteccion y tutela superreforzada
en favor del trabajador.

Esta claro que el contrato de trabajo significa una restriccién a la liber-
tad del trabajador durante el tiempo que estd en el centro de trabajo, en con-
trapartida nace la funcién protectora del derecho del trabajo para custodiar
que ese sometimiento del trabajador no afecte su propia existencia.

Para una configuracién del derecho laboral se tiene dos campos de ac-
ci6n que deben de tener una tutela reforzada cada una de ellas:

* Derecho laboral de caricter individual, que abarca basicamente la es-
tabilidad laboral, el horario de trabajo, la remuneracién, la subordi-
nacién entre otros.

* Derecho laboral de caricter colectivo, la sindicacién, la negociacién
colectivay la huelga. Dentro de ellos, la sindicalizacién y la negocia-
cién colectiva se convierten en pilares importantes que facilitan que
los trabajadores hagan realidad sus derechos fundamentales median-
te el didlogo y concertacién

V.  LIMITAR LA FACULTAD DE DIRECCION Y PERMITIR LA PARTICIPACION DE
LOS TRABAJADORES EN EL ESCENARIO LABORAL

Es necesario anotar que la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) considera que las materias de la negociacién colectiva pueden ser am-
plisimas aun cuando sefialan que no es absoluta, excluyéndolo de la negocia-
cién el poder de direccién del empresario y la direccién y funcionamiento de
los asuntos del gobierno, asi como habilitar clausulas discriminatorias o las
cldusulas de seguridad sindical, o atin las clausulas contrarias a los minimos de
proteccidn previsto en la legislacién. ©

(4)  Canessa Montejo, Miguel. La singularidad de los derechos humanos laborales. http://www.trabajo.
gob.pe/boletin/documentos/boletin_12/doc_boletin_12_01.pdf revisado el 15/11/2021

(5)  OIT. La Negociacién colectiva. Normas de la OIT y Principios de los Organos de Control. Primera
Edicion Suiza 2000. P. 24. Puede verse en. http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/-
--normes/documents/publication/wcms_087940.pdf revisado el 15/11/2021
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El trabajo proviene del disefio con que el empleador ha puesto en mar-
cha la organizacion del trabajo de tal manera que los trabajadores deben de
acatarlas, pero serd necesaria una nueva visén del mundo del trabajo a fin de
incorporar en la facultad de direccion del empleador recoger, a través de un
proceso habilitante, el conjunto de percepciones y experiencias del trabaja-
dor. No se pretende trasladar el poder de direccion a los trabajadores sino
buscar que las decisiones del empleador no sean arbitrarias y mas bien para
legitimar su poder

VI. EL CASO DE LA PRIVATIZACION DEL MUELLE NORTE DEL CALLAO DE LA
EMPRESA ENAPU

La OIT al referirse a la Consulta dentro del 4mbito del derecho laboral
en los procesos de privatizacion ha sefialado importantes repercusiones po-
sitivas, habilitando al Sindicato el derecho a oido sobre los impactos que se
pueda generar en su derecho material. El Comité de Libertad Sindical de la
OIT ha concluido en el fundamento 1038:

(...) debe lamentarse que en los procesos de racionalizacion vy re-
duccion de personal no se consulte o se intente llegar a un acuerdo
con las organizaciones sindicales [véase Recopilacion de decisiones
y principios del Comité de Libertad Sindical, quinta edicién, 2006,
pdrrafo 1079]. Dado que el Gobierno ni la empresa han negado
el alegato segiin el cual ni la empresa ENAPU ni las autoridades
consultaron a la federacion y al sindicato de base en el proceso de
privatizacion, el Comité lamenta que no se bhayan realizado dis-
cusiones y consultas entre las autoridades y empresas concernidas
por una parte y las organizaciones sindicales por otra. El Comité
espera firmemente que en el futuro se llevardn a cabo consultas con
suficiente antelacion con las organizaciones sindicales concernidas
en relacion con todo proceso de reestructuracién o de privatizacion.
El Comité hace un llamamiento al Gobierno para que inicie sin
demora este tipo de consulta en lo que respecta a los efectos de la
privatizacién. (resaltado y subrayado del autor)

Esta situacién nos lleva a considerar en forma general que los procesos
de privatizacién que impulse el Estado deban merecer previamente la consulta
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ala organizacion sindical para escuchar las pretensiones de los trabajadores de
tal manera que se mitigue los impactos en el ejercicio de la libertad sindical.
Esta apreciacion no sélo es aplicable en las empresas u organismos del Esta-
do igualmente es de aplicacién a las empresas privadas en tanto y cuanto se
produzca un cambio estructural en el giro de la empresa, al margen que estd
situacién suponga reduccién de personal o no.

La inobservancia de este derecho material (la consulta en los cambios
relevantes de la empresa) permitird activar la pretension sindical contra el em-
pleador incluso judicializando este conflicto, sin que la empresa pueda sacar
de contexto judicial basado en la falta de legitimidad para obrar o interés para
obrar del organismo sindical.

La OIT ha logrado establecer un catilogo de materias que resultan tras-
cendentes para la comunidad juridica y podemos encontrarlo en la Decla-
racién de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo y su Seguimiento adoptada el 18 de junio de 1998. Como se aprecia el
acuerdo es una decisién mundial que los Estados deben acatar, aun cuando el
instrumento no haya sido ratificado por el pais. Para Sacos Barrios los conve-
nios que se encuentran involucrados en la Declaracién son “convenios funda-
mentales” y estdn referidos a la libertad sindical y sindicacién y negociacién
colectiva (Convenios 87 y 98), trabajo forzoso (Convenios 29 y 105), trabajo
infantil (Convenios 138 y 182) no discriminacién (Convenios 100y 111) y
estas normas vienen a sumarse al elenco de grandes pactos y declaraciones
de derechos humanos que consolidarian o codificarian el contenido del Zus
cogens y del Derecho universal de los derechos humanos. ©

El Pert ha ratificado el Convenio 87 de la OIT sobre Libertad Sindical
y la proteccién del derecho de sindicacién asi como el Convenio 98 de la OIT
sobre el derecho de sindicacién y negociacién colectiva, en consecuencia se
encuentra en plena vigencia dentro del ordenamiento nacional, debiendo las
autoridades y el ordenamiento juridico interpretar sus decisiones segin su
contenido.

(6)  Saco Barrios, Raul. Constitucion y Normas Internacionales del Trabajo. En Il Congreso Nacional de
la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo. Arequipa 1, 2 y 3 de noviembre 2006. Impreso Grafi-
cos S.A. Pert, noviembre 2006. p. 368, 369.
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VIl. EL CASO DE LA NULIDAD DEL DESPIDO DEL DIRIGENTE SINDICAL DE
PERENCO POR AFECTAR DERECHOS DE CARACTER COLECTIVO DE LA
ACCION SINDICAL

Con el interés manifiesto de los trabajadores de creacién del organis-
mo sindical, automaticamente se considera el desarrollo de un proceso de
inmunidad contra la empresa para impedir la intervencién del empleador y
asi posibilitar un amplio despliegue de la accién sindical. La Corte Suprema
concluye al respecto:

(...) cualguier acto que se oriente a impedir o restringir de manera
arbitraria e injustificada la posibilidad de accién o la capacidad de
obrar de un sindicato resultard vulneratorio del derecho de libertad
sindical (...). Abora bien, el articulo 1° del Convenio N° 98 de la
Organizacion Internacional de Trabajo se establece que los traba-
jadores deberdn gozar de adecuada proteccion contra todo acto de
discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en rela-
cion con su empleo. Asimismo, la proteccion deberd ejercerse espe-
cialmente contra todo acto que tenga por objeto: a) sujetar el empleo
de un trabajador a la condicién de que no se afilie a un sindicato o a
la de dejar de ser miembro de un sindicato y b) despedir a un traba-
jador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliacion
sindical o de su participacion en actividades sindicales fuera de las
horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las
horas de trabajo. A partir de lo anotado, podemos concluir que la
vulneracion a la libertad sindical se materializa por toda trasgresion
entendida como toda prdctica, conducta, actividad, injerencia o in-
cluso omision dirigida a impedir, restringir, sancionar o enervar su
ejercicio. Este tiltimo campo incluye también las actitudes dirigidas
a negar injustificadamente las facilidades o prerrogativas necesarias
para el normal desarrollo de la accién colectiva; asi, la causal ana-
lizada protege el derecho del trabajador de “afiliarse” a un sindicato
asi como el de participar en “actividades sindicales”. (f. 12)

Puede advertirse que, de acuerdo a la delimitacion de la Corte Suprema,
la empresa carece de derecho material y procesal para cuestionar la fundacién
sindical desde las etapas iniciales que conlleva esta accién, porque de lo con-
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trario dada la subordinacién del trabajador a las 6rdenes del empleador, harfa
impracticable el equilibrio de los contrarios.

(...) En tal sentido, el contenido esencial de este derecho no puede
agotarse en los aspectos orgdnico y funcional, sino que a este nii-
cleo minimo e indisponible deben anadirse todos aquellos derechos
de actividad o medios de accion que resulten necesarios, dentro del
respeto a la Constitucion y la ley, para que la organizacion sindical
cumpla los objetivos que a su propia naturaleza corresponde, esto es,
el desarrollo, la proteccion vy la defensa de los derechos e intereses de
sus miembros, asi como el mejoramiento social, econdmico y moral
de los mismos. (f.11)

El caso que se comenta resulta importante por cuanto la accién sindical
pone limites al empleador sobre acciones que son de su competencia. Asf te-
nemos que su facultad de investigar las faltas laborales cometidas esta sujeto
al principio de legalidad y mds adn sujeto al principio de constitucionalidad
y al control convencional debido a que existe espacios que s6lo puede ser de
incumbencia de la esfera sindical donde tiene limites el empleador.

VIll. EL DESEQUILIBRIO EN EL DERECHO LABORAL

La doctrina reconoce que, la naturaleza de la relacién juridica laboral
nos lleva a concebir el desequilibrio de los actores, al respecto Carlos Palome-
que expresa que no es posible olvidar, la naturaleza del Derecho del Trabajo
como mecanismo de mediacién en el conflicto social y que, no es otro en
realidad que la persecucién de un equilibrio estructural entre los intereses de
los antagonistas.?

Para equilibrar esa vinculacién entre los antagonistas, se recurre a la
sindicacién, negociacién colectiva y la huelga, siendo asi el derecho colectivo
un ordenador para que fluya adecuadamente los derechos del empleador y
los derechos del trabajador y no se propenda a una arbitrariedad que pueden
generar diferentes impactos negativos.

(7)  Palomeque Lopez, Manuel Carlos. Derecho del Trabajo. Décima Edicion. Editorial Universitaria Ra-
mon Areces. Decimoctava edicion julio. Madrid. 2010. p. 76.
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En el articulo 23 de la Constitucién se afirma que “ninguna relacién
laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desco-
nocer o rebajar la dignidad del trabajador”, “Esta es una declaracién lo sufi-
cientemente amplia como para asegurar la aplicacién de la totalidad de los
derechos consagrados por la norma fundamental y ademds bastante precisa en
cuanto a sus efectos, ya que proscribe, sin excepciones, toda limitacién a ejer-
cicio de los mismos establecida como contenido de una relacién de trabajo o
surgida en el seno de ésta.” ®

Estas fracturas de la 6rbita procesal del derecho laboral, podemos ver
plasmados en la Ley Procesal de Trabajo, Ley 29497, articulo III, del Titulo
Preliminar, donde se visualiza el desequilibrio y su reordenamiento:

En todo proceso laboral los jueces deben evitar que la desigualdad
entre las partes afecte el desarrollo o resultado del proceso, para cuyo
efecto procuran alcanzar la igualdad real de las partes, privilegian el
fondo sobre la forma, interpretan los requisitos y presupuestos proce-
sales en sentido favorable a la continuidad del proceso, observan el
debido proceso, la tutela jurisdiccional y el principio de razonabili-
dad. En particular, acentiian estos deberes frente a la madre gestante,
el menor de edad y la persona con discapacidad.

El derecho procesal laboral mitiga aquellos conflictos del trabajo ha-
ciendo que el derecho material pueda lograr la proteccién debida, minimizan-
do los desenlaces e impactos en la justicia.

Nos interesa establecer si el empleador tiene algin interés material o
procesal en la actividad sindical y todo indicarfa que este espacio le ésta veda-
do al empleador, toda vez su contaminacion serfa un grave lastre en el equili-
brio que se ha visto como objetivo fundamental del derecho del trabajo.

q J )

(8)  Sanguineti Raymont, Wilfredo. La proteccion de los derechos laborales en la Constitucion peruana
de 1993. Segundo Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social. Arequipa 1, 2 y 3 de noviembre 2006. Impreso Grafica S.A. Lima, noviembre del 2006.
p.72.
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FUNDAMENTOS DEL
PROCESO DE EJECUCION

Héctor Martinez Flores ™

1. CONSTITUCION Y DERECHO A LA EJECUCION EFECTIVA

Muchos de los problemas que brega la tutela judicial efectiva, se encuen-
tra en la ejecucién forzada, en la que se han dilucidado, como pretensiones
procesales, obligaciones. De alli que, desde una perspectiva del neoconstitu-
cionalismo en el proceso, se manifieste un derecho fundamental a la ejecucién
adecuada o efectiva (De Diego Diez, 2016, pp. 105-106), o de un “derecho
fundamental a los medios ejecutivos adecuados” (Marinoni, 2014, pp. 25-41),
o expresado de otra manera, de una tutela judicial efectiva en la ejecucion.

Ariano Deho (2014, p. 565) puntualiza que: “un proceso de ejecucién
no sélo debe procurar ser efectivo, sino ademais eficiente, en el sentido de que
para lograr la meta (la efectiva satisfaccion del interés del acreedor), se debe
extraer el mayor provecho posible en los medios empleados”. La citada pro-
cesalista propone la implementacién de la acumulacién (inicial o sobrevenida
que, en un #nico proceso, con cargo al mismo bien o bienes, se pueda satisfa-
cer la mayor cantidad de créditos posibles, de tal forma que, al minimo costo,
el deudor quede liberado de la mayor cantidad de deudas (pp. 564-577).

Concerniente a este tema, nuestra jurisprudencia se ha pronunciado:
la ejecucion de las sentencias en sus propios términos forma parte del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, ya que en caso contrario las decisiones
judiciales y los derechos que en las mismas se reconocen o declaren no serian otra
cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance prdctico ni efectividad
alguna; por tanto la ejecucién de las sentencias implica, entre otras cosas, la suje-
cion de los ciudadanos vy de la administracion Piblica al ordenamiento juridico

(*)  Profesor de la Facultad de Derecho de la UNMSM (hmartinezf@unmsm.edu.pe)
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y a las decisiones que adopta la jurisdiccion (Casaciéon N° 534-2004-Lima. El
Peruano, 01/12/2005, p. 15096).

La ejecucién en el CPC es una de las instituciones técnicamente menos
logradas, que ha agudizado atn mis la cabal y completa solucién de los conflictos
juridicos. En ese sentido, el Proyecto de Reforma del CPC (2018, p. 23) remarca
que lo expuesto “no es baladi, pues la satisfaccion efectiva de los derechos sea me-
diante ejecucion de sentencias, sea mediante ejecucion de titulos extrajudiciales,
depende exclusivamente de qué también se realice la actividad ejecutiva”.

En la precedente linea del pensamiento, y concerniente a esta parte del
Continente, como sefiala Vargas Pavez (2013, p. 167), la ejecucién forzada es
una de las temdticas mds abandonadas del derecho procesal. En efecto, una revi-
sion de la literatura especializada muestra que, en general, los auntores se limitan
a describir las etapas, requisitos y plazos de los procedimientos ejecutivos sin ofre-
cer una mirada comprensiva e integral de la ejecucion como un elemento esencial
para la eficacia de las resoluciones judiciales. Ello implica que en la ejecucién
forzada prima una tutela judicial formal, pero que no es eficaz.

El procesalista brasilefio Marinoni, propone reglas procesales abiertas
como consecuencia del derecho fundamental a los medios ejecutivos adecua-
dos (p. 36-38), que significa una evolucién frente a su predecesor principio de
la tipicidad de las formas ejecutivas, “que tenia el significado de impedir la utili-
zacién, por parte de las partes y del juez, de medios ejecutivos no expresamente
previstos en la ley” (p. 36), dando lugar, por ejemplo, a la tutela anticipada,
poniéndose énfasis en la tutela efectiva de los derechos materiales. Ello hace
que se desarrolle la tutela inhibitoria, resarcitoria, del cumplimiento en forma
especifica, etc. Lo expuesto no sélo alcanza al actor, sino también al demanda-
do. Las medidas que adopte el juez deben estar debidamente justificadas.

El derecho a la ejecucién adecuada forma parte del principio de la tutela
judicial efectiva, conforme al articulo 139 inciso 3) de la Constitucién Politi-
ca, tal como se ha delineado en la STC N° 4119-2005-AA/TC (fundamento
64). Asimismo, en la STC N° 02598-2010-PA/TC (fundamento 7), se enfati-
za que la tutela judicial efectiva se conjuga con el principio de independencia
judicial, ha precisado:

Pese a que nuestra jurisprudencia ha reiterado la relevancia del
derecho a la ejecucion de las sentencias y de la obligacién que
este derecho genera en los poderes ptblicos, conviene reiterar que
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se trata de un derecho que se desprende no solo del derecho a
la tutela judicial, sino que emana directamente de la clausula del
Estado democritico de derecho que recogen los articulos 3 y 43
de nuestra Constitucién. De este modo, con el derecho a la eje-
cucién de las sentencias se juega también la propia independencia
judicial, en la medida que, si en el modelo del Estado constitucio-
nal de derecho, los jueces tienen, llegado el caso, la Gltima palabra,
toda vez que es a ellos a quienes corresponde definir el contenido
y el limite de los derechos fundamentales, y si estos no tienen las
posibilidades reales de ejercer sus competencias hasta concretar
los derechos declarados o las pretensiones otorgadas a través de
sus decisiones, entonces el modelo mismo del Estado constitu-
cional basado en la dignidad humana y la tutela de los derechos
fundamentales se pone en cuestién.

La argumentacién se encuadraba en un caso en el que, al demandante
—un servidor del Poder Judicial-, en la ejecucién de un proceso de benefi-
cios sociales, a pedido del Procurador Pablico del Poder Judicial, se le anulé
un embargo en forma de retencién. Esta nulidad realmente obstaculizaba el
cumplimiento de una sentencia firme, que motivé el proceso de amparo, que
afectaba la tutela judicial efectiva en la ejecucion y la independencia judicial,
por eso, en el fallo se invocé al Titular del Pliego Presupuestario del Poder
Judicial a “actuar con lealtad y respeto a la Constitucién y los derechos fun-
damentales, acatando las sentencias de los Jueces del propio Poder Judicial,
ensefiando con el ejemplo, el camino que deben seguir los demds poderes del
Estado en defensa de la independencia del Poder Judicial”.

En ese mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en la sentencia del caso Hornsby contra Grecia, de fecha 19 de mar-
zo de 1997, en lo concerniente a la ejecucion de las sentencias enfatizé que
“serd ilusorio si el ordenamiento juridico interno de un Estado contratante
permitiera que una sentencia judicial definitiva y obligatoria quedara inope-
rante en detrimento de una parte (...)”.

Asimismo, la doctrina expuesta por Alain Wandji Kamga orienta que la
ejecucidn debe ser leal o correcta (cit. por Vargas Paves, p. 175). Esta apre-
ciacién es correcta, porque el ejecutado no puede, por ejemplo, tergiversar la
informacién por sefalamiento de afectacién de bien libre sefiale uno o mas
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bienes libres de gravamen o bienes parcialmente gravados, a efectos que, con
su realizacién, se cumpla el mandato de pago (articulo 692-A CPC, modi-
ficado por la Ley N° 30201; por su lado, el ejecutante no puede ocultar las
cantidades abonadas parcialmente por el deudor.

En suma, como delinea Moreno Catena (2009, p. 29), la actividad ju-
risdiccional no se agota en el juicio, sino que se extiende a otros momentos para
lograr la efectividad de la tutela judicial, que conforman lo que se denomina
proceso de ejecucion; es decir, actuaciones que tienen como finalidad realizar por
la fuerza lo ordenado en un titulo definitivo e irrevocable —sin perjuicio de los
supuestos de ejecucion provisional— (...).

2. ESENCIA DE LA EJECUCION FORZADA

El procesalista colombiano Hernando Morales M. (1973, p. 140) sefiala
que la ejecucion forzosa sirve fundamentalmente a la realizacion de los derechos
privados, y en esto reside su diferencia con relacion a las restantes medidas de
coaccién usadas por el Estado, como son la ejecucion de la pena en la persona del
delincuente, el procedimiento coercitivo de policia y por ciertos aspectos la eje-
cucién por jurisdiccion coactiva cuando el Estado lo funda en un acto unilateral
de imperio.

La ejecucion forzada se caracteriza por su actividad sustitutiva del ejecu-
tor, especificamente “de la conducta del destinatario de la condena” (Moreno
Catena, 2009, p. 31); la condena en lo civil se sustenta en las obligaciones. Si
el deudor paga integramente con la intimacién, obviamente no es necesaria la
actividad sustitutiva. La ejecucion forzosa es la adecuacion de los medios para
lograr en forma efectiva el cumplimiento de las obligaciones del deudor. La
doctrina ademids de la expresion sustitutiva emplea el término expropiacion.

Ledesma Narviez acerca de la actividad sustitutiva en la ejecucion ase-
vera: (...) Si el condenado a pagar una cantidad de dinero no lo hace, el juez
procederd enajenar bienes de aquel y con su producto pagar al acreedor ejecutan-
te. Ello es posible porque se considera juridicamente fungible la actividad de eje-
cutado sobre su patrimonio, esto es porque algunas conductas personales privadas
pueden ser sustituidas de derecho por medio del ejercicio de la potestad piiblica
atribuida al juez (2008, p. 370).

La actividad sustitutiva en la ejecucién no sélo se circunscribe a afectar
bienes del ejecutado. Tomemos como ejemplo el apercibimiento en un pro-
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ceso de otorgamiento de escritura pablica; aqui la actividad sustitutiva de la
formalizacion del acto juridico lo realizari el juez(®. Contemporianeamente,
en otras situaciones son de aplicacién los astreintes y el contempt of Court.

3. MODELOS DE EJECUCION FORZADA EN EL DERECHO COMPARADO

Como pone de relieve el procesalista argentino Berizonce (2013, pp.
283-287), la doctrina procesal europea, que influye preponderantemente en
esta parte del Continente, ha puesto en debate la desjudicializacién, total o
parcial, de la ejecucion forzada. Existen cuatro modelos de ejecucion en lo
civil (Reyes, 2013, p. 217):

e Modelo judicial.
e Modelo liberal.
e Modelo mixto.

e Modelo administrativo.

a) Modelo judicial: En el Pert, como coincidentemente en casi todos
los paises de Latinoamérica, la ejecucién forzada tiene preeminencia al tradi-
cional modelo judicial; se refleja la imagen ortodoxa que tiene la executio en
la jurisdiccién. El remate cldsico tuvo la participacién del martillero publico.
Esto ha cambiado en gran parte. Segin la Segunda Disposicién Complemen-
taria Modificatoria de la Ley N° 30229, Ley que adecua el uso de las tecnolo-
gfas de la informacién y comunicaciones en el sistema de remates judiciales y
en los servicios de notificaciones judiciales, publicada el 12/07/2014, se ins-
taura el remate judicial electrénico®.

(1) Articulo 709 del CPC. - Obligacién de formalizar

Cuando el titulo contenga obligacion de formalizar un documento, el Juez mandara que el ejecu-
tado cumpla su obligacién dentro del plazo de tres dias.
Vencido el plazo sin que se formule contradiccion o resuelta ésta declardndose infundada, el Juez
ordenara al ejecutado cumpla con el mandato ejecutivo, bajo apercibimiento de hacerlo en su
nombre.

(2)  Articulo 731 CPC. Convocatoria
Aprobada la tasacién o siendo innecesaria esta, el Juez convocara a remate. El remate o la subasta
de bienes muebles e inmuebles se efecttian por medio del Remate Judicial Electrénico (REM@JU)
si no existe oposicion de ninguna de las partes o de terceros legitimados de ser el caso, conforme
con la ley especial sobre la materia.

231



Héctor Martinez Flores

Ahora el remate o subasta judicial electrénica es realmente un bino-
mio jurisdiccional-administrativo. Ello se desprende de la Ley N 30229, asi
como su Reglamento, aprobado por D.S. N° 003-2015-JUS. Se reafirma tal
naturaleza mixta por las disposiciones emanadas por la Comisién Ejecutiva
del Poder Judicial, como es la Directiva N° 001-2020-CE-P], Normas para
la realizacion del remate electrénico judicial y el procedimiento de ejecucion
del remate electrénico judicial (REM@]JU), aprobada mediante la Resolucién
Administrativa N° 015-2020-CE-PJ, publicada el 08/02/2020.

También resulta una variante jurisdiccional-administrativa es el Re-
gistro de Deudores Judiciales Morosos, apercibimiento regulado en el ar-
ticulo 692-A del CPC, modificado por el articulo 5 de la Ley Nro. 30201,
publicada el 28/05/2014, cuyo Reglamento de la Ley que crea el Registro
de Deudores Judiciales Morosos, aprobado por Decreto Supremo N° 11-
2014-JUS, del 27/12/2014; asimismo, mediante R.A. N° 024-2016-CE-P],
publicada el 03/02/2016, se ha oficializado el Registro de Deudores Judicia-
les Morosos (REDJUM), adscrito al Registro Nacional de Gerencia de Ser-
vicios Judiciales y Recaudacién de la Gerencia General del Poder Judicial; y
se ha aprobado una Directiva (N° 001-2016-CE-P]) en donde se establece
los procedimientos de inscripcién y cancelacion en el registro de deudores
judiciales morosos, asi como el procedimiento de expedicién de certificado
de deudor judicial moroso.

b) Modelo liberal: En este modelo, la ejecucién también lo realizan
los jueces, que son apoyados por agentes judiciales. En Francia, la ejecucién
forzada es competencia del juge de exécution, siendo apoyada y confiada a
los huissiers de justice, que no dependen del Poder Judicial, sino del Ministerio
de Justicia. La denominacién de modelo liberal es que los huissiers de justice
perciben honorarios y sostienen su propio personal; por lo demds, éstos son
pasibles de responsabilidad civil, penal y disciplinaria. En inglés aquella expre-
si6n gala es denominada judicial officers®.

En los demas casos, el remate publico es realizado por martillero publico habil.

(3)  Estos 6rganos de auxilio judicial estdn agrupados en la Union Internationale des Huissiers de Justice,
the International Union of Judicial Officers (UIHJ), que agrupa a sus afiliados de todo el mundo, en
calidad de ONG miembro del Consejo econémico y social de la ONU. Fuente: https://www.uihj.
com/, consultado el 03/02/2021.
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El cargo de los huissiers se remonta al siglo XIII, que, en un inicio, se
compraba hasta que llegé la Revolucién francesa; posteriormente, en el afio
1990, se les permite trabajar en empresas comerciales. Desde el afio 2011, los
huissiers de justice estin autorizados para trabajar como empleados de empresas
de ejecutores (Reyes, 2012, p. 245). Ademads, de Francia, encontramos estos
6rganos de auxilio judicial en Bélgica, Luxemburgo, los Paises Bajos y Quebec.

¢) Modelo mixto: Responde a unas variantes del modelo judicial con
el modelo liberal. El modelo mixto es empleado en Inglaterra y Alemania
(Reyes, 2012, pp. 225y 226). Asi, en Inglaterra, el acreedor, de acuerdo con la
cuantia de la sentencia a ejecutar menores de £ 600, se dirigira a los alguaciles
del tribunal del Condado (county court bailiffs) y las sentencias mayores de
£ 5.000 son ejecutadas por los Oficiales de Ejecucién de la Corte Superior
(High Court Enforcement Officers). En Alemania, va a depender silo que se va
a ejecutar es un bien mueble o un bien inmueble. En el primer caso, el ejecutar
se llama Gerichtsvollzieber que es independiente; y, en el segundo, la ejecucion
es realizada por el Rechtspfleger.

d) Modelo administrativo: Se emplea en Suiza, Suecia y Finlandia,
paises en los que la ejecucion forzada es realizada por una autoridad admi-
nistrativa. En Suiza, la ejecucién forzada recae en la Oficinas de Quiebras y
Ejecucién de deuda, que se regula en una ley federal de 1889. En Suecia, el
Kronofogdemyndigheten también tiene una indole administrativa, que ejecuta
las deudas publicas y privadas. En Finlandia, la designacion del ejecutor co-
rresponde a la Oficina Administrativa Nacional de Ejecucién. En la doctrina,
Nieva Fenoll participa de la idea que la ejecucion civil se trata de una actividad
administrativa, “sobre todo en cuanto se refiere a las labores de busqueda del
patrimonio y a la realizacién del mismo” (2006, p. 139); otra opinidn, en simi-
lar sentido, es que la jurisdiccién no es parte de la jurisdiccién, “pero ello no
significa que no pertenezca al Derecho Procesal (...)” (Rios Mufioz, 2020, p.
209), y, mis adelante este tltimo autor puntualiza que, la jurisdiccién equivale
aresolver pacificamente un conflicto de intereses intersubjetivo relevante que
podra conllevar a la cosa juzgada. “En tanto, la ejecucidn es algo distinto que
se inicia precisamente después de que ha operado la cosa juzgada (salvo en las
sentencias que producen ejecucién provisional) y por ello podemos distinguir
claramente entre actividad jurisdiccional y actividad ejecutiva” (p. 213). En
puridad, la naturaleza juridica de la ejecucién forzada dependerd de la confi-
guracién de cada ordenamiento procesal.
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4.  LOSLINEAMIENTOS DE LA EJECUCION

a)  Sentido de la tutela judicial efectiva en la ejecucion

En adicién a lo desarrollado ut supra (numeral 1), la ejecucién forzosa o
propia procesalmente requiere un equilibrio tanto del acreedor como del deu-
dor, con criterios como los de razonabilidad o proporcionalidad. En general,
para Peyrano (2011, p. 299), el sentido de la proporcionalidad es el siguiente:

Lo que caracteriza a la llamada proporcionalidad utilitaria es que
radica en un juicio mediante el cual se verifica si una solucién ju-
risdiccional resulta la via mds adecuada para alcanzar el fin institu-
cional que se debia conseguir. Si dicho juicio fuera desfavorable, se
considerard que la solucion elegida es desproporcionada y por ende
susceptible de ser impugnada exitosamente por los carriles legalmen-
te contemplados (y el recursivo es sélo uno de los posibles).

Poner énfasis solamente en una de las partes conducirfa a una afectacién
a la tutela judicial efectiva. Asi como el acreedor tiene derecho a pedir el cum-
plimiento coactivo o forzoso de una obligacién, no puede ese cumplimiento
forzoso prescindir del debido proceso. Sobre este punto, Berizonce expone
(2013, p. 287):

La proteccion es debida a ambas partes: frente al derecho a la satis-
faccion plena de uno se alza una prerrogativa no menos atendible
que conduce al imperativo de no danar innecesariamente al deudor.
Un juicio de ponderacion o proporcionalidad, que balancee adecua-
damente los intereses de ambas partes, cotejando las ventajas que se
derivarian para el acreedor con los sacrificios impuestos al deudor,
evitando de esa manera todo desequilibrio o desadecuacion en rela-
cion a las finalidades de la satisfaccion ejecutiva del crédito.

b)  Dimensidn de los principios dispositivo y de autoridad

La ejecucién forzosa se encuentra delineada mayormente por el prin-
cipio dispositivo. El inicio de esta ejecucion es a instancia de parte (articulo
690-A del CPC). El ejecutante inicia la ejecucion forzosa con un titulo ejecu-
tivo judicial o extrajudicial, cuya obligacién es cierta, expresa y exigible, y, sila
obligacién fuese dineraria debe ser liquida o liquidable aritméticamente. Des-
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de luego, conforme a los alcances del caricter dispositivo, las partes pueden
llegar a una solucién autocompositiva del conflicto, e incluso entre éstas cabe

la celebracion de un acto juridico posterior a la sentencia, segin los alcances
del articulo 339 del CPC.

La aplicacién del principio de autoridad se expresa en el mandato eje-
cutivo, en cuanto le permite al juez adecuar el apercibimiento en caso de
“exigencias no patrimoniales” (articulo 690-C del CPC). También el juez de
plano denegari la ejecucién cuando el titulo ejecutivo no retina los requisitos

formales (articulo 690-F del CPC).

Segtin Pérez Ragone (2011, p. 724), en la organizacién descentralizada
de la ejecucion forzosa rigen principalmente el principio dispositivo y el apor-
te de informacién de partes; el modelo centralizado prima el principio de ofi-
cialidad, inquisitivo o de autoridad, por ejemplo, para obtener la informacién
necesaria de los bienes que se pudieran afectar en la ejecucion.

En el Proyecto del Nuevo CPC (2021) enarbola el principio dispositivo
en la ejecucidn, aunque admite una excepcién para la iniciativa de la ejecucién
por la autoridad, esto es, cuando el “ejecutante se encuentre en manifiesta situa-
ci6n de vulnerabilidad” (articulo 625). La situacion de vulnerabilidad nos parece
justificado en casos como alimentos o a favor de personas con discapacidad.

¢)  Buena fe procesal en la ejecucion

La buena fe, en general, se representa como la interrelacién entre la mo-
ral y el derecho, aunque claro, cada una de estas disciplinas, tiene un territorio
auténomo. Aquel principio general tiene un tratamiento especial en el campo
procesal (articulo IV del Titulo Preliminar del CPC). La buena fe procesal ha
sido profundamente desarrollada por Picé 1 Junoy (2003); en nuestro medio
ha sido abordado por Priori (2008, pp. 325-341). Especificamente, acerca de
la mala fe procesal y la ejecucion, se puede consultar al mismo Picé i Junoy,
en otra obra (2008, pp. 27-62).

En general, la conducta opuesta a la buena fe procesal es actuar temera-
riamente o con mala fe procesal (articulo 112 del CPC). Por ejemplo, la trans-
parencia en la informacién en la ejecucién forzosa permite la regulacion de
sefialamiento de bien libre de gravamen, bajo apercibimiento que el obligado
serd registrado en el Registro de Deudores Judiciales Morosos (articulo 692-
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A del CPC). Aunque, nota aparte, esta solucién no viene siendo satisfactoria,
por la poca eficacia de esa medida coercitiva.

De la buena fe procesal aparecen otras categorias como el abuso del
proceso (o abuso de las situaciones juridicas procesales) y el fraude procesal.
El abuso del proceso en la ejecucién puede darse tanto del ejecutante como
del ejecutado. Un acreedor que tiene garantizado su crédito con un bien de-
terminado, aquél no puede pedir medidas cautelares sobre otros bienes del
deudor, salvo que el valor de los bienes gravados no cubra el importe de lo
adeudado por capital, intereses, costas y costos; el ejecutado no debiera afir-
mar falazmente que ha pagado, cuando realmente no es cierto. Por tltimo, el
fraude procesal es el fundamento de nuestra cosa juzgada fraudulenta (revi-
si6n civil).

El Proyecto del Nuevo CPC (2021) es prolijo en regular la mala fe pro-
cesal en la ejecucion: articulos 628@ (ineficacia de acto fraudulento), 629©

(4)  Articulo 628. Ineficacia de acto fraudulento

El juez valora la conducta procesal de las partes y si advierte el ejercicio abusivo o de mala fe del
derecho en alguna de las partes, rechaza el acto procesal y segun la gravedad del comportamiento,
emite un apercibimiento o impone multa.

Toda venta o acto de disposicion o gravamen de bienes o derechos, a titulo gratuito u onero-
s0, a través de actos civiles, comerciales o societarios o de cualquier otra indole realizado por el
ejecutado con posterioridad a la sentencia definitiva, a la orden de cumplir con el mandato o al
emplazamiento con la demanda ejecutiva en el proceso de ejecucién de titulos extrajudiciales, es
considerado fraude en la ejecucion.

El ejecutante comunica este hecho al juez, quien notifica al ejecutado y al tercero adquirente para
que en el plazo de seis (6) dias ejerzan su derecho de defensa. Con la absolucién del traslado o sin
ella, el juez puede declarar el fraude a la ejecucion, en cuyo caso el acto cuestionado es ineficaz
respecto del ejecutante.

Esta declaracion se inscribe en el registro correspondiente, y se realiza sin perjuicio de las multas a
que hace referencia el inciso 2 del articulo 634, asi como de la remisién de actuados al Ministerio
Publico, bajo responsabilidad.

Contra lo resuelto solo cabe apelacion con efecto suspensivo. Contra la decision que resuelva esta
apelacién no cabe casacion.

El tercero emplazado con este incidente que haya conocido o podido conocer del proceso judicial,
no puede interponer terceria.

(5)  Articulo 629. Actos de obstruccion a la ejecucion
El ejecutado incurre en actos de obstruccion a la ejecucién en los siguientes casos:
1. Fraude a la ejecucion.
2. Oposicion maliciosa a la ejecucion.
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(actos de obstruccién a la ejecucion), 681© (fraude a la ejecucién) y 7250
(sancién a la obstruccién de la ejecucién).

d)  Principio de la adecuacion y limitacion de la agresion ejecutiva

Este principio, por otro sector de la doctrina, también es conocido
como principio del sacrificio minimo del patrimonio del deudor (Parra Qui-
jano, 2014, pp. 207-208). Sobre aquel principio, Pérez Ragone (2011, p. 727)
expone: La agresion al dmbito patrimonial o personal del deudor por parte del
Estado estd limitada por ciertas disposiciones que tienden a resguardar la afec-
tacion de la dignidad del deudor. En tal sentido, en el ordenamiento proce-
sal peruano, se regula la limitacién cautelar en la ejecucién (articulo 692 del
CPC). En ese sentido, por ejemplo, el juez, en el mandato ejecutivo de una
obligacién de hacer, puede adecuar la intimacién atendiendo a la naturaleza de
la obligacién (articulo 707 del CPC).

En Roma el proceso de ejecucién se articuld entre un sistema perso-
nal (el deudor respondia con su cuerpo) y un sistema patrimonial (Kaser,
1982, pp. 390-391). Esta idea es también desarrollada por Herrera Montafiez
y Correa Medina (2012, pp. 11-18). En la precitada civilizacién, antes de la
promulgacién de la Lex Poetelia Papiria (326 a. C.), la persona del deudor era

3. Obstruccion a la realizaciéon del embargo.
4. Resistencia injustificada o violenta a las 6rdenes judiciales.
5. Ocultamiento de bienes.

Sin perjuicio de las multas contempladas en el inciso 2 del articulo 634, si el juez comprueba cual-
quiera de estos actos ordena una multa no mayor del veinte por cierto (20%) del valor a ser ejecu-
tado, la cual es cobrada en el mismo cuaderno. Esta obligacion es solidaria entre el ejecutado, el
abogado y el representante, si lo hubiera. Si a pesar de las multas impuestas el ejecutado o cual-
quier tercero realiza alguna de las conductas previstas en los incisos precedentes, el juez puede
disponer su detencién hasta por un plazo de cuarenta y ocho (48) horas.

(6)  Articulo 681. Fraude a la ejecucion

El juez, en cualquier momento y de oficio o a pedido de parte, puede solicitar informacién a las
instituciones financieras a efectos de constatar la existencia de fraude a la ejecucién. En dicho caso,
adopta las medidas coercitivas y sancionatorias pertinentes.

(7)  Articulo 725. Sancion a la obstruccion de la ejecucion

Los pedidos de intervencién que sean manifiestamente improcedentes o infundados son conside-
rados como actos de obstruccion de la ejecucién. El juez tiene el deber de sancionar al intervinien-
te de mala fe de conformidad con lo previsto en los articulos 629 y 630.
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la que quedaba obligada (nexum), y que se conjugaba con la manus injectio
“era ella la que respondia del cumplimiento de la obligacién con su vida, con
su honor, con la ciudadania (pues perdia la libertad y se le reducia a la condi-
ci6n de esclavo, cuando menos), como también con todas las cosas que tenfa
el deudor, es decir, aquellas cosas que eran susceptibles de apropiarse por el
acreedor; pero esto s6lo ocurria una vez que hubiera acaecido la muerte civil
del deudor o cuando ocurriera la muerte fisica” (Mora G., 1973, p. 2).

De alli aparecié otro instrumento como la pignoris capio (prenda), que
permitia a determinados acreedores privilegiados entrar en posesién de los
bienes muebles del deudor sin necesidad de juicio previo, a fin de constrefir
o presionar al obligado para que cumpliera la obligacién especial que debia.
Después aparecen otros mecanismos que recaen sobre los bienes del deudor,
tales como la missio in possessionem bonorum, la bonorum venditio, la cessio
bonorum, la pignus in causa judicati y la bonorum distractio. Desde entonces
paulatinamente van evolucionando hacia el aseguramiento del cumplimiento
de la obligacién con las medidas cautelares para futura ejecucion forzada. La
prisién por deudas estd proscrita, salvo para el cumplimiento de las obligacio-
nes alimenticias (articulo 2, numeral 24, literal ¢ de la Constitucién)®). En fin,
para una detallada explicacién de la evolucién histérica de la ejecucion puede
consultarse a la profesora Ariano Deho (1996, pp. 11-89)

En la actualidad, como pone de relieve Berizonce (2013, p. 282), entre
los medios de coaccién en la ejecucion forzosa se encuentran las astreintes y
el contempt of Court. El primero lo tenemos regulado en el articulo 53 inciso
1 del CPC® y el articulo 62 de la Ley Procesal del Trabajo(9; el segundo,

(8)  Enlacivilizacion ha habido periodos en los que se aplicaba la prisién por deudas. Un caso es el que
vivié de niflo Charles Dickens. El padre de este famoso escritor inglés fue a prisiéon por insolvente
(deudas con un panadero y un carnicero); un insolvente podia vivir en prisién con su familia. Esta
situacion, en general, concluy6 en Inglaterra con la Ley de Quiebras (Bankruptcy Act) de 1869.

(9)  Articulo 53.- En atencidn al fin promovido y buscado en el Articulo 52, el Juez puede:

1. Imponer multa compulsiva y progresiva destinada a que la parte o quien corresponda, cumpla
sus mandatos con arreglo al contenido de su decision.

La multa es establecida discrecionalmente por el Juez dentro de los limites que fija este Cédigo,
pudiendo reajustarla o dejarla sin efecto si considera que la desobediencia ha tenido o tiene justi-
ficacion.

(10)  Articulo 62°.- Incumplimiento injustificado al mandato de ejecucién. Tratdndose de las obligacio-
nes de hacer o no hacer si, habiéndose resuelto seguir adelante con la ejecucién, el obligado no
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cuya traduccién es desacato al Tribunal, es propio del Common Law, que se
clasifica en contempr of Court: a) direct —corresponde a los agravios cometidos
directamente al Tribunal-y b) constructive o indirect —que corresponde a las
medidas que adopta el Tribunal ante la obstruccién en la ejecucién—. Este alti-
mo tiene como fuente el caso Maryott v. Maryott N 124 Neb. 274, 246 N.W.
343 (Campbell Black, 1968, p. 390). Asimismo, por la materia el contempt of
Court puede ser civil o penal.

e) Principios de celeridad, economia procesal y concentracién de las
actuaciones ejecutivas: Estos principios tienen un natural recorrido en la eje-
cuci6n forzosa, entre otras razones, porque el derecho se encuentra constitui-
do por el titulo ejecutivo. A su vez, lo expuesto conlleva que los medios pro-
batorios de la contradiccién contra el mandato de ejecucién sean limitados.

5.  ELTITULO EJECUTIVO. CONCEPTO, NATURALEZA JURIDICAY CLASES

En principio, el titulo ejecutivo es aquel documento que la ley proce-
sal atribuye al acreedor frente al deudor la suficiencia necesaria para exigir el
cumplimiento forzado de la obligacién. Uno de los presupuestos de la eje-
cucién forzosa es el titulo ejecutivo: Nullum executio sine titulo. El elenco
de titulos ejecutivos se encuentra taxativamente predeterminado en la norma
procesal (articulo 688 del CPC). El caricter de documento del titulo ejecu-
tivo se remonta al siglo XIII con la actividad mercantil en las ciudades ita-
lianas, en las que surgié el denominado pacto ejecutivo (pactum executivus).
El deudor se sometia en caso de incumplimiento a la ejecucién inmediata sin
juicio ordinario previo. Este pacto constaba por escrito en documentos que
contenian la cldusula de garantia.

El siglo pasado la doctrina italiana debati6 la naturaleza juridica del titu-
lo ejecutivo. Por un lado, se asevera que el titulo ejecutivo se expresaba en el
documento (Carnelutti); por otro lado, sostenia que en si el titulo ejecutivo
se sostenia con el acto constitutivo (Liebman). Ariano Deho (1996, p. 183)
resume el final de aquella polémica:

cumple, sin que se haya ordenado la suspensién extraordinaria de la ejecucion, el juez impone
multas sucesivas, acumulativas y crecientes en treinta por ciento (30%) hasta que el obligado cum-
pla el mandato; y, si persistiera el incumplimiento, procede a denunciarlo penalmente por el delito
de desobediencia o resistencia a la autoridad..
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(...) ambas partes se vieron precisadas a admitir las buenas razones
de ambas posiciones contrastantes: asi CARNELUTTI se vio preci-
sado a admitir que cuando el titulo es definido como documento,
es claro que su eficacia depende no sélo del continente, sino ade-
mds del contenido, esto es, no s6lo de algo que representa, sino lo
que esta representando, mientras que LIEBMAN no pudo dejar de
admitir que se “llaman titulos ejecutivos también los documentos
que acreditan la existencia de los actos y en tal sentido el titulo
ejecutivo estd constituido por requisitos sustanciales (referentes
al acto) y requisitos formales (referentes al documento).

En la actualidad, el debate parecia superado, pero su fuego parece in-
candescente o rusiente. Montero Aroca (2004, p. 90) sobre la dicotomia entre
acto juridico y documento expone que el acto juridico no es lo esencial para
fijar el hecho constitutivo del titulo ejecutivo (...); tanto como observar que la
inexistencia del acto juridico, siempre que exista documento, no impide poner en
marcha la ejecucion, mientras que lo mismo no ocurre al revés, es decir, la inexis-
tencia del documento siempre comporta la inexistencia del titulo.

En un inicio, nuestro CPC establecié que habia titulos ejecutivos (de
indole extrajudicial) y titulos de ejecucién (de indole judicial), pero el afo
2008 con la reforma al articulo 692 de la ley adjetiva por el articulo anico
del Decreto Legislativo N° 1069, se reconduce definitivamente la naturaleza
juridica de los titulos ejecutivos en extrajudiciales y judiciales. Inclusive los
titulos valores inmateriales para que sean considerados como titulo ejecutivo
requiere que esté contenido en un documento(V. Eso si esta dualidad de cla-
ses de titulos ejecutivos no conduce a que existan dos distintos procesos de
ejecucidon(?, sino que se establece un proceso tnico de ejecucién

Ademis del detallado elenco de titulos ejecutivos de los incisos 1 a 10
del articulo 692 del CPC, el numeral 11 es remisivo a los que la ley le asigne

(11) Ello en el sentido, que el ejecutante, en un titulo valor inmaterial, adjuntara la constancia de ins-
cripcién y titularidad expedida por la Institucion de Compensacion y Liquidacién de Valores (arti-
culo 692 inciso 5 del CPC).

(12) La dualidad de ejecuciones segun el titulo tuvo como referente histérico la Ley de Enjuiciamiento
Civil espaiola de 1855, que fue proseguida en la LEC de 1881; en realidad, ambas leyes procesales
tuvieron un rumbo distinto en el Derecho Comparado, que se incliné por un proceso Unico de
ejecucion.
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mérito ejecutivo. Esa ley siempre tendrd una naturaleza procesal, asi no esté
explicitamente consagrado en el CPC. Ello porque la norma procesal es ins-
trumental, formal y dindmica (Monroy Galvez, 2007, pp. 304 y 305).

La doctrina establece que el titulo ejecutivo de reunir requisitos de for-
may de fondo. Devis Echandia (1978, p. 559) expone: Los primeros son que se
trate de documentos que estos tengan autenticidad que emanen de la autoridad
judicial, o de otra clase si la ley lo autoriza, o del propio ejecutado o de su cansan-
te cuando aquel sea heredero de este. Los segundos son: que de esos documentos
aparezca una obligacién clara, expresa, exigible y ademds liguida o liquidable
por una obligacién clara, expresa, exigible y ademds liguida o liquidable por sim-
ple operacion aritmética si se trata de pagar una suma aritmética.

El titulo ejecutivo es calificado mediante un auto denominado mandato
ejecutivo (articulo 690-C del CPC), conocido también como orden de pago
(mandatum de solvendo); al respecto, Villamil (2014, p. 415) especifica que en
aquella resolucion el “juez califica la idoneidad del titulo ejecutivo y ordena al
demandado cumplir la obligacion en la forma pedida en la demanda que, desde
luego, debe reflejar la obligacion que vive en el titulo, obligacién que puede ser

»

de dar, hacer o no hacer (...)”.

El Proyecto del Nuevo CPC (2021) va por la siguiente bifurcacién:
ejecucidn de sentencia y ejecucidn de titulos extrajudiciales, c/u de ellas con
sus correspondientes titulos ejecutivos (articulos 630 y 658) y particulares
procedimientos, que dejan a la lontananza el vigente proceso tnico de ejecu-
cién, a pesar que en la Exposiciéon de Motivos del Proyecto de Reforma del
CPC (2018). se justifique diciendo que las “disposiciones contenidas en una o
en otro son mutuamente intercambiables, para asegurar la mayor efectividad de
los derechos” (p. 24). No obstante, en dicho Proyecto no hay norma que asi
lo precise. En todo caso, hubiera sido 6ptimo una parte comtn o general de
la ejecucion.

6. PRESUPUESTOS DE LA EJECUCION. OBLIGACION CIERTA, EXPRESA Y
EXIGIBLE

Los presupuestos de la ejecucién, y que se manifiesta en un titulo eje-
cutivo, es que la obligacidn debe ser: a) cierta, b) expresa y ¢) exigible. Si la
obligacién es de dar suma de dinero, debe ser, ademads, liquida o liquidable
mediante operacién aritmética (articulo 689 del CPC).
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La obligacién es cierta cuando su prestacion se encuentra claramente
determinada en el titulo ejecutivo. En tal sentido, no es necesario otro me-
dio de prueba para demostrarla. Por ejemplo, la obligacién contenida en una
letra de cambio; la sentencia firme en un proceso de condena. Desde luego,
el no cumplimiento de la certeza puede ser invocada por el ejecutado en su
contradiccién.

¢Es posible cobrar en la via ejecutiva lo pactado en una cldusula pe-
nal? No resulta procedente disponer, en via ejecutiva, el pago de una cldu-
sula penal, puesto que se trata de una obligacién sujeta a limitaciones, que
puede ser objeto de reduccién judicial tal como lo dispone el articulo 1346
del Cédigo Civil, lo que a su vez impone la necesidad de debate y la prueba
para su cabal esclarecimiento, lo que resulta incompatible con la naturaleza
expeditiva del proceso ejecutivo. Asi se resolvié en la Casacién N° 3192-1998
Callao, de fecha 1/06/1999 y en la Casacién N° 1381-2008 La Libertad de
fecha 17/06/2008.

Otro caso: alquiler de maquinaria (Casaciéon N°© 2760-2007 Lima, de fe-
cha 23/06/2008). Las partes habian acordado un pago minimo por 180 horas
de alquiler de miquina, pero éstas estipularon ademas que la liquidacién debia
ser de mutuo acuerdo, teniendo en cuenta el contador de horas de operacién
que tiene el equipo. El Juez declar6 fundada la demanda ejecutiva y ordené
llevar adelante la ejecucién; la Sala Civil Superior revoca la apelada, que declara
fundada la demanda, reformandola la declara improcedente, porque no puede
existir suficiente certeza para habilitar la via ejecutiva respecto del monto que
realmente debe pagarse por concepto de arrendamiento mensual, ya que no
es posible establecer en autos si el equipo alquilado se encontraba operativo a
entera satisfaccion de la empresa arrendataria o si el mismo estuvo o no parali-
zado por fallas no atribuibles a las partes durante el periodo adeudado; se deja
a salvo a la actora haga valer su derecho en la via lata. Infundada la casacién.

En lo concerniente a la obligacién expresa, aquella consta en el titulo
ejecutivo de manera inteligible y explicita. Por ejemplo, el deudor no esta
obligado a los intereses convencionales, si éstos no formaron parte de la tran-
saccion extrajudicial; el deudor quedard obligado a los intereses legales.

La obligacién es exigible cuando puede demandarse al deudor. La obli-
gacion exigible es aquella que no estd sujeta a plazo o condicién, o de haberla
estado se ha vencido el plazo o cumplido la condicién. “Es exigible (la obliga-
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cién), cuando se refiera a una obligacién pura, simple y si tiene plazo, que este
haya vencido y no esté sujeta a condicién... Casacién N° 784-2001/Lambaye-
que, publicado en El Peruano, el 05/11/2001, p. 7850 y 7851.

La obligacion liquida o liquidable se aplica en las obligaciones de dar
suma de dinero. La determinacién exacta de la obligacién es mediante una
simple operacién aritmética. No puede haber una obligacién iliquida. Por
ejemplo, que de manera genérica el acreedor afirme que el deudor le pague lo
que lo debe. La obligacién es liquida o liquidable cuando estd determinada en
el titulo. Por ejemplo, en un pagaré se establece el monto de la obligacién y
los intereses moratorios mensuales del 1.50%.

7. CLASIFICACION DEL PROCESO DE EJECUCION

Después de la reforma al CPC por el Decreto Legislativo N° 1069
(2008), se ha fincado el proceso tnico de ejecucidn, que se vertebra con dis-
posiciones generales; luego toma cuerpo con la ejecucion de las obligaciones
de dar, hacer y no hacer. También, se regula la ejecucién de resoluciones ju-
diciales; la ejecucion de garantia; y, por tltimo, la ejecucién forzada. En rea-
lidad, existe un proceso tnico de ejecucién, pero con varios procedimientos.

Desde el punto de vista de la doctrina, Ramos Méndez (1992, pp. 1000-
1002) propone esta clasificacion:

a) Ejecucién inmediata o ejecucion provisional. Esta ejecucién no re-
quiere que aln exista una sentencia firme. Su dmbito natural se ubica
en los procesos de condena. Por ejemplo, en materia de alimentos.

b) Ejecucién de titulos jurisdiccionales y extrajurisdiccionales. Los pri-
meros, por ejemplo, son las sentencias y laudos firmes; los segundos
la letra de cambio, el pagaré, la transaccion extrajudicial, etc.

¢) Ejecucién especifica y genérica. En la ejecucion especifica la obliga-
ci6n estd determinada en el titulo ejecutivo, aplicable en las obliga-
ciones de entregar un bien mueble, de hacer y no hacer. La ejecucion
genérica es propia del pago de una cantidad de dinero.

d) Ejecucién propia e impropia. La ejecucién propia es para los proce-
sos de condena; la impropia para los otros tipos de procesos, como
ocurre en los procesos declarativos y constitutivos.
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e) Ejecucién especifica y genérica. En la ejecucion especifica la obliga-
cién estd determinada en el titulo ejecutivo, aplicable en las obliga-
ciones de entregar un bien mueble, de hacer y no hacer. La ejecucién
genérica es propia del pago de una cantidad de dinero.

f) Ejecucién propia e impropia. La ejecucion propia es para los proce-
sos de condena; la impropia para los otros tipos de procesos, como
ocurre en los procesos declarativos y constitutivos.

8.  CONCLUSIONES

1) La ejecucion forzada, propia de los procesos de condena, se enmarca
en la tutela judicial efectiva. No sélo se trata de una obligacién cier-
ta, expresa y exigible contenida en un titulo ejecutivo, sino que si el
ejecutado no cumple su obligacién, se procederd a su cumplimiento
forzado. No obstante, la ejecucién en el CPC es una de las institu-
ciones técnicamente menos logradas, que ha agudizado atn mis la
cabal y completa solucién de los conflictos juridicos.

2) La ejecucidn forzosa o propia procesalmente requiere un equilibrio
tanto del acreedor como del deudor, con criterios como los de razo-
nabilidad o proporcionalidad. Por ello, la tutela judicial efectiva no
s6lo se encuentra en la esfera juridica del ejecutante, sino también en
la esfer juridica del ejecutado.
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EL PROCESO CIVIL EN EL PERU:

Vision constitucional, doctrinaria, historica, ideoldgica

Jorge Anddjar Moreno ™

INTRODUCCION

La historia del Derecho procesal es una parcela del derecho publico que
ha sido abordado escasamente por algunos destacados estudiosos como Jorge
Basadre, Carlos Ramos y Javier Vargas, entre otros. Los estudios en esta ma-
teria han preferido el andlisis de los c6digos sustantivos clasicos como el Civil
y Penal, que cuentan por ello con una profusa bibliografia.

Este ensayo se plantea llenar ese vacio con un estudio integral, de con-
junto, que revise las normas procesales, los c6digos y sus proyectos, la doctrina
mis resaltante, su ideologia, los aportes sustanciales de las Constituciones, la
estructura bésica del sistema de justicia, todo bajo una visién detallada y critica.

1. LEYES PROCEDIMENTALESY ORGANOS DE JUSTICIA EN EL VIRREINATO

Debido a que lo que se conoce como ciencia del proceso empieza a cuajarse
con los decisivos aportes de la escuela alemana e italiana a fines del s. XIX y co-
mienzos de XX, en los tiempos de la colonia no existia entonces propiamente esta
disciplina juridica. El estudio del proceso en ese periodo se reducia a establecer y
controlar los plazos, las formas, requisitos, las engorrosas reglas pricticas, es de-
cir, el aspecto externo de los juicios, que se conoce como procedimiento judicial.

Bajo este esquema, la primera es la Ley de las Siete Partidas, del rey
Alfonso X de Castilla E/ sabio de 1256, que en la partida ITI, se refiere a la jus-
ticia, los juicios y regula las actuaciones de los agentes judiciales, pruebas, sen-
tencias, apelaciones y ejecucién. Incluye algunos modelos de actos procesales.

(*)  Abogado, Magister en Derecho Civily Comercial y Doctor en Derecho y Ciencia Politica por la UNMSM,
Profesor Ordinario de la UNFV.
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Se refiere con detalle al “demandador” o demandante, demandados, los jueces,
apoderados, abogados (que excluye a la mujer), testigos y escribanos.®

Esta norma se considera como uno de los méds cuerpos procedimentales
mas importantes de la peninsula y por ende de las Indias. Juan Monroy ha
sentenciado que es el: “documento procesal mds influyente en estas tierras hasta

fines del s. XIX “.@

La caracteristica de este cuerpo normativo es que implica un vigoro-
so retorno al derecho romano, a punto tal que le estima como una “versién
procesal del Digesto”. El modelo adoptado fue el denominado procedimiento
ordinario —solemnis ordo iudiciorum—.

Los territorios dominados por Espafia en las Indias se dividian en Au-
diencias que funcionaban, para efectos de la administracién de justicia, como
una especie de distrito judicial actual. Cumplian también las mas altas funciones
politicas, que se mezclaban con las judiciales. La mds importante era la Audien-
cia en Lima. La trascendencia de las audiencias puede advertirse que ellas confi-
guraron el territorio sobre los cuales nacerfan luego muchas republicas actuales.

La Real Audiencia era el més alto tribunal de justicia en el virreinato.
Estaba compuesto del Virrey que la presidié hasta 1776, Oidores, alcaldes del
crimen, fiscales (defendian los intereses de la Corona) y otros funcionarios
menores como el Alguacil Mayor, un teniente del Gran Canciller. Quedaba
subordinado al Real y Supremo Consejo de las Indias, con sede en Espana,
que podia conocer en apelacién sus sentencias. Al efecto, tenfa un 6rgano
para revisar materias de orden judicial civil y penal.

El Virrey firmaba las sentencias, pero no votaba en las causas y se
podia apelar a la Audiencia sus mandamientos en cosas de gracia y materia
gubernativa.®

Los Oidores asumieron funciones jurisdiccionales en asuntos especia-
les, como la de la bula de la santa cruzada, por las que la Iglesia recaudaba
donaciones en asuntos de culto y obras de caridad, y para los pleitos origina-

(1) Cfr. internet: efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html?pdfurl=https%3A%2F%2Fbibliote-
ca.org.

—_
N
-

Monroy, Juan Introduccion al proceso civil, p. 47.

—
w
-

Mac Lean, Percy. Historia del Derecho Procesal en el Perti. 1945. Ediar. Buenos Aires, p. 7.
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dos en las disputas de los bienes de los difuntos. Asimismo, actuaron como
fiscalizadores o inspectores de la Armada del sur; supervisores en los casos de
contrabando y de juzgados inferiores.®

Se les criticaba que muchas causas comenzaban en pueblos alejados y se
resolvian en la peninsula con un excesivo costo de tiempo, transporte, estadia,
abogados y sobre todo de justicia. Ricardo Palma en muchas de sus tradicio-
nes recuerda con ironfa lo oneroso, largo y corrupto de estos procesos.

Ademis, el Perd dependiente atin de Espafia se regulaba por las leyes
peninsulares. Adn no cuajaba la codificacién propia de inicios del s. XIX que
inici6é Napoleén en Francia. Primaba la compilacién de leyes, normas y orde-
nanzas que corrian a cargo de particulares y sancionadas por el rey de Espafia.

La Recopilacion de Leyes de Indias (1680), de nueve libros, fue la tni-
ca de caricter general para Hispanoamérica. El libro II de este cuerpo retine
normas de organizacién judicial y procesal y el libro V se refiere a las jurisdic-
ciones en general.

Jorge Basadre anota que en libro I se regulaba extensa y detalladamente
las facultades y limitaciones de las audiencias, los juzgados de provincias, los
abogados y sus horarios que debian ser moderados, los oidores y visitadores
ordinarios, el juzgado de bienes de difuntos. Asimismo, se disponia la rapidez
procesal con observancia de los usos y costumbres indigenas, para los que se
creaban tribunales especiales.®

En el libro V contiene numerosas disposiciones procedimentales. Se re-
cogia las causales de recusacion de funcionarios, las mismas que eran extensas
y bien fundamentadas. Los gobernadores, corregidores y alcaldes que ejercian
funciones jurisdiccionales se encontraban obligados a la garantia del inven-
tario previo de su fortuna personal. Esto se asemeja a la obligacién actual de
todo funcionario publico, y de los magistrados en particular, de cumplir con
presentar antes, durante y después del ejercicio judicial su Declaracién Jurada
de ingresos y bienes.®

(4)  Del Busto, José Antonio. 2004. Conquista y Virreinato. Enciclopedia tematica. t. Il. Lima. El Comercio.
p.102.

Ibid. p. 248.
Basadre, Jorge, Historia del Derecho Peruano. p. 250.

—_ o~
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La regla en esta etapa es la dispersién de las leyes del procedimiento
civil y penal, a las cuales se les redne en un mismo cuerpo legal con las leyes,
Ordenanzas y normas de orden sustantivo civil y comercial, aunque en libros
separados, en lo que se conoce como recopilaciones. Este mecanismo produ-
cfa muchas veces confusién al recoger normas contradictorias entre si.

Libros mas destacados sobre procedimientos judiciales

a) La obra Curia Philipica del asturiano Juan de Hevia Bolafos, publi-
cada por primera vez en Lima en 1615, tiene el honroso titulo de ser
la obra mas editada en la historia de la literatura juridica de Espafia y
Latinoamérica.” Este es un parangén relevante a una obra conjunta
de procedimientos judiciales y de legislacion comercial que durante
mucho tiempo cruza fronteras y es elogiado a nivel continental.

De la obra apunta Vicente Ugarte del Pino “fue el gran repertorio pro-
cesal de los vltimos anios del reino del Perii vy sin ningiin temor decimos
del propio Imperio Espasiol, pues esta obra llegé a rebasar los dmbitos

del virreinato peruano para convertirse en el gran best seller juridico del
s. XVIIT”

Jorge Basadre recoge la antigua sospecha de que su autor se trata
de un nombre ficticio, que esconde a su presunto verdadero autor,
el Oidor de la Audiencia de Lima, catedratico de Salamanca y uno
de los més grandes juristas indianos Juan Sol6rzano Pereira.® Al-
gunos, haciendo incrementar el mito de su origen, lo atribuyen a un
inteligente y atento “portero” (importante oficial de la justicia) de la
Audiencia.

Juan de Hevia quien tuvo una dilatada actuacién como escribano de
la Audiencia de Quito y de Lima se refiere a su notable obra procedi-
mental como breve y compendiosa, referida a los juicios civiles, cri-
minales, eclesidsticos. Emplea y cita doctrina clara, ordenada, breve
y precisa mediante parrafos cortos en relacién a un tema escogido.®

(7)  Coronas, Santos. Hevia Bolarios y la Curia Phillipica. Dialnet: 2580887
(8)  Basadre, Jorge.p.312.
(9)  Cfr. Curia Philipica. Madrid. MDCCXVII. Roman Ruiz.
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Analiza conceptos procesales como la jurisdiccién, recusacion, ex-
cepcidn, prueba y sentencia. No importa un manual prictico de
procedimientos en el concepto actual (aunque en el titulo dice que
es util para profesores, jueces, abogados, escribanos, procuradores)
sino un exquisito libro de citas y glosas que se refiere a determinados
aspectos de los procesos judiciales y sirve directamente a los agentes
involucrados en los avatares judiciales.

Se dividi6 en dos partes y en dos tomos. La primera es la que nos in-
teresa y versa sobre juicios civiles, ejecutivos, criminales, residencia
y segunda instancia. La segunda es de orden mercantil.

b

~—

En la segunda mitad del s. XVIII aparece en Charcas, hoy Bolivia, en
1782, reimpresa en 1818 en Lima, un notable libro con un nombre
largo: Instruccion forense del modo y orden de substanciar y seguir los
Juicios segin sus respectivos recursos segiin el verdadero estilo y legitima
prdctica de esta Real audiencia de La Plata y Tribunales ordinarios de
su distrito, conforme a las leyes reales, asi de Castilla, de las Indias y
reales cédulas modernas, y los autos acordados de dicha andiencia.

Fue prontamente conocido popularmente como “Cuadernillo de
Gutiérrez” por su primera edicidn en papel de cuatro partes parecido
en su forma exterior a un cuadernillo.(%

El autor de la obra es Francisco Gutiérrez de Escobar, abogado, re-
lator de la Real Audiencia de La Plata. Dividi6 la obra en tres partes.
La primera, la explicacién didactica de la forma de proceder en cada
juicio; la segunda, el modelo prictico de los escritos, solicitudes de
las partes, y resoluciones de los jueces; la tercera, de las actuaciones
y diligencias judiciales.

Este cuadernillo se utiliz6 mucho los tdltimos afos del virreinato
y continué muchos afios después en tiempos de la repiblica, en el
Perd, Argentina, Bolivia y Chile. Sirvié como bisagra entre estas dos
épocas. Esta obra, en algunas ediciones, cambi6 de nombre a Pron-
tuario de los juicios.

(10) Remy Camacho, Franz. 2016. La herencia procesal Indiana de Charcas dentro la historia del derecho
procesal civil boliviano a partir del cuadernillo de Gutiérrez, obra del doctor Francisco Gutiérrez de Es-
cobar. Tesis. Universidad de San Andrés. Bolivia, p. 141.
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Esta obra importa un compendio prictico, didictico, muy atil para
los abogados, jueces y personas vinculadas al quehacer judicial. Per-
tenece quizds al campo de un completo Manual de Procedimientos
donde se busca ordenar, aclarar, precisar aspectos judiciales confu-
sos, a través de la experiencia judicial del autor y con un lenguaje
sencillo, directo, prictico.

2. LALEGISLACION PROCESAL CIVIL DURANTE LA REPUBLICA

Las primeras normas de caricter procesal durante los inicios de la rept-
blica se hallan dispersas en las primeras normas de organizacién politica que
dicta el general José de San Martin.

Una vez declarada la independencia, una de las primeras tareas que se
empefaron los gobernantes, siguiendo la tendencia marcada por Napoleén,
consiste en la preparacién de los cédigos que regirfan la vida legal en el pafs:
civil, penal y de procedimientos.

En las Constituciones Politicas iniciales se encuentran plasmadas las
primeras ideas maestras propias de la ilustracion, los valores y principios que
inspiran el sistema judicial y las normas sobre procedimientos judiciales.

Reglamento Provisional de Huaura

Se promulga en Huaura, del 12 de febrero de 1821, por el general José
de San Martin. Viene a ser la primera ley nacional que, aunque se refiere en lo
fundamental a la nueva demarcacién politica del territorio, dispone en verdad
de varias medidas sobre procedimientos y juicios. De este modo, de sus veinte
articulos al menos trece se refieren a la administracién de justicia y a los pro-
cesos judiciales privativos o publicos vigentes.

En efecto, dispone que los presidentes y gobernadores que crea en cada
departamento, conocerfan de todas las causas civiles y criminales (art. 5)(1,
causas de hacienda (art. 6); dispone que un agente fiscal, entre otras funcio-

(11)  Art. 5.- Conoceran todas las causas civiles y criminales que por derecho correspondian a los gober-
nadores intendentes en los mismos términos que hasta aqui, consultando el dictamen del asesor
del departamento en los casos prevenidos por las leyes, y remitiéndolas para su aprobacion al
capitdn general. EN: Garcia, Domingo, Las Constituciones del Perd. 2016. JNE. Lima, p. 100.
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nes, participe en los juicios donde se encuentre el erario pablico (una especie
de remoto Procurador Publico art. 7), establece un grado de apelacién ante un
tribunal a crearse frente a las sentencias emitidas por el presidente del depar-
tamento (art. 8).

Asimismo, precisa que en las causas civiles y criminales entre partes del
fuero comin se observaran las leyes y ordenanzas peruanas (art. 9); se crea
una Cdmara de Apelaciones en el departamento de Trujillo —que reemplaza a
la tradicional Audiencia de Lima— y se determinan sus atribuciones (art. 10,
12, 13), los recursos y las causas de infidencia, traicién, espionaje o atentado
contra el orden y autoridades constituidas serdn de conocimiento de la Capi-
tanfa General (art. 14, 15),02 entre otras.

Las normas procesales en las constituciones de 1823, 1828, 1860 y del s. XX

A nivel constitucional es desde la primera carta liberal de la republica
de 1823 donde se disefia la estructura y funciones del flamante “Poder Ju-
diciario”® independiente como exigia las doctrinas liberales emanadas de
la revolucién francesa y se recoge también, en forma dispersa, los primeros
principios fundamentales del proceso.

Mucho de la estructura del Poder Judicial, sus regulaciones y principios
fundamentales que se recogen en esta Constitucién permanecen hasta nues-
tros dias.

Se crea un Poder Judicial jerirquico, de estructura napolednica, con
una Corte Suprema en la capital, cortes superiores en algunos departamentos
y juzgados de derecho en las provincias, que en lo sustancial se mantiene a
la fecha.(4

La carta de 1828 plasmé su independencia (art. 103) e incorporé bajo
el titulo de: “De la administracion de justicia” sus principios rectores, como
el que los juicios civiles son puablicos, los jueces deliberan en secreto, las sen-
tencias son motivadas y se pronuncian en audiencia ptblica (art. 122), la pro-

(12)  Art 14.- Los recursos conocidos en el derecho por de injusticia notoria, se interpondran a la Capita-
nia General, en atencion a las circunstancias, y se decidiran por las leyes existentes con dictamen
del auditor general.

(13) Cap. VI, Constitucién de 1823.
(14) Arts. 98,102, 104.
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hibicién de los juicios por comisién (art. 125), la prohibicién al juez de poder
abreviar ni suspender en caso alguna alguno las formas judiciales (art. 126),
con lo cual se elevaba a garantia constitucional las formalidades procedimen-
tales y la accién popular contra los magistrados y jueces por prevaricato, co-
hecho, abreviacién o suspension de formas judiciales, el procedimiento ilegal
contra la libertad personal y seguridad de domicilio (art. 130). La carta de
1860 dispone semejantes garantias.

En todas se recogen como principios fundamentales (aunque atin no se
plasme en los hechos) la independencia judicial, la pluralidad de instancias, la
obligacién de resolver en forma fundamentada conforme a ley, la publicidad
del proceso, lo que se conoce en forma moderna como el derecho al debido
proceso, la eleccion de los magistrados mediante un sistema combinado entre
el Poder Ejecutivo y el Congreso, entre otros.

Posteriormente, todas las constituciones nacionales, de cualquier ten-
dencia u orientacién (democritica, social, liberal), inclusive las del s. XX, han
disefiado un Poder Judicial, y en su caso un sistema de justicia, regido por
principios, garantias y derechos basicos.

La critica del sistema judicial y el proyecto de Cédigo de Procedimientos Civi-
les de Vidaurre

A Manuel Lorenzo de Vidaurre, eminente y prolifico jurista, caudaloso
escritor y orador, magistrado, decano del Colegio de Abogados de Lima, con-
trovertido politico y primer presidente de la Corte Suprema de la Republica,
se le debe muchos proyectos de leyes y codigos.

Su primera preocupacion consistié en dotar a la reciente republica de
cuerpos normativos que destierre la farragosa legislacién espafiola. En tal sen-
tido presenté sendos proyectos de cédigo penal, eclesidstico y civil. Ninguno
de ellos tuvo sancién legal. No obstante, quedan alli en su enorme valor indi-
vidual y polémico.

Su gran conocimiento y experiencia del quehacer judicial como oidor
de la Audiencia del Cusco y destacado jurista y abogado litigante en Lima le
permitié realizar una demoledora y 4cida critica del sistema judicial colonial.
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En el capitulo IT Audiencias, de su obra Plan del Persi, de 1823,015)15 efecttia un
andlisis pormenorizado de sus vicios, corruptelas y lacras.

Enumera los agravios de la justicia espafiola y hace referencia a la im-
puntualidad de los oidores, el tiempo excesivo de los juicios tanto que los
pleitos pasan de padres a hijos; gue se gasta mds en litigar que lo que vale la cosa
misma litigada, la insensibilidad, burocracia y corrupcién de los jueces, el
abuso con abogados que no pueden informar, las votaciones intempestivas y
secretas, entre otros.

La Constitucién de 1834, en su disposicién transitoria 11 habia dispuesto
que la Corte Suprema presente al Congreso los proyectos de nuevos c6digos.
Bajo esa premisa y a titulo personal siendo vocal supremo preparé los suyos.

A pesar de que el nombre de su proyecto se refiere al Cédigo Civil,
comprende también un interesante Codigo de Procedimientos Civiles. Esto
resulta singular desde que Napole6n habfa promulgado para Francia un mo-
derno e independiente Cédigo Civil (1804), que serfa un modelo de cédigo
para el mundo moderno, y un no tan celebrado Cédigo de Procedimientos
Civiles en 1806.

Siguiendo acaso su indudable vena romanista plasmada en el sistema de
las acciones, de la primera y mis antigua etapa del proceso romano, Vidaurre
identifica un derecho sustantivo con su correspondiente accién. Estima que
los procedimientos debian suceder y complementar las instituciones materia-
les del Cédigo Civil. Los primeros debian estar subordinados irremediable-
mente a los segundos. No concebia independencia normativa entre ambas.

Dividi6 su proyecto en tres partes. La primera, de las personas; la se-
gunda, de dominio y contratos y la tercera, sobre las Gltimas voluntades. Su
esquema se desarrolla de este modo: luego de proponer en los titulos 1y 2

e la primera parte, los articulos pertinentes de la figura de los esponsales
de lap parte, | ticulos pertinentes de la figura de | ponsal
y matrimonio, en el siguiente titulo 3 planteaba: “Del modo de proceder en
las causas de esponsales y matrimonio” ) Como se observa, regula primero la

(15)  Vidaurre, Manuel Lorenzo de. 1823. Plan del Peru defectos del gobierno espaiol antiguo, necesarias
reformas. Philadelphia. Imp. Fco. Hurtel. p. 25.

(16) Ibid, p. 28.

(17)  Vidaurre, Manuel Lorenzo de. Proyecto del Cédigo Civil Peruano de Vidaurre. Imp. Lucas de La Lama.
1834, Lima. p. 94.
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institucién material y, a continuacién, como inevitable complemento su regu-
lacién procedimental.

Bajo este mismo esquema propuso, en relacién también a la primera
parte, en el titulo 5, Leyes de procedimientos sobre dotes, donaciones y ganan-
ciales,1® en el titulo 7, Leyes de procedimiento en las causas de divorcio,() en
el titulo 9 Procedimientos en causas de filiacion,® titulo 11, Procedimientos
sobre adopcién,@ titulo 13, Procedimientos en las causas de familia®), titulo
15, Procedimientos en las causas de tutelas y curatelas.®»

En su propuesta sobre el procedimiento de divorcio sefial6 que serfa un
juicio ordinario y de tres instancias. El juez debia intentar con la mayor saga-
cidad antes una “reconciliacién” de las partes en forma secreta. La demanda es
por escrito. Los abogados debian contar con diez afios de experiencia. Debia
intervenir el fiscal. En caso de golpes o maltrato a la mujer sefialaba en forma
extrafia que los testigos debfan ser cuando menos “cuatro serioras muy respeta-
bles que pasen de cuarenta asios”. (art. 17).

En la segunda parte, luego de proponer en su titulo 1 su proyecto sobre
dominio, posesién, propiedad, en el siguiente titulo 2 presenta sus Proced:-
mientos en las causas de dominio posesion y propiedad. Del mismo modo, en el
Titulo 4, De los procedimientos en las causas de servidumbre y usufructo; Titulo
14, Procedimientos en los juicios sobre depdsito, Titulo 20, Procedimientos en
las causas de arrendamiento.

En la tercera y Gltima parte luego que en los titulos 1 al 6 proyecta sus
articulos sobre testamentos, herederos, de los ritos, sustituciones, legados, al-
baceas o ejecutores testamentarios, en el titulo 7 presenta los Procedimientos
en las causas testamentarias. Como se recalca, los procedimientos culminan la
regulacidn de una institucién sustantiva.

(18) Ibid.p.61.
(19)  p.193.1°parte.
(20) p.221.

1) p.227.

22) p.272.

(23) p.307.
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En esta tltima parte Vidaurre se refiere al juicio ordinario como el mo-
delo general de los procesos, pero estima que los juicios sobre posesién here-
ditaria son “sumarisimos” (art. 30).29 Asimismo, plasma la accién de nulidad
de un testamento, las excepciones proponibles y la posibilidad de reabrir la
causa si aparecen nuevas pruebas que no se conocieron y no se pudieron co-
nocer en su oportunidad (art. 20).29 Como se observa las propuestas proce-
dimentales eran muy precisas y ttiles.

Asimismo, todas estas propuestas, tanto en materia civil y procedimen-
tal civil, se hayan escoltadas, en forma desordenada, de una abigarrada y pro-
fusa Exposicion de Motivos, llena de erudicién y latinismos, que le da al pro-
yecto en conjunto el aire de un tratado doctrinario.@ Algunas ideas podrian
ser aprovechables y otras se muestran peculiares.

2.1. Cédigo Santa Cruz de Procedimientos Judiciales (1837)

El primer corpus en materia procesal que comenzd a regir en la repabli-
ca fue el Cédigo Santa Cruz de Procedimientos Judiciales. Tuvo corta duracién.
En el Estado norperuano rigié apenas un afio y siete meses (1.1.37-31.7.38)
y en el Estado sur-peruano hasta enero de 1839. Lamentablemente, corrié
la suerte y las vicisitudes del fracasado proyecto politico que la sustenté: la
Confederacién Peruana-Boliviana.

Este c6digo es un reflejo del Cddigo de Procederes boliviano o Cédigo de
Procedimiento Santa Cruz (1832), donde tuvo éxito porque a pesar de todo
continué rigiendo muchas décadas después.

Tiene, como todo en torno al caudillo que la promulgé, una marcada im-
pronta del Cédigo de Procedimientos Civiles de Napoleén (1806) que introdujo
en Francia novedosas instituciones como la oralidad y la publicidad, el principio
dispositivo (las partes pueden determinar libremente el orden de las actuacio-
nes procesales), la libre apreciacion y el Recurso de Casacion, entre otros.®)

(24) Nomen iuris que aun se emplea en el actual CPC

(25) P.78,3° parte. Parece lejano antecedente de la institucién de la nulidad de la cosa juzgada fraudu-
lenta del art. 78 del CPC.

(26) Vidaurre, Manuel Lorenzo de. Proyecto del Cédigo Civil Peruano dividido en tres partes. Imp. Lucas de
La Lama.1834 y Justo Ledn. 1835y 36 (2da. y 3era. parte). Lima.

(27)  Véscovi, Enrique. Teoria General del Proceso. Temis. Bogota.1984. pg 35-36.
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Import6 un notable esfuerzo y cambio muy importante y de avanzada.
Su derogatoria implicé un bochornoso retroceso a las abigarradas leyes colo-
niales en un pafs que no ha mucho se habfa declarado independiente.

Por su tildado origen fordneo (boliviano) y un proyecto politico cues-
tionado por muchos y segtin anota Carlos Ramos, acaso por incorporar figu-
ras tan espinosas del derecho francés como la responsabilidad de los magistra-
dos, encontré desde el inicio una durisima resistencia de los jueces. )

Dentro de su afdn organizador Santa Cruz promulgé también un meri-
torio Reglamento Organico de Juzgados y Tribunales del 30 de diciembre de
1836, que se derogé al derrumbarse su proyecto politico.

Caracteristicas resaltantes

a) El c6digo Santa Cruz comprende como novedad un cédigo de pro-
cedimientos civiles y penales reunidos en un mismo cuerpo legal. En
efecto, el libro primero es de disposiciones generales; el segundo so-
bre los juicios civiles verbales y escritos; el libro tercero se refiere a la
“Administracién de justicia en lo criminal” y el cuarto: “De la segunda
y tercera instancia en causas civiles y criminales”.

Esta peculiar distribucién, en la que luego de disefar el libro segun-
do para el proceso civil y el libro tercero para el penal, y una comtn
a ambas en el libro cuarto demuestra que no era una simple copia del
code galo como se le imputa, por cuanto en el derecho francés se ha-
bia dividido en dos c6digos independientes ambas materias: el C6di-
go de Instruccién Criminal de 1804 y el Cédigo de Procedimientos
Civil de 1807. Esta técnica ha sido adoptada por otros paises como
Suecia y Panamad.

b) Establece en forma draconiana y muy detallista la responsabilidad de
los funcionarios publicos y magistrados, incluso de la Corte Suprema.

¢) Regul6 la prisién por deudas en el juicio ejecutivo.

d) Se insert6 en la tradicién regalista de subordinacién eclesidstica a la
jurisdiccién civil. Al efecto incorporé el Recurso de Fuerza que la

(28)  Crf. Ramos, Carlos. Historia del derecho Civil Peruano. S.XIX y XX. T. Il. Univ. Catdlica. Lima. 2001.
p. 103.
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doctrina de entonces identificaba como el mecanismo para dilucidar
los limites de la competencia del clero o jurisdiccién eclesidstica que
luchaba por sus posiciones de privilegio

e) Exigio6 la fundamentacion de las sentencias que es una garantia cons-
titucional que se recoge en todas las constituciones peruanas y la
vigente de 1834 lo hace en su articulo 123.@

f) Establecié la obligatoriedad de la conciliacién como acto previo a la
demanda®. Esta idea tiene origen francés y se habia incorporado en
la Constitucién de 1823 como requisito previo a cualquier demanda
o denuncia por injurias.®) La carta de 1834 vigente en su momento
no la habia establecido.

2.2. (Codigo de Enjuiciamientos en Materia Civil (1852)

Por Ley del 9 de octubre de 1845 se formé en el Congreso una Comi-
si6én Codificadora del Cédigo Civil y del Cédigo de Enjuiciamientos Civiles
que presentd un primer proyecto de cédigo que fue remitida a las cortes de
justicia para las observaciones correspondientes. Luego, mediante Ley del 7
de junio de 1851, se design6 una segunda comisién especial del Congreso
compuesta de dos senadores y cinco diputados para el examen, reforma y
correccidn de los indicados proyectos de cédigos.

La Comisién estaba integrada, entre otros, por eminentes parlamenta-
rios, juristas y politicos como Pedro Galvez, Manuel Toribio Ureta y estuvo
presido por el conservador arequipeio Andrés Martinez, quien fue la perso-
nalidad descollante en ambos cédigos, tanto en su contenido, forma y estilo.
Mediante Ley firmada por el presidente Rufino Echenique y su ministro Bar-
tolomé Herrera, se promulgaron ambos cédigos que empezarfan a regir desde
el 28 de julio de 1852.

(29) Art. 123.- La publicidad es esencial en los juicios. Los tribunales pueden controvertir los negocios en
secreto; pero las votaciones se hacen en alta voz y a puerta abierta, y las sentencias son motivadas,
expresando la ley, y en su defecto, los fundamentos en que se apoyan.

(30) Art.94.

(31) Art. 120 CP de 1823.- En cada pueblo habrd jueces de paz para las conciliaciones, sin cuyo requisito,
o el haberla intentado, no se admitird demanda alguna civil o criminal de injurias, salvo las acciones
fiscales y demds que excepte la ley.
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Fue uno de los primeros en América. Incluso se adelant6 a Espafa don-
de se plasmaria recién la Ley de Enjuiciamientos en 1856, de gran influencia
para Latinoamérica. Se dividi6 en tres libros. El primero: “De la jurisdiccion,
de las personas que la ejercen y de las intervienen en su ejercicio”. El segundo,
“De las primeras instancias de los juicios civiles”. El tercero, “De las Gltimas
instancias y de los recursos extraordinarios”. Cada libro a su vez divididos en
respectivas secciones que sumadas llegan a 12 y 76 titulos.¢?

A pesar de sus defectos, su influencia hispana-indiana y romanista, su
reconocimiento de la triple instancia y su falta de exposicién de motivos y de
actas de las comisiones importé como anota Mac Lean “para su época, una
obra de mérito y un gran paso en la legislacion procesal del Pers”.% Sin duda
significé un enorme y meritorio esfuerzo para ordenar y modernizar los jui-
cios que se encontraban dispersos, confusos y cargadas de solemnidades y
plazos excesivos.

El Cédigo de Enjuiciamientos tuvo el mismo caricter conservador que
el Cédigo Civil. La presencia de dos brillantes intelectuales liberales como
Gilvez y Ureta, como anota Jorge Basadre, no dejaron huella de su doctrina
en el cédigo que tuvo un caricter conservador.®9

Su tendencia candnica, medieval, se refleja en la concepcion del matri-
monio y su indisolubilidad, salvo por muerte, conforme a las antiguas normas
del Concilio de Trento (art. 134) o causas insuperables, cuya competencia se
confiaba al juez eclesidstico.® La mujer no podia presentarse en juicio sin
autorizacién de su marido (art. 179).

Su justificacion ideoldgica puede hallarse en la Constituciéon de Huan-
cayo (1839) de tendencia marcadamente conservadora.

Como caracteristica singular comtn podemos anotar que, salvo el efi-
mero Cédigo Santa Cruz, todos los demds c6digos procesales civiles han co-
menzado a regir desde el dia siguiente al de la patria el 28 de julio. Tales son

(32) De la Lama, Miguel Antonio. 1894. Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil, con citas notas, con-
cordancia y un apéndice. Imprenta y Libreria Gil. Lima.

(33) Mac Lean, Percy. Historia del Derecho Procesal en el Peru. Bs. Ediar. 1945. p. 10.
(34) Basadre, Jorge. 2005. Historia de la Republica del Perd. t. 6. El Comercio. p. 20.
(35) Crf.arts. 372y 378 del codigo bajo comento.
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los casos del Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Civil, Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles y Cédigo Procesal Civil del 28 de julio de 1852, 1912, y
1993, respectivamente.

Caracteristicas resaltantes

Del mismo modo que el Cédigo Civil, el Cédigo de Enjuiciamientos en

lo Civil tiene una impronta conservadora, conforme al mandato imperativo
p P

de la Constitucién Politica de Huancayo de 1836, a su mentor principal el

jurista Andrés Martinez y al clérigo Bartolomé Herrera que como Ministro

suscribié su cumplimiento.

a. Al reconocer la carta de 1836 la esclavitud recogi6 algunos procedi-

mientos donde se regulan algunas actividades de los esclavos en las
que aparecen como minusvalidos.

En el art. 395 se sefiala que la defensa de sus derechos la ejercen los
sindicos procuradores y no ellos, salvo que puedan designar alguna
persona de confianza.

Asimismo, contiene todo un titulo 14° para establecer el modo como
los siervos pueden variar de dominio u obtener su libertad (art. 1504
al 1512).

Por justicia, estas partes serfan derogadas por influencia de los libe-
rales y de la ley de Ramén Castilla de 1854 que abolié la esclavitud.

. Trat6 timidamente de centralizar la jurisdiccién, pero mantuvo juz-

gados privativos en asuntos de comercio, minerfa, diezmos, aguas,
presas y comisos, religién y sus correspondientes 6rganos de justicia:
Tribunal de Cuentas, Tribunal del Consulado, Tribunal de Mineria.
Era consecuente con lo dispuesto por el art. 114 de la Constitucién
entonces vigente. ()

. Regulé por primera vez con gran técnica, precision en el lenguaje

y con detalle el arbitraje, en el libro primero sobre jurisdiccién. La
distingui6 de los amigables componedores que también recogié. Po-
sibilité el uso de la suerte para el nombramiento del tercer drbitro y

(36)

Basadre, Jorge. Las codificaciones en la historia del derecho peruano. ed. Cuzco. Lima. p. 120.
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la validez del laudo aun cuando no lo firmen todos. Es de advertir
que la Constitucién vigente de 1839 permitia el arbitraje bajo la de-
nominacién de “jueces drbitros” 7.

. Asimismo, diseii6 en el libro segundo, seccién primera, titulo segun-

do, la conciliacién previa obligatoria a todo juicio. El articulo 284 de-
cia al efecto: Art. 284.- La conciliacién debe preceder a toda demanda
correspondiente a un juicio escrito; excepto en los casos que se expresan
en este titulo.

La conciliacién se efectuaba ante juez de paz o en el que ejerza sus
funciones. En este punto siguié idénticas disposiciones del Cédigo
de Procedimientos francés de 1807 y la expresa prohibicién de la
Constitucién de 1823, art. 12069 y la disposicién de la Constitucién
vigente art. 124.69 Es de notar que en la actualidad la conciliacién
o su intento ante los centros de conciliacién autorizados por el Mi-
nisterio de Justicia es la mayoria de casos obligatoria y su incumpli-
miento conlleva a rechazar la demanda por falta de interés para obrar.

. Establecié los juicios ejecutivos y sumarios, lo que dividié en verba-

les, y escritos.

Recogi6 en el libro tercero todo lo que se refiere a materia recursi-
va. Desarrolla el recurso de apelacién contra autos interlocutorios
y sentencias (art. 1664), recurso de queja (art. 1683) y la stplica o
terceras instancias que no podia concederse si las dos sentencias in-
feriores han sido confirmatorias (art. 1717).¢0

Asimismo, recoge como recursos extraordinarios: de nulidad, el
recurso de fuerza (para el control de la jurisdiccién eclesidstica),
recurso de responsabilidad civil, cuando los jueces perjudiquen al

Art. 164.- NingUn peruano puede ser privado del derecho de terminar sus diferencias por medio de
jueces arbitros.

Art. 120 CP 1823.- No podra entablarse demanda alguna civil sin haberse intentado la conciliacién
ante el juez de paz.

Art. 124 CP 1839.- Habrd jueces de paz para el desemperio de las atribuciones que les designe
la ley.

Art. 1717.- No se admitird suplica o tercera instancia en las sentencias o autos pronunciados en
vista, confirmatorios de los de primera instancia.
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litigante con fallos injustos. Comprendia el resarcimiento por los
dafios y una pena.“v

g. El denominado Recurso extraordinario de Nulidad tiene las carac-
teristicas esenciales del Recurso de Casacién, aunque no la pristi-
na francesa sino en su derivada, la denominada casacién bastarda
espafiola.

La resuelve la Corte Suprema y las causales las sefiala taxativamente
el art. 1733 del c6digo: por infraccién de la Constitucién y por haber
infringido ley expresa, extremo éste que le da ese aspecto casatorio
implicito.

2.4. Codigo de Procedimientos Civiles (1912)

El cédigo fue resultado de un proyecto presentado por el Comité de
Reforma Procesal compuesta inicialmente por siete abogados notables, entre
los que se encontraban eminentes juristas como Luis F. y Manuel Vicente Vi-
llaran, Anselmo Barreto, Matias Manzanilla, Pedro Carlos Olaechea, Victor
Maurtua y Plicido Jiménez. Se autoconvocaron y luego de revisar por cuatro
afos presentaron su proyecto conjuntamente con el de Ley Orgénica del Po-
der Judicial y la Ley del Notariado.“ No habia entre ellos ningtin notable
procesalista.

Tuvo una notoria influencia de la Ley de Enjuiciamientos Civil espariola
de 1882, que ya por entonces se mostraba anacrénica por cuanto derivaba del
modelo romdnico canénico fijado por la Partida ITI de las siete del rey Alfon-
so X El Sabio. Al final, se entreg6 un cuerpo normativo que significé un avan-
ce, pero desafortunadamente que no se nutri6 de las fuentes mis modernas.

Pudo quizis beber de los frutos de la escuela alemana, forjada décadas
antes desde la célebre polémica Windsheid-Muther sobre la accién en el dere-
cho romano (1856) y de la obra de Oskar Von Bulow sobre “Las excepciones
y los presupuestos procesales” (1868). Tampoco tomo los aportes recientes de
la escuela italiana con el maestro Giussepe Chiovenda, quien ya habia dado su
famosa prolusién en la Universidad de Bolonia (1903).

(41) Art.1784.
(42) Basadre, p. 132.
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Entre sus aciertos contamos su interesante, ilustrativa y voluminosa
Exposicién de Motivos.®)

Se dividi6 en tres secciones. La primera, las disposiciones aplicables en
todo procedimiento; la segunda, sobre los juicios, como el ordinario, de cuen-
tas, nulidad de matrimonio y de divorcio, juicio arbitral, entre otros, y los
recursos; la tercera, sobre los procedimientos no contenciosos.

Caracteristicas resaltantes

a) Tiene una evidente influencia de la Ley de Enjuiciamientos Espa-
fiola de 1882, eco lejano del ya entonces caduco sistema roménico
canénico.

b) Prefirié que sea “dolorosamente” escrito. Ignord la oralidad.

¢) Se concibe al Juez como un agente privado, ajeno a la funcién social
del servicio de justicia.

d) Mantiene el sistema de prueba tasada de sesgo medieval. Declara que
la confesién es prueba plena (art. 378), que los instrumentos puabli-
cos otorgados con las formalidades legales, producen fe respecto de
la realidad del acto (art. 401), que se tiene por verdadero el conteni-
do del documento privado reconocido (art. 430).

e) Permiti6 a la mujer que sea apoderada judicial (art. 5).

f) Recoge el juicio arbitral como un procedimiento independiente, si-
guiendo a su antecesora.

g) Asimismo, regula con mayor drasticidad el juicio ejecutivo que en
opinién de los revisores “no tiene de tal sino el nombre”.

h) Opt6 por mantener en materia recursiva, mediante el art. 1122, el re-
curso de nulidad ante la Corte Suprema, que importaba la existencia
de una agobiadora tercera instancia. En este sentido opté expresa-
mente por ignorar el recurso de casacién conforme se expresa en su
Exposicién de Motivos, y con ello la posibilidad de dotar a la Corte
Suprema como su ente regulador.¥

(43) Exposicion de motivos. 1912. Imp. Sanmarti. pag. 397.

(44) Guzman Ferrer, Fernando. 1986. Codigo de Procedimientos Civiles. T. Il, Ed. Cientifica. Lima.
p. 1287.
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2.5. (Codigo Procesal Civil (1993)

Luego de muchas comisiones frustradas, la Comisién Revisora del C6-
digo Procesal Civil presidida por Javier Alva Orlandini y Juan Monroy Gélvez
como vice-Pdte, y miembros Luis Gazzolo, Absalén Alarcén, Pedro Cateria-

no, Luis Falla La Madrid Lourdes Flores Nano, Juan Vergara, Guillermo Loh-
mann, Ernesto Estrada y Ratl Canelo Rabanal, se presenté el proyecto inicial.

El texto que se aprueba finalmente se divide en seis partes que siguien-
do la tradicién las denomina “secciones”: La primera, Jurisdiccion, accién y
competencia. La segunda, Sujetos del proceso, la tercera, Actividad procesal,
la cuarta, Postulacion del proceso; la quinta, Procesos contenciosos, la sexta,
Procesos no contenciosos. Esta estructura responde a los aportes de c6digos
modernos.

Sus fuentes son muy diversas y més dificiles de rastrear cuando se ad-
vierte que hay mucho de “creacién heroica” y que carece de Exposicién de
Motivos. La breve informacién o resefia a la presentacién del proyecto por
parte del presidente de la comisién al ministro de Justicia carece de las carac-
teristicas y amplitud propia de una debida sustentacién

Su principal mentor es el profesor y destacado procesalista Juan Mon-
roy Galvez. Tiene al menos influencia de cuatro modernos cédigos latinoa-
mericanos y dos europeos.

Entre los primeros: Colombia, Uruguay, Argentina y Brasil. Entre los
segundos: el italiano y portugués.“) Habria que afadir, a decir de su propio
presidente, entre los latinoamericanos a los de Chile, Costa Rica, Venezuela
y Ecuador®.

El cddigo de procedimiento civil colombiano del 73 ha influido en la
creacién del proceso abreviado, ajeno a nuestra tradicidn, en la regulacién
especial de las formas atipicas de terminacién del proceso y en el régimen
probatorio (arts. 174 y ss). Aqui se rastrea las ideas del procesalista y profe-
sor Hernando Devis Echandia. Asimismo, en el tratamiento diferenciado y

(45) Monroy, Juan. La formacidn del proceso civil peruano. Escritos reunidos. Comunidad. Lima. 2003.
p. 599.

(46)  Alva Orlandini, Javier. Comunicacién del 28.02.82 al Ministro de Justicia presentando proyecto del
CPC de la Comisién Revisora.
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previo del objeto del proceso, que nuestro cédigo designa como postulacién

y que se recoge ordenadamente en la seccién cuarta: postulacién del proceso
(arts. 424-474 CPC).

La influencia del Cédigo General del Proceso de Uruguay (1988), adop-
tado del Cddigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, se aprecia en su
parte filoséfica y principista.

En efecto, los principios de direccién del proceso (art. 2), Igualdad
procesal (art. 3), buena fe y lealtad (art. 5), inmediacién procesal (art. 8) y
concentracion procesal (art. 10) que fija su Titulo Preliminar son similares
al nuestro que también los recogemos bajo el rubro de Titulo Preliminar. Al
respecto, resalta la obra doctrinaria de Enrique Véscovi.

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion argentina®) se reve-
la, por ejemplo, en el tan peculiar como falso nomen inris “juicio sumarisimo”
que recoge nuestro CPC en la seccién quinta, titulo III, arts. 546-607, nunca
usado antes en nuestra tradicion legislativa. En materia cautelar, en especial la
medida innovativa, se plasman los trabajos del magistrado Jorge Peyrano.

La influencia brasilera se refleja también en la postulacién del proceso
y sobre todo en la entonces novedosa figura del despacho saneador, el juzga-
miento y la conclusién anticipada. En verdad, una creacién lusitana.®)

Del Codice di Procedura Civile italiano (1942) obra de procesalistas
tan notables como Carnelutti, Calamandrei y Redenti, se advierte su firme
compromiso por dotar al juez de mayores facultades, de investirlo como actor
principal e irremplazable del proceso y de sus fines ptblicos, que algunos sin
mayor fundamento pretenden ligar al ocasional régimen autoritario italiano
de entonces.

Adopta de este c6digo tan importante algunos requisitos del titulo eje-
cutivo (art. 474y ss.) y la figura de la casacidn per saltum (art. 360 in fine), que
a pesar de sus buenos resultados en Italia, en el pafs no rindi6 frutos, por la

(47) Enargentina existen mas de 23 c6digos procesales. El que nos referimos, a pesar de su nombre, es
el que se aplica al DF. Art. 498.

(48) Monroy, o.c., p. 599.

(49) Briceno Sierra, Humberto. El saneamiento del proceso. En: El saneamiento procesal. Juan Morales
Godo (comp). Palestra. Lima. 1998. p. 113.
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cual el art. 389 del CPC que la incorporé tuvo que ser finalmente derogado en
la reforma de 2009.69 De esta experiencia se aprende que algunos institutos
juridicos novedosos y positivos en otro pafs, no llegan a adaptarse a nuestra

realidad.

En lineas generales, este c6digo significé un profundo y radical cambio
y una notable contribucién legislativa para mejorar la imparticién de justicia
en el pafs.

Caracteristicas resaltantes

a)

Adopta decididamente el sistema publicistico que la mayoria de c6-
digos modernos ya habia asumido. En consecuencia, disefia un rol
determinante y protagénico del Juez en el proceso: facultades con-
minatorias, calificacién preliminar de la demanda, prueba de oficio,
entre otras.

b) Siguiendo acaso una tradicién, en forma similar al Cédigo Civil, C6-

digo Penal, Cédigo Procesal y de Ejecucién Penal, asume un Titulo
Preliminar de diez articulos (decdlogo) donde recoge sus directrices
fundamentales o los principios inspiradores de su filosofia. Asi, re-
coge en su art. VI el principio de socializacién del proceso, por el
cual el juez debe procurar que la desigualdad entre las personas por
razones de sexo, raza, religién, idioma o condicién social, politica o
econémica afecte el desarrollo o resultado del proceso; o el Princi-
pio de inmediacién, que obliga al juez a vincularse a las partes y a los
hechos para hallar la verdad, entre otros.

Incorpora el juicio por audiencias que tiene su entronque en el viejo
c6digo austriaco de Franz Klein. Disefa en principio con exceso la
audiencia de saneamiento, conciliacién y de pruebas, que luego se
reduce a una. Plasma asf el principio de inmediacién y oralidad.

d) Precisa en el art. X, del Titulo Preliminar, el principio de doble ins-

tancia en materia procesal civil. La Constitucién de 1979 (art. 233.18)
y lade 1993 (art. 139.6.) refieren en forma genérica solamente a “ins-
tancia plural” o “pluralidad de la instancia”, respectivamente.

(50)

Ley 29364 del 28 de mayo de 2009.

267



Jorge Andujar Moreno

e)

f)

Asume el sistema de apreciacién razonada de la prueba, que otros
c6digos modernos ya habian incorporado, desterrando el medieval
sistema de prueba tasada en el que la ley impone su criterio al juez.

Incorpora en los capitulos V, VI 'y VII de la seccién segunda, el tra-
tamiento en forma sistemadtica de la intervencion de terceros, el litis-
consorcio, la acumulacién, la extromision y la sucesion procesal.

Incorpora la figura de la nulidad de la cosa juzgada fraudulenta (art.
178 CPC), un mecanismo para evitar el uso del fraude o colusién
en el proceso y la afectacion al derecho al debido proceso, que tenfa
antigua raiz en el procedimiento romano en la restitutio in integrum
y que se incorpor6 en el proceso medieval canénico.

h) En el proyecto inicial, libro II, como todos los cédigos procesales

anteriores, se incorpora disposiciones sobre el juicio arbitral, ponen-
cia de Guillermo Lohmann Luca de Tena, que luego se regularfa con
mejor criterio y orden por leyes especiales.

Incorporé como novedad el proceso abreviado de impugnacién de
acto o resolucién administrativa (art. 540), nicleo o antecedente del
moderno proceso contencioso administrativo que responde a una
l6gica distinta y que merece ser abordado en ley aparte. Fue deroga-
da por la 1° disposicién de la Ley 27584 (7.12.2001)

Incorpor6 en su art. 156 como novedad la notificacién por nota, por
el cual algunas resoluciones serfan notificadas en el juzgado dos ve-
ces a la semana, los martes o jueves o el dia habil siguiente si alguno
de ellos fuera inhdbil. Este mecanismo se tomé de del Cédigo Pro-
cesal Civil de la capital y también de la provincia de Buenos Aires.

Esta medida innovadora en un despacho burocritico originé situa-
ciones incémodas y propicié nulidades que hicieron que pronto se
derogue mediante ley 27524 (6/10/2001).

k) Se dividi6, como los anteriores, en seis secciones. La dltima incorpo-

)

r6 los procesos no contenciosos, aunque después se dictaron normas
para que el justiciable opte alternativamente por notarfas y gobiernos
locales.

Define al fin a la Corte Suprema de la Reptblica como Corte de
Casacién en materia civil y regula por primera vez el Recurso de
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Casacion, definiendo sus fines, causales y procedimiento (arts. 384 y
ss). Tiene en cuenta el ambiguo mandato de la Constitucién de 1979,
vigente durante su gestacion, que asi lo disponia en su art. 241.¢1

Esta incorporacién permite al mis alto tribunal del Poder Judicial la
posibilidad de construir jurisprudencia vinculante y ordenadora, doctrina ju-
risprudencial y plenos casatorios, liderando los cambios necesarios para ac-
tualizar y modernizar la funcién jurisdiccional poniéndola al servicio de la
nacién. Esta tarea atn se encuentra en deuda.

(51)  Art. 241 Constitucién 1979.- Corresponde a la Corte Suprema fallar en dltima instancia o en casacion
los asuntos que la ley sefiala.
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LA PRUEBA DE LOS HECHOS EN EL PROCESO
CIVILY LA ESTRUCTURA DE LA PREMISA
MENOR (PREMISA FACTICA) EN UNA
DECISION JUDICIAL

Martin Hurtado Reyes ™

1. INTRODUCCION

Como veremos miés adelante, lo que se prueba en el proceso, son he-
chos, pero no cualquier hecho, sino aquellos que se han controvertido por las
afirmaciones y negaciones de las partes en el proceso (se prueba el enunciado
del hecho y no el hecho propiamente), pero, que ademis se relacionen con los
hechos que fueron configurados por el ordenamiento juridico como supuesto
de hechos de determinada disposicién normativa.

Pero, la problematica en este tépico probatorio, no es saber concreta-
mente (aunque daremos algunas pautas tedricas sobre el particular) qué he-
chos merecen ser probados y por alguna razén aquellos en los que no resulta
necesario realizar actividad probatoria por alguna situacién concreta. Lo que
nos lleva a realizar este breve ensayo es determinar por qué es necesario pro-
bar hechos en el proceso, cudndo un hecho se encuentra probado y cémo se
da por probado.

Es decir, nos preocupa establecer una respuesta a la pregunta, de qué
forma se puede entender que un hecho importante, esencial, relevante del
caso, se encuentra probado. Qué tipo de actividad debe realizar el juez para
comprobar la veracidad del hecho que sustenta la posicion de una de las partes

(*)  Doctor en Derechoy Magister en Derecho Civil y Derecho Procesal. Profesor Universitario y ex Juez
Supremo de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
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y qué hacer o de qué manera proceder cuando se presenta una ardua contro-
versia respecto de si un hecho estd probado o no, cuando a la luz de los me-
dios de prueba aportados al caso nos encontramos con respuestas que puedan
ser incompatibles o contradictorias.

La situacién no es sencilla, porque no es ficil para un juez o un arbitro
y para todo aquel que resuelve conflictos intersubjetivos heter6nomos esta-
blecer cudndo un hecho del proceso se encuentra probado. Esta tarea es com-
plejay ardua, porque concluir que determinado hecho se encuentra probado o
no lo est4, nos lleva a una actividad que puede presentar algunos problemas.®

Si en el proceso se prueba la afirmacién de las partes sobre hechos, eso
significa que se pueden presentar problemas de prueba en relacién a los he-
chos que se buscan probar. Ahora bien, la tarea de probar hechos sirve fi-
nalmente para que, el juez luego pueda realizar la calificacién juridica de los
mismos. Por lo que en el proceso se pueden presentar problemas facticos (de
prueba de los hechos relevantes) y problemas normativos a partir de los he-
chos probados, porque la discusién se puede trasladar a la calificacion juridica
que se debe hacer de los mismos. En este tltimo caso, ya no habra discusién
propiamente sobre los hechos, sino concretamente sobre la calificacién juri-
dica de los mismos.

Entonces, tenemos que probar los hechos es un tarea importante, pero
a la vez compleja. En nuestro medio no nos hemos ocupado mucho del estu-
dio de los hechos, los reflectores siempre recaen en la aplicacién de la dispo-
sicién normativa o las instituciones vinculadas a ella, sin darnos cuenta que
existe una labor de mucha relevancia en cuanto al trabajo de los hechos en el
proceso, de la cual, no nos ocupamos de cotidiano, pese a la relevancia que
tienen. Es por ello, que hemos apuntado al titulo del presente trabajo.

(1) Rivera nos grafica el problema que se presenta en la prueba, sobre todo para determinar la fina-
lidad de la prueba, por lo que indica que no cabe duda que la finalidad de ésta esta intimamente
ligada a la concepcion del proceso y sus objetivos. Dos son los enfoques fundamentales en el De-
recho procesal contemporaneo: a) cognositivismo racional garantista, fundado en que el proceso
se debe administrar justicia, por tanto, unos de los principales propésitos es establecer la verdad
y que ésta sea rasgo esencial de la decisién; b) decisionismo procesal, que algunos osadamente
titulan Garantismo procesal, puesto que se reducen las garantias a la actividad de las partes dentro
del proceso, y afirman que el objetivo principal del proceso judicial es resolver el conflicto entre
las dos partes del caso concreto. Rivera Morales, Rodrigo. La prueba: Un andlisis racional y practico.
Editorial Marcial Pons. Madrid 2011, p. 34.
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En ese sentido, nos proponemos dar algunas pautas informativas res-
pecto de la prueba de los hechos en el proceso, concretamente postular algu-
nas ideas que nos lleven a contestar las siguientes interrogantes: 1) cuindo se
entiende que un hecho se encuentra probado; i1) cémo se da por probado un
hecho; y ii1) cémo se sustenta la calificacion juridica de un hecho probado.

Nos interesa poner en evidencia que el trabajo con los hechos en el
proceso, no tiene un manejo adecuado en nuestro medio pese a la frondosa
informacién que existe hasta la fecha. Partiendo de la idea que un buen mane-
jo de los hechos nos puede llevar a realizar también una adecuada calificacién
juridica de los mismos.

El manejo correcto de los hechos por el juez al momento de emitir la
sentencia y valorar la prueba nos deberia llevar a dar por probados o no los
hechos relevantes que fueran afirmados o negados por las partes. Por ello, es
que hoy se habla de una concepcién racionalista de la prueba que aboga por
una fuerte exigencia de motivacién de la decisién sobre los hechos.®

Para ello se necesita que los enunciados probatorios que establezca el
juez en la sentencia se vinculen con el material probatorio, que se encuentren
justificados y que sean susceptibles de un control por las partes, que se sus-
tenten en miximas de la experiencia, reglas de la 16gica y reglas de la ciencia.
Evitando conclusiones probatorias arbitrarias o absurdas.

En suma, tenemos sumo interés en explicar el tratamiento que le debe
dar el juez a los hechos en el proceso.

3. QUE SEPRUEBA EN EL PROCESO, CUAL ES EL OBJETO DE LA PRUEBA

Se afirma de corriente que lo que se prueba en el proceso son: hechos.
Como hecho,® se puede entender a todo acontecimiento o suceso acaecido en

(2)  Jordi Ferrer nos indica las notas caracteristicas de la concepcién racionalista de la prueba: a) el
recurso al método de la corroboracién y refutacion de hipétesis como forma de valoracion de la
prueba; b) la defensa de una versién débil o limitada del principio de inmediacién; c) una fuerte
exigencia de motivacion de la decisidn sobre los hechos; d) la defensa de un sistema de recursos
que ofrezca un campo amplio para el control de la decisién y su revisién en instancias superiores.
Ferrer Beltran, Jordi. “El control de la valoracién de la prueba en segunda instancia, inmediacion e
inferencias probatorias” en Revista Revus en http:///journals.openedition.,org/revus/4016.

(3)  Repérese en que el estudio sobre los hechos no ha sido una preocupacién primordial para los
juristas, que, en cambio, han centrado mds sus energias en el andlisis estricto de la aplicacién del
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la realidad, todo lo que es posible de ocurrir, por situaciones de la naturaleza
o por actos del hombre, éstos tltimos de forma voluntaria o involuntaria, con
sujeci6n al ordenamiento juridico o antijuridico. Son vinculados generalmen-
te a los llamados hechos histéricos.

En esta parte del trabajo, la tarea central estd dirigida a responder a la

interrogante {qué se prueba en el proceso? La doctrina conoce a esta parte de
la prueba judicial como el objeto de la prueba,por lo que se ha sostenido que
“objeto tipico de la prueba es el hecho o la alegacion factica”.®

La respuesta inicial a esta interrogante es que en el proceso se prueban

hechos®, lo que significa que el objeto de la prueba lo constituyen los hechos,

Derecho como problema central de la teoria de las decisiones judiciales. Muy bien expresa esto An-
drés Ibaiez, cuando, apoyandose en una cita de Frank, escribe que el “sensible abandono respecto
a la questio facti, por considerarla, al menos tacitamente irrelevante desde el punto de vista de la
ciencia del derecho, ha contribuido a abrir una zona de discrecionalidad en cuanto a los hechos o
soberania virtualmente incontrolada e incontrolable, que ha sido pasada por alto por la mayoria
de los juristas” Aliste Santos, Tomds-Javier. La motivacién de las resoluciones judiciales. Editorial
Marcial Pons. Madrid. Barcelona, Buenos Aires 2011, p. 294.

Objeto de la prueba es el tema o materia a la que se refiere la actividad probatoria y sobre el cual
se persigue generar la conviccion del juez o la fijacién en la sentencia por aplicacién de una norma
de valoracion legal. En principio puede decirse que objeto de la prueba son los datos alegados por
las partes. Pero, a continuacién debe advertirse que: 1) fundamentalmente se trata de los datos de
hecho; 2) pueden ser objeto de prueba las normas juridicas y las reglas y juicio técnicos o de valor
de naturaleza no juridica; 3) no todos los datos de hecho necesitan ser objeto de la prueba. Ortells
Ramos, Manuel. Derecho Procesal Civil. Editorial Aranzadi A Thomson Company. Segunda edicion.
Navarra 2001, p. 371.

Aunque la doctrina no es pacifica en este caso, ya que existen posiciones que sostienen que el
objeto de la prueba no son precisamente “los hechos” sino mas bien la “afirmacion”. Aqui encon-
tramos la posicion de Mufoz Sabaté: “mi posicion ha estado siempre a favor de la segunda tesis,
es decir, aquella que reconoce a la afirmacién como Unico objeto de la prueba. Los hechos que
se investigan, a partir de una hipotesis o de una mera sospecha, pero una vez hallados no se ex-
ponen en el proceso como un capitel etrusco se exhibe en un museo, sino que procesalmente se
trasmudan en afirmaciones. Esas afirmaciones son necesarias porque, sin ellas no habria fase de
alegaciones, y por ende no habria proceso, y una vez formuladas exigen su debida verificacion a
través de la prueba. El objeto de investigacion es el hecho; el objeto de la prueba, la afirmacién”
Agrega este autor que también es evidente que esta polémica carece de suma utilidad practica
y puede zanjarse con una proposicion tan ecléctica y transaccional como la que propone Garcia
Martin Montero, cuando considera que tal vez lo mas légico sea afirma que constituyen el objeto
de la prueba los hechos en cuanto afirmados, o las afirmaciones en la medida en que contienen
unos hechos. Mufoz Sabaté, Lluis. Fundamentos de la prueba civil. Fundamentos de la prueba civil,
LEC 1/2000. Editorial Bosch. Barcelona 2001, p.102.
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pero no un hecho cualquiera, los hechos que son materia de prueba son los
hechos controvertidos, es decir aquellos hechos que propone una de las partes
y no es aceptado por la otra. Objeto de prueba —sefiala ARAZI- puede ser cual-
quier hecho cuya demostracidn tenga interés para el proceso; pero no todos
los hechos deben ser necesariamente probados: no lo son los admitidos, los
notorios, los evidentes los normales, etcétera.©

En esta parte debemos hilar fino, si es cierto que en el proceso civil se
prueban hechos, pero, la idea hasta ahi resulta incompleta, puesto que lo que
es objeto de prueba no son propiamente los hechos, sino las afirmaciones que
se hacen sobre los hechos. Aun con esta precision el objeto de prueba no estd
completo, porque con respecto a lo que las partes afirman como hechos, se-
ran objeto de prueba aquellos hechos respecto de los cuales se haya generado
confrontacién, los hechos que tienen desencuentro, los hechos respecto de
los cuales no hay acuerdo, son los llamados hechos controvertidos, es decir,
aquellos hechos afirmados por una parte y negados (total o parcialmente) por
la otra.

Esta es la secuencia que se debe tomar en cuenta para definir en el pro-
ceso civil, cudl es el objeto del proceso, entonces, podemos decir que los he-
chos que deben ser materia o objeto de prueba, son los hechos que hayan sido
afirmados por las partes siempre que sean controvertidos.

Se deben entender como hechos controvertidos”) al conjunto de hechos
con respecto a los que las partes no tienen pleno acuerdo de cémo ocurrieron
o se produjeron en la realidad, son los hechos sobre los que existe contro-
versia, son los hechos que impiden una solucién armoniosa de la litis, con
relacion a ellos es que girard la actividad probatoria (por ello es que los hechos
admitidos,® es decir, respecto de los que no hay desencuentro entre las par-

)

Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. Ediciones La Rocca. Buenos Aires 2001, p. 61.

—
~N
—

Sobre puntos controvertidos ver el trabajo de Zavaleta Rodriguez, Roger “Los puntos controverti-
dos como pauta o guia metodoldgica para la praxis jurisdiccional” en Revista de Derecho Athina
producida por estudiantes de la Universidad de Lima. Afio 2009.

(8)  Hechos admitidos, son los hechos respecto de los cuales no existe discrepancia entre las partes,
porque el demandado admitié expresamente determinado hecho postulado por el actor en la
demanda, por tanto, no requieren en general que se realice actividad probatoria sobre ellos. Sin
embargo, la doctrina considera que pueden darse situaciones en las que el demandado admite los
hechos de la demanda, pero, si se requiere de prueba, la teoria se refiere a situaciones en las que se
encuentran involucrados derechos indisponibles. V. gr. la admision de los hechos en el proceso de
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tes, no son objeto de prueba) y el pronunciamiento del juez en la sentencia,
con el resultado de la actividad probatoria sobre los hechos controvertidos,
serdn finalmente valorados por el juez para resolver el caso.

Aunque esta tesis puede tener algtin inconveniente cuando el deman-
dado haya sido declarado en rebeldia, en este caso, al no existir una posicién
contraria a los hechos afirmados por el actor, no serd posible fijar los hechos
controvertidos, ya que tendremos unicamente los hechos afirmados por el
actor y no la posicion del demandado. En estos casos, se ha sugerido que el
juez debe fijar como hechos relevantes para el proceso y que seran sometidos
a prueba y comprobacion, los sefialados por el actor en su demanda. Aqui
no aparecen las categorfas de hechos controvertidos ni de hechos admitidos,
porque no es posible atender a esta clasificacion, pero, si se pueden mencio-
nar a los hechos relevantes sujetos a prueba, que serdn tinicamente los hechos
expresados por la parte demandante.®

En donde no ocurra esta situacién (rebeldia del demandado) los hechos
a probar serdn siempre los hechos controvertidos: estos hechos nacen de la
confrontacién de afirmaciones y negaciones efectuadas por el actor en la de-
manda y el demandado en la contestacién de demanda.

Aunque debe quedar aclarado que serdn hechos controvertidos aquellos
que se configuran en relacién a la pretension y permitirdn resolver la litis,
no son hechos controvertidos los desacuerdos periféricos con respecto a la
actividad probatoria.

Aunque excepcionalmente pueden integrar como elemento central de la
controversia la relevancia de la norma juridica (constitucionalidad, interpreta-
cién, antinomias, lagunas normativas, etc.),(% resolviendo el problema de re-

divorcio, en estos casos, aun con la admision de los hechos que integran la demanda, los hechos
aun admitidos no estardn exentos de prueba.

(9)  Kielmanovich sobre el hecho admitido sefiala que no puede ser objeto de prueba, aunque debe
tratarse de un hecho admitido expresamente, pues en realidad la admision téacita derivada de la
rebeldia, de la no contestacién de demanda, o de su contestacién con evasivas o negativas gené-
ricas, no le quita en rigor a aquel su cualidad de “controvertido’, pues, como se ha dicho, en tales
condiciones el juez podrd pero no deberd tener por ciertos hechos, como inversamente sucede
con los documentos no desconocidos expresa o tacitamente. Kielmanovich, Jorge L. Teoria de la
prueba y medios de prueba. Editorial Rubinzal Culzoni. Bs. As. 2004, p. 29.

(10) Esta posicion fue asumida por nuestra Corte Suprema en la Casacion No. 838-2006-Lima en la que
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levancia podré resolverse la litis de forma adecuada. No se trata propiamente
de hechos controvertidos ya que éstos, deben referirse estrictamente a hechos
y nos propiamente a la aplicacién de elemento normativo o el problema que
presente en su aplicacién o constitucionalidad. Sin embargo, en un proceso
puede existir controversia no solo de hechos sino también de aplicacién de
disposiciones normativas.

El profesor Castillo Alva sefiala que para determinar qué debe enten-
derse por punto controvertido debe seguirse una perspectiva objetiva en la
que: 1) no toda cuestién que de manera subjetiva o particular una de las partes
no acepte o discrepe debe entenderse como punto controvertido (o zona de
no acuerdo); v. gr. las observaciones formuladas a un dictamen pericial es una
cuestién a tener en cuenta y no necesariamente un punto controvertido; ii)
los puntos controvertidos estin en funcién de la pretensién planteada y a la
pertinencia directa e inmediata de la discusién procesal, la cual debe ponderar
el objeto del proceso o de la indagacién. Se excluyen aqui las discrepancias
nimias o sin importancia en funcién de la informacién que se busca completar
para fijar las premisas del razonamiento judicial (relevancia); iii) los puntos
controvertidos no solo revisten la forma de cuestiones o problemas probato-
rios que, si bien son los més frecuentes dentro de la litis, no agotan ni termi-
nan por cubrir todas las controversias que pueden presentarse en un proceso.
Tal es el caso de la problemitica a veces crucial y decisiva de la constituciona-
lidad o no de un precepto, el alcance interpretativo de una disposicién, entre
otros aspectos relevantes; iv) en el campo civil se debe distinguir, dentro de
la calificacién de la demanda, el petitorio planteado y la fijacién de los puntos
controvertidos entre las partes.(!)

Conforme lo sefiala COUTURE s6lo los hechos controvertidos son ob-
jeto de prueba. Esta conclusién se apoya en la norma que establece que las
pruebas deben cedirse al asunto sobre que se litiga, y las que no le pertenez-

se sefiald:“(...) conviene precisar que la estacion procesal en la que se fijan puntos controvertidos
busca establecer los extremos de la demanda y la contestacion que van a ser necesariamente ob-
jeto de pronunciamiento por el juez de la causa, sean estos facticos o de derecho derivados de los
hechos que motivaron la litis o de la interpretacién y aplicacién de las normas en el caso concreto,
porque resulta erréneo sostener que cuando se fijan los puntos controvertidos aquellos corres-
pondan Unicamente a los que serdn materia de probanza”.

(11) Castillo Alva, José Luis. Proscripcion de la arbitrariedad y motivacion. Editorial Grijley. Coleccién:
Derecho & Tribunales No. 04. Lima 2013, p. 107-109.
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can serdn irremisiblemente desechadas de oficio, al dictarse la sentencia. Y
los asuntos sobre que se litiga son, sin duda, aquellos que han sido objeto de
proposiciones contradictorias en los escritos de las partes. (12

Corresponde al juez como director del proceso determinar cuéles son
los hechos admitidos por las partes de manera expresa o ticitamente, cudles
fueron admitidos parcial o totalmente y cuiles son los hechos en que las par-
tes mantienen posiciones discrepantes, fueron negados o rechazados por una
de las partes. En fin, se trata de todos aquellos hechos vinculados a la preten-
si6n y a la defensa, sobre los cuales las partes no se han puesto de acuerdo. En
suma, todo hecho respecto del cual las partes tengan discrepancias, siempre
que se vinculen a la controversia.

La doctrina se refiere en cuanto a este punto a la tesis de la admision,
sefialando que todos los hechos que fueron admitidos (expresa o ticitamente)
por las partes y sobre los cuales no hay ninguna confrontacién, no configuran
los hechos controvertidos, contrario sensu los serin todos aquellos hechos
que no fueron de ninguna forma admitido por las partes. Suele llamarseles he-
chos admitidos y por lo general no admiten actividad probatoria, pero si pue-
den sustentar la decision, lo que significa que sirven para sustentar la decisién.

No debe perderse de vista que los hechos controvertidos tiene cone-
xién con varios elementos que integran el proceso: i) con la demanda y la
contestacién de demanda, de alli es donde se extraen los hechos controverti-
dos; i1) con la pretensién procesal, serdn considerados hechos controvertidos
aquellos que se encuentren relacionados a dar una adecuada respuesta judicial
alo que pretenden las partes; iii) se relacionan con la actividad probatoria, ya
que el juez fija los temas sobre los que debe recaer la actividad probatoria:
admisién, contradiccién, actuacion y valoracién de la prueba; iv) con la mo-
tivacién y con el principio de congruencia procesal, ya que estin vinculados
a lo que serd materia de pronunciamiento expreso en la sentencia, la decisién
emitida serd nula si no se pronuncia y absuelve todos los hechos controverti-
dos fijados oportunamente; v) con la validez de la sentencia y de lo actuado,
ya que si no se fijaron los hechos controvertidos o se fijan incorrectamente, la
decisién que se emita podria ser nula.

(12) Couture, Eduardo J. Fundamentos de derecho procesal civil. Editorial IB de F. Montevideo-Bs. As
2005. 4ta. Edicion, p 183.
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Castillo Alva resalta la importancia de los puntos controvertidos, la que
se revela de lo siguiente: 1) la admisién de los medios probatorios que se reali-
za una vez fijada la materia en discusion a través de un juicio de relevancia.(®
En efecto, serd relevante todo medio probatorio que sirve para acreditar
los hechos y que es capaz de incidir en el resultado de la decisién judicial.
La determinacién o no de la pertinencia de un medio probatorio se logra en
virtud de la fijacién de los puntos controvertidos; ii) la actuacién de los me-
dios probatorios en el sentido de que los medios de prueba admitiros sirven
para resolver los problemas planteados en los que existe desacuerdo entre
las partes; La actuacion procesal, en especial, la actuacién de los medios pro-
batorios (testimonios, documentos, pericias, inspeccién oculares, etc.) tiene
como finalidad generar conviccién en el juez y resolver los diversos proble-
mas (facticos) de la litis; ii1) la valoracién individual y conjunta de los diversos
medios de prueba,® ya que facilita la corroboracién a través de la posibilidad
preponderante o miés alld de la duda razonable de los medios de prueba debe
tomar como aspecto central la determinacién de los puntos controvertidos a
fin de resolver de manera satisfactoria la controversia. No es posible ni co-
rrecto cuestionar la valoracién de la prueba sobre un aspecto o elemento que
no ha sido fijado como punto controvertido; iv) la justificacién de la decisiéon
o la motivacién de la resolucién judicial debe tomar en cuenta de manera obli-

(13) El concepto de relevancia es especialmente importante como criterio para la seleccién de los me-
dios de prueba admisibles. La relevancia es un estandar légico de acuerdo con el cual los unicos
medios de prueba que deben ser admitidos y tomados en consideracién por el juzgador son aque-
llos que mantienen una conexion légica con los hechos en litigio, de modo que pueda sustentarse
en ellos una conclusién acerca de la verdad de tales hechos. Taruffo, Michele. La prueba. Madrid,
Barcelona, Buenos Aires. Marcial Pons, p. 38.

(14)  Schum explica que los sinbnimos comunes para el término relevancia son pertinencia, apropia-
cion, relacion, conexion e idoneidad. Nos cita la Federal Rules of Evidence (régimen de derecho
probatorio), concretamente la norma FRE-401 que sefala: “Prueba relevante” significa la prueba
que tiene alguna tendencia de hacer més o menos probable la existencia de cualquier hecho de
importancia o determinacion de la conducta de lo que seria sin la prueba. Schum, David. Los fun-
damentos probatorios del razonamiento probabilistico. Editorial Orién Vargas. Bogotd 2016, p.115-
116.

(15)  La apreciacion del resultado de las pruebas —afirma Rivera- para el convencimiento del juez no debe
ser empirica, fragmentada o aislada, ni ha de realizarse considerando aisladamente cada una de las
pruebas, ni separarse el resto del proceso, sino que debe comprender cada uno de los elementos de
prueba y su conjunto, es decir, todo el acervo probatorio que surge en el proceso. Debe tenerse en
cuenta que el resultado particular de un medio probatorio puede, junto a otros, tomar un significado
distinto. Rivera, Morales, Rodrigo. Op. Citada, p. 356.
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gatoria los puntos sujetos a controversia. Toda justificacién racional de una
sentencia debe resolver de manera suficiente las pretensiones y los problemas
que las partes lleven al 6rgano jurisdiccional.(®

Entonces, tendremos que la regla general en materia de prueba judicial,
es que en el proceso se prueban hechos), sustancialmente hechos contro-
vertidos(!® Aunque conviene sefialar - como ya lo dijimos - que en doctrina
también se expresa la idea que el objeto de la prueba no son los hechos, sino
las afirmaciones que sobre los hechos efecttan las partes.( Obviamente, to-

(16) Castillo Alva, José Luis. Op. Citada, p. 116-117.

(17)  La posicién de Trionfetti estiliza un poco esta tesis, sefialando que “los hechos” del proceso no se
descubren ni se encuentran. Se construyen. Sostengo que en el proceso no hay “hechos’; sino ver-
siones o relatos. En el proceso no hay hechos, al menos no estan los hechos que se deben probar.
Aunque agitemos el expediente unay otra vez, aunque estemos presentes en todas las audiencias,
observemos todos los documentos, etcétera, jamas veremos “los hechos” porque ellos sencilla-
mente ya ocurrieron y son irreproducibles. Agrega este autor que si en el proceso “estuviesen los
hechos” no seria necesaria la prueba. Pero porque los hechos no estdn, sino sélo versiones de ellos,
resulta necesario para dirimir la contienda, o que la version del actor no sea refutada (contestacion
de demanda, rebeldia, confesion expresa, etc.) o que siendo poco verosimil o refutada en sus as-
pectos facticos, se pueda desplegar un sistema de representaciones (pruebas en sentido estricto) o
de inferencias de clausura (carga de la prueba y presunciones) o ambas conjuntamente que defina
cual de las versiones encontradas es la correcta y en qué extension, o si la version del actor, no refu-
tada por incumplimiento de las cargas de refutacién del demandado, resulta verosimil. Confundir
"hecho” con la “el relato de los hechos” es confundir el territorio con el mapa que lo representa.
Trionfetti, Victor.“La construccion de los hechos en el proceso”. Revista de Derecho Procesal 2005-I:
Prueba, Tomo |, dirigido por Rolando Arazi, Santa Fe 2005. Editorial RubinzalCulzoni, p. 105a 112.

(18)  Sostiene FRANCESCO CARNELUTTI que entre los hechos no afirmados por ningun de las partes, he-
chos que no existen para el juez, y los hechos afirmados por todas las partes, que para él existen
sin mas, se encuentra la zona neutra de los hechos afirmados tan sélo por una o alguna de las partes,
es decir, hechos afirmados pero no admitidos, que pueden existir o no. Son los llamados hechos
controvertidos, que constituyen la regla en materia de prueba. El juez se encuentra aqui frente a
la afirmacion de una parte y a la negacion de la otra, es decir, ante la discusion de un hecho: es
necesario proporcionarle el medio o indicarle la via para resolver la discusion, o sea para fijar en la
sentencia el hecho no fijado por las partes. Carnelutti, Francesco. La prueba civil. Editorial Ediciones
Acayu. Buenos Aires, p. 15a 17.

(19) Esta posicion es asumida por Xavier Lluch al expresar que el objeto de la prueba no son los hechos,
sino las afirmacionesque sobre los hechos, efecttan las partes, tal como apunta Serra Dominguez
o los enunciados sobre los hechos como indica Taruffo. Los hechos existen en la realidad, fuera del
proceso, y en el proceso se verifican las afirmaciones que las partes efecttian sobre los mismos y
a través de los escritos de alegaciones. Incluso autores que han defendido que en el proceso se
prueban los hechos han matizado su postura. Asi Stein, tras afirmar que son objeto de prueba los
hechos, afade que “el juez sélo se enfrenta directamente con los hechos en la inspeccién ocular. En

280



La prueba de los hechos en el proceso civil y la estructura de la premisa menor (premisa factica) ...

mando en cuenta que se trate de hechos afirmados que sean relevantes para la
solucién de la controversia.

Esto quiere decir como lo sostiene Ferrer Beltrin que no puede probar-
se una mesa ni un contrato ni una obligacién. Lo tGnico que puede probarse
es el enunciado que afirma la existencia de una mesa en mi despacho, no la
mesa misma. Del mismo modo, puede probarse el enunciado que afirma (o
niega) la firma del contrato, etc. En el proceso, por tanto, debera probarse los
enunciados sobre los hechos formulados por las partes.

En el ambito de un proceso judicial —sostiene Llinds- no se tienen en
cuenta hechos (en si mismos) sino enunciados®)que describen hechos para
efectos de su individualizacion y la determinacion de su relevancia juridica; se
trata de enunciados empiricos que describen la realidad.@

Desde el punto de vista probatorio se puede entender como enunciado
fictico a las expresiones que hacen las partes en el proceso respecto de hechos
que habrian ocurrido en la realidad, los que pueden ser verdaderos o falsos. Solo
seran verdaderos si tienen correspondencia con la realidad. Podriamos decir
entonces, que enunciar un hecho (enunciado fictico) equivale a la afirmacién
de un hecho, el hecho no es el objeto de prueba, lo es el enunciado de tal hecho.

Taruffo sefiala con mucho acierto que los hechos no se incorporan a los
procedimientos judiciales en su realidad empirica o material: en general ya

todos los demas casos, se le presentan como afirmacidn de las partes”. Y en nuestra doctrina Garcia
Martin Montero precisa que los hechos necesitan de la carga de la alegacioén, por lo que concluye
que son objeto de prueba “los hechos en cuanto afirmados o las afirmaciones en la medida que
contienenhechos”. Concluye el magistrado espafiol que el objeto de la prueba las afirmaciones de
los hechos que las partes tiene la carga de alegar e introducir al proceso. Lluch, Xavier Abel.“Sobre
la prueba y el derechoa la prueba en el proceso civil”. En Objeto y cargo de la prueba civil. Coordi-
nadores Joan Picé | Junoy y Xavier Abel Lluch. Bosch Editores, Barcelona 2007, p. 22.

(20)  Ferrer Beltran Jordi. Prueba y verdad en el Derecho. Marcial Pons, Madrid 2002, p.78-79.

(21)  Precisa Taruffo que los enunciados no generan determinadas consecuencias por el hecho de haber
sido declarados por alguien, sino por haber sido establecidos como verdaderos en el marco de un
contexto de relevancia.Agrega que las proposiciones expresadas por los enunciados son declara-
tivas. De hecho, los enunciados en cuestién pueden ser verdaderos o falsos; tienen como objeto
circunstancias que, aunque puedan contener implicaciones valorativas y, pueden darse o no darse
en el mundo de las experiencias concretas. Taruffo, Michele. Prueba, articulos y conferencias. Edi-
torial Monografias Juridicas Universitarias, p. 42.

(22) Llinas Silva, Maria en “El error de hecho’, tesis de maestria en Derecho, Universidad de Colombia,
Bogota 2011, p. 11.
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han ocurrido y, por lo tanto, pertenecen al pasado. De modo que los hechos
no pueden ser percibidos por el juez (excepto algunos elementos de prueba
circunstancial), asi que tienen que ser reconstruidos por el juzgador de los
hechos tomando como base los medios de prueba disponibles. De este modo,
los hechos se toman en consideracion de una forma muy especial: en forma
de enunciados acerca de lo acontecido ficticamente.®

Por ello, se sostiene que tampoco las calificaciones en términos de ver-
dad o falsedad se aplican a los hechos entendidos como sucesos del mundo
material, sino solo a las enunciaciones que a ellos se refieren. Los hechos ma-
teriales existen o no existen, pero no son verdaderos o falsos; solo los enun-
ciados ficticos pueden ser tales; serdn verdaderos si corresponden a realidades
empiricas acaecidas; serdn falsos si afirman hechos materiales no sucedidos.@

Se debe entender que la calificacién de verdad o falsedad no correspon-
de propiamente a los hechos, porque éstos ocurrieron o no en la realidad, esta
calificacion se puede realizar a los enunciados sobre los hechos que hacen
las partes en el proceso, pues, serin verdaderos solo si se relacionan con lo
que ocurri6 en la realidad, si resultan empiricamente comprobables, es decir,
aquellos que se correspondan con la realidad, por ello, no basta enunciarlo,
sino que se necesitan probarlos. Entonces, la verdad de un enunciado fictico
depende de la prueba que se haya aportado.

Sostiene Gascén que siendo la valoracién un juicio de aceptabilidad de
los enunciados ficticos en que consisten los resultados probatorios, y tenien-
do en cuenta que éstos se consideran aceptables cuando su grado de probabi-
lidad se estime suficiente, los criterios (positivos) de valoracién indican cudn-
do un enunciado factico ha alcanzado un grado de probabilidad suficiente y
mayor que cualquier otro enunciado alternativo sobre los mismos hechos.
Agrega que la valoracién de la prueba ha de concebirse como una actividad
racional consistente en la eleccién de la hipétesis mas probable entre las di-
versas reconstrucciones posibles de los hechos.®

(23) Taruffo, Michele. La prueba. Madrid, Barcelona, Buenos Aires. Marcial Pons, p. 19.

(24) Loria Gonzales, Juan. “La prueba de los hechos: aproximacion critica a las bases argumentales de
la prueba en el proceso penal”. Tesis para optar el titulo de licenciado en Derecho. Universidad de
Costa Rica, 2011, p. 24.

(25)  Gascon Abellan, Marina. Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba, Madrid-Bar-
celona, Marcial Pons, 1999, p. 161.
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Durante el proceso judicial — expresa Ruiz Sanz-, la fijacién de la pre-
misa factica exige conocer cudles han sido los hechos que han dado origen
al conflicto juridico. La formulacién de enunciados ficticos verdaderos va a
depender de que los hechos que se describen en tales enunciados sean a su
vez verdaderos. Por lo tanto, se presupone que tales hechos tienen una exis-
tencia independiente de nuestros pensamientos. De ahi su vinculacién con el
modelo de verdad correspondencial y semantico, cuyo principal criterio de
verdad es la contrastacién empirica o juicio de experiencia. Algunas veces,
esto se puede hacer a través de pruebas directas (por ejemplo, en aquellas que
provienen del reconocimiento judicial o de la inspeccion ocular), pero en la
mayor parte de las ocasiones, la propia naturaleza de los medios de prueba
impide la presencia del juez en el momento de produccién de los hechos.
Este conocimiento limitado, mediato o indirecto de la realidad, requiere de
la inferencia a partir de otros enunciados probatorios. Desde la imposibilidad
de un método deductivo, se acaba por utilizar inferencias inductivas en la
comprobacién de los hechos. Los diferentes tipos de razonamiento inductivo
dan lugar a un conocimientoprobable, y no certero. Por ello, la declaracién de
hechos probados no es infalible, sino fidedigna, en todo caso. Este riesgo de
falibilidad conduce a la exigencia de que los enunciados ficticos del proceso-
judicial hayan de pasar por el tamiz de un conjunto de reglas metodolégicas
que los aproximen a la verdad.@

De otro lado, se sostiene sobre el hecho, que es un segmento de la histo-
ria y, por eso, una abstraccién; lo concreto no es el hecho en si, sino el hecho
en la historia. En tltimo anilisis, es tzempo, o sea, un pasar, algo que aparece y
desaparece; en sintesis, el hecho no estd firme, por eso es una materia rebelde a
la obra que el juez debe cumplir sobre ella y, al mismos tiempo, un instrumento
que -mientras lo trabaja- corre el riesgo de que se le escape de las manos. El
juez, como Fausto, debe detener el tiempo. El hecho no es otra cosa que tiem-
po, precisamente porque éste, a su vez, no es sino cambio. Por lo tanto, que el
juez opere sobre el hecho quiere decir que opera sobre el tiempo.@

Cabe aclarar también, que dada la variedad de hechos que es posible se
presenten en el proceso, pero que muchas veces no es necesario ejercitar sobre

(26)  Ruiz Sanz, Mario."Dialogando sobre lo factico en el Derecho. A propésito del modelo cognoscitivis-
ta en la prueba’, p. 480-481 en http:///dialnet.unirioja.es.

(27)  RAMIREZ, Jorge Orlando. Funcion precautelar.Editorial Astrea. Buenos Aires 2005, p. 01.
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ellos actividad probatoria alguna, es decir, no requieren de prueba, asi tenemos:
Hechos admitidos por las partes, hechos notorios, hechos evidentes, hechos
imposibles, hechos presumidos por ley, el derecho nacional, entre otros.

4.  HECHO PRINCIPALY HECHO SUBORDINADO

Los hechos a probar en un proceso, son aquellos que las partes afirman
que se han producido en la realidad y que tienen relacién con la controversia
planteada.

Las partes en sus actos de postulacion afirman normalmente una suma
de hechos, algunos relevantes y otros no, por lo cual, una clasificacién que
sirve para el desarrollo de nuestro tema es la clasificacion en la existencia de
un hecho principal y de un hecho subordinado.

Un hecho es principal, cuando se relaciona directamente conla solucién
de la controversia. La determinacién de su veracidad o falsedad de este hecho
nos pueden llevar a la resolver la controversia. En un proceso de resolucién de
contrato, el hecho principal es probar si el contrato se encuentra o no resuel-
to. El hecho subordinado, es aquel hecho que se configura como una razén
para sustentar el hecho principal. En el ejemplo proporcionado serfa probar
el incumplimiento del deudor, la no entrega del bien, entre otros. La suma de
hechos subordinados podrin ratificar o no la resolucién del contrato. Lo que
significa de alguna manera, que la solucién del caso, se cimenta en probar el
hecho principal, el que se encuentra nutrido por el hecho (s) subordinado (s).

El resultado probatorio, el razonamiento o inferencia probatoria de un
proceso podria reflejar que estd probado X (hecho principal) porque se logré
probar Y (hecho subordinado). Aunque en casos complejos el hecho subor-
dinado no es unico, y pueden involucrarse varios hechos de esta calidad.
Probado X porque se encuentra probado RSTU.

Garcia Amado®aporta mucho sobre este aspecto, sefialando que el ra-
zonamiento probatorio debe tener la siguiente estructura:Probado X porque

probado Y.

(28)  Garcia Amado, Juan Antonio. Elementos para el analisis de la prueba y del razonamiento probato-
rio en derecho en Prueba y razonamiento probatorio, debates sobre abduccion. Editorial Colmena-
res. Granada 2014, p. 56.
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Nos indica ademds un ejemplo para graficar esta inferencia probatoria.
Probado que A es el padre biol6gico de B porque el examen de ADN ha dado
el resultado B. Pero, establece que este razonamiento probatorio puede des-
doblarse en dos claves, una clave sustancial y una clave inferencial. La primera,
establece la relacién empirica entre hecho principal y el hecho subordinado,
para poder establecer con verdad o razonabilidad que probado Y, probado X.
La segunda, se refiere a cudl es el tipo de razonamiento o juicio que permite
concluir, a partir de “esta probado Y” que “estd probado X”, y en el caso, en
qué premisas adicionales pueden o debe basarse dicho paso inferencial.

Por su parte Mufioz Sabaté se refiere al hecho principal y hecho secun-
dario. El primero, es el hecho que permite operar a la norma juridica. De ahi
también para algunos autores (Alf Ross, por ejemplo) lo signifiquen como
hecho operativo. Se trata del supuesto fictico que contiene la norma. Para
saber si un hecho es principal tenemos que remontarnos siempre al precepto
juridico, cuyo presupuesto consiste en ese hecho. La correcta identificacién
del hecho principal permite el debido centraje del themaproband: y la consi-
guiente atribucién del onusprobandi. El segundo, es aquel hecho que sin ser
sustancialmente constitutivo, extintivo o impeditivo de la relacién juridica
pueden, sin embargo, directa o indirectamente afectar a la existencia o inexis-
tencia de la misma. Se trata de hechos que pueden llegar a tonificar o vigorizar
la afirmacién o negacion del hecho juridico principal.

Una clasificacién que se vincula con el tema en discusién es la de hechos
institucionales y hechos brutos, “los hechos brutos deben distinguirse de los
“hechos institucionales” y que los primeros no existen en los dominios juri-
dicos, donde solo los hechos institucionales son pertinentes en el contexto de
la toma de decisiones judiciales. Aunque Taruffo sefiala que el derecho define
y selecciona los hechos que pueden ser considerado “en litigio” en todo caso
que sea objeto de disputa. En cierto sentido, entonces, los “hechos en litigio”,
son siempre institucionales, pues se definen y determinan por medio de la
aplicacién de normas juridicas. Pero esto no implica que los “hechos brutos”
no puedan llegar a considerarse en el contexto judicial.¢9

Sobre los hechos institucionales, Larios y Caballero, precisan que ne-
cesariamente se encuentran predeterminados en sus datos empiricos y en su

(29) Munoz Sabaté, Lluis. Fundamentos de la prueba civil. Op, citada, p.103-104.
(30) Taruffo, Michele. La prueba. Op. Citada, p. 17.
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calificacién por la seméntica de las normas de derecho. Esto implica que se
trata de los llamados por John Searle “hechos institucionales”.Asi, lo que se
prueba juridicamente no son hechos brutos, sino anicamente aquellos hechos
determinados por el significado —y, por tanto, por su interpretacién— de las
normas de derecho, para imputarles alguna consecuencia juridica. Agrega que
no sélo se prueban hechos que se ubican en los supuestos normativos a los
que se imputan sanciones juridicas, sino de muchos otros supuestos norma-
tivos: probar la personalidad de un representante legal en un procedimiento,
probar la edad de un inculpado para determinar si se le sigue un juicio como
menor o como adulto, etcétera.c?

Entonces, teniendo en cuenta la clasificacién aqui utilizada, podriamos
decir que resultan transcendentes para la actividad probatoria, que el juez co-
nozca cuindo nos referimos a los hechos principales, tanto como de los he-
chos subordinados. Asimismo, resulta relevante que se encuentre informado
respecto de qué son los hechos institucionales como los hechos brutos y para
qué sirven en el razonamiento probatorio.

5.  PORQUE SE NECESITA PROBAR HECHOS EN EL PROCESO

Las disposiciones normativas establecen de forma hipotética hechos
que pueden resultar relevantes para resolver determinado conflicto. En la es-
tructura de la disposicién normativa, si esta es condicional, vamos a encontrar
un elemento importante para esta tarea, a éste le llamamos comtnmente su-
puesto de hecho o supuesto factico.

Para resolver un caso en particular, lo que se debe establecer como ta-
rea principal es, probar aquellos hechos que se encuentran contemplados de
forma hipotética en la disposicién normativa aplicable al caso que se pretende
resolver. Es por ello que a estos hechos se les conoce como hechos con tras-
cendencia o calificacion juridica.

Cuando se dan por probados los hechos relacionados con el supuesto
de hecho de la disposicién normativa, el juez puede determinar la consecuen-
cia juridica que aparece establecida en ésta y resolver el caso. Pero, no podria

(31) Larios Velasco, Rogelio y Caballero Gutiérrez, Lucila.“La estructura del argumento juridico de prue-
ba"en https://biblat.unam.mx.
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aplicarse el consecuente de la disposicién normativa si los hechos que lo con-
dicionan no se han probado.

Silos hechos que aparecen de forma hipotética en el supuesto de hecho
se lograr probar en el proceso el juez debe proceder a aplicar el consecuente
establecido en la misma, por lo que en este supuesto, la demanda deberia ser
estimada. Lo contrario, si estos hechos no pudieron ser probados a la luz del
material probatorio aportado por las partes, no se podria aplicar el consecuen-
te establecido en la disposicién normativa.©?

Entonces, la primera tarea para decidir un caso, es probar los hechos
centrales de la controversia que se relacionan con el supuesto de hecho de
la disposicién normativa que aplica al caso en particular.Por ello, esta parte
del trabajo del juez se le puede denominar el manejo de los hechos, ya que se
refiere especificamente al tratamiento de los hechos del caso.

Someter a prueba los hechos significa realizar un anilisis prolijo de los
hechos relevantes y determinar si estos se encuentran probados o no, el in-
sumo esencial para este trabajo son los hechos controvertidos (hechos afir-
mados por las partes que se controvierten) y la forma para saber su resultado
(si realmente ocurrieron en la realidad y de qué forma) lo encontramos en los
medios de prueba aportados al proceso, seguido luego del llamado razona-
miento probatorio que haga el juez de ellos.

Por lo que, consideramos que el primer paso para la solucién de casos
es la prueba de los hechos, luego de ello vendra la calificacién juridica de los
hechos probados. Por supuesto, la primera parte de esta tarea es la que mis
nos interesa. Aunque en ambas se presentan problemas importantes.

Entonces, si se busca la solucién del caso a partir de lo que establece la
premisa mayor (la disposicién normativa aplicable), se debe estructurar co-
rrectamente la premisa menor, estos es, los hechos del proceso que tienen
relacién con el supuesto de hecho de la disposicién aplicable al caso. Estable-
cidos los hechos se debe proceder a la calificacién juridica de éstos y de esta
tltima actividad dependeri el resultado del caso en particular.

(32) Por ello Taruffo sefiala que en el proceso se demuestran hechos no para satisfacer exigencias de
conocimiento en estado puro, sino para resolver controversias juridicas acerca de la existencia de
derechos: esto es, no se pretende determinar el hecho en si mismo sino en la medida en que éste
es el presupuesto para la aplicacion de normas en el caso concreto. Taruffo, Michele. La prueba de
los hechos. Editorial Trotta. Madrid 2002, p. 90.
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Sobre los hechos con calificacion juridica Leo Rosenberg ha sostenido
que si bien el procedimiento de sentencia se dirige a establecer la existencia o
inexistencia de derechos y relaciones juridicas, no son éstos sin embargo objeto
de prueba; porque la existencia de un derecho o relacién juridica no es ele-
mento del mundo exterior corporal, y se sustrae a la percepcidn sensible; pero
lo son los hechos que forman la tipicidad del precepto juridico; méds exacta-
mente: las afirmaciones sobre los hechos que motivan o permiten reconocer
los caracteres particulares de la tipicidad; pues solo a través de ellos se esta-
blece, mediante aplicacién de las normas juridicas, la existencia o inexistencia
de los derechos.?

Ahora bien, por lo dicho hasta aqui, podemos considerar que tanto el
abogado como el juez no se encuentran formados académicamente por la
Universidad de la que egresaron ni por la institucién que forma jueces en el
manejo adecuado de los hechos, se les prepara para manejar la parte norma-
tiva, conocer, elegir e interpretar la disposicién normativa. Sobre los hechos
y su adecuado manejo para la solucién del caso, no existe mayor referencia
en las aulas universitarias. Es por eso, que consideramos que el manejo de los
hechos requiere un reforzamiento, que sirva para dar algunas pautas e ideas
que nos puedan llevar a comprender en alguna forma, cémo se deben manejar
los hechos en el proceso.

Ahf radica la importancia del tratamiento de los hechos y el esfuerzo
tedrico que hace la doctrina para que los jueces y arbitros puedan sustentar
sus decisiones en un adecuado tratamiento de los hechos para resolver las
controversias judiciales y arbitrales.

Entonces, si la pregunta gira alrededor de por qué se requieren probar
los hechos, la respuesta podria ser, porque la prueba de éstos resulta necesaria
e imprescindible para realizar el trabajo de calificacién juridica, de esta forma
logramos tener una adecuada solucién del caso. La calificacién juridica no
serfa posible, si previamente no se ha realizado un trabajo adecuado de los
hechos.

(33) Rosemberg, Leo. La carga de la prueba. Editorial IB de F. 2da. Edicién. Traduccién Ernesto Krotos-
chin. Montevideo-Bs. As. 2002, p. Pag. 223.

(34) Para que se pueda satisfacer esa funcion epistémica del proceso y para que la decision sobre la
quaestio facti pueda considerarse justificada, es necesario que la valoracién de las pruebas, en la
que ella debe fundarse, se realice conforme a criterios de racionalidad epistémica. Eso supone la
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6. RAZONAMIENTO PROBATORIO:

No es suficiente para la tarea encomendada, sefialar que en el proceso
es necesario probar los hechos que se relacionan con el supuesto de hecho de
la disposicién normativa aplicable. Sino que resulta imprescindible establecer
c6mo determinar que un hecho realmente ha ocurrido, es decir, cudndo un
hecho se encuentra probado.

Decir que un hecho se encuentra probado, implica expresar un razona-
miento o inferencia sustentada en razones que nos ayudan a establecer que
un hecho se encuentra probado. Esta inferencia probatoria requiere estar sus-
tentada en los medios de prueba aportados por las partes, tener un manejo
correcto de las maximas de la experiencia, que se haya estructurado con logi-
cidad y racionalidad la inferencia y que no atente a ninguna regla de la ciencia.
Proscribiendo cualquier tipo de arbitrariedad o subjetivad en el razonamiento.

A esta actividad que realiza el juez para dar por probado un hecho se
le llama inferencia probatoria,®% razonamiento probatorio o argumento, que
puede ser entendida como el conjunto de enunciados que apoyan una conclu-
si6n. Se deben proporcionar razones que lleven a determinar que un hecho ha
ocurrido en la realidad. ¢9

apreciacion critica de la fiabilidad de las pruebas a través de las cuales se pretende que el tribunal
obtenga, indirectamente, conocimiento de los hechos objeto del proceso asi como de la intensi-
dad del nexo inferencial que permite vincularlas con esos hechos. Accatino, Daniela. "La arquitec-
tura de la motivacidn de las premisas facticas de las sentencias judiciales” en Hechos, evidencias
y estandares de prueba, ensayos de epistemologia juridica. Editorial Universidad de Los Andes.
Bogota 2015, p. 67.

(35) Ferrajoli reconoce tres tipos de inferencias: una inferencia inductiva (equivalente a lo que aqui he
llamado inferencia probatoria), cuya conclusién es, por ejemplo, que “Ticio ha realizado el hecho
H"; una inferencia deductiva, cuya conclusion es, por ejemplo, que “Ticio ha cometido el delito G”;
y un silogismo practico, cuya conclusién es, por ejemplo, que “Ticio debe ser castigado con la pena
P” (L. Ferrajoli, Derechoy razén, pag. 64), citado por Gonzales Lagier, Daniel en“Hechos y conceptos”
€n WWWw.uv.es.

(36) Probar un hecho -sostiene Gonzalez Lagier - consiste en mostrar que, a la luz de la informacién
gue poseemos, estd justificado aceptar que ese hecho ha ocurrido. Se trata, por tanto, de un tipo
de razonamiento en el que podemos distinguir varios elementos: el hecho que queremos probar,
la informacidn (acerca de otros hechos mas o menos directamente vinculados con el primero) de
la que disponemos (que podemos llamar los indicios o las pruebas) y una relaciéon entre el hecho
que queremos probary los indicios [Bentham, 2001, pag. 15]. Podemos llamar a este razonamiento
“inferencia probatoria”. El profesor espaiol diferencia entre inferencias probatorias cuyo enlace
es unamaxima de experiencia y aquellas cuyo enlace es una norma o regla. Podemos llamar alas
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El razonamiento probatorio respecto de un hecho esta configurado por
un conjunto o cadena de razonamientos que nos llevan a justificar un hecho
como probado, el que nos permite concluir que determinado hecho se en-
cuentra probado, por ello se suele decir, “estd probado X” o de lo contrario
“No estd probado X, a estas conclusiones suele llamarseles enunciados pro-
batorios, que pueden ser positivos y también negativos, dependiendo si estd
probado o no.

Para Jordi Ferrer el razonamiento probatorio es siempre un razona-
miento probabilistico, de modo que nunca podemos alcanzar certezas racio-
nales absolutas respecto de la ocurrencia de un hecho, por rico que sea el
acervo probatorio a disposicién. Una hipétesis acusatoria sobre los hechos
adquirird un mayor grado de corroboracién inductiva cuantas mas pruebas
cuente a su favor, mas fiables sean, y que permitan, a su vez, descartar hipéte-
sis alternativas compatibles con la inocencia del acusado.®”

El resultado final del trabajo probatorio del juez concluye lanzando
los llamados enunciados probatorios, dando de esta forma por probados o no
probados los hechos relevantes para la solucién del caso. Asi se puede con-
cluir que “estd probado que el contrato se encuentra resuelto”, “estd probado
que Juan es ocupante precario”, “no estd probado que el negocio juridico sea
nulo”, “no estd probado que Pedro fue desposeido del predio”, etc.

Herndndez Marin nos indica sobre los llamados enunciados probato-
rios, segn la regulacion legal del razonamiento probatorio, este razonamien-
to debe incluir, en calidad de conclusiones de esta cadena de razonamientos,
declaraciones de los hechos (extraprocesales) que se considera probados. En

primeras inferencias probatorias epistémicas y a las segundas inferencias probatorias normativas.
Ambos tipos de enlace son basicos, en el sentido de que otros enlaces -por ejemplo, las presuncio-
nes- pueden ser reconducidos a uno u otro. Sin embargo, el primer tipo ocupa en el conjunto del
razonamiento probatorio un lugar central y en cierto sentido légicamente prioritario. La razén es
sencilla: para poder realizar el segundo tipo de inferencias (aquellas cuyo enlace es una norma) es
necesario partir de la constatacion de ciertos hechos (las pruebas o indicios), pero para determinar
si estos hechos ocurrieron, en algtin momento del razonamiento habremos de confiar en méaximas
de experiencia (aunque sean aquellas que avalan la validez de nuestras observaciones directas).
De manera que el segundo tipo de inferencias debe descansaren una inferencia del primer tipo.
Gonzalez Lagier, Daniel. “Hechos y conceptos” en www.uv.es

(37) Ferrer Beltran, Jordi. “El control de la valoracién de la prueba en segunda instancia, inmediacion e
inferencias probatorias” en Revista Revus en http:///journals.openedition.,org/revus/4016.
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conformidad con ello, el razonamiento probatorio deberia incluir enunciados
como “estd probado £”. Este enunciado es un ejemplo de lo que se denomina
“enunciado probatorio”. Aunque también puede ser denominado, mas preci-
samente, “enunciado probatorio positivo”; pues también existen enunciados
probatorios negativos, como “no estd probado E”. Estos ejemplos revelan
que un enunciado probatorio positivo y un enunciados probatorio negativo
pueden tener encapsulado el mismo enunciado £.69

A esta situacién de dar o no por probar hechos en el proceso (enun-
ciado probatorio), se le conoce también como la cuestion probatoria, asi lo
sefiala Garcia Amado, indicando que en un proceso se plantea la cuestion
probatoria cuando el contenido del fallo depende en alguna medida de un
previo juicio y pronunciamiento del juzgador sobre si cierto hecho acaecié o
no o sobre si acaecié de una u otra manera. Si a ese hecho lo representamos
como H, podemos decir que hay cuestién probatoria en un proceso cuando
para el fallo es de algiin modo determinante el juicio que expresa probado H
o no probado H.(9

Resulta interesante la postura de Garcia Amado respecto de los enun-
ciados probatorios, precisando que el enunciado “probado H” contenido en
una sentencia, mas alld de su valor constitutivo dificilmente negable, no puede
ser asimilado a “verdadero H”, ya que la posibilidad del error, de no corres-
pondencia entre la declaracién de que un hecho a quedado en el proceso pro-
bado (en grado suficiente para ese tipo de proceso) y la verdad de ese hecho
seguramente nadie osara discutirla (obra citada).

La conclusién probatoria de un hecho nos puede llevar a dar por
probado un hecho, pero definitivamente, no es posible darle necesaria-
mente el calificativo de “verdadero”, ello debido a que el enunciado pro-
batorio nos permite concluir a partir del material probatorio que un hecho
se produjo de determinada forma, aun cuando este conclusién difiera real-
mente de lo que ocurrié en la realidad. Pero, lo que no se puede permitir
es dejar de dar por probado un hecho que “razonablemente lo considera
como verdadero”.

(38) Hernandez Marin, Rafael. El juez, el cientifico y la busqueda de la verdad en Prueba y razonamiento
probatorio, debates sobre abduccién. Editorial Colmenares. Granada 2014, p. 8.

(39) Garcia Amado, Juan Antonio. Elementos para el analisis de la prueba, Op. Citada, p. 43.
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Por ello, Larios y Caballero precisan que el objetivo ideal de la argu-
mentacién probatoria para el juez es justificar la verdad de los hechos con-
trovertidos; sin embargo, si esta verdad se tiene que justificar, entonces se
puede cuestionar y controlar. Asi, por muy justificada que se encuentre una
resolucién probatoria, siempre cabe la posibilidad argumentativa de que se
pueda refutar (si es impugnable, la refutacién puede tener efectos juridicos;
si ya es juridicamente inimpugnable, la refutacion sera politica o académica).
Si ademds consideramos que no todas las resoluciones de prueba tienen una
Optima justificacion, entonces es inaceptable considerar como equivalentes
las expresiones “hecho probado” (que corresponde a tenerlo por verdadero,
o sea, la verdad formal) y “hecho verdadero” (que corresponde a la verdad
objetiva o material). El segundo concepto sirve de orientacién al primero, en
su construccién y en su evaluacién.

En este sentido, toda inferencia probatoria es susceptible de refutacion,
aun cuando se encuentre justificada, esto explica la impugnacién de las reso-
luciones judiciales y se configura como una garantia del justiciable. No existe
un trabajo acabado basado en inferencia probatoria, pues puede ser discutida
a través de la impugnacién. De ahi la importancia del trabajo que tiene que
realizar el juez respecto de los hechos y cémo darlos por probados.

7.  RESOLVIENDO EL PROBLEMA PROBATORIO PLANTEADO

Nos preocupaba de inicio dar respuesta a las siguientes interrogantes:
1) cudndo se entiende que un hecho se encuentra probado; ii) cémo se da por
probado un hecho; y ii1) cémo se sustenta la calificacién juridica de un hecho
probado. Empecemos.

7.1 Cuando un hecho se considera probado

Me parece que el objetivo central de la actividad probatoria o mejor
dicho, su tarea dltima en un proceso judicial consiste en dar por probados o
no probados los hechos que fueron afirmados por las partes como elementos
importantes en la controversia.

Es axiomitico que la aplicacién del Derecho —afirma Rivera- consiste
en la determinacién de las consecuencias juridicas para unos hechos dados.

(40) Larios Velasco, Rogelio y Caballero Gutiérrez, Lucila. Op. Citada.
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El juez, como titular del 6rgano jurisdiccional, tiene que tomar una decisién
afirmando la fijacién de los hechos, mediante la férmula Esta probado que ...,
afirmando “el hecho H ha ocurrido en el tiempo ¢ y en el espacio e”. Estos
hechos deben extraerse de los hechos narrados por las partes y los elementos
de prueba disponibles. Aqui ocurre una transformacién final del hecho, pues
ya no es hipotético sino declarado como verdadero o falso — en cuanto a
afirmacién-.¢)

Considerar probado un hecho no es una tarea sencilla, mas si este he-
cho es un tema central en determinada controversia y las partes involucra-
das aportan material probatorio asumiendo determinada posicion, la que mas
conviene a sus intereses postulados.

Las partes afirman o hacen un enunciado respecto de determinado he-
cho alegando que se produjo(también con la negativa que no se produjo, for-
mulado por la parte contraria) y proporcionan para ello material probatorio
para lograr acreditarlo (medios probatorios), corresponde al juez definir (a
partir de la prueba ofrecida y actuada) si este hecho, tomando en cuenta el
material probatorio, se produjo en la realidad (inferencia probatoria).

De ahi que la doctrina sefala que para esta tarea debemos tener un he-
cho a probar, hecho que tiene que ser afirmado por las partes. Se requiere
tener la informacién necesaria que nos pueda permitir probar la afirmacién
respecto del hecho (informacion disponible para probar) y por altimo debe
existir una relacién entre el hecho a probar y la informacién con la que se
cuenta, deben estar relacionadas o vinculadas.

Por ello, en términos generales se entiende probado el hecho afirmado
por las partes cuando los medios probatorios con los que se cuenta en el pro-
ceso (aportados por las partes) permiten determinar que el hecho afirmado
por las partes se produjo en la realidad factica, por lo menos eso es lo que
arroja el material probatorio actuado en el proceso.

Para ello, entendemos que el juez para dar por probado un hecho debe
proporcionar las razones justificativas que lo llevaron a definir como probado
determinado hecho. No se trata de una simple tarea de descubrimiento, sino
de una tarea de justificacion.

(41) Rivera Morales, Rodrigo. Op. Citada, p.66.
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Se deben dar las razones que apoyan la decisién judicial que da por pro-
bado determinado hecho relevante del caso. La inferencia probatoria con la
que el juez da por probado un hecho debe estar sustentada necesariamente
en los medios de prueba aportados por las partes, la prueba suministrada por
las partes es el insumo que tiene el juez para definir el hecho (s) relevante se
encuentra probado y en qué sentido lo esta.

Rivera se refiere a la motivacién de los hechos, para indicar que motivar
los hechos consiste en expresar mediante argumentos el proceso racional que
condujo a que se pueda afirmar que un hecho estd probado. Agrega, la moti-
vacion de los hechos corresponde a la determinacién de un hecho como ver-
dadero o tenerlo por verdadero. Lo que supone que en un proceso en donde
hay hipétesis rivales, algunos hechos estin negados o no probados.®

7.2 Como se da por probado un hecho

El razonamiento probatorio en el proceso judicial nos puede llevar di-
versas formas de lograr inferencias, las que pueden ser deductivas, inductivas
y abductivas.®) Aunque se debe precisar que los argumentos abductivos no
son propios de la actividad juridica y concretamente de la actividad judicial,
sino que tienen desarrollo en otras dreas del conocimiento. Bonorino indica
un desarrollo de la abduccién en la quimica (Needman 1999), la sociologia
(Blanchowiez 1996), la inteligencia artificial (Boutilier 1996), la economia
(Boutilier y Becher 1995), las ciencias cognitivas (Moriarty 1996), la antro-
pologia (Miermont 1994, Pollnac y Hickman 1975), la semiética (Bonfantini
1987), e incluso el diagnéstico en medicina (Peng y Reggia 1990).¢4

En el proceso judicial se trabaja con diversas formas de razonamiento,
aunque ellos no consten expresados en las sentencias judiciales, no es usual que
se indique en el contenido de la decisién qué tipo de razonamiento se usé para
lograr la finalidad de la actividad probatoria, para probar determinado hecho.

(42) Rivera Morales, Rodrigo. Op. Citada, p.353.

(43) Samaja sefala que la deduccién va de un conjunto a un subconjunto. La induccién va de un sub-
conjunto a un conjunto. La abduccion va de una parte-érgano a un todo-organismo o, simplemen-
te, de la parte al todo, en sentido estricto. Samaja, Juan.“El papel de la hipétesis y de las formas de
inferencia en el trabajo cientifico” en fido.palermo.edu.

(44) Bonorino Ramirez, Pablo Raul.“La abduccién como argumento” en Https://dialnet.unirioja.es.
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Se identifican en las sentencias judiciales diversos tipos de razonamien-
tos, aqui encontramos al razonamiento deductivo, inductivo y abductivo. A
través de estos razonamientos podemos llegar a dar por probado o no deter-
minados hechos.

Entonces, podriamos decir que si la pregunta es, cémo se prueba un
hecho, la respuesta podria ser, a través de estos tres argumentos ya menciona-
dos. Consideramos que con estas formas de argumentar sefialadas se pueden
dar por probados los hechos relevantes de un proceso. Veamos brevemente
cada uno de ellos.

7.2.1 Argumento deductivo

Por el argumento deductivo, tenemos que a partir de las premisas se
deduce (deductivo) una conclusién, que serd verdadera o cierta, solo si las
premisas lo son. Es tipo de argumento es estrictamente l6gico y se usa en los
argumentos silogisticos. Aunque en la prueba es de uso corriente este tipo de
argumento.

Ya sabemos que la inferencia deductiva, nos lanza una conclusién que se
deriva necesariamente de las premisas que la sustentan, de tal forma que si las
premisas son verdaderas la conclusién también debe serlo.

La deduccion®) a decir de Jafiez permite inferencias necesariamente
verdaderas —partiendo de premisas verdaderas-. La induccién permite infe-
rencias tanto ciertas como probables. El razonamiento inductivo asciende de
un conocimiento de menor grado de universalidad a un nuevo conocimiento
de mayor grado de universalidad — de los casos concretos se pasa a un juicio
universal (general). Lo universal, repetido, regular se conoce estudiando lo
particular¢®

(45) Mac Cormick denomina justificacién deductiva al argumento que sirve de base a la justificacion de
primer nivel porque se pude reconstruir como un argumento deductivamente vélido. El argumen-
to es deductivamente valido si su forma es tal que las premisa implican (o causan) la conclusién,
a pesar del contenido de las premisas y de la conclusion. Feteris, Evelin. Fundamentos de la argu-
mentacion juridica. Revision de las teorias de la justificacion de las decisiones judiciales. Editorial
Universidad Externado de Colombia. Bogota 2007.

(46) Janez Barrio, Tarsito. “El razonamiento l6gico y juridico” en La argumentacion juridica. Editora juri-
dica de Colombia. Medellin 2007, p. 343 y 354.
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La diferencia entre el argumento deductivo y otro inductivo —sostiene
Atienza- es que s6lo en relacion con los primeros puede decirse que es im-
posible que las premisas sean verdaderas y la conclusién no lo sea: “El juez
que cometa un acto de prevaricato deber ser condenado a la pena minima de una
ano; el juez | ha cometido un acto de prevaricacion; por lo tanto, el juez | debe
ser condenado a una pena minima de una aiio”. En el caso de las inducciones,
lo que queremos decir —agrega Atienza- es que es probable (en grado ma-
yor o menor) que si los enunciados ficticos son verdaderos, entonces lo sea
también la conclusién: “El testigo T manifesté que vio como A amenazaba con
una pistola a B en el lugar Ly en el tiempo T; la autopsia mostré que B fallecié
en el lugar L y el tiempo T por el disparo de una pistola; cuando la policia fue a
detener a A, encontré que tenia en su poder la pistola que luego se probé que era
la misma con la que se habia disparado contra B; por tanto, A causé la muerte de
B”. Los argumentos abductivos se diferencian de los anteriores porque con la
abduccién surge una nueva idea.*”)

El problema del razonamiento deductivo reside en que para arribar a
una conclusién verdadera debemos tener cuidado de que las premisas de las
que se derivan son también verdaderas, sino lo son, la conclusién tendra pro-
blemas de validez. El resultado seria controvertible. Sobre todo se debe tener
cuidado con la premisa menor o fictica, pues en ella pueden residir los pro-
blemas de validez.

Regla: Se incurre en causal de adulterio si el conyuge tiene relaciones se-
xuales con persona diferente a su conyuge (premisa mayor). Carlos incurri6
en causal de divorcio si se prueba con un video que tenfa relaciones sexuales
con Marfa, persona distinta a su cényuge. La conclusién en este caso provie-
ne de las premisas. Carlos es casado con Juana, pero Carlos tuvo relaciones
sexuales con Marfa (premisa menor), entonces, Carlos incurri6 en causal de
divorcio.

Regla: La obligacién es exigible si se vence el plazo pactado (premisa ma-
yor). Pedro firmé una letra de cambio por $ 50.000 d6lares americanos, la letra
se venci6 el tltimo dia del mes diciembre del afio 2017 (premisa menor) y no
existe prorroga del plazo de cumplimiento, entonces, la obligacién resulta exi-
gible. La conclusién: la obligacién resulta exigible proviene de las premisas.

(47)  Atienza, Manuel. Curso de argumentacion juridica. Editorial Trotta, Madrid 2013, p. 177-178.
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Regla: Si no se paga el pago del precio de la compraventa el contrato
quedard resuelto (premisa mayor). Richard no pagé el precio pactado por la
compra del inmueble X, por lo cual, Diana le remiti6 la carta notarial de reso-
lucién de contrato. Entonces, si Richard no pagé el pago del precio (premisa
menor), el contrato se resolvié por incumplimiento de lo pactado.

En los ejemplos propuestos, la conclusién deriva de las premisas. Aun-
que es posible que la situacién se controvierta presentando debilidades la pre-
misa menor, por ejemplo si el video del primer caso estuvo editado, en el
segundo caso si la fecha de vencimiento de la obligacién fue adulterada y en
el tercer ejemplo si en la carta notarial no aparece con claridad que el contrato
haya sido resuelto.

Aunque hay situaciones en las que se puede alcanzar la certeza de un
hecho, por ejemplo si se trata de probar que X es hijo de Y, si en el caso se
practicé la prueba de ADN vy los resultados son negativos para demostrar la
paternidad del hijo, entones, tenemos que acorde con el conocimiento cienti-
fico actual, si la prueba de ADN es negativa, el descarte biolégico es al 100%,
aqui no hay probabilidad ni dudas, existe certeza del hecho. La regla aqui
serfa: sino existe compatibilidad genética entre el supuesto padre y el supues-
to hijo, el resultado negativo es de descarte al 100%. El resultado aqui seria
meramente deductivo.

Por lo cual, podemos indicar que si bien este argumento es cotidiano
para sustentar desde el punto de vista probatorio las decisiones judiciales,
con el objeto de dar por probado determinado hecho, también es cierto que
presenta algunas objeciones debido al problema que pueden presentar las pre-
misas en la que se sustenta la conclusién, sobre todo cuando la premisa menor
presenta debilidades o es ficilmente refutable.“9Esto es en la premisa en la
que se dan por probados determinados hechos.

(48) Rivera afirma que el verdadero problema de la aplicacion deductiva se ubica en la aceptacion de
la conclusion, pues la debilidad de la misma estd en la fragilidad epistemoldgica de las aserciones
(enunciados probatorios) sobre hechos singulares. Puede ser absolutamente verdad y aceptada la
regla, pero ser falso el hecho singular o premisa menor. Es decir, el problema de la deduccion se
centra en la validez y correccion de las premisas. Este autor pone el siguiente ejemplo, regla: nadie
puede estar, en carne y hueso, simultdneamente en dos sitios distintos a la misma hora; Caso o
Premisa Menor: Juan estaba en Bogotd a esa hora; Resultado Juan no maté en San Cristébal a Pe-
dro. Pero resulta que la prueba de la premisa menor se funda en medios falseados: Testigos falsos
y sellos de pasaporte falseados. Rivera Morales, Rodrigo. Op. Citada.
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7.2.2 Argumento inductivo

En cuanto al argumento inductivo, tenemos que esta forma de razo-
namiento implica que a partir de las premisas se generaliza y se induce (in-
ductivo) una ley general, sin embargo, aqui no se asegura la verdad de la con-
clusién, sino simplemente se trata de dar un argumento razonable. El que se
entiende como una conclusién probable.

La inferencia o razonamiento inductivo, nos lleva a una conclusién pro-
bable a partir de las premisas, partiendo de ellos particulares se generaliza, ge-
nerando inductivamente una regla universal que sirve para explicar los hechos
en el proceso.

Esta forma de razonamiento para dar por probado un hecho se sus-
tenta en premisas que apuntan a determinar razonablemente que el hecho se
produjo de determinada forma, no siendo la conclusién verdadera, sino solo
probable.

El procedimiento racional en virtud del cual por la observacién de va-
rios hechos particulares, llegamos al conocimiento de los principios generales
aplicables a todos los hechos, se llama induccién. La induccién es una forma
de pensamiento conjetural que precisard ser demostrado por tener un cier-
to grado de certeza. Por ello, las conclusiones o inferencias inductivas son
probables, es decir que admite un mayor grado de confirmacién. Esta forma
de razonamiento es la que utiliza el operador juridico en la valoracién de la
prueba y en el conocimiento de los hechos.

Este tipo de razonamiento es el que tiene mayor uso en la actividad
judicial o arbitral, es el que permite a partir de determinadas premisas, de
hechos particulares arribar a una regla universal, la cual permite explicar los
hechos del proceso, permitiendo de esta forma dar explicaciones probables
no definitivas.

Se pasa de lo particular a lo general. Los hechos particulares observados
y que se producen repetidamente nos pueden ayudar a establecer una regla
universal, una ley que sirva para llegar a una explicacién probable, la que pue-
de tener utilidad para hacerla extensiva a otros casos posibles.

(49) Sudrez, Carina. Cémo plantear, resolver y argumentar un caso. Estrategias juridicas para el andlisis,
planteamiento de hipotesis, toma de decisiones y fundamentacién. Editorial Garcia Alonso, Lima
2012, p. 48.
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Es probable que Juan sea ocupante de un inmueble para que se le declare
la adquisicién del derecho de propiedad por prescripcién adquisitiva: si todos
sus hijos nacieron en el bien que es materia de litis, si la construccién tiene
la antigiiedad de la posesidn, si existen sembrios que tengan una antigiiedad
contemporanea a la posesion, si paga los impuestos prediales, si le impusieron
una multa por no tener licencia de construccién. La ley universal en este caso
podria ser que se deben entender como propietario por prescripcién a quien
posea un inmueble y demuestre a través de diversos hechos particulares que
estuvo en posesion durante el tiempo que alega.

En el razonamiento inductivo se trabaja con las miximas de la expe-
riencia, indicios, prueba por presunciones, las reglas de la l6gica y las reglas
de la ciencia. Los hechos particulares observados nos deben llevar de forma
racional a establecer una generalizacién que puede ser utilizada para el caso y
para otros casos con hechos similares.

La conclusién a la que se llega con el razonamiento inductivo tiene
cierto grado de certeza o probabilidad, no es una conclusién incontroverti-
ble, es por ello que la inferencia probatoria inductiva debe estar sustentada
no solo en la prueba aportada, sino que se pueden utilizarlas maximas de
la experiencia, indicios, prueba por presunciones, las reglas de la l6gica y
las reglas de la ciencia para que se pueda alcanzar el grado de certeza que
se busca.

El estado constante de hijo es importante para determinar que aunque
Peter no sea el padre biolégico de Hugo, se le puede considera como tal. Los
hechos particulares que nos pueden llevar a una inferencia inductiva en este
sentido serfa que vive con él, en ptblico y en privado lo trata carifosamente
como un hijo, lo reconoci6 en el Registro Civil, en el centro educativo donde
estudia el menor aparece como padre y asiste a todas las reuniones de padres
de familia, le paga los estudios, entre otros hechos. En este caso las maximas
de la experiencia nos llevan a concluir que el trato afectivo de padre a hijo, lo
convierten en padre a Peter, aunque no lo sea biolégicamente. Estos hechos
se generalizan y se crea una regla de la experiencia que funciona igual en todos
los casos.

Juan es hijo de Carlos si la prueba de ADN resulta positiva, la infe-
rencia es inductiva en este caso, ya que el resultado cientifico de la prueba
biolégica tiene un alto grado de probabilidad, no es de certeza ni se configu-
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ra al 100%, pero conforme al resultado de esta prueba cientifica es bastante
probable que Juan sea hijo de Carlos. En este caso, el conocimiento cien-
tifico o las llamadas reglas de la ciencia nos pueden llevar a una conclusién
probable, pero no de certeza. La regla de la ciencia en este caso es que se
considera hijo con alto grado de probabilidad si la compatibilidad entre el
material genético del padre y del hijo es un elevado porcentaje (al 99.999%
resultado de inclusién).

En resumen, el razonamiento inductivo es el que mds utilizamos para
la actividad probatoria, debido a que las inferencias probatorias no necesa-
riamente se producen a través de la deduccién. Los resultados de las inferen-
cias probatorias normalmente nos acercan a los hechos afirmados de forma
siempre probable, nunca con certeza, de ahi que las partes puedan discutir el
resultado de la inferencia probatoria.

7.2.3 Argumento abductivo:

Existe de otro lado, un argumento poco conocido en nuestro medio
aunque muy difundido en la teoria del derecho, probablemente se usa al argu-
mentar en las sentencias, pero no se identifica correctamente porque estruc-
tura la misma, nos referimos al argumento abductivo.

Respecto del argumento abductivo, la voz autorizada para el tépico
de la abduccién provienen del filésofo norteamericano Charles Pierce,69 a
quien se le considera como fundador del Pragmatismo, por lo que Alejandro
Ramirez sefiala que Pierce cre6 el concepto de abduccién con dos rasgos prin-
cipales que son: Primero, se trata de una tercera estructura légica, alternativa
alainduccién y ala deduccién. Plantea este autor que la divisién de toda infe-
rencia en abduccién, deduccién e induccién puede decirse que, cast, es la llave
de la l6gica. En segundo lugar, la abduccién, en términos epistemolégicos,
es un modo inferencial cuyo rol central es la generacién de nuevas hipétesis
explicativas, tanto en la ciencia como en la vida cotidiana: La abduccién es el
proceso de formar una hipétesis explicatoria. Es la tinica operacién légica que
introduce alguna idea nueva.©)

(50) Charles Sanders Pierce. Collected Papers. Thoemmes continuum. 1997.

(51) Ramirez, Alejandro.“Abduccién y prueba”. Ponencia de las IV Jornadas “Pierce en Argentina’, 26 y 27
de agosto de 2010 en www.unav.es.
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A la abduccién también se le conoce por las ideas de Pierce como retro-
duccién o hipétesis,® segin Eco el mismo Pierce da cuenta de la abduccion
poniendo varios casos que a él mismo le sucedieron, dentro de los que mis
destacada es el conocido caso de Pierce como detective descubriendo “por
abduccién” al ladrén que le rob6 en el vapor Bristol, que lo llevaba de Boston
a Nueva York, un reloj pulsera Tiffany.¢

Al parecer la abduccién tiene su origen en las ideas de un pensador griego,
por lo que Anibal Bar nos refiere que la abduccién es descrita por primera vez
por Aristételes en los “Primeros Analiticos”, quien considera como la inferencia
que se realiza cuando e evidente que el primer término se predica del término
medio; pero no es evidente que el término medio se predique del dltimo tér-
mino, aunque sea mds o menos probable que la conclusién. Agrega este autor
que a fines del siglo XIX, Pierce en “Deduccién, Induccién e Hipétesis” retoma
el tema y Thagard cree ver en sus afirmaciones la descripcién de dos clases de
inferencia, la hipétesis y la abduccidn, concibiendo a la primera como la identi-
ficacion de una regla ya codificada en relacién con un caso; y al a segunda, como
la adopcién provisional de una inferencia explicativa con el objeto de someterla
a contrastacién, aunque a posteriori, ambos se funden en un dnico concepto de
abduccién.® Estas son en suma las ideas del origen de la abduccion.

Aunque existen posiciones tedricas que han negado la existencia de este
tipo de razonamiento, ya que algunas posiciones han sefialado que la abduc-
cién es en realidad una forma inductiva de razonar®9 (Fumerton y Kapitan) y
otras posiciones simplemente niegan su existencia (Nersessian).

(52) Schum nos informa que Pierce sostiene que Aristételes parece haber usado el término apagogé
con referencia a esta forma de razonamiento. Pero Pierce creyé que este término fue traducido
equivocadamente como abduccién, el cual, en latin significa “conducir a otra parte desde”. Pierce
propuso que una traduccién més apropiada de apagogé es reduccion o retroduccién (del latis,
“conducir de vuelta a”). Schum, David. Op. Citada, p.573.

(53) Eco, Umbertoy Thomas Albert Sebeok en El signo de los tres: Dupin, Holmes y Pierce. Version resu-
mida en revistas.ucm.es

(54) Bar, Anibal R.“La abduccién. La inferencia del descubrimiento” www.radalyc.org.

(55) Elargumento abductivo -refiere Atienza- es, en realidad, una induccidn, que se caracteriza porque
cumple una funcidn heuristica (se utiliza para conjeturar algo) y porque tiene caracter derrotable,
revisable, pues a lo que se hace referencia cuando se habla de abduccion es mas a la actividad de

argumentar que al argumento visto como un resultado. Atienza, Manuel. Curso de argumentacién
juridica. Op. Citada, p. 179.
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Tuzet nos presente el siguiente panorama respecto a la abduccién: 1)
“Abduccién” no es una palabra magica; 2) “Abduccién es una palabra que
designa ciertas inferencias no captadas por la “deduccién® ni la “induccién”,
salvo que se entienda la segunda en modo muy amplio que serd necesario es-
pecificar; 3) no hay un “método abductivo” pero —segtin Pierce- hay un mé-
todo cientifico cuya primera inferencia es abductiva; 4) la abduccién, aunque
falible, es util tanto a fines cognoscitivos como a fines pricticos; hay varios
usos juridicos de la abduccion. 6o

El mismo Alejandro Ramirez sefiala que la abduccién constituye una
base del razonamiento deductivo, explica su posicién sefialando que lo que
afirma no es que en toda deduccién esté presente la abduccién; ni menos que
la prueba se reduzca a la inferencia abductiva. La cuestion es mds modesta: en
algunos casos de prueba o demostracién es posible identificar pasos abducti-
vos y esos pasos resultan fundamentales en la cadena deductiva de la prueba.

El argumento abductivo se realiza partiendo de una ley general que se
considera cierta conforme a la observacién, para extraer una conclusién que
se puede entender como una inferencia probabilistica. La que se entiende
como hipétesis presuntiva que pretende explicar razonablemente algo a partir
de determinados indicios.

Priori precisa que en el procedimiento de eleccién de la hipbtesis més
atendible es complejo pues es cognoscitivo y valorativo. Cognoscitivo en tan-
to que esta dirigido a “establecer aserciones fundadas en torno a la existencia
o inexistencia de hechos determinados”, a través de fases concatenadas “de
inferencias facticas, dirigidas a determinar el grado de veracidad (probabili-
dad) 7 inherente al factum probandum, con base en los elementos de conoci-

(56) Tuzet, Giovanni.“Usos juridicos de la abduccién”en Prueba y razonamiento probatorio en Derecho,
debates sobre abduccién. Editorial Colmenares. Granada 2014, p. 121-147.

(57) Toulmin indica que la estimacion mas razonable que pueda hacerse de la probabilidad de una
hipétesis depende en cada caso de los datos disponibles —no solo la parte que se elija considerar,
sino todos los datos relevantes a que se tenga acceso-, pero igualmente depende de esa misma
acumulacién de elementos justificatorios que se pueda concluir o no razonablemente que una
afirmacién dada es verdad. Para expresarlo en otras palabras, son los datos y elementos pertinen-
tes disponibles los que determinaran cual de las posibilidades se considerara que ha de ser acep-
tada con completa confianza (que sea acepta como verdad) y que peso se puede atribuir a las
restantes (el grado de probabilidad que se les ha de conceder). Toulmin, Stephen. Los usos de la
argumentacion. Editorial Peninsula. Barcelona 2003, p. 114.
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miento (indicios, pruebas) de que dispone el juez. Valorativo, no solo por el
hecho que el juez subsume un hecho a la norma, sino también porque la méixi-
ma de experiencia usada por el juez para valorar un hecho puede determinar la
apreciacién que hace un juez sobre el hecho mismo.®

La abduccién —sefala Ramirez- agotaria, pues, junto con la induccién y
deduccién, las formas basicas con las cuales razonamos con correccién, aun-
que sélo en la Gltima de ellas con validez. La tarea de la abduccién no es la
generalizacién ni la prueba, sino la de posibilitar racionalmente el paso desde
ciertos hechos hacia la explicaciéon de ellos. Agrega que la deduccion prueba,
la induccién generaliza y la abduccién genera algo nuevo La abduccién genera
o conjetura una hipétesis; la deduccién permite concluir en un enunciado a
contrastar, lo que se hace, finalmente, inductivamente. Los roles de la abduc-
cién abarcan mas que el sélo papel de ser inferencia para el descubrimiento,
como fue pensado originalmente. Cumple, también, y entre otros, un papel
de apoyo a la deduccién que rige la prueba. ¢

En la abduccién tenemos que a partir de determinados hechos estable-
cidos en el proceso, se pueden lanzar hipétesis explicativas de estos hechos,
por ello se le llama comtinmente hipétesis presuntivas, ya que pretenden ex-
plicarlo de forma razonable. Este procedimiento para explicar estos hechos
debe ser l6gico y permite que se establezcan hipétesis novedosas. A través del
argumento abductivo se formulan hipétesis de la forma mas razonable para
tratar de explicar la existencia de determinados hechos.

Aunque se puede sostener que la validez de la abduccién descansa en
el hecho de que puede explicar los acontecimientos sorprendentes, es decir,
racionalizarlos.©

A la abduccién se le suele ubicar en el contexto del descubrimiento, (!
aunque como sabemos este contexto tiene muchos cuestionamientos, pues,

(58)  Priori Posada, Giovanni. La carga de la prueba en la motivacion de las resoluciones judiciales” en Ar-
gumentacion juridica y motivacion de las resoluciones judiciales. Editorial Palestra. Lima 2016, p. 179.
(59) Ramirez, Alejandro. Op. Citada.

(60) Aguayo W., Pablo.“La teoria de la abduccion de Pierce: Légica, metodoldgica e instinto” en Ideas y
Valores, No. 145, abril 2011, p. 33- 53, en www.revistas.unal.edu.co.

(61) Rivera sefiala que motivar, prestando los términos de la metodologia cientifica contemporanea, es
establecer los elementos del contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion, no obstan-
te, prefiere utilizar el término proceso para cada uno de ellos: proceso de descubrimiento /proceso
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puede ser producto de aspectos psicoldgicos y carentes de un sustento racio-
nal, aunque algunas posiciones sefalan que en este contexto normalmente
existen razones practicas y tedricas para proponer hipétesis, por lo que se-
fialan que no es ttil la separacién entre el contexto del descubrimiento y el
contexto de justificacién. Aunque la doctrina mayoritaria y los jueces han
encontrado mucha utilidad en el usos de estos contextos.

Por ello, se puede sostener que no resulta suficiente lanzar hipStesis
presuntivas o probables para explicar un hecho, porque nos quedariamos en
el llamado contexto del descubrimiento. Luego de propuesta la hipétesis, co-
rresponde justificarla, es decir, introducirnos al contexto de justificacién y
determinar de forma racional, l6gica y a partir de la prueba aportada, usando
las maximas de la experiencia, etc. que es probable que el hecho a probar se
produjo en realidad.

Esta segunda etapa de justificacion es importante en este tipo de razo-
namiento, ya que en ella se deberan explicar de forma racional las hipdtesis
propuestas. A esta etapa suele llamarsele la comprobacién de las hipétesis.

Jordi Ferrer se refiere a la toma de la decisiéon como tercer momento
en la actividad probatoria, en esta etapa la valoracién de la prueba habri per-
mitido otorgar a cada una de las hipétesis en conflicto determinado grado de
confirmacién(® que nunca serd igual a la certeza absoluta. Habra que decidir

de justificacion. El primero trata del itinerario recorrido para asumir la hipotesis elegida, es decir,
la forma en que una decision o conclusion es alcanzada; el segundo apunta a aportar las razones
convincentes a favor de la decision elegida, es decir, cdmo se puede justificar exteriormente. Agre-
ga que, en el proceso de descubrimiento en la motivacion, el juez no hace investigacion sobre
los hechos, ni debe hacerla, pero ello no excluye que en el marco de la practica probatoria el juez
realice descubrimiento o devele hechos ocultos que pertenezcan al temaprobandum. Es claro que
ese descubrimiento ocurre dentro del contexto de los medios disponibles y sobre los hechos ob-
jeto del proceso. Su descubrimiento versara sobre la verdad/falsedad de las afirmaciones sobre los
hechos realizadas por las partes, lo cual es un proceso mental -inferencial-, pues las conexiones
no aparecen de forma inmediata, sino que hay que elaborarlas aplicando las reglas de la l6gica, el
método cientifico y maximas de experiencia. En el encontramos causas. En ese proceso hay un iter
mental gobernado por el pensar reflexivo que guia, a partir de unos hechos controvertidos, a la
formulacién de un enunciado sobre aquellos, por ejemplo, Pedro mostré a Carmen el inmueble el dia
tal, y ella reviso integramente el inmueble. Rivera Morales, Rodrigo. Op. Citada, p. 350.

(62) Taruffo sefiala que el grado de confirmacién depende de cuintas y cuiles pruebas se encuentran
disponibles con respecto a todas las pruebas posibles, de modo que si hay pocas pruebas —y falta
informacién que serfa relevante- la confirmacién de la hipétesis puede ser débil o dudosa. Ademds
cada prueba que se agrega a otras incrementa el grado de confirmacién de la hipétesis. Se podrd
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ahora si la hipétesis h puede o no declararse probada con el grado de confir-
macién de que disponga.

La demostracién o comprobacién de los hechos del proceso se rela-
ciona con la prueba (concretamente con los medios de prueba), es ella y su
valoracién la que nos deben llevar a determinar si un hecho afirmado por las
partes se encuentra probado o no lo esta.

Cano Jaramillo se refiere a la demostracién sefialando que esta tiene que
ver con la prueba, pues demostrar es probar. La prueba es el medio que tiene
el Derecho para conocer los hechos. La demostracién es un razonamiento
que mediante un conjunto de medios de prueba, acreditan la verdad un he-
cho. Agrega que desde la presentacién inicial de los hechos, le corresponde
al operador juridico acreditar los hechos relevantes, que efectivamente hayan
sucedido, lo que se logra mediante el aporte y valoracién racional de los diver-
sos medios de prueba.®

Parte de la teoria pretende establecer la diferencia entre verificacion y
la confirmacién, ya que no son conceptos equivalentes. Aqui encontramos a
Rivera para quien verificar es establecer, mediante las pruebas el hecho sin
dudas, es establecer la autenticidad de algo. El nivel de veracidad que se otorga
a una hipétesis dependera de la medida en que los datos empiricos apoyan lo
afirmado en la hipétesis. En el campo general de la ciencia es lo que se cono-
ce como contrastacién empirica de la hipétesis o bien proceso de validacién
de hipétesis. Este proceso puede realizarse de uno o dos modos: mediante
confirmacién (para las hip6tesis universales) o mediante verificacion (para las
hipétesis existenciales). En el proceso no se trata de contrastar un fenémeno

decir, ciertamente, que cada prueba adicional que confirma el resultado de pruebas ya asumidas
agrega una confirmacién decreciente, y se llegard a un punto en el que una nueva prueba pueda
parecer superflua porque no habria otra cosa que confirmar algo que ya se conoce con un grado
de confirmacién suficiente. Con todo, no hay duda que en el plano epistémico vale la regla segtin
la cual el grado de confirmacién de una hipdtesis aumenta con la adquisicién de prueba adicional,
dado que la situacién éptima es aquella en la que todas las pruebas posibles han sido adquirido.
Taruffo, Michele. Simplemente la verdad, el juez y la construccion de los hechos. Editorial Marcial
Pons. Madrid 2010, p, 235-236.

(63) Ferrer Beltrdn, Jordi en “El contexto de la decisién sobre los hechos probados en el Derecho” en
Proceso, prueba y estindar. Ara Editores, Lima 2009, p. 76.

(64) Cano Jaramillo, Carlos Arturo. Conflicto, argumentacién y convivencia, el texto juridico redac-
cién y oralidad. Editorial Linitopia Bolivar, Bogota 2009, p. 395.
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universal mediante hipétesis universal, sino un hecho concreto, mediante una
hipétesis particular, fundamentalmente existencial.

Me parece que queda claro que la abduccién sirve para formular hipéte-
sis que puede de forma probable explicar cémo ocurrieron los hechos en un
determinado proceso judicial, pero no se resuelve un caso simplemente lan-
zando hipétesis a partir de hechos indicantes o indicios, de c6mo ocurrieron
los hechos, por lo cual, resulta entendible que se le ubique a este razonamien-
to dentro del contexto del descubrimiento.

Corresponde después de formuladas las hip6tesis comprobar la veraci-
dad de éstas. Para esta tarea ya no tiene utilidad la abduccién, pues la deter-
minacién de los hechos probados o no en un proceso proviene de la prueba,
pero se extrae a partir de la inferencia inductiva o deductiva.

Debemos rescatar que al igual que el argumento inductivo lo que se logra
es probar con el argumento abductivo es un hecho, pero no de forma absoluta,
sin dejar lugar a dudas, sino por el contrario, se trata de arribar a conclusiones
probables, que expliquen de mejor forma el hecho que se busca probar.

Algunos ejemplos cotidianos y otros de naturaleza juridica, nos podrian
ayudar a identificar cuando nos encontramos con la abduccién.©

El clésico ejemplo en esta materia lo encontramos en el encuentro que
tienen Sherlock Holmes y Watson, cuando no se conocian, sin embargo, pudo
afirmar categéricamente que Watson venia de Afganistin y ademas pudo con-
testar como llego a esa conclusién. El dialogo es el siguiente: “Yo descubri que
usted habia venido de Afganistin. Por la fuerza de un largo hibito, el curso
de mis pensamientos es tan rigido en mi cerebro, que llegué a esa conclusion
sin tener si quiera conciencia de las etapas intermedias. Sin embargo, pasé por
esas etapas. El curso de mi razonamiento fue el siguiente: “he aqui al caballero
que responde al tipo del hombre de Medicina, pero que tiene un aire marcial.
Es, por consiguiente, un médico militar con toda evidencia. Acaba de llegar
de paises tropicales, porque su cara es de un fuerte color oscuro, color que
no es el natural de su cutis, porque sus mufiecas son blancas. Ha pasado por

(65) Rivera Morales, Rodrigo. Op. Citada, p. 333-334.

(66) Enun trabajo anterior hemos realizado un desarrollo mas concreto sobre el razonamiento abducti-
vo, en “El argumento abductivo y el razonamiento probatorio’, Gaceta Civil & Procesal Civil, No. 46,
abril de 2017, Editorial Gaceta Juridica, p. 223-245.
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enfermedades y sufrimientos, como lo pregona su cara macilenta. Ha sufrido
una herida en el brazo izquierdo. Lo manteniendo rigido y de una manera
forzada... ¢En qué pais tropical ha podido un médico del Ejército inglés pa-
sar por duros sufrimientos y resultar herido en un brazo? Evidentemente en
Afganistin”. Toda esa trabaz6n de pensamientos no me llevé un segundo. Y
entonces hice la observacién de que usted habia venido de Afganistén, lo cual
lo dej6 asombrado”.©

Un ejemplo de la vida cotidiana podria ser til igualmente: Veo a mi hijo
que es un nifio de 2 afios con las manos manchadas de tinta, su camisa también
lo est4, las paredes de la vivienda se encuentran pintadas con lapicero del mis-
mo color. Podria concluirse en este caso formulando la siguiente hip6tesis,
que mi hijo pint6 con el lapicero las paredes del departamento.

Otro ejemplo, relacionado con un caso actual en nuestro medio, donde
tenemos como hechos importantes los siguientes: 1) la esposa desaparecié y
no se le encuentra; ii) con la prueba de luminol se encontraron rastros de san-
gre en el inmueble que vivia con su esposo; iii) se ve al esposo en las cimaras
de seguridad de la cochera del edificio donde vivian los esposos, arrastrando
un pesado paquete que lo arrastra con dificultad para subirlo a su vehiculo.
Podria concluir en este caso lanzando la siguiente hipétesis, el esposo la maté
y la desaparecié.

Atienza nos proporciona un ejemplo extraido del relato corto de Sher-
lock Holmes (Silver Blazer): “El robo del caballo se produjo durante la noche;
los perros suelen ladrar a los forasteros; por lo tanto, el ladrén del caballo, no
fue un forastero sino alguien de la casa”.)

7.3 Como se produce la calificacion juridica de los hechos

Los hechos pueden encontrarse vinculados con el silogismo®) juridico
conocido también como operacién subsuntiva, en el cual la premisa mayor es

(67) Extracto de la obra de Arthur Conan Doyle, “Las aventuras de Cherlock Holmes", citado por Bonori-
no Ramirez, Pablo Raul.“Ni deduccién ni induccién: Abduccién” en Prueba y razonamiento proba-
torio en Derecho, debates sobre abduccion. Editorial Colmenares. Granada 2014, p. 164.

(68) Atienza, Manuel. Curso de argumentacion juridica. Op. Citada, p. 178.

(69) Aristoteles empled syllogismos en sus usos comunes, asociados a syllogidsomai (razonar, inferir,
recapitular, argtir); es decir, en el sentido de silogismo, que significa razonamiento, inferencia o
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la norma juridica aplicable y la premisa menor o llamada premisa factica cons-
tituye un supuesto de hecho de la norma que cuadra con el hecho que se viene
desarrollando en el proceso. El trabajo subsuntivo consistira en establecer si
el caso concreto a través de los hechos corresponde al fijado como supuesto
de hecho en la premisa factica de la norma.

Las normas juridicas —afirma Gonzilez Lagier- pueden verse como ins-
trumentos de los que dispone el juez para resolver los conflictos que se le
presentan. Tales normas tienen una estructura condicional que correlaciona
un supuesto de hecho (que se refiere genéricamente a una clase o tipo de he-
chos) con una consecuencia juridica. Las normas, por tanto, le dicen al juez
que decisién debe tomar si se produce determinado tipo de hechos. Por ello,
el juez debe establecer si estos hechos han tenido lugar, como paso previo
para la resolucién del conflicto.

Por ello, se parte de la idea que en el proceso desde la 6ptica probatoria,
se deben fijar los hechos (ddndolos por probado o no probados a partir de la
prueba) para luego establecer en qué norma se encuentran establecidos éstos
de forma abstracta o genérica y a partir de alli generar la consecuencia juridica
prevista en la disposicién normativa.(V

Sobre el modelo subsuntivo, propio del positivismo, que es congruen-
te con el modelo de reglas —a decir de Josep Aguil6-, donde el arquetipo de
razonamiento juridico es el razonamiento subsuntivo. La justificacién por
subsuncién consiste centralmente en mostrar que el caso concreto que se tra-

argumento. En su acepcion de silogismo, se trata de un argumento deductivo algo particular: i)
envuelve una relacién de consecuencia l6gica, de modo que la conclusion se sigue necesariamen-
te de las premisasy es, por tanto, una deduccion valida; ii) la conclusién no se encuentra entre las
premisas, de modo que la relacidon de consecuencia no es reflexiva; iii) las premisas son mas de una,
cada una de ellas es necesaria y todas son en conjunto suficientes para establecer la conclusion,
de modo que ninguna de ellas es superflua, ni autopredictiva, ni tacita, y todas son fuertemente
pertinentespues es a través de y en virtud de las premisas expresas como se sienta la conclusion:
Vega Refidn, Luis en Compendio de légica, argumentacion y retoérica. Editorial Trotta. Madrid 2011.
Pag. 558-559.

(70) Gonzalez Lagier, Daniel. Apuntes sobre la prueba y argumentacién juridica. Material de trabajo de
la Academia de la Magistratura del Primer Programa de Acreditaciéon de Docentes.

(71)  Accatino precisa que las razones publicas que el juez tiene para explicitar en su sentencia deben
ser, entonces, las razones de la norma legal que regula el caso. Pero, antes de resolver sobre la apli-
cacion de la norma legal, el juez debe determinar la ocurrencia o no de los hechos constitutivos del
caso que se trata de juzgar. Accatino, Daniela. Op. Citada, p. 66.
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ta de resolver encaja (es subsumible) en el caso genérico descrito (regulado)
por la regla. La subsuncién (el encaje) de casos concretos en casos genéricos
puede generar desajustes entre unos y otros. Si miramos el desajuste desde la
perspectiva del caso concreto, entonces el desajuste se nos presenta como un
problema de calificacién ({como se califican estos hechos?); y si lo miramos
desde la perspectiva de la regla, del caso genérico, entonces el desajuste se
nos presenta como un problema de interpretacién (¢{qué dice la regla?). Esto
quiere decir que los desajustes entre caso y reglas (entre casos concretos y
casos genéricos formulados por las reglas) son esencialmente de naturaleza
semdntica, de relacion entre las palabras y sus significados, entre los términos
y sus referencias. La lealtad a las reglas es, pues, lealtad a su expresioén y a su
significado; es decir, es una cuestién centralmente seméantica.?

La posicién de Aguilé se vincula con los problemas que se presentan
en la calificacién juridica de determinado hecho en el proceso. Esto ocurre
cuando la disposicién normativa utiliza un lenguaje que necesita de un traba-
jo interpretativo adicional para verificar si los hechos probados en el caso se
pueden subsumir en la disposicién que se pretende aplicar, es el caso de las
reglas que establecen un lenguaje complejo que requiere de un trabajo adicio-
nal del juez para cuadrar el hecho con la disposicién normativa: fuerza mayor,
dolo, culpa, grave negligencia, culpa inexcusable, fin ilicito, orden publico,
buenas costumbres, buena fe, entre otros.

Calificar juridicamente los hechos significa conectar los hechos pro-
bados en el proceso con el supuesto de hecho establecido en la disposicién
normativa, cuya aplicacién se pide para decidir el caso, dando la consecuencia
juridica establecida en ella.

De otro lado, tenemos que la doctrina también considera a los hechos
en el estudio de la tesis del contexto de descubrimiento y el contexto de justifica-

(72)  Aguil6 Regla, Josep. “Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras”
en DOXA, Cuadernos de Filosofia de Derecho No. 30 (2007). Pags. 665-675.

(73) Indudablemente que la busqueda y selecciéon normativa aplicable al caso abre paso a la interpre-
tacion juridica. En un sentido amplio, la interpretacion del Derecho comienza cuando se pretende
situar un determinado conjunto de hechos dentro de una determinada normativa juridica. Por
mas que el caso sea sencillo, la operacion de busqueda y seleccién de la norma o criterio aplicable
no solo tampoco es autondmica sino que en algunos casos es tremendamente dificil y compleja.
Rivera Morales, Rodrigo. Op. Citada, p. 364.
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cién.7 Esto es, a la forma cémo se deben conocer (conocimiento) los hechos
y cémo se deben motivar® o justificar.? Este tema acerca mucho mis los
hechos a la prueba. .Los hechos se encuentran relacionados con la prueba,
pues, como sabemos en el proceso se prueban hechos, los hechos controver-
tidos. Aun que algunos han sefialado que en el proceso no se prueban hechos
sino los “enunciados de los hechos”.

Se suele llamar contexto de justificacion a las distintas pruebas, datos
o demostraciones que el cientifico aporta para la justificacién y defensa de
la verdad de sus hipétesis ante la comunidad cientifica. En este contexto se
incluyen los elementos y factores mas propiamente cientificos y racionales
de la investigacion cientifica. Y el contexto del descubrimiento se refiere a

(74)  Sobre este tema en filosofia se ha escrito mucho, asi tenemos que Barcenas ha sefalado que“la dis-
tincién entre contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion fue trazada por H. Reichen-
bach, para distinguir entre otras cosas, la manera cémo realizan los descubrimientos en ciencia 'y
la manera en que se justifican y aceptan. Tradicionalmente se ha argumentado (Popper, Reichen-
bach, Hempel, etc.) que solo el contexto de justificacion es filoséficamente importante porque en
él se abordan cuestiones metodoldgicas y epistémicas. Seguin Reichenbach, en el contexto de des-
cubrimiento se aluden a cuestiones relacionadas con la forma en que generamos nuevas ideas o
hipdtesis en ciencia; mientras que el contexto de justificacion tiene que ver con el tipo de criterios
que dichas hipotesis deben satisfacer para ser aceptadas en el corpus cientifico. Barcenas, Ramon.
“El contexto de descubrimiento y contexto de justificacién: un problema filoséfico en la investiga-
cion cientifica. En www.redalyc.uaemex.mx.

(75) La motivacion -sostiene Rivera- constituye una exposicion del razonamiento justificativo de las
bases en las cuales se fundamenta la decisién judicial. Tal exposicién ha de efectuarse mediante
argumentos que dan cuenta de la eficacia atribuida a cada uno de los medios de prueba, del re-
sultado de la evaluacion global, y de la eleccién de la hipdtesis factica asumida como verdadera
reconstruccién de los hechos, en funcién del mayor grado de confirmacién légica; todo ello como
manifestacion expresa de la diversas inferencias y criterios que articulan las premisas de las cuales
se parte, y que permiten llegar a las conclusiones respectivas y en qué norma encuadran tales
hechos. Rivera Morales, Rodrigo. Op. Citada, p. 352.

(76) Enel “(...) contexto de descubrimiento, la prueba hace referencia al iter que conduce a la formula-
cién de enunciados asertivos como verdaderos (o al proceso de verificacién de enunciados asertivos
previamente formulados); por consiguiente, al descubrimiento o conocimiento de los hechos que
hacen verdaderos a esos enunciados. Probar un enunciado sobre hechos significa aqui conocer los
hechos que lo hacen verdadero. En el segundo (contexto de justificacion), la prueba hace referencia
a la justificacion de esos enunciados; es decir, a las razones que permiten mantener que esos enun-
ciados son verdaderos. Probar un enunciado sobre hechos significa aqui justificarlo. En suma, el
término “prueba” se usa tanto en el sentido de que se conoce o descubren los hechos (o se formulan
o verifican los enunciados que los describen) cuanto en el sentido de que se justifican los enunciados
sobre hechos" GasconAbellan, Marina. Los hechos en el derecho. Op. Citada. Pag. 76-77.

310



La prueba de los hechos en el proceso civil y la estructura de la premisa menor (premisa factica) ...

los factores que influyen en la creacién de una teoria cientifica. En el contexto
de descubrimiento hay que incluir elementos no estrictamente racionales o
no estrictamente cientificos (como los psicolégicos, filoséficos, culturales,
politicos, etc.) que pueden influir en el éxito de una teorfa ante la comunidad
cientifica.

En el primero contexto se descubre una teoria en el segundo contexto
se justifica ésta (Newton descubre la gravedad al ver caer una manzana de un
arbol, la descubre, luego debia justificarla, dando razones por las que se pro-
duce, la justifica). En la primera se determina el cémo se llegé a establecer la
teorfa; en la segunda se busca contrastar los hechos para establecer la validez
de la teorfa.

La tesis del contexto del descubrimiento y de justificacién como sabe-
mos nace como un tépico de estudio de la filosofia para explicar el conoci-
miento cientifico; pero, también son considerados como sustento de corrien-
tes de la argumentacion juridica, concretamente sirven para explicar la teorfa
estandar de la argumentacién juridica.

Afirma Atienza que una cosa es el procedimiento mediante el cual se
llega establecer una premisa o conclusién, y otra cosa el procedimiento que
consiste en justificar dicha premisa o conclusién. Agrega que la distincién
entre contexto de descubrimiento y contexto de justificacién nos permite, a
su vez distinguir dos perspectiva de anilisis de las argumentaciones. Por un
lado estd la perspectiva de determinadas ciencias sociales, como la psicologia
social, que han disefiado diversos modelos para explicar el proceso de toma
de decisiones al que se llega, en parte, por medio de argumentos. Por otro
lado, estd la perspectiva de otras disciplinas que estudian bajo qué condiciones
un argumento puede considerarse justificado. Aqui, a su vez, cabria hablar de
una justificacién formal de los argumentos (cuando un argumento es formal-
mente correcto) y de una justificacién material (cuando puede considerarse
que un argumento, en un campo determinado, resulta aceptable). La teoria
estandar de la argumentacién juridica se sitta precisamente en esta segunda
perspectiva, esto es, en el contexto de justificacién de los argumentos vy, en
general, suele tener pretensiones tanto descriptivas como prescriptivas.’)

(77)  Atienza, Manuel. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacién juridica. Editorial Palestra.
Lima 2004. Pag. 32 a 34.
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Trasladando estos dos contexto al proceso, tendremos que en el con-
texto de descubrimiento a partir de las afirmaciones de hechos de las partes
y las hipétesis que proponen y que ayudan a determinar una posible solucién
del caso se elige una y se descubre cémo resolverlo, se toma una decisién ten-
tativa, se llega a una conclusién, aunque preventiva porque solo se descubre
c6mo solucionar el caso. Desde la 6ptica de la prueba, se puede decir que en
el contexto del descubrimiento el juez solo descubre cémo resolver el caso,
corresponderd ahora justificar la postura que se asume para la conclusién a la
que se arribo.

Por su parte en el contexto de justificacién, como su nombre lo indica,
se justifica la decisién a la que se arrib6 en el contexto anterior, esto es, el juez
a partir de lo que arroja la prueba justifica su decisién, dando las razones sufi-
cientes, l6gicas congruentes y razonadas para justificar la decisién asumida. Se
determina en esta etapa la validez de la decision, es decir, con la justificacion
se valida la conclusién.

La motivacién es un género de la justificacion plasmada en el documento
de la sentencia. Pero en qué haya de consistir esa motivaciéon depende de
c6mo se conciban las relaciones entre descubrimiento y justificacién. En el
discurso sobre la prueba, el descubrimiento es el iter intelectivo que ha condu-
cido al juez a formular como verdaderas aserciones sobre hechos controverti-
dos; la justificacién hacer referencia a las razones por las que se esas asercio-
nes puede entenderse verdaderas.®

Sefiala Linares San Roman que en el contexto de descubrimiento apa-
recen las motivaciones de orden psicolégico o sociolégico que han condicio-
nado un conocimiento cientifico, una resolucién judicial o una argumenta-
ci6n juridica. En el contexto de justificacién encontramos razones, en sede de
argumentacién juridica es el conjunto de razones que se aportan para apoyar
la decisién resultante. En este contexto se justifica.?

La motivacién de las decisiones judiciales —afirma Morales Godo al re-
ferirse a estos dos contextos- constituye uno de los elementos fundamentales

(78) Gascon Abellan, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso. La argumentacion en el Derecho, algunas cues-
tiones fundamentales. Editorial Palestra. Lima 2003. Citada. Pag. 397.

(79) Linares San Roman, Juan José.“Enfoque epistemoldgico de la teoria estandar de la argumentacion
juridica”. En www.justiciayderecho.org.
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de un Estado Democritico como conquista frente a las arbitrariedades que
pudiera incurrir el intérprete juzgador. Ahora, motivar no es expresar méviles
intimos psicolégicos. Por ejemplo, decir que Carla maté a Otelo motivado
por los celos, los celos explican la accidn asesina; pero no la justifican. Igual-
mente, a la teorfa de la argumentacién estdndar no le interesan los motivos del
juez para dictar una determinada sentencia (ideologfa, fobias, problemas per-
sonales, etc.) cuanto las razones juridicas que fundamentan esa sentencia. Se
entiende por razones juridicas no solo la exposicién de razones fundadas en
leyes positivas (textos escritos), sino también las sustentadas en principios
constitucionales y en test de razonabilidad y proporcionalidad. Vale decir,
que no es suficiente que una decisién judicial esté ajustada a lo prescrito por el
texto de una ley para considerarse justificada y satisfactoriamente argumen-
tada, sino que también deberd pasar el test de razonabilidad, bajo pena de ser
tachada de irrazonable, ergo arbitraria, aunque ésta sea legalmente pulcra.®

En relacién con el control de la motivacién de las resoluciones judicia-
les —afirma Zavaleta-, una cosa es el procedimiento mediante el cual se arriba a
la decision (contextodedescubrimiento) y otra es la operacion de justificarla;
es decir, de apoyar las premisas de la conclusién mediante razones que la ha-
gan plausible (contexto de justificacion). Agrega que el contexto de descubri-
miento alude a una cadenacausal anterior al efecto, consistente en la decisién
expresada en la sentencia; se refiere al proceso psicolégico, al iter mental del
juez; responde a la pregunta: porqué se ha tomado la decisién. El contexto
de justificacidn, en cambio, no se refiere a las causas que han provocado la
sentencia, sino a las razones juridicas que la fundamentan; puede operar a
posteriori sin pretender expresar relaciones causales; responde a la pregunta:
porqué se ha debido tomar la decisién o porqué la decisién es correcta.V

Como sabemos, desde el contexto de justificacién la decision puede
tener una justificacién interna y una justificacién externa.® Tratemos de en-

(80) Morales Godo, Juan. “La funcién del juez en una sociedad democratica”. En www.revistas.
pucp.edu.pe

(81) Zavaleta Rodriguez, Roger. “Argumentacion juridica y motivacion de las resoluciones judiciales” en
Revisa Peruana de Derecho Procesal No. XI. Editorial Communitas. Lima 2008. Pag. 521-568.

(82) Lajustificacion interna es el hilo I6gico que conduce desde las premisas hasta la decision. La justi-
ficacion externa, para lo que aqui interesa, hace referencia a la panoplia de argumentos y procesos
mentales que se ponen a contribucion para establecer con fundamento las premisas del razona-
miento. Y se viene afirmando que mientras en la justificacion interna ha de prevalecer la légica
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contrar vinculacién de estos dos importantes temas con la prueba y la califi-
caci6n juridica de los hechos.

La justificacion®interna requiere de una concordancia entre la premi-
sa mayor premisa menor y la conclusién. Esta justificada la decision si se
presenta una adecuada conexién légica entre las premisas y la conclusién.
Légicamente la decision es aceptable, el trabajo deductivo es impecable. La
justificacién interna define la validez solo formal de la decisién.

La justificacion externa es mucho mas compleja, pues controla a la jus-
tificacién interna, la validez de sus premisas, su labor es determinar la validez
de estas premisas. La decisién puede tener problemas en la premisa fictica o
en la premisa normativa, las cuales serdn objeto de control para verificar su
validez.

La premisa normativa puede presentar deficiencias de pertenencia®®)

deductiva, en la justificacion externa tal légica juega un papel menor, o no juega papel alguno,
porque la actividad de establecer las premisas normativas y facticas consiste en un conjunto de
practicas de identificacion e interpretacion de enunciados y de indagacién de hecho que abarcan
mucho mas que eso. La Porta, Francisco J. El imperio de la ley. Una visién actual. Editorial Trotta.
Madrid 2007. Material de trabajo de la Academia de la Magistratura del Primer Programa de Acre-
ditacion de Docentes.

(83) Lajustificacion interna (IN-justificacion) esta relacionada con la racionalidad interna de la decision
juridica. Una decision esta IN-justificada si se infiere de sus premisas segun las reglas de la infe-
rencia aceptadas. La condicién de IN-justificacion es la existencia de una regla con la qué poder
verificar la racionalidad interna de la decision. La validez de las premisas se da por supuesta. La
justificacion externa (EX - justificacion) se relaciona con la racionalidad externa de la decision juri-
dica. Una decision estd EX - justificada cuando sus premisas estan calificadas como buenas segun
los estandares utilizados por quienes hacen la calificacion. Wréblewski, Jerzy. Sentido y hecho en
el derecho. Editorial Doctrina Juridica Contemporanea. México DF, 2003. Pag.52.

(84) La justificacion interna se refiere a la validez de la inferencia que culmina en la conclusion a partir
de las premisas dadas. Cuando nos referimos a la justificacion externa ya no hablamos de la co-
rreccion formal del razonamiento, sino de su razonabilidad, de la solidez de las premisas; pues el
que una inferencia sea formalmente correcta no quita que pueda ser irrazonable. De este modo,
es posible, por ejemplo, que el Juez utilice como premisa de su inferencia hechos alejados de la
realidad; sin embargo, su razonamiento no atentaria contra la légica. ZavaletaRodriguez, Roger.
Op. Citada. P4g. 543 y 550.

(85) Con caracter general —sostiene Rafael de Asis-, los criterios de justificacion son herramientas que
permiten justificar la utilizacién de un enunciado normativo en el dmbito de la decision juridica
y por ende, la utilizacién de una norma. Dentro de ellos es posible diferenciar entre criterios de
pertenencia y criterios de justificacion en sentido estricto. Normalmente, en los Ordenamientos
juridicos modernos se tiende a subrayar la presencia de dos tipos de criterios de pertenencia que
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(otros llaman problemas de relevancia),® es decir, porque la norma aplicada
no resulta ser la correcta o qué norma resulta relevante para el caso;  porque
en el sistema juridico se presentan situaciones de antinomias (contradicciéon
entre reglas), o hay lagunas normativas. Porque la norma necesita ser inter-
pretada (trabajo interpretativo) en determinado sentido al existir colisién en-
tre regla y principio (usando test de ponderacién en este tltimo caso).

El tema de los hechos y la prueba lo encontramos involucrado en la
premisa fdctica, es que la situacién a controlar puede estar relacionada a los
hechos con calificacién juridica y a la prueba de los mismos,®) de un lado,
porque pueden existir limitaciones establecidas por el legislador (limites
normativos) para la prueba (solo se acepta ofrecer determinados medios de
prueba en el caso concreto, no todos), por el sistema de prueba que impera
en el sistema juridico (prueba tasado, libre valoracién o sana critica), por los
limites epistémicos que se tiene para conocer la verdad de los hechos postu-
lados por las partes (prueba por presunciones, prueba prohibida, etc.), por la
existencia de vaguedades o ambigiiedad (lenguaje indeterminado o de textura
abierta) de la norma que no permitan a partir de los hechos hacer una ade-
cuada calificacién juridica de ellos, lo cual puede terminar en una incorrecta
subsuncién.

La premisa fictica o menor para estar justificada necesita un tratamien-
to adecuado de los hechos y las pruebas, sobre todo que no haya afectado el
derecho a la prueba u otros derechos fundamentales de naturaleza procesal
vinculados con ella.

se proyectan en el razonamiento tanto en el dmbito del enunciado normativo cuanto en el de la
norma: el formal (6rgano y procedimiento establecido) y el material (contenido no contradictorio
con el de norma o enunciados superiores). De Asis Roig, Rafael. El razonamiento judicial. Editorial
Ara. Lima 2010. Pag. 168.

(86) Los problemas de la premisa normativa son los problemas de relevancia o interpretacion. Los pro-
blemas de la premisa factica son de prueba y de calificacién de los hechos. Gascén Abellan, Marina
y Garcia Figueroa, Alfonso. La argumentacion en el Derecho, algunas cuestiones fundamentales.
Editorial Palestra. Lima 2003. P4g. 168.

(87) El problema de la prueba de los hechos es ilustrado por Mac Cormick a través del caso Voisin. Pro-
bar algo significa desarrollar el test de coherencia narrativa entre un enunciado del pasado como
“se cometio el acto x"y una serie de enunciados sobre el presente que son congruentes con el pri-
mer enunciado. GasconAbellan, Marina y GarciaFigueroa, Alfonso. La argumentacion...Op. Citada.
Pag. 171.
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En suma, en la justificacién externa podemos encontrar problemas de

relevancia (norma aplicable), problemas de prueba (veracidad de un hecho),
problemas de calificacion (determinar si determinado hecho estd configurado
en la norma aplicable) y problemas de interpretacién (interpretar la norma
para entender el enunciado normativo).

En ese sentido, en la justificacién externa se puede encontrar relacio-

nados concretamente con la prueba respecto de la veracidad de determinado
hecho, cuando hay problemas para probarlo, cuando no es un hecho que pre-
senta complicaciones para probarlo.

CONCLUSIONES

1.

Para la solucién de un caso se requiere estructurar correctamente la pre-
misa factica de la decisién, lo cual implica fijar los hechos, es decir, dar
por probados o no los hechos relevantes del proceso y que constituye-
ron los enunciados ficticos realizados por las partes.

Si la premisa fictica o premisa menor de la decisién no se encuentra
correctamente estructurada, entonces, la premisa normativa puede pre-
sentar algunos problemas o inconvenientes, ya el trabajo de calificacién
juridica de los hechos serd 6ptima solo si se lograron fijar correctamen-
te los hechos relevantes del proceso.

Calificar juridicamente los hechos significa conectar los hechos proba-
dos en el proceso con el supuesto de hecho establecido en la disposicién
normativa, cuya aplicacién se pide para decidir el caso, dando la conse-
cuencia juridica establecida en ella.

La prueba de los hechos relevantes para el caso debe provenir necesaria-
mente de los medios de prueba que fueron aportados oportunamente
por las partes. Se da por probado un hecho si de acuerdo al anilisis
critico, l6gico, racional y basado en las reglas de la ciencia y maximas
de experiencia de la prueba aportada se puede considerar que el hecho
afirmado por las partes se encuentra acreditado en cierto grado de pro-
babilidad de que ocurri6 en la realidad factica.

Desde el punto de vista probatorio se puede entender como enunciado
factico a las expresiones que hacen las partes en el proceso respecto de
hechos que habrian ocurrido en la realidad, los que pueden ser verda-
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deros o falsos. Solo serdn verdaderos si tienen correspondencia con la
realidad. Podriamos decir entonces, que enunciar un hecho (enunciado
fictico) equivale a la afirmacién de un hecho, el hecho no es el objeto
de prueba, lo es el enunciado de tal hecho.

En el proceso no se prueban hechos, sino los enunciados de estos he-
chos o las afirmaciones de hechos efectuados por las partes. El juez al
culminar la actividad probatoria da por probados o no las afirmaciones
efectuadas por las partes respecto de los hechos que fueron considera-
dos como relevantes para la solucién del caso.

Se entiende probado el hecho afirmado por las partes cuando los me-
dios probatorios con los que se cuenta en el proceso (aportados por las
partes) permiten determinar que el enunciado fictico se produjo en la

realidad.

En el proceso judicial se trabaja con diversas formas de razonamiento,
inferencia probatoria o argumento, aunque ellos no consten expresa-
dos necesariamente y de forma explicita en las sentencias judiciales. Se
pueden identificar en las sentencias judiciales diversos tipos de razo-
namientos, los mis comunes son el razonamiento deductivo, inducti-
vo y abductivo. Consideramos que a través de estos razonamientos los
jueces pueden llegar a dar por probado o no determinados enunciados
ficticos.
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LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES
ANTE EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

Victor Malpartida Castillo ™

RESUMEN: El presente trabajo gira en torno a un problema esen-
cial como es la proteccion directa de los derechos humanos labo-
rales como tales y no de forma indirecta como se vino dando hasta
hace poco, dentro del marco de actuacién del sistema interamerica-
no de derechos humanos. Esto implica plantearse la justiciabilidad
directa y la efectivizacién de dichos derechos humanos laborales.

De alli que, para iniciar el andlisis del sistema regional de derechos
humanos, se partird de dos de sus tres componentes basicos —como
sefiala Carlos Rafael Urquilla Bonilla—, como son el normativo y el
institucional, dejando de lado, el politico-cultural. La revision del ele-
mento normativo busca analizar la idoneidad de lo dispuesto en cuan-
to a la proteccién de los derechos laborales, mientras que la revision
de los pronunciamientos de las instituciones protectoras se dirige a
evaluar lo desarrollado al respecto, a partir de la aplicacién normativa.

INDICE: 1.- Introduccién 2.- Derechos econémicos, sociales y
culturales 2.1.- Concepto y origen 2.2.- Problemitica 3.- Derechos
Humanos Laborales 3.1.- Instrumentos Regionales a)Carta Inter-
nacional Americana de Garantias Sociales o Declaracién de los De-
rechos Sociales del Trabajador b)Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos ¢) La Declaracién Americana de los Derechos
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y Deberes del Hombre d) La Convencién Americana de Derechos
Humanos e) “Protocolo de San Salvador” 3.2.- Corte Interameri-
cana de derechos Humanos 3.2.1.-Proteccién Indirecta a) Derecho
a la vida, libertad de asociacién y libertad sindical b)Vida digna de
las personas migrantes y el distrute de los derechos laborales c)
Proteccién indirecta del despido - Violacién del Debido Proceso
d) Derecho de propiedad y derecho a la seguridad social e) Caso
Baena Ricardo y Otros vs. Panama 3.2.2.- Proteccién Directa a)
Caso Lagos del Campo vs. Perti b)Caso Trabajadores Cesados de
Petropert y Otros vs. Pert 4.- Conclusiones 5.- Bibliografia

1. INTRODUCCION

La investigacion presente, tiene como punto central efectuar un anilisis
de la forma que se patentiza una proteccién directa de los derechos humanos
laborales como tales y no de forma indirecta como se vino dando hasta hace
poco, dentro del marco de actuacién del sistema interamericano de derechos
humanos.

Los derechos humanos laborales al ser parte de los derechos sociales,
econémicos y culturales, concitan siempre una discusién sobre su justicia-
bilidad —en el presente caso, en el plano internacional-, estando relacionada
dicha justiciabilidad con la manera en que la normatividad ha considerado
especificamente a los derechos humanos laborales y la forma en que las insti-
tuciones de proteccién —en este caso especialmente la Corte Interamericana
de Derechos Humanos— han procedido a su discusion indirecta y directa 'y su
exigibilidad consecuente.

La importancia de éste anilisis radica en que —como han indicado los
profesores Palomeque y Alvarez— “la legislacién laboral de cada pafs no ha-
bria de ser eficaz hasta que no consiguiese una dimensién verdaderamente
internacional” (2015, p. 224) asi como lo advertido por el profesor Baylos, en
cuanto a la importancia del “empoderamiento” de las normas internacionales
del trabajo, como una manera de contrarrestar la “codicia corporativa”(2017)
Ademds, también debe pensarse en que dicha importancia debe verse en el
contexto latinoamericano, lo que suma a lo anterior, pues, como manifiesta el
profesor Sanguineti, el Derecho del Trabajo de América Latina debe “seguir
su propio camino, beber de su propia experiencia renovadora”(2013).
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De alli que, para iniciar el anélisis del sistema regional de derechos hu-
manos, se partird de dos de sus tres componentes basicos —como sefiala Carlos
Rafael Urquilla Bonilla—, como son el normativo y el institucional, dejando de
lado, el politico-cultural (Urquilla Bonilla, 2001) explicitamente, ya que impli-
citamente siempre estd presente en los elementos anteriores. La revisién del
elemento normativo busca analizar la idoneidad de lo dispuesto en cuanto a la
proteccion de los derechos laborales, mientras que la revisién de los pronun-
ciamientos de las instituciones protectoras se dirige a evaluar lo desarrollado al
respecto, a partir de la aplicacién normativa. A su vez, se debe tener en cuenta
que el Sistema Interamericano resulta ser permanente interaccion dialéctica
entre los elementos orgdnicos, normativos y politico-subjetivos, en cada mo-
mento, donde cada elemento integrador tampoco puede comprenderse como
un agregado estitico de componentes, sino que dentro de cada uno de esos
elementos hay un permanente tensionamiento, un debate, contradicciones y
relaciones dialécticas; de esta manera cada elemento aporta una cantidad de
energfa resultante de su propia dindmica, y la interaccién de esas dindmicas
forma el sentido del Sistema Interamericano. Esto permite advertir que el Sis-
tema Interamericano no ha tenido siempre un comportamiento lineal y cons-
tante, sino que es variable en todos sus aspectos. (IIDH, 2008, p. 69)

Esta revision, no obstante, debe hacerse luego de establecer un contex-
to de conceptualizacién de los denominados derechos econémicos, sociales
y culturales, asi como el tratamiento distinto que se plantea en relacién a los
derechos civiles y politicos. Mucho de la problemitica en cuanto a la justicia-
bilidad y efectivizacién de los derechos humanos laborales —~como parte de
los derechos econémicos, sociales y culturales— se encuentra en la distincién
planteada por “categorias” de derechos humanos —civiles y politicos, de un
lado, y, econémicos sociales y culturales, de otro-.

2.  DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
2.1. Conceptoy origen

Se dice comtinmente que los derechos econémicos, sociales y culturales
—a los cuales en conjunto se les denomina derechos sociales— son libertades y
garantias integrantes de la segunda generacién de derechos humanos. Asi, se
argumenta que, “si los derechos civiles y politicos provienen de las revolucio-
nes burguesas que sustituyeron las monarquias por las reptblicas y erigieron
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el constitucionalismo como sistema de frenos y contrapesos para la defensa
del individuo, los derechos econémicos, sociales y culturales resultan de las
revoluciones nacionalistas y socialistas que reemplazaron el Estado gendarme
por el Estado nodriza o de bienestar y sancionaron la irrupcién de las masas en
la sociedad contempordnea.” (Valencia Villa 2003, pp. 134-135) Pérez Luiio,
por su parte, sefiala al respecto: “A lo largo del siglo XIX los conflictos de
clase se fueron traduciendo en una serie de exigencias de caricter socio-eco-
némico, que pusieron de relieve la insuficiencia de los derechos individuales
si la democracia politica no se convertia ademds en democracia social. Estas
reivindicaciones determinardn un cambio en la actividad del estado que pro-
gresivamente abandonard su postura abstencionista y recabard como propia
una funcién social. Dicha funcién se traduce en una serie de disposiciones
socioeconémicas que a partir de la Constitucién de Weimar se suelen incluir
entre los derechos fundamentales.” (Pérez Lufo, 2003, pp. 82-83)

Sin embargo, lo anterior no es del todo cierto. Habria que precisar —
como lo hace Carlos Miguel Herrera (2014, p. 90)— que en relacién a los
derechos sociales, se pueden identificar al menos cuatro acontecimientos:
en 1792, con el proyecto jacobino desarrollado por Robespierre en torno al
reconocimiento de un derecho a la subsistencia; en 1848, con el proyecto
socialista de establecer constitucionalmente un derecho al trabajo; en 1917,
con la Constitucién mexicana que enunciaba los derechos de los trabajadores,
profundizado poco después por la Constitucion de Weimar; y finalmente, en
1945, con el proyecto social-demdcrata que buscaba reorganizar la sociedad
industrial de pleno empleo a partir del principio de seguridad social.

Lo dicho por este autor es corroborado por la historia de los derechos
sociales. Asi, ya Robespierre, en su discurso “Sobre las subsistencias” del 2 de
diciembre de 1792, consideré como la primera ley social “aquella que garan-
tiza a todos los miembros de la sociedad los medios para existir: todas las
demis estin subordinadas a ella. La propiedad s6lo ha sido instituida o garan-
tizada para cimentarla, y es, ante todo, para vivir para lo que se tienen propie-
dades. No es cierto que la propiedad pueda oponerse en algunas ocasiones a
la subsistencia de los hombres”. (Robespierre 1968)

Comentando lo anterior y estableciendo los reales alcances de la in-
tervencién de Robespierre, Pedro Planas sefala: “Esta “primera ley social”
propiciaba, en otras palabras, el establecimiento de “oportunidades vitales”

322



Los derechos humanos laborales ante el sistema interamericano de derechos humanos

(Dahrendorf) para todos, en cuanto ciudadanos franceses. Independiente-
mente del grave deterioro politico hacia el cual degeneré(implantando el te-
rror en nombre del “despotismo de la libertad”, el régimen de la Convencién
auspici6é una profunda legislacién social gracias a la cual estos propésitos no
quedaron como simples y simboélicos enunciados declarativos. Antes de ini-
ciarse la discusién de los dos proyectos (girondino y montanés) de Cons-
titucion, el 19 de marzo de 1793, la Convencién aprobd, en funcién de la
Constitucién de 1791, las bases de organizacién del socorro pitblico”. (Planas
1993, pp. 58-59) De similar forma Carlos Miguel Herrera indica: “En verdad,
el “derecho al trabajo” no sera la primera formulacién de lo que el pensamien-
to juridico europeo denominard mas tarde “derechos sociales” sino més bien
el llamado “derecho a la asistencia”, al menos bajo la Revolucién Francesa.
En todo caso, la afirmacién del caricter social de los derechos del hombre se
encuentra de manera explicita en los trabajos del “Comité de Mendicidad”
de la constituyente, que consideraba en su plan de trabajo de 1790 que “todo
hombre tiene derecho a su subsistencia””. (Herrera, 2008, p. 21)

Entonces, cuando se habla del origen de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales, estamos no frente a un momento en especifico, sino frente
aun proceso largo, que se inicia en el siglo XVIIT y que culmina con la conso-
lidacién positiva a mediados del siglo XX con las declaraciones internaciona-
les de derechos. Asimismo, el profesor Romagnoli caracteriza a los derechos
sociales de la siguiente forma: “Tal generacién(derechos sociales) se compone
de derechos cuya esencia consiste en lo siguiente: el interés para cuya tute-
la son reconocidos, puede ser satisfecho s6lo o fundamentalmente mediante
comportamientos activos de los poderes publicos” (Romagnoli 1996, p. 7)

2.2. Problematica

Cuando se habla de los derechos humanos, aflora una caracteristica ino-
cultable, vale decir, que son derechos en conjunto indivisibles. Para Urquilla
Bonilla es una premisa légica la indivisibilidad. (Urquilla Bonilla, 2001) Asf,
esto supone: a)no es posible establecer estancos o compartimientos separa-
dos entre los derechos; b)todos los derechos se derivan de la misma esencia
y causa, por lo que deben ser tratados en pie de igualdad; ¢) los derechos son
interdependientes, que implica, esencialmente, que la afectacién de un dere-
cho es, inexorablemente, la afectacion de otros derechos que forman con él
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un todo coherente y armoénico; d) cualquier clasificacién de los derechos hu-
manos sélo tiene valor heuristico, y probablemente, pedagégico, nunca puede
tener un valor juridico; y e) los derechos humanos no pueden ser sometidos
a tratos diferenciados y no pueden existir derechos judicialmente exigibles y
derechos que, formando parte del elenco de derechos humanos, no puedan
ser exigibles.

Esto hace que se aprecie que los derechos humanos pedagégicamente se
puedan asumir como apareciendo por “generaciones”; sin embargo, se puede
también deducir que al aparecer coetineamente o, en todo caso, ser parte en
el origen de un mismo proceso, pues encontramos allf una razén histérica
de la complementariedad y el caricter inescindible de ambos conjuntos de
derechos.

Uno de los problemas principales de los derechos econémicos, sociales
y culturales estriba en el tratamiento distinto que se les dispensa en relacién a
los derechos civiles y politicos. Ahora bien, la raiz de ese tratamiento distinto,
segin Antonio Augusto Cancado Trindade (1997, p. 54), se remonta a la fase
legislativa de la elaboracion de los instrumentos de proteccién internacional
de los derechos humanos, principalmente —precisa este autor— la decisién to-
mada por la Asamblea General de la Naciones Unidas en 1951 de elaborar, en
lugar de un Pacto, dos Pactos Internacionales de Derechos Humanos (adop-
tados en 1966). El mismo autor citado hace notar que asumir dos “categorias”
de derechos, no habia sido anticipada o propugnada por los redactores de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 ni en la Declara-
ci6n Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Asi, en la primera,
se establecian los derechos civiles y politicos entre los articulos 3°y 21°y, los
derechos econdmicos, sociales y culturales entre los articulos 22° y 27° mien-
tras que en la Declaracién Americana, aparecen conjuntamente ambos tipos
de derechos. Interesante y coincidente resulta la observacién de Mejia Rivera:
“(...) resulta injustificable la supuesta superioridad de unos derechos sobre
otros, ya que ademis, la dignidad humana no puede fraccionarse como si se
tratase de dos mundos distintos: el de los derechos civiles y politicos (...);
y el mundo casi retérico de los derechos econémicos, sociales y culturales
“de naturaleza prestacional, esfera que la que se desarrollarfan libremente las
disputas legislativas sin que el juez tuviera casi nada que decir” (Mejia Rivera
2009). Asimismo, Esteban Feldman sefala: “La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en su Dictamen (Segunda Parte) expresé lo siguiente: “La
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Comision, al estudiar el capitulo relacionado con los derechos econémicos,
sociales y culturales del proyecto de Convencién del Consejo Interamericano
de Jurisconsultos y de los Proyectos presentados por los Gobiernos de Uru-
guay y Chile, tuvo serias dudas respecto de la inclusion de tales derechos en el
presente instrumento, pues considerd, a la luz de la experiencia del Consejo
de Europa y de las Naciones Unidas, que dichos derechos, por su naturaleza,
deberfan ser objeto de un régimen especial de proteccién internacional a que
deben estar sometidos (...) Sin embargo, la Comisién cree que, en vista de
la importancia que tienen los derechos econémicos, sociales y culturales, la
futura Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos deberia conte-
ner disposiciones en la cuales los Estado Partes de la Convencién reconoz-
can la necesidad de adoptar progresivamente, en sus legislaciones internas,
las garantfas que permitan la plena vigencia de esos derechos (...)” (Esteban
Feldman, s/f, pp. 72-73).

Cancado Trindade (1997, p. 57) hace una observacién valiosa adicional
en relacién a nuestro sistema de proteccién regional de derechos humanos.
Menciona que en lo que al continente americano se refiere, hubo también la
asuncién del sesgo de “categorias” de ambos conjuntos de derechos. Refiere
que dejando de lado las propuestas de insercién de los derechos econémicos,
sociales y culturales en el Proyecto de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos de 1969, presentadas en 1959 por el Consejo Interamericano
de Jurisconsultos y en 1965 por Chile y Uruguay, el sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos siguié la solucién prevaleciente en
la época en Naciones unidas y en el sistema europeo — vale decir de asumir
diferenciada y separadamente ambas “categorias” — con la diferencia de que
la Convencién Americana se limité a remitir en el articulo 26°, a las normas
econdémicas, sociales y culturales contenidas en los articulos 29 al 50 de la

Carta enmendada de la OFA.

Sin embargo, este camino ha entrado en un punto de inflexién. Y esto
ha ocurrido a raiz de la I Conferencia Mundial de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, realizada en Teherin en 1968. Esta conferencia como
advierte Cancado, proclamé la indivisibilidad de los derechos humanos, afir-
mando que la realizacién plena de los derechos civiles y politicos serfa impo-
sible sin el goce de los derechos econémicos, sociales y culturales. (Cancado
Trindade, p. 59)
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Lo cierto es que esta nueva tendencia al parecer también ha influenciado
en el actuar de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sede regio-
nal. Asi, se ha comenzado, en un primer momento, a interpretar y proteger
los derechos econémicos, sociales y culturales, utilizando los derechos civiles
y politicos, mediante una lectura de éstos altimos en “clave social”, como
manifiesta Urquilla Bonilla (2001, pp. 280y 262), lo que reflej6é una voluntad
de fortalecer el sistema de proteccién interamericano de derechos humanos, a
través de una transformacién cualitativa de orden institucional. Pero, seguida-
mente, se comienza con la denominada justiciabilidad directa de los derechos
sociales —especificamente en cuanto derechos humanos laborales— a partir de
los casos Lagos del Campo y Trabajadores Cesados de Petroperd, ambos con-
tra el Estado peruano en el 2017.

Debe recordarse en este punto que la problemadtica sobre el valor sim-
plemente declarativo de los derechos sociales ya era advertido por Courtis
cuando sefialaba que: “La cuestién de las garantias de los derechos sociales
es un tema complejo, en la medida en que atin hay pocas certezas sobre
cémo abordarlo conceptualmente. En general, en nuestra regién los dere-
chos sociales, reconocidos tanto en instrumentos constitucionales como
internacionales, han tenido un valor méis bien declarativo: existen grandes
carencias en el modo en que se han traducido en mecanismos concretos de
garantia” (Courtis, 2009). Asimismo, el autor citado, conjuntamente con
Abramovich advierten: “(...) Si bien, los principales derechos econémicos,
sociales y culturales han sido consagrados en diversas constituciones y —
en el plano internacional — en numerosos instrumentos, su reconocimiento
universal como derechos plenos no se alcanzara hasta superar los obsticu-
los que impiden su adecuada justiciabilidad, entendida como la posibilidad
de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al menos
de algunas de las obligaciones que se derivan del derecho” (Abramovich y
Courtis, 2009).

3.  DERECHOS HUMANOS LABORALES
3.1. Instrumentos regionales

Existen diversos instrumentos que corresponden a la regidn, los cuales
establecen un conjunto de derechos de orden laboral.
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a) Carta Internacional Americana de Garantias Sociales o Declaracion de los
Derechos Sociales del Trabajador

Se puede considerar como el primer documento regional que incorpord
una serie de derechos laborales. Fue adoptada en Rio de Janeiro en 1947, antes
que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Si bien, no tiene ca-
racter obligatorio, sino declarativo, lo cierto es que posee una fuerza histérica
y persuasiva importante pues ha influenciado en los paises de la region.

Esta Declaracién prescribe en su articulo 1° que tiene por objeto de-
clarar los principios fundamentales que deben amparar a los trabajadores de
toda clase y constituye el minimum de derechos de que ellos deben gozar en
los Estados Americanos, sin perjuicio de que las leyes de cada uno puedan
ampliar esos derechos o reconocerles otros mas favorables. Asimismo, luego
de sefialar que hombres y mujeres son protegidos por la Declaracién, reco-
noce que la superacion de tales derechos y el mejoramiento progresivo de los
niveles de vida de la comunidad en general, dependen en extensa medida del
desarrollo de las actividades econémicas, del incremento de la productividad
y de la cooperacién de los trabajadores y los empresarios, expresada en la
armonia de sus relaciones y en el respeto y cumplimiento reciproco de sus
derechos y deberes.

Igualmente, en el articulo 2°, bajo un sustento principista, se expresa: a)
El trabajo es una funcién social, goza de la proteccion especial del Estado y no
debe considerarse como articulo de comercio. b) Todo trabajador debe tener
la posibilidad de una existencia digna y el derecho a condiciones justas en el
desarrollo de su actividad. ¢) Tanto el trabajo intelectual como el técnico y el
manual deben gozar de las garantias que consagre la legislacion del trabajo,
con las distinciones que provengan de las modalidades en su aplicacién. d)
A trabajo igual debe corresponder igual remuneracion, cualquiera que sea el
sexo, raza, credo o nacionalidad del trabajador. ) Los derechos consagrados
a favor de los trabajadores no son renunciables y las leyes que los reconocen
obligan y benefician a todos los habitantes del territorio, sean nacionales o
extranjeros.

La Declaracion en forma detallada trata una serie de derechos: a)liber-
tad de empleo (articulo 3°), b) formacién educacional profesional y técnica
para el trabajo (articulo 4°), ¢) Derecho a participar en la equitativa distribu-
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ci6n del bienestar nacional (articulo 5°), d) Derecho a un salario minimo (ar-
ticulo 8°), e) Derecho a una prima anual (articulo 9°), f) Inembargabilidad de
los salarios y las prestaciones sociales (articulo 10°), g) Derecho a participar
en las utilidades de las empresas (articulo 11°), h) Derecho a que la jornada
ordinaria de trabajo efectivo no debe exceder de 8 horas diarias o de 48 se-
manales (articulo 12°), 1) Derecho a que el trabajo nocturno y el que se efec-
tie en horas suplementarias esté sujeto a una remuneracién extraordinaria
(articulo 12°), j) Derecho a un descanso semanal remunerado en la forma
que fije la ley (articulo 13°), k) Derecho a descanso remunerado en los dias
feriados civiles y religiosos (articulo 14°), I) Derecho a vacaciones anuales
remuneradas (articulo 15°), 1) Prohibicién de trabajo de menores de 14 afios
y regulacion del trabajo de menores de 16 (articulo 16°), m) Prohibicién del
trabajo nocturno y en las labores insalubres o peligrosas a los menores de 18
afos (articulo 17°), n) Regulacion del trabajo de mujeres (articulo 18°), o)
Derecho a la estabilidad laboral (articulo 19°), p) Que los empleados ptblicos
tengan derecho a ser amparados en la carrera administrativa (articulo 24°), q)
Derecho a la higiene, seguridad y moralidad en los lugares de trabajo (articulo
30°), q) Derecho al seguro social obligatorio (articulo 31°).

No deja de considerar la Declaracién, el trabajo a domicilio (articulo 21°),
trabajo doméstico (articulo 22°), trabajo de la marina mercante y aerondutica
(articulo 23°), trabajo intelectual (articulo 25°), trabajo rural (articulo 38°).

Cabe destacar que la Declaracion también trata sobre la inspeccién de
trabajo (articulo 35°), jurisdiccion del trabajo (articulo 36°), y, sobre la conci-
liacién y arbitraje (articulo 37°).

Por otro lado, contempla que la ley reconozca y reglamente los con-
tratos y convenciones colectivos de trabajo (articulo 7°); ademds recoge la
libertad y el fuero sindical (articulo 26°), asi como la huelga (articulo 27°).

b)  Cartadela Organizacion de los Estados Americanos

Esta Carta fue suscrita en Bogotd, Colombia el 30 de abril de 1948 en
la Novena Conferencia Internacional Americana, entrando en vigor el 13
de diciembre de 1951. Ha sido reformada en cuatro oportunidades: por el
“Protocolo de Buenos Aires”, suscrito el 27 de febrero de 1967, en la Tercera
Conferencia Interamericana Extraordinaria; por el “Protocolo de Cartagena
de Indias”, aprobado el 5 de diciembre de 1985, en el decimocuarto periodo
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extraordinario de sesiones de la Asamblea General; por el “Protocolo de Was-
hington”, aprobado el 14 de diciembre de 1992, en el decimosexto periodo
extraordinario de sesiones de la Asamblea General; y por el “Protocolo de
Managua”, adoptado el 10 de junio de 1993, en el decimonoveno periodo ex-
traordinario de sesiones de la Asamblea General.

Uno de los aspectos primeros en considerar es lo establecido en el ar-
ticulo 3°, literal 1) en donde dice que “los Estados americanos proclaman los
derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distincién de raza,
nacionalidad, credo o sexo”, principio en esencia de no discriminacién, indis-
pensable en las relaciones de trabajo.

Ahora bien, entre las mencionadas reformas, merece especial conside-
racion la efectuada por el “Protocolo de Buenos Aires” antes dicho, pues in-
cluy6 el Capitulo VII, denominado Desarrollo Integral, capitulo en el cual se
establecen diversos derechos laborales.

Asi, en el articulo 34° literal g), se establecen como una de las metas
basicas de los Estados miembros, salarios justos, oportunidades de empleo y
condiciones de trabajo aceptables para todos.

También es necesario hacer hincapié en lo sefialado en el articulo 45° en
cuanto principios para que el hombre pueda alcanzar la plena realizacién de
sus aspiraciones dentro de un orden social justo, acompanado de desarrollo
econémico y verdadera paz. Entre estos se encuentran: a) Todos los seres
humanos, sin distincién de raza, sexo, nacionalidad, credo o condicién social,
tienen derecho al bienestar material y a su desarro