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NOTA AL PRESENTE VOLUMEN

Con enorme satisfaccién anteponemos las presentes lineas para
que sirviendo de proemio salgan a luz junto a la Revista de la Facultad
que, merecidamente, se consagra en homenaje al senor decano salien-
te D. Héctor Delgado Castro, querido companeroy amigo recientemen-
te jubilado.

Si bien cada una de las contribuciones gue nutren este pequeno vo-
lumen tienen en siy por si destacadisimo valor, importaria llamar la
atencion por lo pronto sobre dos. Ambas, segun se dira enseguida, se
materializaron gracias al empeno que en ello puso dona Mariliana Cor-
nejo Sanchez (quien salvando las distancas y mares, nos aproximé al
destacadisimo jurista espanol Carlos Maria Romeo Casabona vy, luego,
aD.Jorge Luis Salas Arenas, vocal supremo en lo penal que, desde hace
unos anos, radica en Lima). No menos interesantes, de otro lado, son los
trabajos de los profesores Gabriel Torreblanca Lazo, Alfredo Lovon San-
chez, Patricio Fajardo Passano, Juan Carlos Agramonte Mostajo, Jorge
Luis Caceres Arce, David Fernando Dongo Ortega, Claudia Pia Chirinos,
Mauricio Matos Zegarra, Victor Marin Choque, Jovin Valdéz Penaranda
y, por cierto, los de los alumnos y ex alumnos César Belan, Ludy Larico
Luque, Diego Angulo Osorio, Andrea Coaguﬂa Gomez, Claudia Salas
Marin, Carmen Mendival Pelinco y Andrés Zuniga Najarro.

Fl niimero 7 de la Revista, correspondiente al ano 2013, tesiimonia
lo institucionalizada que se halla entre nosotros la sobredicha publi-
cacion y, junto a ella, la idea de seguir manteniéndola como organo
escrito de difusion del pensamiento de quienes integramos la superior
casa de estudios que me honro representar.

JAVIER RODRIGUEZ VELARDE
Drcano
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LOS ORGANOS DE GOBIERNO EN EL PROYECTO DE LA
, NUEVA LEY UNIVERSITARIA

Por Javier RODRIGUEZ VELARDE

1. Introduccion
~ El Congreso de la Repiiblica viene debatiendo el Proyecto
de la nueva Ley Universitaria, que tiene por objeto normar la
creacion, funcionamiento, supervision y cierre de’las universi-
dades. S |

Esta Ley se aplicara a las universidades bajo cualquier mo-
dalidad, sean publicas o privadas,,nacionales o extranjeras. .

El proyecto se encuentra estructurado en XVI capitulos, 136
articulos, 17 disposiciones transitorias y 5 disposiciones com-
plementarias finales.

Uno de los capitulos que he analizado con detenimiento y
que e parece sumamernte importante, es el capitulo V11 deno-
minado: Gobierno de la Universidad.

" Se establece en el art. 51 los siguientes organos de gobierno:

1. La asamblea universitaria
2. El consejo universitario

3. El rector

4. Los consejos de facultad
5.Los decanos -

Se mantiene la misma estructura de gobierno en la actual Ley
Universitaria num. 23733, (la que denominaremos en adelante
como: la ley), con algunas observaciones que podrian ser utles
revisar. S




2. La asamblea universitaria

Es un érgano colegiado constituido por:

a) El rector

b) Los vicerrectores

c) Los decanos de las facultades y el director de la EPG.

d) Los representantes de los docentes, en un niimero igual
al doble de las autoridades antes referidas, conformado por el
50% de docentes principales, 30% asociados y 20% auxiliares.

e) Los representantes de los alumnos de pre rado y posigra-

do, que constituyen el tercio del numero total de los miembros
de la Asamblea.

f) Lin representante de la asociacion de graduados, con voz
y voto. ‘-

g Un representante de los trabajadores administrativos,
COT VOZ y sin voto. - '

Estos dos iiltimos representantes, en la prdctica seria mas
eficiente su participacion integrando un consejo consultivo.

De esta manera la Asamblea deberia quedar conformada
por l(_»s tres estamentos colegia,dos.: las autoridades, los docen-
tes y los estudiantes. '

3. El consejo universitario

El art. 54, establece que el Consejo Universitario es el orga-
no de gestion, direccion y ejecucion académica y administrat-
va y esta integrada por;

- a) El rector
b) Los vicerrectores

¢) Un cuarto del numero de decanos elegidos entre eﬁos
mas el director de la EPG.. S - .

d) Los representantes de los esiudiantes re ulares que cons-
tituyen el tercio del niimero total de los miembros del Consejo.

e) Un representante de la asociacién de graduados, convoz
y voto.

Actualmente la Ley conforma el Consejo Universitario con
la totalidad de los decanos de las facultades y al director de la
EPG, reduciendo el proyecto a solo 25% del total de los decanos.

Por otro lado, tanto la Ley como el proyecto han omitido la
representacion de los Docentes, que es uno de los estamentos
esenciales de la direccién y admimistracion de la Universidad, lo
que debe subsanarse incluyendo a los docentes enla proporcion
que corresponda a un tercio del total de miembros del Consejo.
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De esta forma el Consejo estaria conformado por un tercio
de autoridades, un tercio de docentes y un tercio de estudian-
tes. El representante de la Asociacién de graduados pasaria a
conformar iinicamente el consejo consultivo. '

4. los consejos de facultad

Fl art. 63 define al .Consejd de Facultad como el érgaﬁo de
Gobierno de la Facultad y esta conformado por: C

a) El Decano, que lo preside.

b) Los representantes de los docentes titulares, en la st-
guiente proporciomn: el 50% deben ser docentes pri,ncipales, el
30% docentes asociados y el 20% docentes auxiliares.

c) Los representantes de los estudiantes regulares que cons-
tituyen el tercio estudiantil.

Se observa que no se indica el nimero de los representantes
de los docentes de la Facultad, en todo caso, deberia comple-
tarse la norma indicando que su numero sera establecido en
el Estatuto de cada Universidad. '

5. El rector y los vicerrectores ,
Tienen a su cargo la direccion, conduccion y gestion del go-
bierno universitario.

Deben ser doctores, contar con 15 anos de docenciay de los
cuales 5 anos como docentes pri.ncipales.

Se establece que podré haber varios Vicerfectoi‘ados, sien-
do obligatorio el Vicerrectorado Académico y el Vicerrectora-
do de Investigacion. :

El proyecto elimina el vicerrectorade administrativo, ha-
biéndose creado en su lugar el cargo de director general de
administracion, que podria llamarse gerente a_.dmini.sfraﬁvo.

6. Los decanos de facultad

El art. 64 senalado que es la maxima autoridad de gobier-
no de la Facultad y es elegido por un periodo de cuatro anos.

Actualmente es de tres anos.

7. Otros (')rgaﬁos |
Se regula el funcionamiento de los siguientes organos de
apoyo: :

a) Comité electoral universitario

b) Secretaria general

c) Director general de administracion




d) Tribunal de honor universitario
e) La comision permanente de fiscalizacion

8. Conclusiones

Primera: El gobierno de la universidad debe estar confor-
mado por los siguientes 6rganos colegiados:

1. Organos de gobierno

a) La asamblea universitaria
b) Fl consejo universitario
¢) Los consejos de facultad

2. Organos de representaciony gestion

a) El rector
b) Los vicerrectores
¢) Los decanos

3. Grganos de apoyo:
a) El comité electoral universitario
b) El tribunal de honor universitario
c) El director general de administracion
d) La comision permanente de fiscalizacion
e) El consejo consultivo

Segunda: Debe crearse el consejo consultivo, integrado por:

a) Cuatro representantes de los graduados de la universi-
dad, elegidos por los colegios profesionales. '

b) Un representante de los trabaj adores administrativos.

Tercera: La asamblea universitaria debe estar conformada
tinicamente por autoridades, docentes y estudiantes, en partes
iguales. '

Cuarta: El consejo universitario debe estar conformado por
el rector, los vicerrectores , por todos los decanos (eliminando
el 25% que establece el proyecto) e incluyendo a los docentes
regulares cuyo numero sera determinado por el Estatuto de la
Universidad, correspondiendo el 50% a los docentes principa-
les, 30% a los docentes asociados y el 20% a los docentes auxi-
liares; y por los representantes de los alumnos, conformando
el tercio estudiantil.

En su conformacion debera mantenerse la proporcion de
un tercio para cada estamento.
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Quinta: Fl rector, los vicerrectores y los decanos seran elegi-
dos porun periodo de cinco anos y no de cuatro anos como es
la propuesta para la eleccion de los Decano.




NATURALEZA JURIDICA DEL VINCULO MEDICO-PACIENTE
;CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL?

PoRr Parrici0 MARCELO FajarDO Passaxo

1. Generalidades -

Consideramos necesario precisar algunas definiciones ba-
sicas acerca de la Responsabilidad Civil Medica.

1.1 Definiciones de respo@abilidad civil médica

La mayor parte de la doctrina recurre a Lacassagne quien
procede a definir la Responsabilidad 'Civil Médica en los st-
uierites términos: «caquella obligacion para los medicos de su-
ir las consecuencias de ciertas faltas por ellos cometidas que
puedan comportar una doble accion: civil y penal»'.

Para Juan Antonio Gisbert da fesponsabilidad médica sig-
nifica la obligacion que tiene el médico de reparar y satisfacer
las consecuencias de los actos, omisiones y errores volunta-
rios o involuntarios dentro de ciertos limites, y cometidos en el
ejercicio de su profesion».” - '

Dentro de la doctrina nacional hemos preferido la defini-
cion que da Marianne Denegri, la cual al respecto senala: «res-
ponsabilidad civil médica es aquella que afecta al médico por
sus actos u omisiones que puedan considerarse culpables, ya
sea por imprudencia, descuido, ligereza, por error en la ad-
ministracion de juicios cientificos o en cualquier acto en que
intervenga en calidad de profesional médico»’.

' Vicente Acosta Rodriguez, De la Resporisabilidad Civil Médica, Ed. Juridico de
Chile, 1999, p. 19.

2 Juan Antonio Gisbert Calabuig, mencionado por Yungano Lopez Bolado y Poggi
Bruno, Responsabilidad Civil de los Medicos, Ed. Universidad de Bs. As., 1982, p. 26.

> Denegri Hacking Marianne, Analisis de la responsabilidad Civil Médica en
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1.2 Fvolucion

La real evolucion de la responsabilidad médica, se inicia
practicamente a partir de mediados del siglo XX, es de hecho,
una figura juridica nueva ya que en la antigiiedad la medicina
era considerada como una «ciencia-arte» y en algunos casos
como un sacerdocio, por cuanto, quien la ejercia gozaba de
plena impunidad.

Los cambios mundiales de las ultimas décadas han
mitido que estas ideas muten y que actualmente los galenos
respondan por los danos que produzcan en el ejercicio de su
profeswn

Las razones que han motivado esencialmente este cambw,
segtin el criterio de Teresa de Jesils Seijas, son:

a) Fl aumento de la actividad médica.

b) El progreso de la medicina permite tratar enfermedades
que hace poco eran incurables.

c) La leLllgdClOTl por los médios de comunicacién de masas
de los problemas médicos y se sus soluciones, casi siempre pre-
seni’axfas con caracter triunfalista da 1ugar a que el enfermo
considere su curacién un derecho. Curacion ademas, rapida y
completa, y por ello, si no se 10%1'& la considera como un fra-
caso del médico, del que este debe responder.

d) Fl hedonismoe actualmente fgenerahzado hace rechazar
el dolory el sufrimiento. Si la enfermedad aparece con aque-
llas, el paciente hace responsable al médico frente al que desa-
rrolla una actifud de oposicion.

e) El ansia de ganancias faciles por la. via de mdemmzacwn
a que puede ser condenado el médico como consecuencia de
un litigio por responsablhdad profesmnal

1.3 Tesis que explican la responsabilidad civil médica

Para tratar estas tesis nos referimos a lo expuesto por Vicente
Acosta Ramirez*, quien senala:

a) Tesis de la irresponsabilidad absoluta

La cual propugna que el médico no debe ser materia de
ninguna responsablhdad (c1v11 0 ({renal) por los danos produ-
cidos al paciente en el eJerCIao e la medicina. Las razones
fueron: :

e Fl responsable en si es el es paciente, pues es ¢l quien
P q

la Legislacion Peruana, en Advocatus 5, 2001.
* Vicente Acosta Ramirez, op. cit., p. 37.
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eligié incorrectamente al galeno, debiendo de haber elegido a

uno de mayor habilidad.

* Del ejercicio de la actividad médica solo emana un deber
moral, pero no una responsabilidad juridica. |

e Un proceso judicial contra el médico, solo pretende ob-
tener una ventaja pecuniaria por parte del paciente o de sus
familiares, aprovechandose de la situacion acontecida.

¢ El titulo universitario implica idoneidad profesional.

¢ La medicina no es una ciencia matematica, capaz de ser
sometida a norma alguna. : :

b) Tesis intermedias

Reconoce la responsabilidad civil del médico‘més no la penal.

Los médicos solo deben responder cuando han procedido
con intencion dolosa y con mala fe.

) Tesis de responsabilidéd amp_lia

El medico se encuentra en la obligé.t:ién de reparar el dano
causado como consecuencia de actos u omisiones que hayan
generado dano a otro.

‘2. lmportancia de la diferenciacion entre responsabilidad
civil contractual y extracontractual

La trascendencia de esta diferenciacion radica en el hecho
de determinar si es conveniente o no, enmarcar la responsabi-
lidad civil médica en el régimen contractual o en el extracon-
tractual; o quizas establecer determinados casos en los cuales
la responsabilidad pueda ser considerada en uno u otro de los
regimenes mencionados. A este efecto, se seriala que: cesta dis-
tincion no es ociosa, pues reviste no solo importancia doctri-
naria sino también féctica, ya que de acuerdo con la tesis que
prevalezca seran muy distintas las consecuencias que se deri-
ven, si se tiene en cuenta el doble sistema de responsabilidad
que establece el Cadigo Civil»*. :

Ricardo Rabinovich®, Marcelo ]. Lopez y Felix Trigo Repre-
sas’, consideran que dos serian las diferencias entre uno y otro
régimen?, la primera referida a la medida o extension del re-

* Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre, Tralado de las Obligaciones, Ed.
PUCP, Lima, 2003, p- 1819. ’

6 Ricairdo Rabinovich-Berkman, D. Responsabilidad del Medico, Ed. Astrea, Bs.
As., 1999, p. 31. : '

" Marcelo Lopez Mesa y Trigo Represas Félix, Responsabilidad Civil de los Profe-
sionales, Ed. Lexis Nexis, Bs. As., 2005, p- 40.

¥ Aclaramos que sole nos referimos a la Responsabilidad Civil Médica.
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sarcimiento, y la segunda referida a la prescripcion de las ac-
ciones resarcitorias. .

Respecto al resarcimiento. en la via contractual solo se res-
pondera por las consecuencias inmediatas y directas del hecho,
mientras que en la via extracontractual se respondera amplia-
mente portodos los danos que tengan una relacion adecuada de
causahidad con el hecho culposo; en referencia a la prescripcion
la responsabilidad contractual prescribe a los 10 anos mientras
que la extracontractual lo hace a los 2 anos. :

- Ambas diferencias son de aplicacion en el ordenamiento ju-
ridico nacional donde haciendo una comparacion entre los ca-

itulos de dincumplimiento de obligaciones> y el de <Responsa-
Eilidad extracontractual», ademas de las senaladas, podemos
senalar las siguientes: o

a) Respecto al factor de atribucién

La responsabilidad civil contractual se basa en el dolo; cul-
pa inexcusable o culpa leve, mientras que la responsabilidad
civil extracontractual sélo lo hace respecto al dolo o la culpa.

b) Respecto a la graduacion de la culpa

La responsabilidad civil contractual se basa en dos clases
de culpa: la inexcusable (negligencia grave) o la leve (omisién
a la diligencia ordinaria), mientras que en la responsabilidad
civil extracontractual se basa solo enla culpa.

o) Respecto a la relacion de causalidad

Si bien es cierto esta diferencia fue considerada anterior-
mente es necesario senalar que, la responsabilidad civil con-
tractual se basa. en la teoria de la «causa préxima», es decir
se resarcen.los danos que sean su consecuencia inmediata y
directay si-existe culpa?eve, el dano que pudo preverse al tiem-
po en que se estableci6 la relacion obligatoria; mientras que la
responsabilidad civil extracontractual se basa en la teoria de
la «causa adecuada» es decir se resarcen los danos que puedan
enlazarse con la realizacion del acto ilicito.

d) Respecto a la carga de la prueba

En la responsabilidad civil contractual es el paciente perju-
dicado quien debera probar el dolo o la culpa mexcusable en
la que incurrié el médico (lo que determinada parte de la doc-
trina denomina Probatio Diabolica). La culpa leve se presume.
En la responsabilidad civil extracontractual el dolo y la culpa
se presume que lo cometié el profesional de la salud, corres-
pondiéndole a este su descargo. j
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‘Como acabamos de establecer, las diferencias entre ambos
regimenes fraen consecuencias disimiles respecto a la tratativa
de los elementos de la responsabilidad civil, y dado que el co-
digo civil peruano se adscribe a esta duplicidad de regimenes,
es alli donde radica la importancia de establecer la naturaleza
juridica del vinculo meédico-paciente. '

3. Tesis que tratan de explicar la contractualidad o extra-
contractualidad de la responsabilidad civil

La discusion doctrinaria relacionada a determinar si la res-
ponsabilidad civilmédica (relacién médico-paciente) es contrac-
tual o extracontractual no ha terminado, con frecuencia es posi-
ble encontrar diversos criterios doctrinales y jurisprudenciales
que se avocan a analizar esta problematica. Siendo la responsa-
bilidad civil médica una categoria de la responsabilidad cvil, y
teniendo aquella aspectos peculiares, es necesario analizar los
principales criterios doctrinarios desarrollados y determinar
cual de ellos es el mas adecuado para su aplicacion.

Para poder realizar un correcto andlisis del tema, debemos
referirnos a un analisis sintético de las diversas teorias que
han surgido para establecer la contractualidad o extracontrac- -
tualidad de la responsabilidad civil en general. -

En la doctrina han Surgidp,&es tésh_:
a) Tesis dualistas

Aco %ida en el codigo civil francés, donde se recogia la duali-
dad del concepto de culpa: culpa contractual y culpa extracon-
tractual. De tal manera que dlas relaciones juridicas entre los
sujetos de derecho pueden ser reguladas ya sea por la ley o por

el contrato...»%.

En la responsabilidad contractual, el deber de indemnizar
- deriva de otro deber, el deber de cumplir, que ha sido infrin-
gido. En la responsabilidad extracontractual, 1a obligacién de
tndemnizar surge por la sola produccion del evento danoso,
porque una persona ha infringido las normas generales res-
pecto de los demas, impuesta por la convivencia'. A pesar de
las criticas que ésta tesis ha tenido en los iiltimos afios el cdi-
go civil peruano, se afilia a esta. :

b) Tesis monistas

Esta tesis alegaba que no existe diferencias entre la leyyel

? Juan Espinoza Espinoza, Derecho de la Responsabilidad Civil, Ed. Gaceta Juri-
dica, Lima, 2002, P- 52. .

10 Angel Yagueéz Ricardo, La responsabilidad civil por actos médicos, Ed. Dykin-
son, 1999, p. 23.
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contrato, basandose en que la ley es el contrato social y el con-
trato es ley entre las partes. A este efecto debemos mencionar,
como lo hace la doctrina mayoritariamente que la ley y el con-
trato no son idénticos. La ley es «un mandato con ezcacia so-
cial organizadora» mientras que el contrato ces un acuerdo de
voluntades fuente de las relaciones juridicas patrimoniales».

¢) Tesis eclécticas

Parten de la premisa que la responsabilidad es una sola,
de tal manera que no se podra diferenciar la responsabilidad
contractual de la extracontractual, sin embargo existen dife-
rencias de régimen, es decir que ambas responsabilidades se
identifican en sus principios, mads no en sus efectos..

A. A. Alterini" sostiene que existen diversas «Zonas Grises»
donde no se pueden establecer con certeza si los supuestos
producidos corresponden a urna responsabilidad civil contrac-
tual y extracontractual, a este efecto, el autor propone las si-
guientes tesis:

c.1) _Tesi.s de la incompatibilidad

Sostiene que ambas responsabilidades son irreconciliables
y que el problema se tiene que resolver en base a la fuerza ab-
sorbente del contrato o, mas latamente, de la obligacion; es
decir en base a las reglas de una responsabilidad contractual.

c.2) Tesis de la compatibilidad

Sostiene que en los casos en que, concurren al mismo tiem-
po presupuestos de la responsabilidad contractual y extracon-
tractual, el perjudicado pueda accionar en cualquiera de estas
dos vias. ' ‘ : ‘

Puede ejercerse por:

« Opcion: El danado puede escoger entre accionar en la via
contractual o extracontractual, podria ser el derecho que tiene
el paciente victima del dano proveniente de la inejecucion de
una obligacion médica contractual, de elegir a su gusto si ac-
ciona por la via contractual o extracontractual para reclamar
la indemnizacién del perjuicio causado, teniendo en cuenta
las ventajas que podria depararle una u otra. <Al admitir la
opcion no se esta sino reconociendo la unidad esencial del
sistema de la responsabilidad civil»*. o

« Cumulo: Por esta se permite al dariado la obtencion de
una ventaja que con el ejercicio de una de las acciones no ha

" Mencionado por Juan Espinoza, op. cit., p. 62.
"2 Woolcott Oyaque, La Responsabilidad Civil de los Profesionales, Ara, Lima,
2002, p. 344.
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sido lograda; de esta forma el danado elige lo que mas be-
neficioso de cada una de estas vias como puede ser el plazo
prescriptorio, carga de la prueba, etc. Esta posicion ha sido
criticada pues se habla mal de la palabra «cumulo» donde no
existe acumulacion de acciones, pues no se trataria de obtener
una indemnizacion primero por la via contractual y luego por
al extracontractual. El cimulo no ha aceptado mayor cabida
en la doctrina, a pesar que es muy utilizada en la experiencia
juridica italiana. ‘

Para concluir debemos de senalar lo expresado por Juan
Espinoza «la discusion sobre la distincion entre la responsa-
bilidad contractual y extracontractual se torna en bizantina,
por cuanto, en ambas se produce un danoy el derecho debe de
ntervenir para repararlo. No importa el origen del dano, sino

de cémo solucionar las consecuencias»™.

- Posicién con la cual simpatizamos ya que lo importante en
interponer una demanda, ya sea por lavia de responsa,bilidad
civil contractual o por la extracontractual es determinar el
dano pro ducido y fijar la respectiva indemnizacion.

Debemos de anadir, que al accionar en un caso de res-
ponsabilidad civil médica, no siendo claro a que clase de res-
ponsabilidad debamos de adscribirnos (zona gris) el nivel de
desventaja en el que se encuentra el paciente 'perjudicado es
grave, ya que si por ejemplo se acciona por responsabﬂidad
civil contractual y en el séquito del proceso el organoc jurisdic-
cional considera que se trata de un caso de responsabilidad
extracontractual y no contractual, es muy posible que la accion
devengue en infundada, perjudicando al paciente quien gasto
tiempo, dinero y esfuerzo, quien es de presumir no tenga de-
seos de entablar un nuevo proceso judicial, quedando de esta
forma impune la conducta meédica. '

4. Teoria de la extracontractualidad del vinculo medico-
paciente ’ ~

La doctrinay jurisprudencia francesas hasta antes de 1936 se-
fialaban que la responsabilidad civil del médico era de caracter
extracontractual acorde a los fundamentos de los art. 1382"y
1383 de su cddigo civil.

En 1902 Aubryy Rau'® sostuvieron que los actos que depen-

'3 Juan Espinoza, op. cit., p. 64.

1+ Todo hecho del hombre que causa a otro un dano, obliga a repararlo a aquel
por culpa del cual haya sucedido.

15 «Cada cual es responsable del dano que haya causado no solo por sus hechos,
sino también por su negligencia o por su imprudencia». .

6 Mencionado por Acosta Ramirez Vicenle, De la Responsabilidad Meédica,
op. cit., p. 76.
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den de una profesion literaria, cientifica o artistica, no puede
constituir el objeto de un contrato senalando textualmente as
«el convenio hecho por un médico para tratar a un enferm
o por el abogado para defender una causa, no engendra cor
tra ellos ninguna accién, salvo la responsabilidad a las cuale

pueden estar sometidos en virtud de los art. 1382 y 1383 d
C.C.». o

Demogue" siguiendo con la corriente de la extracontra
tualidad de la relacién médico-paciente sostuvo que el profi
sional goza de independencia en la ejecucion de sus contrato:
que le dan simplemente la posibilidad de emplear su liberta
en cierta forma, de manera que, haciendo mal uso, surge 1
culpa aquiliana.

En la doctrina italiana surge C. Gabba'® quien senala «l
responsabilidad del profesional sera exclusivamente extracor
tractual ya que tiene su origen en el abuso de la facultad quel
fue acordaday en lafalta de condiciones para ejercerlayno e

contratos de locacién ni mandatos.

‘Surge la denominada «doctrina del alea», la cual afirm.
que en la actuacion médica existen factores imprevisibles, po
los cuales el hombre no debe responder. Asimismo se men
ciona una «culpa especial.o profesional» la cual conforme L
conceptualiza Trigo Represas' ces aquella en la que incurr
una persona que ejerce una profesion al faltar a los debere
especiales que ella le impone: se trata pues, de una infracciér
tipica, concerniente a ciertos deberes propios de una determi

‘nada actividad».

A este efecto debemos sefialar que la «doctrina del alea» s
bien no ha sido reconocida expresamente por nuestro orde
namiento juridico, (darle cabida significaria crear una espe
cie de impunidad contra los profesionales de la salud, pue:
en cada demanda entablada seria muy facil recurrir a elle
para salir librado de cualquier proceso por responsabilidac
civil profesional) tiene una estrecha relacion con el conceptc

.de «culpa profesional o especials. En los capitulos referidos 2

mcumplimiento de obligaciones y responsabilidad civil extra:
contractual de nuestro codigo civil, no se hace mencioén a ésta,
pero encontramos un articulo muy peculiar en lo referido a
prestacion de servicios (responsabilidad contractual), nos es
tamos refiriendo al art. 1762, donde de alguna manera se es-

7 Tbidem. g
" Mencionado por Lorenzetti Ricardo Luis, Responsabilidad Civil de los Médicos,
Ed. Grijley, 2005, p. 7. ‘ : :

1 Felix Trigo Represas, Responsabilidad civil de los profésionales, Ed. Astrea.
Buenos Aires, 1978, p. 70. .
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taria reconociendo una « culpa especial» y porque no decirlo un
reconocimiento tacito a la «doctrina del aleay, para «asuntos
tecnicos o profesionales de especial dificultad».

Uno de los mas connotados defensores contemporaneos de
la extracontractualidad de la relacidon juridica médico-pacien-
te es el profesor argentino Guillermo A. Borda.

Sostiene el mencionado que, «aceptar como principio que
la responsabilidad es contractual y al propio tiempo, admi-
tir que en algunos casos es extracontractual, significa juzfar
con reglas y criterios juridicos distintos una responsabilidad
idéntica»®. Menciona que la responsabilidad civil médica es
la misma, tenga o no tenga origen en el contrato, pues esta
mmpuesta por obligaciones dervadas del ejercicio de la me-
dicina. Termina afirmando que o se niega lo evidente: el
caracter contractual entre médico y enfermo, lo que niega es
que la responsabilidad civil médica surge del incumplimiento
de las clausulas del contrato, sino del mcumplimiento de sus
obligaciones profesionales, muchas de las cuales suelen serig-

noradas por los pacientes, como ocurre con las prescripciones
del Codigo de Etica Meédica»?'.

Bustamante Alsina, no estuvo de acuerdo con la tesis pro-
puesta por Borda senalando que «se estaria confundiendo la
fuente de la obligacién con la obligacion misma»?? criterio
que es seguido por Ricardo Luis Lorenzetti y Rossana Perez de
Leal” quienes acertadamente afirman «son las partes y no las
normas imperativas las que fijan si se estructura una presta-
cion de equipo o individual, si habra consultas, o si se utiliza
tal o cual tecnologia»*.

ElDr. Borda senala asimismo que si entre médico y paciente
se crearia un contrato se veria el médico expuesto a la culpa
una vez acreditado el incumplimiento; contrariamente si este
vinculo fuera extracontractual, el paciente deberia poner en
evidencia los extremos de su procedencia. En nuestra legisla-
cion nacional tal aseveracion no es aplicable del todo ya que
tal como es sabido en el mcumplimiento de las obligaciones es
el agraviado (paciente) el que deberd de probar la culpa inex-
cusable o el dolo en el que a incurrido el medico (prueba dia-

20 Guillermo Borda, Nuevos perfiles de la Responsabilidad Civil Meédica, en Re-
vista Juridica del Peru, Trujillo, nim. 11, 1997.

21 Ibidem.

2 Jorge Bustamante Alsina, Teoria General de la Responsabilidad Civil, Ed.
Abeledo-Perrot, Bs. As., 1972, p- 42.

* Rossana Pérez de Leal, Responsabilidad Civil de Médico, Ed. Universidad de
Bs. As, 1995, p- 10.

*Op.cit., p. 14y 15.
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bolica) presumiéndose supuestamente la culpa leve®’, mien-
tras que en la responsabilidad civil extracontractual el dolo y
la culpa se presumen debiendo el médico proceder a realizar
sus descargos. Al margen de lo senalado, debemos acotar que
no nos encontramos de acuerdo con lo senalado por el Prof.
Borda, ya que es el médico quien entodos los casos deberia de
probar que actué con la diligencia requerida, pues es él quien
tiene a su disposicion los conocimientos cientificos para tal fin.

Quizas, el mas grave error en el que incurre el jurista
mencionado a nuestro criterio es senalar que el médico solo
debe de responder por culpa grave, por evidentes y groseras
infracciones al arte de curar. Tal errénea aseveracion, pon-
dria a los pacientes en una situacion totalmente desventajo-
sa en relacion a los galenos ya que estariamos desprotegidos
de aquellos errores cometidos por culpa inexcusable, o culpa
leve,quedando estos en una situacion de desamparo juridico.

Debemos senalar que la extracontractualidad de la relacion
médico-paciente estuvo determinada por los siguientes argu-
mentos:

a) El cardcter intelectual del trabajo suministrado se opone
a la existencia de un contrato entre el profesional y su cliente.

b) Tales contratos serian nulos por recaer sobre derechos de
la personalidad (salud, vida humana).

c) Los deberes y derechos estan impuestos por normas le-
gales que conforman el estatuto de la profesion médica, y no
pueden. nacer de un contrato.

d) El médico goza de independencia en la ejecucion de los
contratos.

e) A los médicos no se les imponia obligaciones mayores
que las derivadas de la prudencia y la diligencia, asi como el
desconocimiento de la diferenciacion entre las obligaciones de
medios y de resultado.

5. Teoria de la contractualidad del vinculo médico-paciente

La posicién doctrinaria que admitia la relacién juridica del
meédico-paciente como una de caracter extracontractual cam-
bié drasticamente con el fallo de la Camara Civil de Casacion
de Francia de fecha 20 de mayo de 1936, caso de los esposos
Mercier, donde se decidié que «entre médico y paciente se per-
fecciona un verdadero contrato, que implica para el galeno la
obligacion si no tan evidente de curar al enfermo...al menos
de prestarle cuidados concienzudos, solicitos y haciendo la
reserva de las circunstancias excepcionales, conforme a los

2> Aseveracion que tiene estricta relacion con el art. 1762 del C. C.
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resultados adquiridos por la ciencia; que la violacidn, inclu-
so involuntaria, de esa obligacion contractual esta sanciona-
da con una responsabilidad de igual naturaleza, asimismo
contractual»?®.

Distintos juristas franceses?” orientaron su pensamiento ha-
cia este criterio entre los que podemos mencionar a: Mazeaud-
Tunc, Demogue, Colin, Capitant, Savatier, Planiol y Sourdat.

Es de importancia mencionar la corriente doctrinaria ar-
gentina encabezada por el Dr. Arturo Ricardo Yungano, quien
sostiene «esta relacion contractual se extiende, asimismo a
otros supuestos que se han juzgado, no adecuadamente, como
extracontractuales. Cuando el médico presta sus servicios a
alguien que se ha desmayado en la via publica o ha sido atro-
pellado y esta en estado de inconciencia o de shock, pensa-
mos que actiia en virfud de su deber legal fundado sobre su
fundamento profesional, lo que generaria una obligacion ex
lege o bien en virtud de una voluntad <tacitamente anticipa-
da> segun la cual en caso de accidente la persona aceptara los.
servicios del médico que, ocasionalmente la asista»®®.

Tal como se aprecia se estaria hablando de la «Teoria de
la Voluntad T4citamente Anticipada», por medio de la cual no
importaria si el paciente es un suicida, es atendido en la via
publica, es un demente, o cuantos mas casos puedan estable-
cerse; siempre entre médico y paciente habra una relacion con-
tractual pues siempre hubiese existido una manifestacion de
voluntad (pues el paciente hubiese aceptado la atencion médica
de encontrarse en la normalidad) la cual es tacita y anticipada
a la ocurrencia del hecho. :

Nuestra posicién podria adherirse a la planteada por el Dr.
Yungano, pero hacemos la salvedad que la teoria de la «vo-
luntad tdcitamente anticipada» solo podria aplicarse en los
supuestos de falta de manifestaciéon de voluntad ya sea por
la inconciencia sobrevenida al paciente por algin accidente,
enfermedad, etc., o en el caso de los suicidas; pero al margen
de estos supuestos siempre hay diversas situaciones donde la
relacion-medico paciente devendria en una de naturaleza ex-
tracontractual.

Actualmente no se puede negar que existen determinados
supuestos en los cuales se configura la responsabilidad civil

% Henry Mazeud y André Tunc, Tratado Teorico y Practico de la Responsabilidad
Civil Delictual y Contractual, Ed. Juridica Europa América, Bs. As., 1963, tomo 1, p. 250.

¥ Hacemos referencia que de la Bibliografia consultada no se hace referen-
cia alguna a doctrina italiana que apoye la contractualidad del vinculo médico-
paciente.

% Yungano Lopez Bolado y Poggi Bruno, op. cit., p. 36.
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extracontractual, «pues hay casos en los que el médico tiene I
obligacion legal (no contractual) de atender al paciente, en ta
caso existe una obligacion impuesta con base en una decisiér
privada licita de la ley: la de no danar al Projirmo»?.

La doctrina®, acorde a criterios subjetivistas de diversa in-
dole han establecido las situaciones en las cuales la responsa
bilidad seria de naturaleza extracontractual.

Nosotros consideramos que se conﬁguraria en los siguientes
casos:

a) Incumplimiento de contrato entrana delito penal.

b) Cuando se declara la nulidad del contrato de asistencia
médica por vicio imputable al médico o al paciente.

¢) Cuando se ocasione muerte o lesiones al paciente, produ-
ciéndose de esta manera danos a terceros.

d) Cuando se ocasionen dafios que estén fuera de la 6rbita
del contrato.

e) Cuando la relacién médico-pacien’te sea interpuesta
coachvamente (casos de emergencia).

f) Cuando el médico emite certificados meédicos falsos o de
complacencdia.

José de Aguiar Dias® manifiesta que la responsabilidad mé-
dica es contractual solo cuando existe convencion, la cual pue-
de ser escrita o verbal, menciona como ejemplo de esta ultima
el hecho del llamado, y la consecuente visita médica. La esti-
pulacién puede darse directamente con el paciente, con miem-
bro de la familia o por cualquier otro; deviniendo la accién en
extraconiractual cuando existan miembros de la familia que
no estipularon y sufrieron dafios con la muerte del paciente.
Astmismo senala que la accién es extracontractual cuando en
ausencia de contrato el médico obra con tmpericia e impru-
dencia en el tratamiento, o rehiisa darlo a persona en peligro
inminente. Lo peculiar en este criterio, es que De Aguiar sos-
tiene que el caracter extracontractual de la relacién no impide
mvocar reglas contractuales.

Hemos querido mostrar hasta este momento las dos co-
rrientes existentes respecto a determinar si la naturaleza jurt-
dica de la relacion existente entre médico y paciente pertenece
al ambito de la contractualidad o al de la extracontractuali-

29 Luis Maria Boffi Boggero, mencionado por Woolcott Oyague, op. cit., p. 343.
30 Luis Andorno, La Responsabilidad Médica, en Zeus, oct/dic., Rosario, 1982,

p- 113; Bueres Alberto, Responsabilidad Civil de los Meédicos, Ed. Hammurabi, tomo

1, p. 59; Bustamante Alsina]orge, op. cit., p. 395.
3! Citado por: Woolcott Oyague Olenka, op. cit., p- 345 a 346.
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dad, las posiciones doctrinarias abundan; es cierto que la doc
trina moderna apunta hacia la unificacion de la responsabili-
dad civil general desde el punto de la reparacion del dano, lo
" cual no se ha plasmado en nuestro cédigo civil aun, de alli la
importancia de hacer la diferenciaciéon correspondiente, que
quizas en algin momento de la evolucién juridica pierda tras-
cendencia.

Finalmente debemos de mencionar a Posner®? quien en un
estudio economico del derecho ha considerado que en los su-
puestos extracontractuales de la relacion médico-paciente se
produciria un «contrato implicito» dado que seria excesiva-
mente costoso una transaccion voluntaria, pues una persona
cuya vida esta en peligroso no puede detenerse a negociar los
términos de ningun contrato, pues el costo de dicha transac-
cion podria ser su vida. Por ello el derecho debe entender que
de no haber mediado dichas circunstancias, las partes habrian
llegado a celebrar un contrato, y los términos de este contrato
deben de ser los comunes a esa transaccion. Se recurre asi a
una ficcién que nos permite salir del entrampamiento y contar
con una regulacién para esa situacion. :

Coincidimos conlo senalado por Olenka Woolcott Oyague*?,
lo importante no es hacer una lista de todas las hipotesis de la
relacion extracontractual, sino destacar el hecho de que sibien
el profesional y el beneficiario de sus servicios pueden no estar
unidos a través de un contrato de servicios profesionales, esto
no quiere decir que no exista vinculo juridico entre ambos, por
el contrario, si existe y es de naturaleza extracontractual. Se
trata de un vinculo que surge porque en algunos casos la ley
atribuye determinagos efectos a cierto accionar, o porque, en
otros, crea directamente la obligacion de asistir profesional-
mente a alguien que presenta las condiciones que la misma ley
contempla. Pero en todo caso, vienen impuestos al profesional
los mismos deberes que si se tratase de la fuente contractual.
Los deberes profesionales que conciernen a cada profesional
en particular desde que se halla debidamente habilitado para
el ejercicio, generando el titulo profesional una presuncion de
idoneidad (respecto a la materia cientifica de cuya aplicacién
se requiere en el caso particular). -

6. Posicion de la doctrina nacional

Si bien es cierto la doctrina nacional no ha analizado con

detenimiento la dualidad de regimenes de la responsabilidad

3 Mencionado por Gutiérrez Camacho Walter, El Contrato de Servicio Mé-
dico y la Responsabilidad del Médico, en Dialogo con la Jurisprudencia, tomo
22, p. 60.

3 Olenka Woolcott Oyague, op. cit., p- 215.




38

civil en el campo médico, encontramos algunas opiniones que
consideramos importantes mencionarlas.

El Dr. Enrique Varsi, senala que la responsabilidad civil me-
dica es siempre de cardcter contractual, «siendo excepcional-
mente extracontractual cuando el médico realiza conductas
antijuridicas o prohibidas o viola disposiciones reglamenta-
rias de su profesiom®. «La relacién entre médico y paciente es
de tipo contractual atin en aquellos supuestos donde el pacien-
te carece de la capacidad para manifestar su consentimiento,
por ejemplo en el caso de una persona que ha sufrido un des-
mayo y el médico le asiste, éste actiia por un deber legal que se
basa en una obligacién ex lege (esto se debe a que la actividad
médica es un servicio de publica necesidad)»>.

Fernando de Trazegnies®, sostiene que la responsabilidad
profesional debe de ser considerada dentro de un régimen uni-
co para un mismo tratamiento juridico. De esta manera con-
sidera que los limites entre la responsabilidad contractual
extracontractual son imprecisos por lo cual la responsabilidad
profesional debe de ser enmarcada dentro de la extracontrac-
tual por ser ésta un régimen mas benigno y mucho mas ade-
cuado para la solucion de estos conflictos. '

Encontramos una interesante opinién del mismo jurista
que dice <o cabe duda que no estamos ante uno de esos ca-
sos juridicos perfectamente nitidos en los que todo parece evi-
dente. Fn el fondo, sentimos que hay algo que no encaja total-
mente, porque estamos tratando una relacion que tiene toda
la apariencia de contrato como si no fuera contrato y para ello
hemos tenido que desarticularla en acciones aparentemente
inconexas (enriquecimiento indebido y responsabilidad extra-
contractual) que, aunque cumplen relativamente su finalidad,
nos dan la impresion de que existe una vinculacién entre ellas
que no ha sido explicada».

Para Marianne Denegri®® se conﬁ%ura la responsabilidad ci-
vil contractual cuando se viola una o ligacién especifica previa
entre las partes (es decir, debe haber una relacion obligatoria
previa entre las partes), por su parte, en la responsabilidad ex-
tracontractual se viola el deber juridico genérico del nemimen
laedere; por lo tanto la diferencia entre ambos regimenes Nno es

3% Varsi Rospigliosi Enrique, Derecho Médico Peruano, Ed. Universidad de

Lima, 2001, p. 81.
* %% De Trazegnies Fernando, op. cit.

% De Trazegnies Granda Fernando, Responsabilidad No Derivada de un Acto Jur-
dico, en Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del C.C., Ed. PUCP, Lima, 1980, p- 389.

% De Trazegnies Fernando, La Responsabilidad Civil Extracontractual, Ed.
PUCP, Lima, 1999, p- 470.

38 Denegri Hacking Marianne, op. cit., p. 107.
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la existencia previa de un contrato sino de una relacion obliga-
toria entre las partes, sin importar el origen de la obligacion.

A este efecto, enlos casos de responsabilidad médica, atinen
los casos de emergencia, existe una relacion médico-paciente,
en donde el médico esta en la obligacion de prestar de la mane-
ra mds diligente posible la prestacion de sus servicios profesio-
nales y el paciente de cumplir con la remuneracién. Del mismo
modo, estamos ante una prestacion de servicios médicos, el
cual puede acarrear una responsabilidad civil contractual.

Para Juan Espinoza® siguiendo la corriente ltaliana y en
especial lo mencionado por Rossello, menciona que «puesto
que la lesion de la integridad personal del paciente ocasiona-
da por el médico en ejercicio de su actividad profesional con-
figura una hipotesis tipica, en la cual el cruce entre el interes
del acreedor a la correcta ejecucion de la prestacion y el interés
a no ver lesionado el derecho subjetivo a la salud, determina
tradicionalmente el operar de una responsabilidad a doble ti-
tulo, en realidad la jurisprudencia itahana ha elaborado sobre
la materia un cuerpo de reglas unitarias, dentro del cual, la
distincién entre responsabilidad contractual y aquiliana se es-

fuma y pierde significado». -

Para Olenka Woolcott* la relacion juridica que puede esta-
blecerse entre un profesional y el destinatario de su servicio pue-
de ser de indole contractual o extracontractual, en este ultimo
caso los sujetos quedan vinculados por mandato de la ley. Se
rechaza de esta manera la tesis anticontractualista de la rela-
cion juridico-profesional conforme a la orientacion unanime de
la doctrina, jurisprudencia y legislacion comparadas.

Javier Pazos* en una interesante posicion sostiene que el
problema no solo se debe referir al incumplimiento de la obli-
ﬂacién principal, pues habria en juego otro deber que integra

relacion médico-paciente, el referido al principio general de
la buena fe. Asi como lo senala Jordano, la buena fe convierte a
una mera relacion fundamental centralizada por el derecho ala
prestacion, enuna relacion compleja, expresando a estos efectos

ue cexister deberes de proteccion, que juntamente con el interés
fundamental del acreedor en el cumplimiento de la prestacion,
se encaminan a que dicho cumplimiento, o las actividades co-
nexas, no deriven en perjuicios para ninguna de las partes»*.

39 Juan Espinoza Espinoza, op. cit.

4 Olenka Wollcott Oyague, op. cit., p. 120.

# Pazos Hayashida Javier, La Adscripcion de la Responsabilidad del Profesional
a los Regimenes Generales de la Responsabilidad Civil, en Gaceta Juridica, 97, Lima,
2006, p. 107.

*2 Francisco Jordano Fraga, La responsabilidad Contractual, Ed. Civitas, Madrid,
1987, p. 139.
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Es asi que cuando se incumpla la prestacion a la que se en-
cuentre ligado el profesional, o se incumpla alguno de los de-
beres conexos al cumplimiento de la misma y que surgen para
integrar el contenido contractual sobre la base del principio
general de buena fe, el régimen de la responsabilidad aplicable
sera el contractual.

7. La unificacién de ambos regimenes y su trascendencia
enlaresp onsabilidad civil meédica

Docirina contemporanea ha senalado que la funcion pri-
mordial de la responsabilidad civil es la de la reparacion del
dano causado, es decir existe una mayor atencién hacia las con-
secuencias perjudiciales que surge la victima, donde no interesa
que la responsabilidad se produzca en la esfera contractual o ex-

traconiractual, pues lo importante seria, como ya lo acabamos

de mencionar el dano causado, tomando en cuenta que ambas
esferas de la responsabilidad tendrian elementos comunes ta-
les como: el hecho antijuridico, el dano, la relacion causal entre
hecho y dano y los factores de atribucién de la responsabilidad.

Leon Leysser*?, enmarca las dos corrientes de unificacion
de la responsabilidad civil, llamando a la primera «Perspectiva
Omntologica de la Unificacién»** y a la segunda como «Perspec-
tiva Pragmatica de la Unificacion»*.

Para la primera corriente es decir la perspectiva ontolégica,
considera que la separacion de ambos tipos de responsabili-
dad es un dogma que debe erradicarse, senalando que un mis-
mo hecho, es decir el danoso, no puede estar sujeto a distintos
tipos de responsabilidad.

Para la segunda corriente es decir la perspectiva pragmati-
ca, considera que ambos tipos de responsabilidades tendrian
nexos con el principio de mo danar a nadie» es decir el princi-
pic neminem laedere por lo tanto su separacion careceria de
mmportancia. Ademas sostiene que en caso de duda en la apl-
cacién de las normas de uno u otra clase de responsabilidad,
podria aplicarse la teoria del ciimulo de responsabilidades
(tratada con anterioridad).

Para Olenka Woolcott*® toda aquella doctrina que esta de
acuerdo con la unificacion de ambos regimenes de responsa-
bilidades, sostienen que las diferencias que las separarian se
dividen en dos:

3 Leon Leysser, La Responsabilidad Civil, Ed. Normas Legales, Lima-Perii, 2006,
p-12.

# Seguida por: Gastén Fernandez Cruz.

% Seguida por: Juan Espinoza.

% Woolcott Oyague Olenka, op. cit., p. 234.
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a) Diferencias aparentes

Entendidas como aquellas gue han sido sostenidas por la
doctrina y jurisprudencia tradicional cuyo objetivo era una
configuracion de conceptos distintos a traves de la alegacion
de elementos diferentes para ambos casos. Entre estos tenemos
ala culpa, ‘car §a de la pruebd la mora, repa_raaon del dano

Nno patrlmoma
b) Diferencias reales

Cl,rcunstanaales o contingentes: la extension de la repara-
cion, la prescnpaon la solidaridad y mancomunidad.

Asimismo, parte de la doctrina senala que existen dos ra-
zones por las cuales debe existir una unificacion entre ambos
regimenes dela responsabﬂldad civil, las cuales son:

b.1) De orden sustantivo

Se sostiene que una duplicidad de reg1menes de responsa-
bilidad civil seria adecuado para una economia poco desarro-
llada, pero no en una situacion en la cual <la constante exp051—
cion a los riesgos de la vida diaria reclama una cada vez mas
vigorosa defensa de la persona, y en el que la espeaahzaaon
en las actividades permite esperar de cada deudor una previ-
sion proporcionada a esa especializacion...».¥

Asi, actualmente se admite que la responsabilidad contrac- -

tual no es simplemente un efecto del contrato, Yy que la res-

onsabilidad aquiliana no es la tnica fuente auténoma de la
obligacion de reparar los danos. En ambos casos, se considera
que la obhgacwn (de origen contractual o legal) que ha sido
violada da origen a una nueva obhgaaon que comnsiste en la
reparacion del dano causado.

Actualmente se habla de la cunicidad del fenémeno resarci-
torio» que conduce a través del dafic ala conce‘paon unitaria de
la responsablhdad civil. Por ello la importancia de la culpa en

el régimen de la responsabilidad civil en décadas pasadas, ha .

perdldo trascendencia hoy en dia, pues actualmente se conside-
raria al dano el presupuesto central de la. responsabilidad civil.

b.2) De orden sistematico

Nuestro codlgo civil al igual que el codigo c1v11 Frances ha
considerado que la responsablhdad civil contractual estée den-
tro del libro de las «obhga_aones» mientras que la responsabi-
lidad civil contractual esta dentro del libro de «fuentes de las
obligaciones». De esta manera es facil encontrar autores que

* Izquierdo Tolsada, Sistema de Responsabilidad Contractual y Extracontrac-
tual, Ed. Dykinson, Madrid, 2001, p. 83.
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no aborden a la responsabilidad contractual como lo hacen
con la contractual, es decir analizandola en sus elementos
esenciales, es decir: antijuricidad, nexo causal, factores de
atribucion y dafio causado; pues es casi imposible encontrar
por ejemplo programas pro esionales que aborden estos ele-
mentos dentro del incumplimiento del contrato y sus efectos,
tal como lo senala Mariano Izquierdo «el lenguaje propio dela
responsabilidad contractual no viene siendo, a diferencia de lo
que sucede con la aquiliana, un lenguaje de responsabﬂida,d,
sino de incumplimiento»*. -

8. Conclusiones

Primera: A lo largo del siglo XX se han dado diversas opi-
niones para justificar la contractualidad o extracontractuali-
dad de la naturaleza juridica del vinculo medico-paciente. Si
bien es cierto en la actualidad atin subsisten opiniones referi-
das a la tratativa tinicamente extracontractual del referido vin-
culo, a partir del ano 1936 con el fallo en el caso de los esposos
Mercier, se establecié que entre meédico y paciente existia una
relacién de contractualidad, teoria que es aplicada y seguida
en su mayoria en la doctrina contemporanea, sin dejar de es-
tablecer que existen determinados supuestos en los cuales el
vinculo serd siempre extracontractual.

Segunda: Adscribir la naturaleza juridica de la relacion
medico-paciente a un régimen contractual o extracontractual
genera, en ambos casos, situaciones desfavorables para el
acreedor (paciente victima de una negligencia medica). Asi, si
éste acciona en la via contractual tendra que probar el incum-
plimiento total, parcial, tardio o defectuoso en el que incurrio
el médico (prueba diabdlica); tendra que probar que se actué
con dolo o culpa inexcusable, pues si se tratase de culpa leve,
la accién no procederia debido a lo senalado en el art. 1762 del
C.C. Contrariamente, si se acciona en la via extracontractual,
habra que tener cuidado de no exce der el plazo de prescripcion
(2 anos).

Tercera: De lo expresado en la anterior conclusion podemos
senalar, que sibien es cierto, considerar contractual la natura-
leza juridica del vinculo médico fue un gran avance juridico, es
lamentable que en nuestra legislacion, considerarlo como tal,
es colocar al paciente es una situacion de desventaja respec
to al médico, produciendo de esta manera acciones judiciales
que sean muy dificiles de ganar. '

* Izquierdo Tolsada, op. cit., p. 84.




EL CONTROL, LA EMPRESA HOLDING Y LA
CONCENTRACION EMPRESARIAL

Por Craupia Pia Chirinos—PAacHECO DE Rivero

1. Grupos de sociedades yla holding

Sibien es cierto, el grupo de sociedades» no ha sido regula-
do aiin en nuestra legislacion y existen como tales en el argot
econémico «grupo economico o grupo empresarial» estamos
frente alo que en el derecho anglosaj on le denomina la empre-
sa <holding» pero sin contrato de dominacion grupal ni la pro-
blematica de los squeezeouts. Es en este sentido que el presente
articulo trata de ese fenomeno economico derivado de las so-
ciedades de capitales, de la globalizacion de la economia y los
mercados; lo que hace necesario la adaptacion y creacion de
nuevas figuras juridico-mercantiles en la legislacion peruana
a fin de establecer el funcionamiento de derecho de las socie-
dades y dar una mejor proteccion a los inversionistas institu-
cionales, ello respecto al mercado de valores en donde a pesar
de existir una legislacion acorde también se presenta una de-
ficiente regulacion en muchos casos, es decir ;Por qué no to-
das las empresas del Peru sobre todo las medianas empresas
no cotizan en bolsa, por que las transacciones de emision son
muy onerosas o por que la legislacion de la Ley num. 26702
no puede estandarizar procesos a las empresas que pudieran
cumplir con ciertos requisitos y tener un financiamiento mas
economico y un crecimiento sostenible?

El tema se presenta complejo a simple vista pero en los pai-
ses desarrollados cotizar en bolsa o acceder a financiamiento
bancario es igual en funcion de costos solo que la empresa que
cotiza tienen un mayor valor al momento de Oparse (oferta pu-
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blica de adquisicion), o de fusionarse es decir de concentrarse
un grupo de varias empresas en rubros complementarios o no
complementarios a fin de reducir el riesgo de los portafolios
de acciones y valores.

Fl articulo 105 de la LGS senala a tenor lo siguiente: «Con-
trol Indirecto de Acciones: las acciones de propiedad de una
sociedad que es controlada por la sociedad emisora de tales
acciones no dan a su titular derecho de voto ni se computan
para formar quérum. Se entiende por sociedad controlada
aquella en la que, directa o indirectamente, la propiedad de
mas de cincuenta por ciento de las acciones con derecho a voto
o el derecho a elegir a la mayoria de los miembros del direc-
torio corresponda a la sociedad emisora de acciones». Aqui
aparecen dos figuras que la Ley no ha desarrollado la empresa
emisora a la que llamaremos holdingy la sociedad controlada
mas conocida como sociedad subsidiaria.

Es importante metodoldgicamente que revisemos algunos
conceptos para determinar el Conitrol v la Empresa Holding;
en este orden de ideas podemos hilar diferentes conceptos
de la doctrina anglosajona como de la doctrina del Peru, asi
que Echaiz Moreno citando a Sergio Le Pera' senala que da
dominacion se mantfiesta a través de mecanismos, los cuales
pueden ser infernos y externos. Esa dominacion tendra que
revestir parficularintensidad a efectos que pueda influir deci-
sivamente en la organizacion interna de una empresa. Pero,
‘ademas debera extenderse en el tiempo, puesto que una do-
minacion efimera (asi sea intensa) no posibilitara incidir efec-
tivamente en la conduccion de una empresa, al no haberse
logrado el control (punto maximo al cual se aspira dentro de
esta tematica y que es la forma de ejercer la dominacién). La
contrapartida olvida del control obtenido es la dependencia de
la empresa ahora subordinada». Es importante el hecho que
existan varias acepciones de las palabras «<dominacion» y «con-
trol»; el autor francés Michel Vanhaecke ha llegado a decir que
la definicion debe provenir de la casuistica (Los grupos de so-
ciedades 1962, p. 187)*. La discusion semantica surge entonces
de la similitud para algunos o la diferencia entre los conceptos
de «dominacion» y «control». Es importante establecer una po-
sicion al respecto una empresa dominada por la tenencia de
acciones es una empresa controlado por la sociedad matriz o
sociedad holding, creo claro expresar mi punto de vista a fin de
unificar un criterio de tal forma que se puede utilizar ambas

! Daniel Echaiz Moreno, Caracleristicas estructurales de los grupos de Empresas,
Asesorandina SRL., Perii, 2004. ' : :
? Citado por Daniel Echaiz Moreno en Caracteristicas estructurales de los grupos
de empresa.
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alabras como si se trataran de sinénimos, no siendolos para
efectos del presente.

Antes de pasar a desarrollar las manifestaciones empresa-
riales del control, vamos a explicar no sélo que en una socie-
dad que ostenta el control sino mas bien ;que es una holding?

Se denomina holding a una forma de organizacion de los
negocios dentro de una estructura corporativa compleja y tie-
ne varios nombres:

¢ Sociedad de cartera
¢ Sociedad de inversiones
¢ Sociedad portafolio de inversiones

Estas tres denominaciones estan expresadas dentro del con-
cepto del articulo 105 de la LGS, lo cual no signifique que la
Ley citada no debié establecer un concepto mas amplio y me-
nos técnico, sino mas bien a traves de la identificacion de los
érupos economicos o grupos empresariales se hubiera especi-
ficado con mayor exactitud que es un «grupo de sociedades»,
;como se constituyen? o si estos generan o no concentracion
empresarial, asimismo hubiese sido interesante que le legisla-
dor de la LGS hubiese desarrollado el tema con mas amphitud
sobre todo si se toma en cuenta que las empresas subsidia-
rias se les denomina en la doctrina «grupo soctetario e implica
tanto a la holding o empresa que ejerce el control como a las
empresas controladas o dominantes».

Como lo establece la LGS? la sociedad holding tienen por
objeto social invertir en otras sociedades en las cuales tiene
una participacion accionarial mayoritaria que le permite ejer-
cer el control o dominar a éstas tiltimas. Control que se plasma
en el hecho que el accionista mayoritario.

Es la sociedad de inversion o la holding, las empresés sub-
sidiarias tienen personalidad juridica propia como resultado
final mientras que éstas estan controladas o dominadas porla

holding

Una empresa holding no se forma porla exclusiva voluntad
de las partes (accionistas que pueden ser personas juridicas
o naturales) o por medio de un solo acto de constitucion sino
que surgen de la evolucion del rubro del negocio o de la nece-
sidad de diversificacion del portafolio de inversiones (cuando
la holding no tiene actividades productivas complementarias
sino diversificadas), entonces no se puede crear una holding
en un dia pero si se puede reorganizar un grupo de sociedades

* Art. 105 de la Ley General de Sociedades.
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(grupo economico) desordenado dando lugar a una holding.
2. Caracteristicas de las holdings |

La holding puede considerarse como una forma de cinte gra-
cion empresarial» con todos los beneficios que esta representa
como es la eficiencia fiscal: la carga tributaria sobre la cuenta
de resultados consolidados puede ser menor que la suma de
las cargas sobre cada una de las empresas del grupo conside-
radas individualmente. Este efecto puede ser mas interesante
cuando la sede de la holding se encuentra en una pais que es
un paraiso fiscal.

Las holdings también pueden surgir como grupo de so-
ciedades cuando un conjunto de accionistas va adquiriendo
diversas empresas buscando la rentabilidad de su inversién
tengan o no el control o la gestién. '

La holding es una agrupacién de empresas de capitales
comunes que buscan maximizar los recursos economicos de
estas, utilizando las sinergias que se dan entre sociedades que
pertenecen al mismo rubro o sector. :

3. Clases de holding

Holding perfecto, en este caso la sociedad se constituye con
este proposito, es decir para ejercer como holding. Ser titular
de acciones y dirigir estas inversiones, las cuales constituyen
sus unicos activos. Desde el punto de vista del Derecho societa-
110, las holdings perfectas son sociedades constituidas especifi-
camente para adquirir acciones en otras empresas o constituir
nuevas sociedades teniendo el control de estas. Un ejemplo de
estas en el Perti es la Holding GraRa Yy MonTerO S.A.A. Podemos
acotar que a estas empresas que se constituyen como una hol-

ding de derecho.

Holding imperfecto, en este caso ésta no ha sido constitui-
da esencialmente con ese fin, es decir que el objeto financiero
coexiste con otras actividades comerciales o industriales. Se

trata de empresas operativas que desarrollan una actividad

real en algiin sector econémico pero también posee acciones
en otras empresas del sector o de otros rubros econémicos. Es
asi que a este tipo de empresas que han generado concentra-
cion empresarial se les denomina holding de hecho pues se
van formando a través del tiempo y concentran su participa-
cion accionarial en uno rubro es decir modelo horizontal o di-
ferentes rubros o modelo vertical pero no se constituyen para
tal fin sino la economia y su crecimiento permite esta forma
de concentracion empresarial a traves de fusiones, OPAS y con-
tratos asociativos. En el Peri este caso es el Grupo Crepicorr y
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la mayoria de grupos de sociedades atienden a nominacién de
una holding imperfecta. Dentro de las ventajas que presentan
estas holdings tenemos:

e Disminuyen el riesgo de la empresa debido a la diversifi-
cacion del capital en diferentes sociedades.

© Permite conseguir el control de diversas sociedades con
un capital comparativamente reducido ya que basta con tener
el 50% de la titularidad de las acciones e inclusive menos en
sociedades de accionariado disperso. :

« El control empresarial se ejercer en un marco de directri-
ces concentradas.

4. Caracteristicas de los grupos de empresas

Si bien es cierto hemos desarrollado la holding y hemos visto
un grupo de esquemas para entender el fenomeno del controlylas
relaciones de dominacion —dependencia o control— dependencia,
es preciso ver las caracteristicas de los grupos de sociedades:

4.1 Autonomia juridica

Una de las caracteristicas de los grupos de empresas es
que estos tienen cautonomia juridica», esta caracteristica que
es de derecho, normativa y no econémica o empresarial, se
entiende como la existencia de una pluralidad de empresas o
sociedades independientes. Es decir cada sociedad es un sujetc
de derecho individualizado, conservan su propio objeto social,
denominacion social, representantes legales, Directorio, JGA,
trabajadores asi como obligaciones (pasivos), activos asi como
el patrimonio de la sociedad. No obstante la empresa domi-
nante o holding puede determinar modificaciones de la deno-
minacion social, podria darse la fusion de dos empresas que
tienen actividades complementarias. Es importante destacar
que las sociedades pertenecientes a un grupo son auiénomas
juridicamente pero son vinculadas desde el punto de vista eco-
nomico.

Alonso Morales Acosta®* senala que la autonomia juridica se
«concretiza en dos niveles de la empresa: externo e interno». Va-
mos a ver estos niveles para entender mejor la autonomia juridica.

a) Nivel externo

Este nivel esta ligado a las relaciones que se establecen en-
tre la sociedad y sus socios, los trabajadores, los acreedores,

* Alonso Morales Acosta, Los grupos de sociedades, en Revista Peruana de Derecho
de la Empresa, mim. 44, 1994, p. 110.
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los clientes y el Estado (es decir lo que se llama el grupo de in-
terés empresarial o stakeholders). Se ejerce con total indepen-
dencia, la sociedad se muestra como una empresa individual,
desvinculadas de otras.

b) Nivel interno

En el nivel interno se puede ver el caracter relativo de la au-
tonomia, pues esta es juridica mas no econdémica e implica el
dominio ejercido por determinado sujeto (dominio intragrupal)
y se concreta en el poder de gestion, la participacion en las utili-
dades ylos riesg)s que asume la sociedad dominante, asi como

1a direccion de la sociedad o sociedades dominadas.
5. Fl control
5.1 Relacion de control-dependencia

 Enlos grupos de sociedades la relacion dominacion—depen-
dencia o conirol-dependencia es parte de una de las caracte-
risticas de los grupos de sociedades. Esta relacién implica cin-
co elementos’® y que son: dominacion, intensidad, duracion,
control y dependencia. Aunque nuestra postura es que la do-
minacion econémica implica ya el control y la dependencia,
por lo que diferimos con Echaiz Moreno, en este sentido siento
gue al existir dominacion el control y la independencia es par-
te de esta vinculacién dominante econémica entre la holding
y cualquiera de las subsidiaria, por lo que pensamios que solo
debemos considerar 3 elementos.

La dominacién suele manifestarse a traves de mecanismos
que pueden ser internos y externos y que en lineas anteriores
hemos desarrollado con la finalidad metodolégico de com-
prender este fenomeno econdmico del grupo empresarial.

Tenemos la siguiente clasificacion que constituyen ademas
las caracteristicas de los grupos de sociedades:

a) Dominacion interna de Derecho

Es aquella que nace en la propiedad sociedad y se trata de
la vinculacién entre la sociedad dominante y la sociedad do-
minada, existiendo dos formas, la de derecho y la de hecho.
La dominacién interna de derecho es la dominacién acciona-
ria que depende del modelo empresarial, esta permite que se
llegue a ella por medio de tres medios: absoluta si se posee el
100% de las acciones de la empresa holding, dominacién ma-
yoritaria si se posee mas del 50% y menos del 100% de la par-

5 Daniel Echaiz Moreno, Caracteristicas estructurales de los grupos de Empresas,
Asesorandina SRL., Perti, 2004.
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ticipacion accionarial, cuando se posea menos del 50% de la
participacion accionarial de la sociedad debe de celebrarse un
contrato de sindicacion de acciones con la finalidad de lograr
mayorias calificadas y tomar el poder interno de la sociedad.

b) Dominacién interna de hecho -

Para poder explicar esta dominacién es necesario que el
modelo de control y gestion que se utiliza mucho en las gran-
des empresas en los Estados Unidos; es decir el accionista que
ostenta el control y el que no lo ostenta que contrata a través
de un contrato de agencia a quien representa sus intereses, en
este sentido los inversionistas sélo ingresan a la sociedad por
el interés de comprar papeles de deuda y no para gestionar la
empresa mientras que los accionistas titulares tienen el control
de la empresa o en su defecto representan los intereses econo-
micos de otros y de si mismos.

¢) Dominacion externa

Este tipo de dominacion es de naturaleza contractual deno-
minado como «Contrato de Dominacién Grupal> y que aparece
en el Derecho mercantil aleman. La doctrina argentina senala
que «existe un grupo contractual de derecho cuando entre las
sociedades integrantes se ha celebrado un contrato cuya fina-
lidad es la constitucién de éste. El vinculo contractual general
la relacién de dominacion-dependencia y conlleva al estable-
cimiento mediante clausulas de subordinacion de las subsidia-
rias o filiales a que la empresa dominada debera observar res-
pecto de la de la holding o sociedad dominante, un conjunto
de obligaciones y basicamente es la dependencia economica
de las subsidiarias a la matriz o holding».

Fn la dominacién externa de hecho implica la celebracién
de un control donde la dominacion no es su proposito prin-
cipal sino un efecto secundario y derivado que aparece de la
relacion entre las partes y podemos apreciar que la teniencia
de una participacion importante de acciones de la holding en
cada una de las filiales debe ser importante pues hablamos de
un contrato regulado y con obligaciones y derechos entre ellas
en beneficio de los accionistas y de los otros stakeholders que
tengan un interés dentro de la holding. Ahora cuando habla-
mos de dominacion externa estamos frente a un contrato no
regulado en el Peri pero que es factible de ser celebrado en
funcion a las clausulas generales de contratacion y existen un
conjunto de ﬁguras contractuales Jue aparecen COmo necesa-
rias como por ejemplo el suministro, la concesion mercantil,
las licencias de marca, la franquicia y otros que producen la
dominacién externa de derecho. ' '




50

5.2 Direccion unificada

Cuando hablamos de direccion unificada nos referido a
otra caracteristica de los grupos de sociedades que se vefiere
que la sociedad dominante determinas las decisiones a la em-
presa dominada estableciéndose en éste caso el interés grupal®

5 ¥l caso de Raffovis Romero; es necesario hacer un comentario del caso para
poder entender el interés de la sociedad frente al interés del grupo.

...«Fabrica de Tejidos San Cristobal S.A. y Consorcio Peruano de Confecciones
(pertenecientes al Grupo Raffo y que son las deudoras); Shapaja S.A. (empresa inte-
grante del Grupo Raffo - Romero, dedicada exclusivamente al negocio inmobiliario
y a la que también en adelante se denominara como la demandada), se constituyo
como fiadora solidaria ante diversos acreedores de las empresas deudoras, proce-
diendo a constituir hipotecas sobre varios inmuebles de su propiedad con lo que
afecto al pago de diferentes obligaciones. Ante el inminente de acciones judiciales
cuyo objeto es rematar las garantias otorgadas por Inversiones Shapaja y con la
finalidad de evitar que los inmuebles afectados fueran rematados a precios inferio-
res respecto a su valor, la demandada dispuso entregar algunos de sus bienes como

dacion en pago pagando a los acreedores garantizados por la empresa Shapaja, tal .

decision fue adoptada por acuerdo de JGE (Junta General Extraordinaria de Accio-
nistas). Es por ello que Carlos Raffo accionista minoritario de Inversiones Shapaja
S.A.y otros socios de ésta impugnaron judicialmente la adjudicacién en pago efec-
tuada por ésta por con los siguientes fundamentos:

a) Que, la Junta General Extraordinaria de Accionista ha decidido ilegalmente
disponer de los activos de la sociedad, sin ningin beneficio evidente para ésta con
la finalidad de pagar deudas de terceras empresas afectando el patrimonio social
de las empresas deudoras.

b) Que se ha contrariado el verdadero objeto social para lo cual Inversiones
Shapaja fue constituida.

¢) Que, existe conflicto de intereses entre los directores de la demandande y las
empresas deudoras

d) Inversiones Shapaja S.A. responde la demanda solicitando se le declara in-
admisible por que los demandantes no cumplieron con presentar el certificado que
acredita el depésito de sus acciones en una institucién de crédito y ademas que se
declara infundada en su oportunidad bajo los siguientes argumentos:

e) Que, los acuerdos fueron adoptados por unanimidad por todos los socios
comncurrentes a la Junta general extraordinaria de accionistas, los mismo que repre-
sentaban el 92.49% del capital social.

f) Que, el acuerdo adoptade no modifica ni altera el patrimonio social de la
demandada, toda vez que en la misma manera se reduce el activo de la empresa (al
dar sus bienes en pago), se reduce su pasivo (obligaciones por pagar a terceros), de
forma tal que el patrimonio de Inversiones Shapaja S.A. se mantiene inalterable.

g Que, no puede hacerse referencia a empresas beneficiadas por el acuerdo de
dacion en pago cuando estamos frente al cumplimiento de obligaciones las misma
que, en tultima instancia han favorecido a todo el Grupo Romero - Raffo.

h) Que, el acuerdo adoptado no modifica ni altera el objeto social de la de-
mandada.

El 30 Juzgado Civil de Lima emiti6 sentencia declarando infundada la demanda
interpuesta por el Sr. Raffo y otros en base a los siguientes fundamentos:

a) Seguin se desprende del articulo 29 del estatuto de Inversiones Shapaja S. A.
el directorio esta facultado para otorgar garantias a favor de terceras empresas y
que habiéndose acordado adjudicar en pago diversos bienes de la demandada a
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y en este sentido tenemos un caso emblematico: Raffovrs Ro-
mero; en el cual podemos destacar del andlisis que por pri-
mera vez en via judicial se refiere al interés grupal que mas
adelante desarrollaremos. La direccidon unificada permite a la
sociedad dominante la transferencia del poder de direccion,
planificacion y gestion de la empresa que es de interés exclu-
sivo de sus titulares o accionistas; no obstante en el presente
caso existe el elemento de la dominacién econdmica lo que
permite que la sociedad dominante acuerde las actividades y
las empresas dominadas sin que existe en muchas ocasiones
capacidad y libertad de decisiones estratégicas economicas de
la sociedad dominada.

6. Clases de interés dentro del grupo de sociedades

Interés individual: Es el conjunto de intereses subjetivos e
intrinsecos que permite de cada accionista rentabilice su capi-
tal o en su defecto lograr tener el poder de la holding.

Interés empresarial: Se refiere al conjunto de decisiones y
acuerdo que se adoptan al interior de la sociedad dominante
o holding para tener una mayor participacion en el mercado,
mantener su liderazgo, establecer su crecimiento en la Proxi-
ma década, es asi que el interés individual pasa a un segundo
lugar respecto al interés empresarial.

favor de los acreedores de las empresas deudoras, su consecuencia es el pago no
pudiendo considerarsele ilegal.

b) El hecho que Inversiones Shapaja hubiera adjudicado parte del imporie de
sus activos para pagar las obligaciones que mantenia con las empresas deudoras
no constituye un criterio legal vdlido para concluir que dichos acuerdos resultan
contrarios a la Ley.

¢) Las empresas deudoras estan integradas a su vez por empresas de las cua-
les los demandantes son accionistas, sin que este hecho fuera desvirtuado por los
actores.

Conira la sentencia resenada los demandantes interporen recurso de apela-
cion, solicitando revocar la sentencia de primera instancia y declarar fundada la
demanda. Posteriormente la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima revoco la sentencia recurrida declarando improcedente la demanda pues los
demandante hbian accionado judicialmente sin antes depositar los titulos y sin que
haya expedido la Constancia de depésito por la institucién de crédito correspon-
diente a efectos de adjuntarla a la demanda para ejercer sus derechos atendiendo a
lo prescrito en el articulo 145 de la LGS...».

En el presente caso la decisién judicial se toma en cuanto al grupo de empresas
y la naturaleza de un grupo de estas y no en funcion de interés de una empresa es
por ello que este articulo nos ayuda a graficar la dindmica del grupo de empresas
frente a la importancia de un caso de Responsabilidad ultravires que como no es
tema del presente no hemos hecho la referencia al segundo temay si al primero que
genera un precedente la resolucion de 1 instancia para casos iguales aunque no se
puede hablar de jurisprudencia y si de doctrina, pues alrededor de este caso se ha
escrito y se ha opinado bastante.
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Interés grupal: En este caso el interés grupal no henen re-
lacién con el interés individual y empresarial pues se enfoca
en el grupo de sociedades y en que que existen un conjunto
de intereses que se basan en el crecimiento empresarial o la
capacidad de esa empresa de tener una mayor participacion
en el mercado o ser altamente competitivos frente a entornos
cambiantes.

Concluimos el presente articulo, teniendo en cuenta que los
Grupos de sociedades estan presentes los grupos economicos
del Peri no siendo este un fenémeno nacional sino de natura-
leza mundial, es por ello que en varias legislaciones el Grupo
de sociedades han sido regulados pues una de las incidencias
mas evidentes de estos sino estan regulados es la afectacion
de los Derechos de los consumidores, la afectacion de los de-
rechos de los inversionistas asi como el tratamiento laboral
de estos grupos que en la préctica ya es comiin que un mismo
trabajador rote por varias empresas no obstante se debe tener
en cuenta que en varios grupos en el Peru al trabajador se le
liguida de una empresa y empieza en otra del mismo grupo
como trabajador nuevo afectandose los derechos laborales no
siendo acumulativos.

De otra lado es importante ver el crecimiento de los grupos
econdmicos y conocidos como grupos economicos que pueden
ser de naturaleza horizontal o vertical en funcionno sélo de la
diversificacion del costo sino ademas del proceso productivo,
st bien el crecimiento de los grupos sobrevivientes a la decada
de los noventa resulta interesante también es importante que
el Derecho cuya naturaleza aes reguladora, cree una regula-
cion debida en todos los ambitos de interés respecto a los gru-
pos lo cual no impedira la concentracion empresarial o que
estos ingresen a nuevos rubros econémicos y a nuevos paises.

Uno de los elementos mas importantes en los Grupos de
empresas es el control y este es el motivo por el cual en el pre-
sente nos referimos a las Holding como modelo de crecimiento
econémico y figura regulada en ofras legislaciones como un
grupo de empresas en la cual existe la empresa dominante
que es que tiene acciones en otras empresas que permifan una
vinculacidon econdémica y que el control de las empresa matriz
respecto de las filiales, en los grupos de empresa el control es
un elemento que requiere ser una empresa que al dominar de-
termine las estrategias de crecimiento, la fusion de alguna del
grupo a ofra que pueden hacer servicios complementarios o su
escision, el mecanismo de control de una sobre las otras es ba-
sicamente economico pues cada empresa tiene independencia
juridica, en este sentido tienen una denominacion social, un
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objeto social, su estatuto, un patrimonio determinada'y las ac-
tividades propias de la empresa, ademas que cuenta con una
JGA, un Directorio, y el Gerente General y su funcién juridica
es independiente totalmente de la empresa dominante. Es ob-
vio que la realidad nos muestra quela dependencia econdmica
también tiene una importante injerencia en el nombramiento
de los Directores, gerentes que normalmente rotan dentro del
grupo como es el caso de explicado del Raffo y Romero.




INTERNET, COMERCIO Y DERECHO ,
:CAMBIOS ESPERADOS O DESESPERADOS POR EL CAMBIO?

Por Juan CARLOS AGRAMONTE MOSTAJO

Al derecho hay que contemplarlo no solo
en conexion con un determinado pueblo,
sino en relacion con el tiempo.

Saviny

Me consideras un hombre culto yleido

Sin duda —replico Zi gong— ;No lo crees?

En absoluto —dijo Confucic—

Tan solo he agarrado el hilo que enlaza el resto
Prologo de La red y yo, Manuel Castelles

1. Introducciéon

Si alguno de nuestros bisabuelos pudiera resucitar, ;como
le explicariamos qué es internet? ;qué hacemos horas y horas
sentados on line detras de una pantalla haciendo pagos, ba-
jando informacion, accediendo a bibliotecas virtuales, o sim-
plemente «chateando»? La explicacion no seria facil.

Sin darnos cuenta, la dependencia de nuestras actividades
diarias con la tecnologia cada vez es mayor. Al salir a trabajar
todas las mananas, tenemos que verificar que llevamos el te-
léfono celular, la computadora portatil, las tarjetas de crédito,
y una lista entera de claves o passwords para poder realizar
nuestras actividades. La famosa frase, o hay sisteman, es si-
nonimo de paralizacion total de las operaciones, y que a pesar
de nuestras buenas intenciones no hay nada que podamos ha-
cer para que las cosas sigan funcionando, en otras palabras
una dependencia total a la tecnologia. '

Hoy en dia no hay aspecto de nuestra vida diaria que no
pase por algﬁn tipo de transaccion o elemento digital, desde
los cientos de correos electronicos que enviamos y recibimos,
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el abono de nuestro sueldos, o el pago de los servicios publicos
que mensualmente realizamos sin necesidad de las tediosas
colas de hace algunos anos. En el ambito publico, el acerca-
miento del Estado a los ciudadanos por la tecnologia tambien
ha resultado muy provechosa, hoy dia podemos solicitar un
duplicado o la renovacion de los documentos de identidad, o
hacer nuestras declaraciones de impuestos via telematica, o

la ansiada corporaﬁvizacién de las compras estatales en umn.

gran market {Dlace que nos genere ahorros por las compras
conjuntas y elimine el grave problema de la corrupcion en las
compras estatales.

Actividades que nos parecen normales, cotidianas y sobre
todo simples, serian muty dificiles de explicar a nuestro confun-
dido bisabuelo, a pesar del nivel de complejidad que suponen.
Elinternet, el comercio electronico y la digitalizacion de la infor-
macién han dejado ser una novedad hace tiempo, y con el ad-
venimiento de las nuevas tecnologias han surgido nuevas opor-
tunidades comercialesy laborales, pero también nuevas fuentes
de discriminacion y de violaciones de la intimidad y privacidad
de las personas, o el aumento de la «<brecha digital>' como nue-
va fuente de discriminacidn entre las personas y los paises.

' Esta nueva sociedad de la informaciony digi’talizacién% carac-

! Se entiende por brecha digital a la diferencia socioecondmica que existe entre
sociedades que tienen acceso a Internet y las que no. Este término también hace re-
ferencia a las diferencias que hay enire grupos segun su capacidad para utilizar las
TIC (Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion) de forma eficaz, debido a los
distintos niveles de alfabetizacion y capacidad tecnologica (Wikipedia).

- Para la Naciones Unidas: La brecha digital separa los que estan conectados a
la revolucién digital de las TIC —Tecnologias de la Informacion y las Comunicacio-
nes— de los que no tienen acceso a los beneficios de las nuevas tecnologias. La bre-
cha se produce tanto a trawés de las fronteras internacionales como dentro de las
comunidades, ya que la gente queda a uno u otro lado de las barreras economicas y
de conocimientos. Fn la CMSI —Cumbre Mundial de la Sociedad de 1a Informacion—
de Ginebra los lideres mundiales declararon: «Estamos plenamente comprometidos
a convertir la brecha digital en una oportunidad digital para todos, especialmente
aquellos que corren peligro de quedar rezagados y atin mas marginados». Para ma-
yor informacion puede consultar, la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informa-
cién en http://www.itw.int/wsis/index-es. html. S

2 Manuel Castells, op. cit., p. 15. Las nuevas te.cnolog{as de la informacion es-
tan integrando al mundo en redes globales de instrumentalidad. La comunicacion
a través del ordenador engendra un vasto despliegue de comunidades virtuales. No
obstante, la tendencia social y politica caracteristica de la década de 1990 es la
construccién de la accion social y la politica en torno a identidades primarias, ya
estén adscritas o arraigadas en la historiay la geografia o sean de reciente construc-
cién en una biisqueda de significado y espiritualidad. Los primeros pasos histori-
cos de las sociedades informacionales parecen caracterizarse por la preeminencia
de la identidad como principio organizativo. Entiendo por identidad el proceso me-
diante el cual un actor social se reconoce a si mismo y construye el significado en
virtud sobre todo de un atributo o conjunto de atributos culturales determinados,
con la exclusion de una referencia mas amplia a otras estructuras sociales.
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terizada por un cambio del modelo de produccion ha dejado a
atras a la sociedad industrial y ha dado paso a unnuevo mode-
lo donde los servicios y la informacién han reemplazado a los
bienes tangibles como modelo de produccion, hoy incluso se
habla que la Sociedad Post Industrial ha quedado en el pasado,
y es reemplazada por la Sociedad del Conocimiento.

Carlos P. Reusser’, en un articulo publicado en la revista
digital Alfa Redi, titulado Qué es la Sociedad de la Informa-
cion, explica la evolucion historica de esta forma: «Asi, en un
muy sintético analisis de la historia de la humanidad occiden-
tal, veremos que en sus distintas etapas ha ido cambiando la
base de su sistema de produccion; la sociedad antigua clasica
se sostiene sobre un régimen en que el poder econémico reside
en quién mas esclavos posee, y cuando estos alcanzan la liber-
tad, el poder pasa a quienes poseian la tierra, generandose un
sistema de produccion en torno a los siervos de la gleba que
no poseian terrenos, lo que en general caracterizé a la Socie-
d,axf Feudal. Cuando estos escapan a las ciudades, cobra auge
el intercambio de bienes, floreciendo una sociedad en que los
comerciantes son los que gobiernan, como se refleja en forma
directa en Venecia y Florencia e indirectamente en la compra de
la Corona Imperial por Carlos V La acumulacion de capitales

ermite enfrentar proyectos de envergadura como los llevados
adelante por las Coronas de Castilla y Portugal, haciendo post-
ble la construccion de los Estados Nacionales. Entonces el poder
econémico ya no reside en los duenos de la tierra, sino que se ha
desplazado a los duenios del capital, quienes para acrecentar-
lo y gracias a los progresos del siglo de las luces, financian las
mndustrias que produciran los bienes que la Sociedad requiere
para el funcionamiento a través de las formulas de Ford y Taylor,
es decir, de la fabricacion en cadena y las cuotas de produccion,
utilizando gran cantidad de mano de obra no calificada, lo que
en definitiva condujo a un modelo social llamado Sociedad Tn-
dustrial. Y cuando la produccion de bienes cede en importancia
a la prestacion de servicios, surge la Sociedad Postindustrial. Y
aqui llegamos al objeto de nuestro estudio: cuando se logra la
automatizacion de los servicios respecto de un bien inmaterial
e ilimitado el sistema econdémico vuelve a reorganizarse y, por
ende, el modelo social sufre una profunda transformacion: es el
inicio de la Sociedad de la Informacion.

Dentro de este contexto, surge el cuestionamiento del rol
del derecho frente a la sociedad de la informacién, su funcio-
nalidad como elemento reguladory organizador de conductas
que permiten la convivencia humana de alguna manera se ha

3 Carlos Reusser Monsalvez, Qué es la Sociedad de la Informacion, en Revista
Digital Alfa Redi, http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtm1?x-1307.
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visto alterada. Estas inconsistencias surgen al querer aplicar
principios y paradigmas juridicos a situaciones nuevas, ra-
dicalmente distintas, obteniendo como resultado una norma
que nadie cumple, o incluso peor, que es imposible cumplir.
Algunas de las consecuencias juridicas de la nueva sociedad
de la informacién, son imposible de regular unicamente con
la ley, porque existen mnuevos elementos que desbordan a la
norma juridica como tal, como lo afirma Lawrence Lessig, la
regulacion debe ser una combinacion interactiva de la ley, las
normas, el mercado, y la arquitectura, al cual nos referiremos
mas adelante en este articulo®.

La crisis o los cambios pueden inmovilizarnos o tentarnos
a adoptar una actitud reactiva frente a los nuevos hechos pero
con las herramientas del pasado, que nos dan la apariencia
de avanzar cuando en realidad nos mantienen en el inmovilis-
mo, y el derecho no es ajenc a esas tentaciones. Los cambios
slempre somn oportunidades para llegar a nuevos destinos que
nunca hubiéramos alcanzado sin el advenimiento de la crisis.
Elreto que enfrenta el derecho es asimilar los cambios, romper
algunos de los paradigmas intocables de la teoria juridica, y
no desesperarse ante cambios que impone internet y la socie-
dad de la informacion.

La coyuntura del surgimiento de la Lex informatica, que pre-
tende regularla aplicacion del derecho a las nuevas tecnologias,
es similar al nacimiento de la Lex mercatoria, por lo que, es im-
portante revisar las teorias de las fuentes del derecho comerdal,
para gue nos ayuden a comprender los nuevos fenémenaos rela-
tivos al comercio electrénico y el infernet.

2. Fl comercio como actividad humana

Para, Ulises Montoya: «(...) el comercio tiene por objeto el
cambio de bienes o servicios que estan en el dominio de los
hombres y que son necesarios para la satisfaccion de las nece-
sidades humanas».’ Dada la magnitud de la actividad comer-
cial las antiguas culturas vieron la necesidad de regular esta
actividad, tan es asi que en sistemas juridicos clasicos como el
de Grecia y Roma se encuentran anotaciones que estan dirigi-
das a regular en cierto modo el comercio «constituyénidose asi
en gérmenes del derecho mercantil»®.

Durante el imperio romano, merced de innumerables inva-
siones barbaras que impedian un adecuado trafico comercial,

* Lawrence Lessig, The Laws of Cyberspace,‘ Draft 3.

5 Ulises Montoya Manfredi, Derecho Comercial, tomo 1, Editorial Desarrollo
S.A., 1980, p. 17.

€ Felipe de Jests Delgadillo Blanno, Derecho Mercantil, hﬂ:p://www.universida-
dabierta.edu.mx/Biblio/D/Delgadillo%20Felipe-DerMer.htm 14 de octubre 2006.




59

que se corono con la caida del imperio romano, generé que el
comercio se viera reducido en cantidad. No es sino hasta ini-
ciada la edad media que nuevamente se inicia el crecimiento
del comercio maritimo y terrestre gracias, en cierto modo, a
las cruzadas. «Este florecimiento del comercio ocurrié en con-
diciones politicas y juridicas muy distintas a las que habian
prevalecido en Roma».” Nacieron los gremios de comercian-
tes que sirvieron para poder solucionar las controversias en-
tre sus agremiados, esto claro esta sin las formalidades que
muchas veces genera el derecho. Pero eso no es todo ya que
fueron creandose normas de caracter consuetudinario que los
comerciantes aplicaban con gran respeto, a fin de que no se
interrumpa el trafico comercial, se feneren desconfianzas, y
por lo tanto, reduzcan su actividad de comercio trayendo con

ello grandes pérdidas.

Siguiendo a Le Pera, lo que llamamos derecho comercial apa-
recio histéricamente como un derecho descentralizado y siguio
en su evolucién las etapas propias de éstos. «(...) Este proceso se
desarroll6 lenta y laboriosamente, y aun hoy es fuente de gran
- ambigiiedad la calificacién de un acto como «comerciab, ya que
de esa manera puede aludirse a por lo menos dos aspectos dis-
tintos: ley aplicable por un lado y jurisdiccién por otro».?

Pero en el fondo, si se mira con detenimiento lo que sucede
en el comercio electrénico no es tan distinto a lo que sucedio
cientos de anos atras, cuando empezé el auge del comercio
maritimo, la diferencia sustancial es el medio por el cual se
realizan las transacciones comerciales. Este medio es la red,
que utiliza la tecnologia para poder promover el intercambio
de bienes y de servicios.

Para Carlos Soto Coaguila el comercio electronico es un
«conjunto de transacciones comerciales y financieras reali-
zadas por medios electronicos, incluyendo texto, sonido e
imagen».® Esta situacion permite crear un «mercado electronico
de todo tipo de productos y servicios, tecnologias y bienes, e in-
cluye todas las operaciones de compra venta, matching, nego-
ciacion, informacion de referencia comercial , intercambios de
documentos, acceso a la informacion de servicios de apoyo (...)
en condiciones de seguridad y confidencialidad razonables».”

Desde nuestra perspectiva el comercio electronico son todas
y cada una de las relaciones de intercambio de bienes, servi-

7 Felipe de Jesus Delgadillo Blanno, ob. cit.

8 Sergio Le Pera, Cuestiones de Derecho Comercial Moderno, Editorial Astrea, 1979.

9 Carlos Alberto Soto Coaguila, Comercio Electronico, Ed. Temis, Bogota,
2003, p. 128.

' Cfr. Ana Piaggi, El comercio electronico y el nuevo escenario de los negocios,
en Instituciones del derecho Privado - Contratacion Contemporanea, vol. 2, p. 22.
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cios, de manera onerosa o gratuita, que realizan las personas
utilizando los medios informaticos, conectados entre si, ya
sean privados o publicos.

Lorenzetti” senala que las caracteristicas del comercio elec-
tronico son: a) «Que es una red abierta», ya que cualquiera
puede acceder a ella; b) «Es Interactiva, ya que los usuarios
entran en actividad con los ordenadores mandando y recibien-
do mformacién; ¢) «H ay multiplicidad de operadores», es decir

ue no existe un monopolic que se encargue de controlar toda
la red; d) «Se construye el orden a partir de las reglas del caos»;
e) «Tiene aptitud para generar sus propias reglas en base a las
costumbres», esta caracteristica es importante ya que muesira
el valor de la costumbre en el comercio en general y en el co-
mercio electronico en especial, con la finalidad de lograr un
espacio que permita a los usuarios transitar con un grado de
orden; f) Permite una comunicacién en tiempo real y desterri-
torializacion en las relaciones juridicas», es decir que la recep-
cion de nuestro mensaje puede ser recibido casi en el mismo
momento en que lo estamos enviando, y por lo tanto, pode-
mos conocer con esa misma velocidad la respuesta de nuestro
receptor, respecto a la desterritorializacion pues se hace refe-
rencia a que estas transacciones financieras-comerciales tras-
cienden las fronteras de los paises; g) <Disminuye los costos de
fransaccion» es decir que es mds econdmico el procedimien-
to previo a la contratacion que en otras vias, haciéndolo mas
atractivo al momento de coniratar.

En este orden de ideas, lo que llamamos Ciberespacio es
un territorio inmaterial, que se caracteriza por su flexibilidad,
completamente auténomo donde los Cibernautas han ido
creando reglas de conducta y cédﬁgos que permiten su funcio-
namiento. Tiene pues una naturaleza no territorial y no esta
dirigida por ninguna autoridad central, lo que la hace perfec-
tamente democratica, va que no existe discriminacion entre
sus usuarios, caracteristica que va de la mano con el grado de
tmpersonalidad que se da en este tipo de relaciones.

Para explicar el comercio electronico se plantean, la teo-
ria Ontolé%ica y la teoria Instrumental>. Para la primera el
comercio electronico debe de generar sus propios espacios de
autorregulacion sin necesidad de depender J;l derecho para
generarse un marco juridico, pues cree en la posibilidad que
se genere un derecho constituido por normas técnicas, que de-
jaran de lado el lenguaje ambiguo muchas veces utilizado por
los legisladores y que bastara utilizar simplemente la logica
formal. La posicion OntOlégica senala que el ciberespacio no

" Lorenzetti Ricardo Luis, Comercio Electronico, ob. cit., p- 20.
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necesita de la intervencion del derecho, pues cree mds en las
posibilidades de generarse un marco normativo autoregulato-
Ti0 que se encargara de vigilar el funcionamiento de la red.

Bullard se hace una interesante pregunta: «;Qué hubiera
pasado si los estados hubiesen querido regular el uso de las
letras de cambio..?» responde: «no habria aportado mucho al
sistema cuyo valor estaba precisamente en la confianza en lo
privado»'. A decir de Bullard la intervencion estatal en mate-
ria de comercio electronico puede generar mayores perjuicios
que beneficios a su desarrollo, y que es importante que los in-
volucrados en este tipo de comercio y de comunidad virtual
sean quienes formulen sus propios parametros de convivencia
y comercio.

En tal sentido', ampliando en las particularidades que tie-
ne el comercio electronico, explica: «E)s mecanismos ideados
para conseguir el cumplimiento de los contratos pueden ser
resumidos en tres categorias. La primera el autocumplimiento,
por la cual las partes se han generado los incentivos necesa-
rios para cumplir libre y espontaneamente no siendo necesa-
10 recurrir al poder judicial para su ejecucion. Las compras
en Amazon son ejecutadas de esa manera. Debe ser muy in-
usual acudir a las Cortes 0 a algiin mecanismo estatal para
ejecutar una operacién de compraventa de libros a traves de
ese sistema. Y es importante ver como este hecho reduce a su
vez los costos de transaccion. Como los consumidores saben
por preferencia o por experiencia que Amazon cumple sus obli-
gaciones, el volumen de contratacidon se multiplica, aumentan-
do el bienestar de los consumidores (que pueden contratar de
manera rapida y barata) y las utilidades de Amazon. Los obje-
tivos de mayores ventas y mayores utilidades se alcanzan me-
jor cumpliendo que incumpliendo. La segunda, la ejecucion
por segunda persona, en Roma, cuando una parte queria que
la otra cumpliese su obligacion tomaba un rehén. Este rehén
(que podia incluso ser un hijo del deudor) era mantenido en
poder del acreedor hasta que la obligacion fuese cumplida. Por
este mecanismo se confiaba en que la obligacion fuese cumpli-
da. Fn el mundo moderno hemos sustituido al rehén por las
fianzas, avales o incluso el uso de marcas que garantizan la
calidad de los bienes y servicios, marcas que identifican pro-
ductos que no necesariamente son fabricados por su titular,
sino por un licenciatario, pero que adquirimos confianza que
el licenciante garantiza su calidad, es decir que garantiza el

2 Alfredo Bullard Gonzales, La Fabula de los tres chanchitos, Infernet y los nue-
vos paradigmas contractuales, Instituciones del Derecho Privado, Comercio electroni-
co, tomo 3, Editorial Temuis, Bogota, 2003, p. 101.

B Op. cit., Bullard, p. 95a 97.
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cumplimiento de las obligaciones asumidas. (...) Estos meca-
nismos, si bien son mas costosas que el autocumplimiendo,
permiten precisamente conse guir un cumplimiento a relativa-
mente bajo costo. Son un mecanismo efectivo de reduccion de
costos de transaccién. Estos se reducen por la confianza en la
segunda persona hace mds facil contratar y medir los riesgos e
incertidumbres de todo contrato.

Finalmente, la ejecucion por tercero imparcial, cuando un
obligado no cumple con aquello a lo que se obligo, entonces
lo podemos demandar ante el poder judicial o ante un arbitro
si asi se hubiera pactado. (...) Cuando los agentes den el mer-
cado saben que hay una forma de hacer cumplir los acuerdos
tienden a cumplir sus obligaciones porque saben qué conduc-
tas estratégicas orientadas a incumplir no funcionaran o seran
sancionadas». :

En respuesta a teoria ontologica surge el Instrumentalismo,
senalando que a través de la analogia o de la regulacion que se
puede normar las relaciones comerciales o no, que se den en
una plataforma informatica. Es decir que consideran que el es-
tado debe extender su proteccién a aq uellas relaciones juridicas
que se forman en la red. Sin embargo, corremos el riesgo que
cuando el estado empieza a intervenir puede distorsionar por
completo la naturaleza de Internet como una comunidad libre'y
capaz de poner sus propios limites.

Fl estado debe jugar un rol promotor del comercio y de las
relaciones electronicas, cautelando que no se vulneren los de-
rechos de sus usuarios, evitando delitos, y asimetrias entre pro-
veedores y usuarios consumidores de plataformas electronicas,
pero no debe regular cada una de las situaciones que se presen-
tan en la red.

No es dificil darse cuenta que el papel de las nuevas tecno-
logias enla actualidad marcan nuevas pautas que la soctedad
debe ir tomando en cuenta para su propio desarrollo, y que
internettrae consigo nuevas prdcticas que sin duda alguna van

| posicionéndose en la vida social como en su momento lo fue el

comercio maritimo.

Pero comb indica Ulises Montoya en su libro sobre Derecho
Comercial, «para que las practicas adquieran obligatoriedad
es preciso que presenten cierta caracteristicas:

a) Deben ser practicas generales

b) Constantes y Duraderas

¢) No meramente individuales, o transitorias

d) Ser uniformes, mismos efectos y modalidades
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e) Ser piiblicas y notorias
f) Practicarse como cosa debiday obligatoria»."

Los usos y costumbres son el primer pilar sobre el cual se
erigi6 el derecho mercantil, y que su utilizacion se debié a que
«en los casos en que la ley civil no se adaptaba a las exigencias
propias del trafico mercantil, los comerciantes se apresuraban
a aplicar los usos extralegem»'® para evitar de que la actividad
se viera interrumpida por falta de regulacion al respecto y por
lo tanto se generen danos.

Para Pirenne el jus mercatorum «consistia en un conjunto
de usos surgidos de la practica, una especie de derecho consue-
tudinario internacional que los mercaderes aplicaban entre
ellos en sus transacciones»'®. Estos apuntes son importantes
para darnos cuenta de la magnitud que tienen los usos y cos-
tumbres para poder autoregularse conforme a las necesidades
que se tengan, es decir de no ser por los usos y costumbres
entre mercaderes no se hubiera podido desarrollar primero el
comercio como actividad y segundo el derecho.

Como menciona Ulises Montoya'’, al que nos permitimos
parafrasear, fue tanta la importancia de los usos y costumbres
que los comerciantes llegaron a gozar de autonomia y juris dic-
cion propias, es decir que no dependian del estado, tanto asi
que dictaron sus propias reglas de gobierno, las que funciona-
ban como leyes de excepcion o como si fuese una ley general
para todos los involucrados en el comercio de entonces. Es asi
que, gracias a las practicas, usos y costumbres se fueron ort-
ginando ciertas normas que los grupos de comerciantes em-
pezaron a recolectar en estatutos, las mismas que fueron apli-
cadas en jurisdicciones especiales dirigidas por ellos mismos,
dando nacimiento al derecho comercial.

3. Los usos y costumbres en el comercio electronico

De lo visto hasta el momento se notan grandes similitudes
en el origen del derecho comercial, y lo que hoy estamos vivien-
do con internet. Para Montoya, <la diversidad de legislaciones
nacionales es un obstaculo para alcanzar los fines perseguidos
por la integracion»'®, esto quiere decir que lo conveniente para
que un mercado se integre, como en el caso del mercado vir-
tual, es evitar la dispersion de la legislacion, y que cada estado

" Ulises Montoya Manfredi, op. cit., p. 50 a 51.

> 1bid, op. cit., p. 48. _

'® Pirenne Henry, Historia Economica y Social de la Edad Media, Fondo de Cul-
tura Economica, Clasicos de la Economia, Colombia, 1993, p. 45.

"7 Ulises Montoya Manfredi, op. cit., p. 23.

'8 Ulises Montoya Mantfredi, op. cit., p. 31.
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nacional tenga sus propias normas para un fenémeno global.
Una salida al tema seria la de generar acuerdos internaciona-
les que velen por el correcto desempetio del comercio electro-
Mico, pero aun asino se lograra cubrir todos y cada uno de los
supuestos que se dan en internet.

Del analisis histérico previo, nos damos cuenta que en rea-
lidad la actividad comercial siempre tuvo un caracter interna-
cional, lo que dio origen a que se viera la forma de gemnerar re-
ﬁlas iguales para los distintos estados, es decir que tenian que

omo%eniza.r la regulacion para que ésta pueda ser facilmente
aplicable tanto a unos como a otros. Pero cabe preguntarnos,
;sera posible que se logre una regulacién uniforme en mate-
ria de comercio electréonico?, creemos que no es tan sencillo,
ya que internet tiene complejidades adicionales que sin duda
hacen mas dificil el pensar en el nacimiento de una regulacién
mercantl virtual, no seria eficiente pretender generar una
regulaciéon nacional o internacional, que trate de regular las
actividades en Internet, ya que sin duda no se lograria cubrir
todos y cada unos de los supuestos que ahi se presentan. Lo
eficiente seria dejar que quienes estan en permanente contacto
con la red sean los que se encarguen, en base a su experien-
ciay formar sus propios lineamientos técnicos y normativos
que controlen su utilizacién. En este sentido, Bullard senala:
«la respuesta a mas complejidad es mas simplicidad, lo que
implica generar reglas que confien enla autorregulacion»'.

La mejor manera de poder enfrentar la complejidad que sig-
nifica para el Derecho el comercio electrénico, es basicamente
dejar a las partes libremente para que en base a la confianza,
y al ejercicio de la autonomia privada, busquenla mejor solu-
cién a sus problemas. Lo que conviene al comercio electrénico
es la autorregulacion, no somos participes en que el estado
ntervenga, no creemos en el dirigismo contractual, que a decir
de Montoya, «seriala negacion de la libertad», y cuando se pre-
tende regular algo que, en el fondo no le pertenece a ningun
estado, estamos ante una tarea imposible de cumplir.

Enla actualidad, como enla edad media, nuestros sistemas
juridicos han demostrado no estar preparados para enfrentar-
se al vertiginoso avance de la tecnologia, por lo que ya existen
dentro de la comunidad del ciberespacio normas, generadas
por sus propios usuarios que les permite convivir, entiéndase
convivencia virtual, unos con otros, poder intercambiar infor-
maciény ahora poder realizar transacciones comerciales, para
unos el estado debe de ser quien ponga las normas que per-
mitan regular este trafico cada vez mayor de informaciony de

¥ Alfredo Bullard Gonzales, op. cit., p. 105.
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bienes. Para otros la comunidad de internet es capaz de poder
controlarse a si misma, generandose sus propios patrones de
conducta conforme a sus usosy costumbres.

Frente a esta realidad, en la que, tanto los avances tecno-
logicos, como sociales son cada vez mas veloces y que se en-
cuentran en «permanente evolucién las posibilidades de ob-
solescencia normativa son mayores que en otros casos»* por
lo que resulta necesario, casi imprescindible, que quienes
estan en uso permanente de la red sean quienes, conforme a
sus necesidades regulen las relaciones entre sus integrantes.
En paises con alto desarrollo tecnolégico como los integran-
tes de la union Europea, tanto en foros internacionales, como
las instancias comunitarias y sus legisladores han empezado
a reconocer el valor y la eficacia de los mecanismos de auto-
rregulacion creados por la propia industria, y que sirven como
complemento de los sistemas legales y jurisdiccionales de los
diferentes paises. Y en este sentido, son muchas las voces au-
torizadas que han expresado la necesidad de una adecuada
promocion de los sistemas de autorregulacion como impres-
cindible complemento de las tradicionales estructuras de De-
recho para regular este nuevo medio y garantizar unos niveles
elevados de seguridad juridica y proteccion de los derechos de
todas las partes timplicadas.”

De esta forma, como en la época de la Lex mercatoria se ira
transformando en lo que ya algunos autores denominan la Lex
Informatica, que se ira consohdando conforme las costumbres
y usos de los mtegrantes de la comunidad virtual vayan asu-
miendo como patrones de conducta que deben respetar unos a
otros, lo que con el iempo generara un sélido marco juridico
que permutira un trafico comercial agil sin intervensionismos
estatales mas alla de los meramente promotores que el estado
debe mantener.

4. Nociones de la denominada lex informatica

Se entiende por Lex Informatica, a la re%ulacién que el de-
recho da a las nuevas tecnologias de la informacion y comu-
nicacién. A decir de Pérez Luno®, estamos ante la aparicion
de una nueva disciplina juridica y no ante un mero reagru-

* Codigo ﬁt@co de Comercio Electrénico y Publicidad Interactiva en vigor desde
enero de 2003. Esta es su ultima version, con las modificaciones introducidas entre
noviembre de 2004 y junio de 2005, con el fin de adaptarlo a los requisitos del Real
Decreto 292/2004, Espana.

2 Codigo Etico de Comercio Electrénico y Publicidad Interactiva en vigor desde
enero de 2003, p. 2y 3.

22 Antonio Enrique Perez Lufio, Manual de Informatica y Derecho, Editorial
Ariel S. A, Barcelona, 1996, p. 19.
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pamiento de problemas conexos con un campo de estudio pe-
culiar. El objeto delimitado de estudio, esta constituido por la
propia tecnologia de las computadoras, y de las consecuencias
de quienes se ven afectados por lainformatica. En tal sentido,
para el derecho informatico, la informatica constituye el obje-
to inmediato de estudio, mientras que su objeto mediato es la
propia informacion.

De acuerdo a Lorenzetti, para el pensamiento tecnologico,
estamos ante una paradigma digital, un nuevo modo de con-
cebir el mundo, que transformara sustancialmente las rela-
ciones humanas. Fvidentemente si esto sucede el derecho que
conocemos no puede trasladarse al mundo de los bites. Para
el pensamiento liberal, internet debe autoregularse siguiendo
el modelo de la descentralizacion; habra diferentes puntos de-
cisionales que iran creando un consenso gradual; por ello que
calificarla como un espacio privado, que no puede ser regula-
do sino en situaciones especiales, enla que la carga demostra-
tiva de la restriccion incumbe a quien la impulsa. La idea es
que exista autorregulacion, y una absoluta flexibilidad dejan-
do que la costumbre vaya generando sus propias reglas. Asi
como existe una lex mercatoria, debe existir una lex informa-
fica autoreferente, adaptada a las necesidades especificas del
medio. Una expresion concreta del camino que esta siguiendo
internet son los cédigos de conducta? que las partes se au-
tormponen y cumplen sin necesidad de coaccién alguna.

Algunas otras experiencias, que van en el mismo sentido de
la autorregulacion es el provecto del «cibertribunal peruano,
que busca resolver enla mismared, los conflictos qgute se generan
entre los usuarios, debido a que el sistema formal es insuficiente
o inadecuado para resolver los problemas que se derivan de la
Red. Alfonso Alvarez Calderon, presidente del Proyecto del Ciber-
tribunal Peruano?, explica el proyecto de la siguiente forma: «El

» Cédigo Etico de Comercio Electrénico y Publicidad Interactiva, vigente para
el derecho espanol.

* Dentro de los objetivos que tiene el Cibertribunal podemos citar: Incentivar
el uso de este medio de resolucién de conflictos con el fin de agilizar el comercio
electrénico y las relaciones en el ciberespacio y del idioma espanol.

Especializar y capacitar a los miembros y abogados y especialistas en este nove-
doso sistema de resolucién de conflictos generando de esta manera un sistema de
prevencion de los mismos.

a) Generales: Constituir un instrumento de apoyo a la resolucion de conflictos
ocurridos mediante el uso de Internet. Desarrollar mecanismos de regulacion del co-
mercio elecironico sustentados en los casos Ppracticos estudiados por el Ciberiribunal.

b) Especificos: Establecer un sistema de conciliacién y arbifraje tendiente a la
resolucion de situaciones conflictivas ocurridas en la red. Proponer clausulas - tipo
a ser consideradas en las legislaciones que regulen el comercio electrénico. Notificar
la existencia de nuevos delitos informaticos. Apoyar el sistema de seguridad de las
transacciones y comunicaciones electrénicas.
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proposito del Cibertribunal es el de proveer de servicios apropia-
dos para prevenir y resolver conflictos que surgen en el ciberes-
pacio. Se centra en la prevencion de conflictos y en mecarnisimos
de resolucion a dos niveles: la mediacion v la concliacion enun
primer nivel y, el arbitraje en un segundo nivel. Dado que los
conflictos se originan en el ciberespacio, ningtin pais puede decir
que tiene el monopolic para imponer las leyes de su pais dado
que en muchos casos las partes en conflicto se encuentran en
diferentes partes del mundo.

El <Cibertribunal Peruano> surge inicialmente como parte
del Instituto Peruano de Comercio Electrénico IPCE con el fin
de prevenir y resolver conflictos en el ciberespacioc en idioma
Espanol y que se relacionen en un principio al comercio elec-
tronico sin ser un caracter limitante».

De esta forma, podemos concluir que Internet y el Comer-
cio electronico han impuesto nuevos retos al derecho, y que la
globalizaciény la naturaleza de los bienes, da como resultado
que la autorregulacion y el autocumplimiento tengan un rol
preponderante en este nuevo espacio, que es un espacio de I~
bertad y confianza.

5. El codigo (code) de Iessig, un agudo andlisis para en-
tender la regulacién en internet

La sociedad de la informacion, fiene como elemento esen-
cial que subyace a todo su desarrollo, al conocimiento. El co-
nocimiento se nutre de la informacion, por ello el acceso hi-
bre y voluntario a este bien se convierte en un derecho basico
para los nuevos ciudadanos, y su privacién, por otra parte, en
una nueva fuente de discriminacién, de sometimiento y man-
tenimiento de situaciones de pobreza y marginacion. Dentro
de este desarrollo, el elemento revolucionario que permite la
libre difusion y acceso a la informacion, es el internet, enten-
dido como una plataforma de interconexion entre diversas
redes. El crecimiento que tiene internet es exponencial, cada
ano que pasa las conexiones y las personas que estan on line
aumentan mds y mas, pero quien lo dirige, quien regula los
contenidos, o la informacion que estd disponible.

Veamos un ejemplo, la enciclopedia britanica ha sido por
mucho tiempo, uno de los bienes mas preciados para cual-
quier padre de familia, que queria tener todos los tomos del
conocimiento compilado de la sociedad occidental, para po-
der brindar a sus hijos una fuente de informacion completa
que contribuya a su educacion, cabe decir que el precic de la
enciclopedia completa era y es en la actualidad muy oneroso,
y que cualguier familia media tiene que hacer muchos sacrifi-
cios para después mostrarla orgullosamente en la sala de la
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casa. Sin embargo, hoy en dia, los estudiantes desde 1a escue-
la primaria hasta la universidad consultan a Wikipedia®, la
enciclopedia libre, que es un proyecto enciclopédico en varios
idiomas, que tiene la gran vi.rtucz/ de ser interactivo, cualquier
persona que la consulte se convierte en un nodo de informa-
cion que recibe (baja) y comparte (sube) informacion a la enci-
clopedia de manera gratuita y de esa forma la va completando
con informacion actual. Se puede cuestionar la rigurosidad
cientifica de la informacion, pero a pesar de ello, se ha con-
vertido en un elemento de consulta muy usado por todos. Para
acceder a la informacion, a diferencia de la enciclopedia brita-
nica no se necesita acumular un gran capital, y su «nteractivi-
dad» hace que esté permanentemente actualizada sin riesgo de
obsolescencia. Podemos decir que pertenece a todo y no perte-
nece a nadie, todos contribuimos a mantenerla actualizada.

El ejemplo de Wikipedia, dentro de muchos que estan en
internet, nos hace preguntar quién regula la red, y entre las
muchas teorias explicativas destaca la del profesor de la Uni-
versidad de Stanford Lawrence Lessig que en su trabajo Code
and Other Laws of Cyberspace, da una explicacion sobre la
conjuncién de elementos de hecho que coinciden en internet,
originando que la ley, entendida como el conjunto del sistema
juridico compuesto de normas, no sea suficiente para una re-
gulacion.

Para entender el modelo de Lessig, debemos describir su
teoria de la regulacion, en la cual cualquier derecho, regula-
cion en particular o conducta humana pueden explicarse por

?> Wikipedia es una enciclopedia libre plurilingiie basada en la tecnologia wiki. Wi-
kipedia se escribe de forma colaborativa por voluntarios, permitiendo que la gran ma-

yoria de los articulos sean modificados por cualquier persona con acceso mediante un -

navegador web. El proyecto comenzd el 15 de enero de 2001, fundada por Jimbo Wales
y Larry Sanger como complemento de la enciclopedia escrita por expertos Nupedia.
Ahora depende de la fundacion sin animo de lucro Wikimedia Foundation. Wikipedia
tiene mas de 5.181.000 articulos, incluyendo mas de 1.461.000 en su edicién en inglés,
y a finales de febrero de 2006 alcanzé la cifra de 1.000.000 de usuarios registrados.
Desde su concepcion, Wikipedia no sélo ha ganado en popularidad sino que su éxito
ha propiciado la aparicion de proyectos hermanos. Existe, sin embargo, controversia
sobre su fiabilidad. En este sentido, la revista cientifica Nature declaré a la Wikipedia
en inglés casi tan exacta como la enciclopedia Britannica en articulos cientificos.

Los medios de comunicacién y la comunidad cientifica citan a Wikipedia, al-
gunas veces de manera critica, otras ensalzandola por su caracter de libre distri-
bucion, mejora constante, y multifacética, no sin mencionar su naturaleza pluri-
lingiie. A menudo no es citada como fuente tinica, sino como fuente informativa
complementaria.

Actualmente Wikipedia tiene ediciones en mas de 229 idiomas, pero solamente
137 estan activas (mayo de 2006). Quince ediciones superan los 50.000 articulos:
inglés, aleman, francés, japonés, polaco, italiano, sueco, holandés, portugués, es-
panol, chino, ruso, finés, noruego y esperarnto.
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la interaccién de las siguientes cuatro modalidades: la ley, las
normas sociales, el mercado y la arquitectura.

De acuerdo a la teoria de Lessig, en el centro del diagrama
esta el individuo como el objeto de la regulacion que se ve afec-
tado por cada una de las modalidades. En este sentido, la ley
afecta al individuo otorgandole derechos o imponiéndole res-
tricciones que modelan su conducta. Por ejemplo, nadie puede
irrumpir en el domicilio de otra persona sin su cons entimiento,
el derecho a la inviolabilidad del domicilio esta consagrado en
todas las constituciones. Las normas por el contrario, no tie-
nen una sancion legal en el sistema juridico formal, pero las
personas saben que tienen que cumplirlas y la comunidad
impone sanciones sociales a sus infractores. No hay ninguna
norma que nos ordene como hay que ir vestido a un funeral,
pero a nadie se le ocurre ir en ropa de bano a un entierro o
la prohibicién de votar papeles en la calle, la sancion en esos
casos proviene de la comunidad, sancion social que puede ser
muy poderosa. El tercer grupo de restricciones lo constituye el
mercado, si tenemos en cuenta que las necesidades por cubrir
son ilimitadas y los recursos que disponemos son limitados,
el mercado modela nuestra conducta para satisfacer nuestras
necesidades de una manera legal. Y por dltimo, dentro de la
teoria del profesor Lessig, la arquitectura constituye un elemen-
to de facto que se nos impone la realidad. «El mundo fisico taly
como lo encontramos, es un restriccion al comportamiento. Un
puente derrumbado puede restringir tu capacidad para cruzar
un rio. Unas vias de tren pueden restringir la capacidad de una
comunidad para tener una vida social integrada. Como con
el mercado, la arquitectura no impone sus restricciones por
medio de castigos posteriores. Al contrario, igual que con el
mercado, la arquitectura las impone por medio de condiciones
simultaneas. Estas condiciones no se imponen por medio de
tribunales que hacen cumplir contratos o por la policia casti-
gando el robo sino por la naturaleza, por la arquitectura. Si se
cae un penasco de 300 kilos y te bloquea el paso, eslaleydela
gravedad el que impone esta restriccion»™.

Lessig, propone un ejemplo integrador: «Asi que, considera
la libertad de conducir un coche a alta velocidad. Esa veloci-
dad esta restringida en parte por las leyes: limites de velocr-
dad que dicen cuan rapido puedes conducir en determinados
lugares a determinadas horas. Esta restringida en parte por la
arquitectura: los badenes, por ¢j emplo, hace que la mayoria
de los conductores racionales desaceleren; los reguladores en
un camién, en otro ejemplo, marcan la velocidad maxima a

26 Lessig Lawrence, Cultura Libre, LOM Ediciones, 2005, p. 105.
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la que puede ir el conductor. La velocidad esta restringida en
parte por el mercado: la eficiencia en el consumo de gasolina
limita indirectamente la velocidad. Y, finalmente, las normas
de una comunidad pueden o no restringir la libertad de pisar
el acelerador. Pasa a 90 Km/h por la escuela de tu barrio y es
probable que los vecinos te castiguen. La misma norma no se-
ria tan efectiva en una ciudad diferente, o por la noche»?’.

De esta forma las leyes tienen un poder de influir sobre las
otras modalidades, porque a través de modificaciones legisla-
tivas puede propiciar un cambio de conductas, como por ejem-
plo subiendo o bajando el limite de velocidad, que a su vez
mfluye en las otras modalidades. Fn tal sentido, dentro de la
teoria de Lessig, el poder de las leyes es mayor al de las otras
modalidades, va que tiene la facultad de modelar o de propi-
ciar cambios de las normas, el mercado o la arquitectura.

Inigo de la Masa®, comentando los estudios de Lessig sena-
la que: «su teoria (de Lessig) pretende alertar sobre dos cosas,
la primera de ellas es el hecho que la fisonomia de Internet ha
cambiado, que se ha ido separando decididamente de la utopia
libertaria de un espacio sin areyes, presidentes y votaciones; con-
figurandose progresivamente como una arquitectura panoptica
que posibilita el control perfecto. El segundo asunto que preocu-
pa a este autor es explicar como ha sucedido esto; segun Lessig,
la causa pasa por la plasticidad de la arquitectura de Internet
y los intereses del comercio y del gobierno. Internet fue duran-
te algun tiempo considerada como un espacio cuya naturaleza
tornaba imposible su regulacion. Esto, sin embar 0, demostré
ser falso. La naturaleza de Internet demostré ser e?producto de
un conjunto de decisiones, un espacio configurado y no descu-
bierto; por lo mismo, carente de naturaleza. Fn las palabras de
Lessig: «que la Red no sea regulable depende, y depende de su
arquitectura». Arquitectura es la primera expresion que debe ser

clarificada para comprender la plasticidad de Internet».

El punto central de la teoria de Lessig, es encontrar los fac-
tores que influyen en la naturaleza® de internet y que determi-

7 Op. cit., p. 106.

2 Dela Masalnigo, Code and Other Laws of Cyberspace from Lawrence Lessig,
hitp://www.alfa-redi. org/revista/data/47-9.

* De la Masa, op. at., podemeos volver ahora a la idea de que el ciberespacio no
tiene naturaleza. La idea no es que la fisonomia de Internet no posea un conjunto de
caracteristicas que permitan identificarla; el punto en cambio es que ese conjunto de
caracteristicas no son necesariamente estaticas, sino dinamicas. Dicho de otra mane-
ra, Internet admite una amplia gama de disenos o arquitecturas, con algunas de ellas
no resulta regulable y con otras si. Laidea de que la naturaleza de Internet impedia la
regulacion de las conductas desarrolladas en esta plataforma proviene entonces de
considerar que las caracteristicas que presentaba Internet en sus comienzos guarda-
ban una relacion de necesariedad con su fisonomia. -~
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nan de hecho su regulacién o funcionamiento. Ha identificado
que en el C. iberespacio, el Codigo (Code) es el referente mas
importante, y lo equipara con la Arquitectura del mundo real,
como aquellas condiciones que la naturaleza de las cosas im-
poneyde ¢sta forma condiciona nuestra conducta. Por codigo
entiende: «el hardware y software que configura el ciberespacio
como es — 0, mas precisamerite, las reglas e mstruccones con-
tenidas en el software y hardware que, en conjunto, constitu-
yen el ciberespacio como es».

Continua De la Masa: «La segunda caracteristica que pre-
senta la regulacion del codigo es que comparada conlare gula-
cion directa de la conducta a través de la ley, la regulacion del
codigo resulta escasamente perceptible y, por lo tanto, facil-
mente disimulable. El problema entonces no es que la regula-
cién se realice en forma indirecta, sino la falta de transparencia
de este tipo de regulacion. En las palabras de Lessig: El codigo
del ciberespacio se esta transformando en otra herramienta de
control de la regulacion estatal. Indirectamente, a traves de la
regulacion del céd*i%o, el gobierno puede alcanzar fines regu-
latorios, evitando, frecuentemente, las consecuencias politicas
que la persecucion directa de estos fines conllevariar.

La arquitectura o codigo de funcionamiento de internet, es
dindamica va cambiando continuamente, detras del cambio es-
tan las necesidades de los usuarios y sus operaciones comer-
ciales y el gobierno. En este punto Lessig es suficientemente
elocuente: «Cuando los intereses comerciales determinan la
arquitectura, ellos pueden crear un tipo de ley privatizada. Yo
no estoy contra la empresa privada; mi impresion es que en
muchos casos debe dejarse al mercado funcionar ;No resulta,
sin embargo, suficientemente claro que existen limites para
esta presuncion? ;Qué los valores publicos no se agotan en
aquello que 1BM puede considerar conveniente? ;Qué aquello
gue es bueno para America Online no es necesariamente bue-
no para Americal».

Lin ejemplo citado por De la Masa, explica la interrelacion
entre la ley y el codigo, para lo cual analiza la conducta de los
fumadores y se pregunta «;Qué factores regulan su decision de
fumar o no hacerlo?». Como ya se ha adverfido, el primero de
ellos es la ley. En el analisis de Lessig el papel de la ley es similar
al sugerido por el analisis econdmico del derecho, es decir como
un sistema de precios sombra. De esta manera el ejercicio dela
potestad normativa del Estado puede ser utilizado para prohibir
fumar en determinados lugares o prohibir la venta de tabaco a
menores. Las normas sociales constituyen la segunda modali-
dad de regulacion a traves del ejercicic atomizado de sanciones
por parte de la comunidad. En este caso Lessig afirma que la
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regulacion del tabaco en los Estados Unidos funciona basica-
mente determinada por este tipo de normas. El tercer factor es el
mercado que funciona como un sistema de precios explicito. El
precio de los cigarrillos constituye una limitacion para el fuma-
dor; un cambio en el precio afecta la conducta de los fumadores.
Finalmente, existe una cuarta modalidad de regulacion deter-
minada por las caracteristicas del espacio real: la arquitectura.
Enel casodelos cigarrillos, la forma en que estan disenados —si
poseen filtro o no, si contienen sustancias quimicas que aumen-
ten la posibilidad de adiccién o no, el aroma y otros determinan
la intensidad con que se desarrollara la conducta— fumar. Fl
mismo esquema puede ser utilizado al examinar la regulacion
de conductas en el ciberespacio, la ley en este caso, la arquitec-
tura es el codigo y el codigo regula la conducta en términos que
determina cuales conductas pueden llevar a cabo los individuos
en el ciberespacio y cudles no.

Como se desprende de la teoria comentada, internet es un
espacio libre, pero ellono quiere decir que no tiene regulacion,
probablemente la regulacion tradicional a través de leyes y su
cumplimiento por los tribunales es ineficiente e impractica-
ble, pero el codigo o su arquitectura que es disenada por los
intereses comerciales o por el Estado en algunas situaciones
determina que exista una regulacion impuesta por tales con-
sideraciones. Los programadores y los analistas informaticos
son quienes imponen las normas y el funcionamiento que pos-
teriormente los usuarios debemos cumplir, esta regulacion o
normativa técnica no tiene un proceso politico, ni de consulta
para su cumplimiento, sino que, como afirma Lessig se da por
la naturaleza del funcionamiento del Ciberespacio y determi-
na la fisonomia de internet.

Es importante comprender la naturaleza del comporta-
miento regulatorio que tiene la Red, para evitar que el cibe-
respacio se convierta en una nueva fuente de discriminacién
y segregacion. Sila naturaleza de internet privilegia la arqui-
tectura o el c6digo como fuente de regulacion, no quiere decir
que debamos abdicar de la fuerza de la ley como instrumento
regulador de conductas sociales que trasladan los valores con-
sensuados de la comunidad. Fl rol de la ley en internet es muy
importante, pero su aplicacién no funciona de la forma tradi-
cional, y si pretendemos aplicarla de esa forma, nova a poder
ser cumplida, ni tampoco vamos a poder exigir su cumplimien-
to coercitivo a través de ius imperium de los estados ydelos tri-
bunales. La ley tiene que actuar en conjunto con el mercado,
las normasy la arquitectura, y comprender que dentro de la
Red nio tiene el monopolio de la regulacion, solo asi podremos
tener leyes efectivas y proteger los valores de 1a sociedad.
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6. Conclusion

La sociedad de la informacion y el internet han cambiado
nuestra vida, uno de esos aspectos revolucionados es el comer-
cio, el cual, si bien en esencia continua siendo el mismo, hoy
en dia las transaccién comerciales y los servicios que se brin-
dan en la Red son cada vez mayores, y ya no importa donde
estan las partes, nilos bienes, un simple clic es suficiente para
manifestar la voluntad y para concluir contratos. Este nuevo
espacio, es virtual, conformado por la conexion de muchas re-
des privadas e intranets, que dan origen a la granred de redes
o www.world wide web, y es ahi, en este espacio sin fronteras,
sin estado, sin tribunales o policia donde cada dia mas los ciu-
dadanos el siglo XX], trabajan, buscan informacion, compran
bieres y servicios. Sin duda es una gran oportunidad, es un
gran cambio en la forma de satisfacer nuestras necesidades,
y un gran espacio libre y democratico para expresarnos, pero
también implica riesgos y nuevas fuentes de delitos, de opre-
sion o discriminacion.

Ante estos cambios, ;La Ley debe permanecer en silencio?
;Debe dejar todo a la autonomia privada de las partes o la
naturaleza del Internet? A través de éste articulo hemos pre-
sentado opiniones y €] emplos de la imposibilidad practica
del sistema juridico; tal como esta configurado hoy, para que
pueda regular y solucionar los conflictos. El Ciberespacio, fue
disenado y esta evolucionando de tal forma que deja rezagado
al sistema juridico tradicional, y son nuevamente los cibernau-
tas, al igual que los comerciantes italianos del siglo X1, quie-
nes deben elaborar sus propias normas y pautas de conducta
que los ﬁuian en éste nuevo espacio. Ello no quiere decir, que
el derecho tenga que estar ajeno, sino que debe comprender
que no puede utilizar soluciones antiguas a problemas nuevos.

El derecho olaleyno son suficientes para regular el ciberes-
pacio, sino que debe compartir su funcionalidad con otro tipo
de modeladores de conductas sociales, teniendo en cuenta que
su papel sigue siendo protagonico y que tiene la ventaja sobre
los demas, pero sin olvidar que ya no es el unico.




ANALISIS SOBRE LA INFLUENCIA DEL ALCOH OLISMO
COMO PROBLEMA PUBLICO Y FACTOR DE RIESGO
DESENCADENANTE DE LA VIOLENCIA FAMILIAR
EN LA PROVINCIA DE AREQUIPA-2013

Por GasrieL ERNESTO TORREBLANCA LAzO

1. Introduccion

Al hablar de «violencia familiar», se habla ineludiblemente
de un fendmeno social de multiples y diferentes dimensiones,
causas y situaciones culturales, considerado como un proble-
ma de salud publica de primer orden por organizaciones inter-
nacionales y gobiernos.

En este sentido, la ONU en 1995 establecio entre sus ob-
jetivos estrategicos la lucha contra la violencia dirigida a las
mujeres. La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en 1998
declaré a la violencia familiar como una prioridad internacio-
nal para los servicios de salud, la misma que ha dado a cono-
cer un informe mundial sobre violencia y la salud (2002), en el
que se presenta la violencia, en su conjunto, como una de las
principales causas de muerte y lesiones no mortales en todo el
mundo, y en el que se realiza una exposicion actualizada delas
repercusiones de la violencia en la salud publica, a la vez que
formula recomendaciones dirigidas a su prevencion.

La violencia familiar es un grave problema social que afecta
en mayor o menor medida a toda la poblacion, con graves con-
secuencias psicologicas, sociales, laborales y economicas. la
violencia familiar se refiere a toda forma de abuso: psicologi-
co, fisico, sexual o patrimonial que ocurre entre los miembros
de una familia.

Corsi define la violencia intrafamiliar como: «las formas de
abuso que tienen lugar en las relaciones de los miembros de
una familia (...) distintas formas de relacion abusiva que ca-
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racterizan de modo permanente o ciclico al vinculo familiar».
En este sentido, llunde manifiesta que en la violencia familiar
se observan «malos tratos fisicos, con frecuencia repetitivos, es-
trechamente relacionados con la practica de la tortura mental,
abandonc de las necesidades basicas y el acoso sexual; porlo
general se ejerce en el seno de la unidad familiar mas intima,
donde existen relaciones de dependencia y redunda en perjui-
cios graves para la victiman.

Nos encontramos frente a un problema complejo, que como
se ha senalado deriva en graves y peligrosas consecuencias de
tndole fisica, psicols gica, sexual, interpersonal y comunitaria.
Ademas, no siendo un problema del todo nuevo, se torna en
ocasiomnes préximo, por sus repercusiones en los medios de co-

. s

municacion.

Asimismo, de la tipificacion del alcoholismo como una en-
fermedady sus repercusiones y consecuencias en el individuo y
su entorno social, asi como la consideracion de que la conduc-
ta adictiva no era voluntaria sino que partia de mecanismos
inherentes al consumo de esa sustancia. Estos se relacionaban
con factores de riesgo de cardcter social, econémico y laboral
y provocaban alteraciones psicopatologicas, conductuales, so-
ciales y sanitarias.

Por otra parte, la consideracion del alcoholismo como una
enfermedad, es uno de los motivos que ha dificultado o retra-
sado la denuncia o la ruptura matrimonial por parte de las
mujeres que acuden por ayuda, unido al hecho de que sus pa-
rejas estuvieran bajo tratamiento o hubieran dejado de beber.
De manera que se intensifica una tendencia en este colectivo
de mujeres, que sostiene la creencia de que la causa de la vio-
lencia es el alcoholismo Y, consecuentemente, dejard de produ-
cirse con la desaparicion de éste.

2. Material y métodos

Se utilizé el disenio descriptivo. El estudio se hizo en base a
la recopilacion de las estadisticas por denuncias de violencia
familiar reportadas por el Ministerio de la Mujer y Poblacio-
nes Vulnerables para determinar la dimensién del fenémeno
en estudio y su proyeccién hacia el futuro. La recopilacién de
informacion documental y el analisis de la misma nos ha Ile-
vado a determinar la trascendencia de la violencia familiar.

3. Resultados

En la provincia de Arequipa, de acuerdo a las estadisticas
que presenta el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulne-
rables, se puede observar el notable incremento del niimero
de denuncias en los tltimos anos. Asi, se puede observar que
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cada afio las cifras se incrementan, en especial desde el ano
2005. Sin embargo, al periodo de analisis que nos avoca entre
eneroy abril del 2013, las cifras son altas.

Grafico num. 1
Casos de violencia familiary sexual

(Periodo enero — abril 2013)

Enero 169 Marzo 134
Febrero 136 Abril 161

Si hacemos un analisis de este fendmeno, en esta época con-
temporanea podemos darnos cuenta que el incremento sistema-
tico en el numero de denuncias interpuestas no necesariamente
es el resultado de un aumento real de la violencia familiar. Se
ha senalado que este incremento podria ser un mdicador del
reciente despliegue en nuestra sociedad de recursos sociales a
disposicion de las mujeres maltratadas y de la mayor sensibili-
dad social ante el problema que favorece que las mujeres esten
mejor informadas, se sientan mas respaldadas y empiecen a
cambiar la resignacién por el ejercicio de sus derechos.

De manera contraria, el aumento del nimero de denuncias
también se podria interpretar como un aumento re al de la vio-
lencia familiar en la provincia de Arequipa durante los ult-
mos afos, como reaccion al progreso de la situacion social de
la mujer y a la ruptura de los privilegios de poder masculino.
Sin embargo, no hay datos disponibles que permitan valorar st
esta interpretacion es adecuada. Algunos datos podrian ayu-
dar a defender mds una interpretacion que otra. Por ejemplo,
el hecho que se hayan incrementado fundamentalmente las
denuncias por malos tratos psicologicos, que son mas dificiles
de identificar, parece defender la idea de que el aumento de las
cifras es el resultado de una mayor informaciony concientiza-
cion social del problema.

Grafico num. 2
Personas atendidas por violencia familiary sexual, segtn sexo

Mujeres 545
Hombres 55

Los casos de violencia tiene su origen en un sistema de rela-
ciones de género que mantiene la preeminencia de los hombres
sobre las mujeres. Las mujeres objeto de violencia domestica
pueden pertenecer a cualquier cultura, religion o grupo de
edad y disponer, o no, de ingresos. Tampoco existe un mayor
ntimero de victimas en un estatus social determinado.
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Los casos de violencia familiar puede presentarse, indepen-
dientemente de la situacion social y de relacién en la que se en-
cuentrala pareja. De talforma, las parejas en las que se presenta
este tipo de conducta pueden estar expuestas al <acontecimiento
violento», tanto durante el noviazgo como en el matrimonio, o
incluso, una vez separados o divorciados. Si bien la agresion se
puede presentar en cualquiera de estas fases, cuando aparecen
en una fase inicial (por ¢j emplo en el noviazgo), reaparece o se
manifiesta de nuevo en las siguientes.

En los casos de los maltratadores mas violentos, los malos
tratos fisicos comienzan durante el embarazo. Algunas muje-
res podrian tener problemas de autoestima anteriores a su re-
lacion con el agresor o provenir de hogares desestructurados,
donde ya sus madres fueron victimas de agresiones, lo que hace
que ellas lleguen a esta situacién por no detectar las fases agre-
sivas iniciales. Como producto de la situacién por la que han
pasado, parecen tener en comtn sentimientos de miedo, impo-
tencia, aislamiento, culpa y vergiienza.

Respecto a los hombres, la ideolo gia patriarcal influye noto-
riamente para que los varones que vivencian al%fm tipo de vio-
lencia no denuncien ya sea «por orgullo de hombre o por temor
al ridiculo», entre otros, lo que evidencia que la violencia hacia
el varon existe y conocen «muichos casos que no son denuncia-
dos», ya sea por el elemento socio cultural como factor prepon-
derante para no denunciar vy factores de indole personal como
eselamorala pareja o por 2:)3 hijos para que no sufran.

Grafico num. 3

Personas atendidas por violencia familiar y sexual
’ segun tipo de violencia

Violencia 535 Violencia 65
familiar sexual. .

La Violencia Familiar se produce cuando uno de los inte-
ﬁrantes de la familia, abusando de su autoridad, su fuerza
isica y su poder, maltrata fisica, emocional o sexualmente a
otro de sus miembros. En este cuando podemos apreciar los
casos de tipos de violencia, segun su incidencia.

Grafico num. 4
Asociacion entre alcoholismo y violencia familiar

Violencia entre |  27% Situaciones 18%
parejas. » de muerte

Maltrato 25% Ofras 20%
Infantil ' situaciones




Los efectos primarios del alcohol, el caracter desinhibidor
que produce, ﬁeva al consumidor a actuar y manejarse sin
pena o mesura. De acuerdo a esto, conciente o inconciente-
mente, el alcohol puede actuar directamente en la manifesta-
cion de impulsos violentos por parte del bebedor. La violencia
no puede ser considerada como efecto directo del alcoholismo.
De todas formas, influye sobre manera en alguien que cuente
con ambas caracteristicas.

La presencia de un alcohdlico en la familia, mayoritaria-
mente llega a resultados nefastos. Fl individuo, en su enfer-
medad, deja de habituarse a sus responsabilidades, cesa de
realizar las actividades necesarias que exige la convivencia. De
esta manera es que la violencia doméstica puede aparecer en
cualquier momento, incitada por la ruptura que ya esta dada.

Esta presencia del alcohol, desencadena como se ha sena-
lado en el cuadro, en situaciones de violencia entre parejas, de
maltrato infantily de muerte principalmente.

Graficonum. 5
Drogodependencias como origen de la Violencia Familiar

Alcohol 66% Heroina 16%

Cocaina 13% Otras 5%

Las drogas juegan un papel relevante en la violencia fami-
liar. Entre drogas con mayor incidencia, se encuentran el
alcohol, cocaina, heroina, speed, marihuana, 1SD/ extasis,
medicamentos. De acuerdo a estudios especializados, un por-
centaje significativo de actos violentos dentro de la familia pa-
rece estar relacionado con el abuso de alcohol. De aqui que
podemos senalar que:

e Fl alcohol esta relacionado con la violencia familiar con
mas frecuencia que otras drogas.

* Fl alcohol incrementa el riesgo de violencia familiar y por
ello es importante integrar el tratamiento del abuso de alcohol
para prevenir la violencia posterior.

Ahora bien, las personas que ejercen la violencia familiar
Kueden tener una serie de problemas relacionados con el alco-
ol. En general, el alcohol y las drogas deben ser observadas
mas bien como factores precipitadores de la violencia familiar
que como factores causales. En algunos centros de tratamiento
y comunidades terapéuticas todavia existe la creencia genera-
lizada de que el tratamiento del alcoholismo por si solo elimi-
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nara la conducta violenta, lo que desgraciadamente en mu-
chos casos no es cierto. Un plan de tratamiento para hombres
que agreden y que presentan problemas de alcoholismo debe
incluir un programa especificamente disenado para tratar las
actitudes y creencias que apoyan el comportamiento agresor,
pues los alcohdlicos con problemas de violencia familiar ne-
cesitan tratar el problema del alcohol y la violencia separada-
mente. Este programa especifico podria ser realizado en el mis-
mo centro de tratamiento de alcoholismo u en otros centros.

4. Discusion

La violencia debe entenderse como cualquier accién u omi-
sién que cause dano fisico o psicolégico, maltrato sin lesién,
inclusive la amenaza o coaccién grave y/o reiterada; se carac-
teriza por el empleo cominmente de la fuerza fisica contra la
victima (violencia fisica); el empleo de insultos, humillaciones,
descalificaciones, indiferencia, desautorizacion, expulsion del
hogar, amenazas de muerte o de matarse a si mismo (violencia
psicolégica) y el abuso sexual en su grado extremo; la misma
que puede ser ejercida entre los mismos miembros de la fami-
ha (padres, hijos, tios, abuelos), ex-conyuges, convivientes, ex-
convivientes, quienes h&(xﬁan procreado hyjos en comun, vivan
o no en la misma vivienda. '

La violencia familiar se asocia con frecuencia al alcoholis-
mo, psicopatologia que se convierte en factor desencadenante
de lesiones fisicas, homicidios y suicidio, segtin estudios. Toda
secuencia de la violencia familiar constituye un problema de
salud porque se rompe el desarrollo arménico de la sociedad,
sobre todo en grupos vulnerables como son los nifios, los an-
cianos, adolescentes y feminas. Es conveniente aclarar que la
violencia familiar se considera toda accién u omisién cometi-
do por un medio de la familia que sin importar el espacio fist-
co donde ocurra perjudica el bienestar fisico y/0 psicologico o
perjudique la libertad y el derecho a pleno desarrollo de otro
medio de la familia.

Toda secuencia de violencia familiar constituye un proble-
ma de salud porque se rompe el desarrollo arménice de la
sociedad en su conjunto, esto de una manera silenciosa v sis-
tematica sobre todo engrudos vulnerables como nifios, adoles-
centes y féminas. .

La forma mas comuiin de violencia contra la mujer es la vio-
lencia en el hogar o en la familia. Las nvestigaciones demues-
tran sistemadticamente que una mujer tiene mayor probabili-
dad de ser lastimada, violada o asesinada por su compariero
actual o anterior que por otra persona. Los hombres pueden
patear, morder, abofetear, dar un punetazo o tratar de estran-




31

gular a sus esposas o companeras; les pueden infligir quema-
duras o tirar acido en la cara; pegar o violar, con partes corpo-
rales u objetos agudos; y usar armas letales para apunalarlas
o dispararles. A veces las mujeres son lesionadas gravemente
y en alounos casos son asesinadas o mueren como resultado
de sus lesiones.

la naturaleza de la violencia contra la mujer en el ambi-
to familiar ha propiciado comparaciones con la tortura. Las
agresiones estan destinadas a lesionar la salud psicologica
de la mujer al igual que su cuerpo, y suelen ir acompanadas
de humillacion y violencia fisica. Al igual que la tortura, las
agresiones son impredecibles y guardan poca relacion con el
comportamiento de la mujer. Finalmente, las agresiones pue-
den sucederse una semana tras otra, durante muchos anos.
La violencia psicologica incluye maltrato verbal en forma re-
petida, acoso, reclusion y privacion de los recursos fisicos,
financieros y personales. Para algunas mujeres, los insultos
incesantes y la tirania que constituyen el maltrato emocional
quiza sean mas dolorosos que los ataques fisicos, porque so-
cavan eficazmente la seguridad yla confianza de la mujer en
si misma. Un solo episodio de violencia fisica puede intensifi-
car enormemente el signi.ﬁca_do y el impacto del maltrato emo-
cional. Se ha informado que las mujeres opinan que el peor
aspecto de los malos tratos no es la violencia misma sino la
«tortura mentab y «vivir con miedoy aterrorizadav.

5. Conclusiones

La justificacion del alcoholismo es de los mas inadmisible
que puede existir, las personas inician con este vicio desde
edad temprana, hasta que se convierte en enfermedad, de
ahi vienen las consecuencias; empiezan a ser rechazados
dentro de la sociedad, sus conductas se vuelven violentas y
alteran el niicleo de la familia, de ahi se desprende la violen-
cia familiar.

En la actualidad se debate la expansion de la violencia al
mismo tiempo en que se afirman, en diferentes acuerdos in-
ternacionales y le%islaciones nacionales, los derechos huma-
nos civiles y sociales. La violencia es identificada en espacios
publicos y privados, en las relaciones institucionales, grupa-
les o interpersonales. La asimetria entre la consolidacion de
derechosy el aumento de la violencia se basa en la conviccion
de que la libertad de ejercicio de los derechos humanos signi-
fica centrarse en cuestiones individuales. En el ambito de las
diferentes formas de violencias, la violencia contra la mujer
causada por su pareja se encuadra en el contexto de una ast-
metria de poder entre los geéneros, muchas veces fundamen-
tada en la idea de que las mujeres tienen menos derechos
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que los hombres, o que son «objetos» de los hombres. Impor-

ta resaltar que entre los factores de Tiesgo para la violencia
familiar esta el consumo de alcohol.




RESPONSAB]UDAD CIVILDE LOS JUECES

Por Jost ALFREDO LOVON SANCHEZ

1. Definicién |
la responsabﬂidad civil es la obligacion de reparar el dano

causado a un sujeto de derecho por las causas y en la forma
que la ley determina.

Lo caracteristico de la res;ponsabﬂidad civil en el caso del
juez, es que ella se genera en el desemperio de la funcion juris-
diccional por el juezy en relacion a los jusﬁciables o terceros.

Los jueces como cualquier otra persona estan sujetos a la
falibilidad, y por tanto, pueden cometer errores en el ejercicio
de su funcién. Como afirma Parellada' dla tarea de adminis-
trar justicia es cumplida por hombres que pueden cometen
_errores, incurrir en defectos de conducta, e incluso, puede ocu-
TTir que intencionalmente algiin juez perjudique a alguien. El
datio que se configure puede ser por error o malicia». Es precr-
samente la obl?acién de reparar el dano lo que constituye la
responsabilida civil del juez. B

Cabanellas? dice que es la que recae sobre los jueces, cuan-
do en el desempefio de sus funciones causa un dano o perjui-
cio inﬁ‘ingiendo leyes por ne gligencia o por ignorancia nexcu-

sable.

Al respecto Urquizo® dice, la responsabﬂidad civil de los
jueces, se genera en la obligacion que tienen ¢éstos de reparar

1 Carlos Parellada, Darios en la actividad judicial e informatica desde la respon-
sabilidad profesional, 1ra. Ed., Editorial Astrea, Buenos Aires, 1990, p. 122.

2 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial
Heliasta, 15va. Edicion, tomo 6, Buenos Aires, 1982, p. 194.

3 Urquizo P. Jorge, Nuevo Derecho Procesal Civil, tomo 2, Arequipa, 1996, p. 950.
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y satisfacer, por ellos mismos y en ocasiones especiales, el mal
inferido y el dano ocasionado en el ejercicio de su funcién ju-
risdiccional.

La responsabilidad civil de los jueces tiene sustento, afirma
el mismo autor, en el art. 139 inc. 3 y 7 de la Constitucién Poli-
tica del Estado cuando eleva a norma constitucional la obser-
vancia del debido proceso en la tutela jurisdiccional.

A lo que agregamos que la responsabilidad del juez tiene
fundamento en los principios de la responsabilidad civil co-
miny, en especial en que todo daro debe ser reparado y en
el caso del dano producido en el ambito del proceso judicial,
no puede ser una excepcion, por tanto, también debe ser re-
parado como cualquier otro dano causado por cualquier otra
persona.

Los jueces no pueden estar excluidos por razones de su fun-
cion a algfm privﬂegio que es a su vez, injusticia para otro.
Por el contrario, es quien por su misién esencial delicada y
trascendente da ejemplo de virtud, de moralidad, de ejercicio
cuidadoso y esmerado de sus funciones y por tanto, ejemplo
de avilidad. Este funcionario publico no debe estar exento de
responsabilidad.

2. Deberes de los jueces

Deberes todo aqueuo a que esta obligado el hombre porlos
preceptos religiosos o por las leyes naturales o positivas.*

Juridicamente, dice Cabanellas® deber constituye el impul-
so que motiva la realizacién de un acto, Cuya conciencia es in-
manente a la necesidad de realizarse y al constrenimiento que
implica el imperativo de la norma.

Entendemos por deberes de los jueces aquello a lo que se
hallan obligados en relacién a la naturaleza de su funcion.

En cuanto a los deberes funcionales, podemos definirlos
como los que surgen del ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal en el sentido de ser el juez un funcionario publico, son
sus deberes jurar el cargo y otros. Sin embargo, no haremos
mayor referencia al respecto por ser materia ajena a nuestro
estudio. -

De los deberes del juez, sefialamos a los deberes de ciencia
y a los deberes morales, por considerarlos directamente vincu-
lados a la responsabilidad civil judicial y envespecial a la civil.

4 Real academia espanola, Diccionario de Ia Real Academia de la Lengua Espa-
fola, Vigésima primera edicién, Madrid, 1992, p- 469. '
*Guillermo Cabanellas, ob. cit., tomo 3. p-18a19.
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2.1 Deber de ciencia

Es deber de ciencia el que impone el estudio constante en el
juez. la contraccion al estudio debe ser propia, inmanente. El
juez, ademas de tener una conducta intachable, debe cultivar
el estudio e investigacion que se conocern como deberes de cien-
cia o intelectuales.

' Son deberes de ciencia o intelectuales, dice Cuadros Villena®
aquellos que imponen al juez un cultivo permanente en la clen-
cia del derecho. No se concibe al juez que desconozca laleyy
que aun conociéndola ignore la doctrina que la fundamenta.
Conocer la ley no es conocer el Derecho. La ley tiene fundamen-
to doctrinario que es preciso conocer. Y el Derecho solamente se
aprende cuando es aplicado, esto es, cuando la vida concurre a
perfeccionar la informacion.

Sobre el tema, Alvarado Velloso” afirma que el deber de cien-
cia es el que le impone al juez el cono camiento del Derecho. Pero
el conocimiento del Derecho supone una continua labor de in-
vestigacion que posibilite una adecuada informacién juridica
para el desempeno de la funcién. No se habla de erudicion, sino
de elemental infraestructura tecnica. En la compleja realidad
juridica actual, es imposible el conocimiento de todo el ordena-
miento positivo. ‘

No todos los jueces cumplen a cabalidad con este deber,
ello se manifiesta claramente en el desenvolvimiento de los
jueces al tramitar los procesos judiciales, donde incurren en
deficiencias y omisiones que delatan su falta de conocimiento
por la ausencia de estudio suficiente.

2.2 Deberes morales

Son deberes morales los que impone la conciencia de cada
quienyla sociedad. En el caso del juez son deberes morales los
que le son intrinsecos a la naturaleza de su funcién, entre ellos
senalamos los siguientes: '

a) Independencia

La independencia es el deber de manteﬁerse; alejado de
cualquier relacion que prive al magistrado de su imparciali-
dad, ésta puede ser politica, social, patrimoni,al o de amistad.?

Alvarado Velloso® dice, que la independencia se refiere a
que el juez tenga la fuerza moral necesaria para no adular a

6 Carlos Cuadros Villena, Rev. Vox juris, num. 4, 1994, p. 91.

7 Alvarado Velloso Adolo, El Juez, sus deberes y facultades, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1982, p. 22. ‘

8 Carlos Cuadros Villena, ob. cit., p. 96.

9 Adolfo Alvarado Velloso, ob. cit., p. 17.
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los poderosos, ni inclinarse ante sus pretensiones, ni someter-
se a despotismos, ni humillar a los debiles.

Por tanto, debemos entenderla en un doble aspecto: como
firmeza de caracter, esto es, como parte de su personalidad y
en otro sentido, como ajeno a cualquier influencia externa, sea
del orden que fuera. En este 1iltimo sentido, este deber se halla
directamente vinculado a la responsabilidad civil y aun penal,
si el juez es pasible de influencia.

b) Imparcialidad

Estado por el cual se juzga sin favorecer ni perjudicar a nin-
guno de los justiciables, ajustando el comportamiento al man-
dato de las normas pertinentes.

Cuadros Villena™ indica que el deber de imparcialidad es
uno de los mas importantes. Significa que el juez ha de actuar
con serenidad de criterio, libre de prevencion en favor o en
contra de la parte sin prejuicio alguno. Sélo siendo leal a su
imparcialidad podra emitir sentencias justas.

La imparcialidad de ninguna manera significa distancia o
alejamiento de las partes sino, compromiso con la legalidad y
no conintereses personales.

Para nosotros, la independencia es resolver en funcién a los
hechos acreditados y al Derecho que corresponda y no en fun-
cion a las personas. Fs aplicar la ley sin influencia de ninguna
naturaleza mi siquiera las apreciaciones subjetivas basadas en
stmpatias o antipatias. ‘

c) Fficiencia

La eficiencia es la virtud y facultad para lograr un efecto
con prqntitud y alta calidad.

En la administracién de jusﬁcia_ es la cualidad que impone

la tramitacién diligente de los procesos, fallos justos y cumpli-
miento cabal a las decisiones judiciales.

El ordenamiento legal y en especial el procesal contienen
disposiciones conducentes a este fin.

d) Lealtad

Segun la Real Academia de Leﬁgua Espanola' lealtad es el

cumplimiento delo que exigen las leyes de la ﬁdelidady las del
honor y hombria de bien. También es entendido como legali-

dad o verdad.

ol

1% Carlos Cuadros Villena, ob. cit., p. 97.
" Real Academia Espanola, ob. cit., p- 874.
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Alvarado Velloso™ nos dice que la lealtad del juez hacia las
partes, consiste en dejar asentados en la resolucion los motr-
vos verdaderos que lo han inducido a fallar en ese sentido.

Por nuestra parte consideramos, como el obrar adecuado a
la 1egalidad moralidad, ante si mismo y los justiciables, esto
es, lealtad al Derechoy a las personas. ‘

e) Probidad

Rectitud de animo y proceder, integridad moral, honradez.
Todo ello, realza las cualidades moralesy profesionales, y cons-
tituye aureola de juecesy administradores.” '

Sobre probidad, un viejo adagio juridico inglés senala:
«Para ser juez es necesario ser fundamentalmente un caballero
(en el sentido de honorabilidad y correccion) y, si sabe algo de
Derecho, sera mejor."*

f) Decoro

Circunspeccion en el lenguajeyen la conducta, gravedad o
di%nidad en el ejercicio de un cargo o funcién. En sentido gene-
ral honor, honestidad, consideracion, reverencia.”

Alvarado Velloso'™ nos refiere literalmente «el decoro como
honor, respeto, consideracién que reciprocamente se deben el
juez'y las partes, es un elemento esencial para el desemperno
de la funcion. Al hablar de decoro impuesto al juez, solo hace-
mos referencia al respeto que por su circunspeccion, gravedad,

ureza, honestidad, honra y estimacion, éste debe mspirar a

as partes (y a la gente), necesario para que sus sentencias go-
cen de la autoridad emanada, no sélo de la ley, sino de la pro-
pia persona del juzgadom.

El decoro es cualidad que el juez debe observar tanto en el
ejercicio de la funcion juri.sdiccional, como fuera de ella, debe
ser parte de su vida.

g Veracidad
indole del que pro clama siempre la verdadysolo laverdad®.

En el juez, constituye cualidad esencial que le impone refe-
rirse solo a lo efectivamente probado. Sus conclusiones deben
ser no solo coherentes y logicas, sino ante todo ciertas.

12 Adolfo Alvarado Velloso, ob. cit., p. 21.

13 Guillermeo Cabanellas, ob. cit., p. 430.

4 Domingo Garcia Belaunde, Rev. lus et Veritasario, 1V PUCP, Lima, Articulo:
Reforma del Poder Judicial, p. 70. ’ ’

15 Guillermo Cabanellas, ob. cit., p. 38. o E

16 Adolfo Alvarado Velloso, ob. cit., p. 28. i

17 Guillermo Cabanellas, ob. cit., p. 342. :
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h) Diligencia

Es el cuidado en ejecutar una cosa con prontitud, agilidad,
prisa.’®

Voz con muiltiples y capitales significados juridicos: cuida-
do, celo, solicitud, esmero, desvelo en la ejecucion de alguna
cosa, en el desempeno de una funcién, en la relacién con otra
persona.’

La diligencia no es sélo rapidez, también es esmero e imagi-
nacion. Aljuez sele exige no solo unaresolucion dictada en los
plazos legales, sino agudeza e ingenio para despejar las dudas
que existen en un expediente.?

El tiempo del juez es siempre escaso, sus muiltiples obliga-
ciones implican dedicarles muchas horas diarias, dentro y fue-
ra de su despacho. Por ello, hoy mas que nunca, la diligencia
debe ser virtud que mspire su cotidiana labor.

1) Defender la dignidad humana

Tal vez, considerada como la cualidad mds importante y el
fin de todo su actuar jurisdiccional.

El juez no solo sera el técnico que conoce el Derecho, debe
ser ademas, celoso defensor de la dignidad vy la libertad del
hombre. Y, defenider la dignidad y la libertad humana, signifi-
ca conocer gue el hombre no podra, en modo alguno, realizar
sus propositos vitales, si no actiia con libertad y sino es depo-

sitario de la dignidad.”

~ Eljuez es vindicador de la justicia, el llamado para imponer
legalidad donde se produce la arbitrariedad y celoso guardian
del orden, en defensa del ser humano.

Toda la actividad del juez tiene un destinatario, la socie-
~dad, y ella, en cada hombre encuentra su razon de ser. El juez
al defender la dignidad humana crea a su vez una sociedad
mejor.

Como podemos apreciar todos los deberes morales se ha-
llan estrechamente vinculados unos a otros.

Estos deberes morales, si bien en esencia son tales, tienen
una trascendencia juridica directa. Asi, no concebimos, por
ejemplo como la responsabilidad civil del juez, esté limitada
a casos de grave error de derecho, cuando es deber esencial
del juez, el ge ciencia que le impone el estudio constante y por

'¥ Real Academia Espariola, ob. cit. p- 530.

1% Guillermo Cabanellas, ob. cit., P-253.

20 Adolfo Alvarado Velloso, ob. cit., P- 26.

' Carlos Cuadros Villena, Rev. Vox Juris , num. 4, 1994, p 85.
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ello, no deberia solo resiponder por casos de grave error, sino
simplemente por todos los errores, que mas o menos graves,
causan danos que deben ser reparados.

En los puntos siguientes fundamentaremos con mayor am-
plitud lo que aqui referimos.

3. Responsabﬂidades de los Jueces.

Los jueces son pasibles dela responsabﬂidad administrati-
va, civil y penal, conforme a las leyes que la regulan.

El presente trabajo cuestiona el sentido de laley que norma
la responsabﬂidad civil del juez en los casos de culpa.

Pero ademas, de la responsa_bﬂidad juridica los jueces son
moralmente responsables por los actos que ejecutan. Esta res-
ponsabilidad moral debe también ser conocida y estudiada,
pues es parte de la que deriva de tan delicada como importan-
te labor, la de decir el derecho, la de resolver sobre laviday el
patrimonio,

la responsabﬂida_d civil —al igual que otras responsabﬂida-
des, como la administrativa— crea una suerte de impunidad
para jueces negligentes en el ejercicio de su labor.

3.1 Responsabﬂidad civil
3.1.1 Responsabilidad civil por dolo

lLa responsabilidad civil por dolo es la que determina la
obligacion de reparar el dafio causado cuando este ha tenido
su origen en la mala fe en el obrar del agente.

De acuerdo a la normatividad vigente —articulos 509 y 510
del codigo pmcesal civil—, la res*ponsabilidad civil de los jueces
por dolo se encuentra limitada a los siguientes casos:

a) Falsedad.
b) Fraude.

¢) Denegar justicia al rehusar u omitir un acto o realizar
otro por influencia.

d) Emitir resolucion que contraria su propio criterio susten-
tado en causa similar, salvo que motive los fundamentos del
cambio.

No desarrollamos esta clase de responsabilidad civil, por-
que no es materia del presente estudio, ya que se centra enla
reSponsabﬂidad civil por culpa..

3.1.2 Responsabilidad civil por culpa

Responsabﬂidad civil por culpa es la que surge como conse-

cuencia de las faltas incurridas por el juez, en la tramitacion
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del proceso o en la sentencia, de cualquier género, pero sin vo-
luntad ¢ malicia 0 mala fe, esto es por descuido, negligencia,
mpericia profesional, o mmprudenca en el obrar.

La culpa tiene grados, puede ser leve cuando la falta es ne-
nor, por ejemplo, el error que se comete cuando se aplica mal
el derecho en casos en los que la doctrina o la jurisprudencia
Teconocen posiciones disimiles en funcién a un caso comncre-
to, grave cuando el juez yerra a pesar de existir norma clara
sobre el punto determinado, y gravisima cuando el error es
manifiesto, por ser el sentido de lo resuelto o decidido no sélo
inconforme a norma expresa sino ademas en un sentido hasta
contrario de la misma.

De acuerdo a nuestra legislacion, los jueces responden tini-
camente por culpa inexcusable y solo en los casos siguientes:

a) Grave error de Derecho,
b) Interpretacion insustentable de la ley,

"~ ¢) Indefension por no analizar los hechos probados por el
afectado, :

Resolver en discrepancia con lo opinado por el Ministerio
Publico, en temas sobre los que existe jurisprudencia obligato-
Tia o uniforme, ¢ en base a fundamentos insostenibles. En este
caso la responsabilidad, se presume.

3.1.2.1 Culpa inexcusable

La culpa inexcusable en el campo de la actividad jurisdic-
cional es la que se produce cuando el Juez yerra en forma noto-
r1a o manifiesta, porque el asunto que no amerita duda y por
tanio, solo hene un sentido de mterpretacion y de aplicacion,
eljuez interpreta y aplica en forma diversa dezlmandato de la
norma procesal o sustantiva.

Se considera que la culpa tnexcusable puede ser entendida
como aquella que puede revestir mas gravedad que la propia
culpa grave, —aungque en la doctrina se las considera como si-
nonimas— seria por tanto, aquella en la que ni los mas torpes
pueden incurrir, la que por el modo o laformadela produccion
de los eventos, revelan especial torpeza en el actuar, aquella,
que de ningin modo tiene justificacion, menos atin, puede de-
jar de ser sancionada. ‘

Es extremadamente grave si quien en ella incurre tiene cier-
to grado de cultura, o condiciones y cualidades mayores a las
comunes. El juez tiene una preparacion y cultura de alto nivel.

a) Grave error de Derecho

Error, en sentido general, es el concepto equivocado o juicio
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falso. También es considerado como 1a accion desacertada o
equi:vocadaL.22

Definimos al error de derecho como la ausencia de conocr-
miento suficiente o el conocimiento e uivocado del derecho,
por parte de una persona (juez), no debe confundirse la igno-
rancia con el concepto equivocado.

La diferencia entre el error de derecho y el error de hecho
radica en que el primero consiste en el conocimiento equivo-
cado, interpretacion errada o inexacta aplicacion de lanorma
de derecho; mientras que el segundo —error de hecho— recae
entodo lo que no seanorma juridica. las personas al celebrar
un acto juridico, pueden incurrir en error de hecho o de dere-
cho, lo que constituiria un vidio de la voluntad, como lo preve
el codigo civil. En tanto, si el ¢rror —de derecho— lo comete un
juez, estamos frente a una impericia, que juntamente con la
negligencia y la imprudencia son formas que toma la culpa.”

Por lo que la naturaleza ju'ridica es distinta si se trata de
error de una persona o del juez.

El error de derecho comefido por el juez puede ser de dos
clases, error in iudicando o errov in pracedendo,

a.1) Errvor in iudicando

Dice Calamandrei® que « cuando el juez yerra in iudicando,
hace algo mas que no ejecutar una voluntad de ley; hace decir
alaleylo quela ley no quiere decir, abusa del poder de mando
que el Estado le confia, para dar fuerza de ley a lo que es la
negacion de la verdadera voluntad de la ley».

(Fl error in iudicando —contimia Calamandrei— o el error
de juicio cometido por el juez, adquiere un signiﬁcado espe-
cial, puesto que viene a perturbar la operacion l6gica, desti-
nada a determinar cual es en el caso controvertido la concreta
voluntad de la ley; en otras palabras no se presenta en este
caso una actividad contraria al precepto de la ley, sino una
actividad por la cual se llega a atribuir a la ley una voluntad

concreta diversa de la que realmente tiene».?

Sobre el tema Couture®® afirma que el error de derecho o
error in iudicandono se refiere a la forma, sino al fondo del

22Real Academia Espanola, ob. cit., p. 611.

23 yidal Ramirez Fernando, La Prescripcion y la Caducidad, WG. Editer E.L.R.L.,
primera edicion, Lima, 1995, p. 337.

24 piero Calamandrei, Estudio sobre el proceso civil, Ed. Bibliografica Argen-
tina, Buenos Aires, 1945, p. 166.

25 jdem.

2% Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil tomo 1, Ed. De-
palma, Buenos Aires, 1979.
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derecho sustancial que esta en juego en el. Este error consiste
normalmente en aplicar una ley inaplicable, en aplicar mal la
ley aplicable o en no aplicar la ley aplicable. Puede consistir
asimismo en una mmpropia utilizacién de los principios lo gicos
o empiricos del fallo. La consecuencia de este error no afecta la
validez formal de 1a sentencia, la que desde este punto de vista
puede ser perfecta, sino a su propia justicia.

a.2) Frror in procedendo

Se llama error in procedendo al que incurre el juez cuando
deja de aplicar, o aplica mal o maplica una norma de caracter
procesal.

Toda norma de caracter procesal si bien ajusta el compor-
tamiento de las partes y del juez y de los auxiliares de justicia,
tiene un solo destinatario, es el juez. Por tanto, si el juez no
cumple o no hace cumplir a cabalidad el concreto mandato
de la norma procesal, incurre en error que la doctrina conoce
como error in procedendo.

Para determinar el error in procedendo solo hace falta revi-
sar las normas procesales y st alguna de ellas no se ha aplica-
do correctamente, se incurre en este tipo de error.

Consecuentemente, no podemos admitir que solo los casos
de grave error de derecho sean los pasibles de responsabilidad
civil del juez, ello implicaria desconocer los deberes a los cua-
les esta sometido, v la naturaleza de su funcién y el alto grado
de su especializacion.

b) Interpretacién insustentable de la ley

Interpretar es comprender, declarar, explicar, aclarar e in-
cluso completar el significado de lo oscuro o insuficiente 2’

La interpretacion juridica es la que pretende descubrir para
s1mismo (comprender) o para los demas (revelar) el verdadero
pensamiento del legislador o explicar el sentido de una disposi-
cion. Los metodos de nterpretacion son: gramatical, historica,
logica y sistematica. Por la indole del ntérprete, se distingue
la mterpretacién auténtica (del legislador), de 1a usual (de los
jueces) y de la doctrinal (1a de los tratadistas). Por el desenvol-
vimiento que al precepto se le atribuye, se habla de nterpreta-
cion estricta (que es la literal) y de interpretacion extensiva.?s

En este orden de ideas, nosotros nos referimos ala inferpre-
tacion usual, oseala que es llevada a cabo por los jueces en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional.

* Guillermo Cabanellas, ob. cit., tomo 4, p. 476.
281bid., tomo 4, p- 472.




Cabanellas® dice que la inter‘preta;cién usual es lamas efec
tiva o practica, la que posee vida en la aplicacién del derecho,
la que consagra siendo reiterada y uniforme la jurisprudencia
de los tribunales, donde se transforma en costumbre forense,
con todas sus ventajas de claridad y seguridad al litigar; pero
con todos los riesgos de que constituya una actitud erronea
convertida en obstinacion.

Consideramos que hay interpretacion insustentable cuan-
do la interpretacién no se ajusta a las pautas que la doctrina
reconoce en los diferentes tipos de interpretacién.

También puede presentarse cuando la resolucion, no se sus-
tenta o no se motiva.

La norma existe, pero requiere por parte del juez una labor
interpretativa, no solo en cuanto al espirituy alcance de ella,
sino también en cuanto a su adecuacion al caso concreto.

Por tanto, no podemos admitir que solo los casos de inter-
pretacién insustentable sean los pa,sibles de responsa.bﬂidad,
por los fundamentos que ya hemos expuesto.

¢) indefension por no analizar hechos probados

La Enciclopedia Juridica OMEBA3 bajo el subtitulo de defi-
nicion, precisa que existe indefension, siempre que la persona
no haya podido defender sus derechos conforme a las leyes
que reglamentan su ejercicio. El concepto indefension esta in-
fimamente vinculado con el principio de inviolabilidad de la
defensa de juicio.

La indefensién como tal, puede presentarse en cualquier
etapa del proceso judicial, en la etapa postulatoria, por ejernn-
plo, no notificar al demandado; en la etapa probatoria, al no
admitirse los medios probatorios ofrecidos por las partes o en
la etapa resolutoria, cuando el juez al sentenciar no analiza
los hechos probados.

d) Resolver en discrepancia con lo opinado por el ministe-
rio publico o en discordia, segiin sea el caso, en temas sobre
los que existe jurisprudencia obligatoria o uniforme, o en
base a fundamentos insostenibles

Fl dictamen expedido por los miembros del Ministerio Pu-
blico, no obliga al juez a asumir tal posicién,'euo se colige de
lo establecido en el articulo 89 parte B de laley Organica del
Ministerio Publico, cuyo texto indica que el dictamen serd me-
ramente ilustrativo y su omision no causara nulidad procesal.

2 1bid., tomo 4, p. 476.
30 Enciclopedia Juridica OMEBA, tomo 16, p. 451.
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Estamos plenamente de acuerdo con el contenido del art-
culo, sin embargo, no debe limitarse sélo a ello como ya queda
explicado. :

4. Teorias de la responsabilidad civil de los jueces

La gama de teorias es amplia, desde la que considera que
los jueces son absolutamente rresponsables por las decisio-
nes que emitan, otra que considera que los jueces son respon-
sables pero de manera restringida y finalmente la teoria que
admite la responsabilidad amplia del juez.

Estas teorias tienen algunas variantes como de considerar
responsable al Fstado yno aljuez frente al litigante, y que éste a
su vez, «repita» contra el juez y otras modalidades, sin embargo
solo trataremos la teoria que consideramos debe de aplicarse.

- 4.1 Teoria de la responsabilidad amplia del juez

Esta teoria, con criterio de equidad defiende la tesis de que
los jueces deben responder por los danos que ocasionen en el
ejercicioc de sus funciones. Sus defensores sostienen que los

jueces deben responder como cualquier otra persona, sea éste
un profesional o no. ' '

Debe expresarse en forma clara y contundente que esta teo-
ria consagra el principio de responder ampliamente por todo
dano causado a liﬁgantes‘y a terceros, y por todos los casos de
dolo o de culpa de cualquier gravedad.

' la tratadista Arrarte Arisnabarreta3 indica que esta teoria
sostiene que el juez debe reparar con sus bienes los dafios que
cause. A : : :

Sirve de base el siguiente 'postu.lado: «toda actividad huma-
714 que cause un perjuicio a otro por dolo o por culpa, debe ser
materia de una reparaciéns. '

De Aguilar Dias dice’? «como es evidente que, a pesar de
todo, la justicia de los hombres es falible, 1a no reparacion se
convierte en una clamorosa iniquidad, la que ser tanto mas
sensible a la conciencia publica, cuanto mas imbuida esté del
espiritu de legalidad». Por lo tanto, no reparar entodos los casos
que hay dario, configura una mjusticia que no puede tolerarse.

Colombo®? es coincidente con el mismo raciocinio, indica_

' Ana Maria Arrarte, Aspectos procesales de la responsabilidad civil de los Jue-
ces, en Revista Ternas de Derecho, mum. 3, Universidad San Martin de Porres, Lima,
1996, p. 39.

32 De Aguiar Dias José, ob. cit., tomo 2,p.279.

33 Colombeo, La Culpa Aquiliana (Cuasidelitos), Editorial La Ley, Buenos Aires,
1944, p. 261. |
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que a veces las fallas y providencias son inapelables, y a veces,

ese al recurso interpuesto, el dano se produce. S ello sucede,
la investidura del ma_gistrado no sera suficiente para excus arlo
de su culpa, porque el ejercicio del cargo no autoriza jamas a
excluir la imputabilidad dentro de un régimen social y juridico
regularmente constituido.

Fl mismo autor senala®* que la responsabﬂidad de los jue-
ces en su caracter de funcionarios Eﬁbﬁcos tienie modalidades
sui generis, dado el modo como deben desempenar sus funcio-

nes, la delicadeza de las mismas y los intereses en juego.

A pesar de existir esta teoria no conocemos donde se apli-
que. Nuestros tratadistas se han manifestado inclinados por
la tesis de la responsabilidad restringida. La prueba palpable
de ello es, que el reciente codigo procesal civil de 1992, mo-
dificado por el texto tnico ordenado del céd°g0‘procesa1 civil
de 1993, hace realidad la responsabilidad restringida de los
jueces, con lo que cual no estamos de acuerdo.

En lo concerniente a la solidaridad nuestro codigo procesal
ha adoptado la teoriade la 'responsabﬂidad solidaria, es decir,
el juez responde yel Estado también.

Ana Maria Arrarte®® nos dice cesta alternativa creo que esta
en la linea de lo que es la tendencia moderna en materia de
re sponsabﬂidad» )

Sin embargo, dice la referida, es notorio que casi no hay
ningiin proceso sobre responsabﬂidad civil de los jueces. Tal
vez, un motivo para sustentar esta falta de iniciativa en int-
ciar procesos contra jueces se encuentra en lo siguiente: Un
juez responde con sus bienes y el Estado tiene ienes para
reparar, sin embargo, el mismo ordenamiento juridico esta-
blece que «contra ¢l Estado no caben medidas para futura eje-
cucion forzadas.

Es decir, continnia la doctrinaria, no existe forma de cons-
trefiir al Estado a que pague. Entonces el dia que la sentencia
ampare la demanga, y ordene el pago de la reparacion por los
danos causados, el juez podra aducir que carece de bienesyel
Estado no pagara, en consecuencia se litigo insulsamente.

Por lo que, para que este tema sea eficaz sera necesario va-
riar el tema de la inalienabilidad de los bienes del Estado3®
o en su defecto crear una especie de fondo que tenga como
propési’to resarcir los danos que se pudieran. originar. De este

34 Colombo, 1bid., p. 259.
35 Ana Maria Arrarte, ob. cit., p. 40.
36 Articulo 73 de la Constitucion Politica.
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modo pasamos a un sistema de responsabilidad donde el ries-
go es asumido por el Estado en una socializacién del danio.

No estamos de acuerdo con la Dra. Arrarte, en cuanto a la
reparacion del dano judicial, este no seva a producir necesa-
riamente en dinero o tener siempre una connotacién patrimo-
nial, por lo que, en muchos casos, independientemente de la
fortuna del juez, el dano puede ser reparado.

En cuanto al fondo es efectivamente una alternativa, pero
con mayor razon en la hipétesis de la responsabilidad amplia
del juez.%

Dejamos sentada nuestra identidad con la gue regula la
responsabilidad amplia del juez que en realidad debe ser ex-
presada en el sentido de no haber razén para restringir o limi-
tar la responsabilidad del juez sélo a contados casos de excep-
cional gravedad.

Lamentablemente no existe mayor doctrina sobre la mis-
ma, pero no es necesario mas ﬁm(i';mento que los principios
del derecho y en especial del derecho civil, la igualdad de las
personas ante la ley y el orden natural de las cosas, que obliga
a responder por el dano que se cause sea cual fuere el agente
causante del mismo.

- ¥ No por ser actividad riesgosa sino por el fin de la responsabilidad civil de
reparar el dano.




FUERZA FiSICA IRRESISTIBLE

POR J. ARMazZA/MARILANA CORNEJO SANCHEZ

Esta eximente, que para un sector de la doctrina innecesa-
riamente se incluyo en el CP', ha merecido la atencion de nues-
tros publicistas por la importancia que reviste dentro de la
teoria juridica del delito, ya que cumple, segin criteric mayo-
ritariamente aceptado, una funcion negativa. En efecto, para

ue un hecho tenga la calidad de accion —juridico penalmen-
te hablando, entiéndase—, debe en principio ser voluntario y
tal inicamente es aquel que desea o quiere realizar el agente,
pues los movimientos musculares involuntarios no pueden ser
constitutivos de conducta en el sentido a que hace referencia
el art. 11 del CP2. Asi las cosas, siempre que falte el deseo de
ser ejecutada una conducta, estaremos ante los supuestos de
ausencia de accion de que suelen ocuparse nuestros penalistas
al avocarse al analisis del delito y de sus consecuencias tanto
positivas como negativas.

El estudio de la fuerza fisica irresistible, en sipoliédrico, ha

conllevado una diversidad de pareceres, al punto de no faltar
quienes defiendan la idea de que unicamente procede aplicar-
la si la fuerza exclusivamente proviene del exterior, en tanto
que otros se han inclinado por admitir su procedencia tam-
bién cuando tal fuerza se origina en el interior de la persona
(movimientos reflejos); por otra parte, no falta quien asigne
a la eximente naturaleza juridica de exculpante y quien, de
modo distinto, asegure estar frente a un elemento negativo

' Seguin parecer de Luis Bramont Arias, Derecho penal, Parte general, vol. 1, 32
Edicién, Lima, 1978, p. 353. :

2 Que define el hecho punible como una accion u omision dolosa o imprudente
sancionada por la ley.
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de la accion. De la diversidad de pareceres expuesta, de los
requisitos y de las consecuencias juridicas que se derivan, se
discurrira a continuacién.

Constituye la fuerza fisica irresistible, segun concepto que
estimamos adecuado, un aspecto negativo de la acaon que
funda su calidad de eximente en la circunstancia de carecer,
quien la padece, de capacidad para conducir sus movimientos
corporales de modo diferente a como fue obligado a hacerlo,
siempre, por otra parte, que tal vicisitud sea debida a la vio-
lencia ejercida por tercero o por la naturaleza, sin importar,
luego, si quiso o no el invitus (forzado) producir el resultado
luctuosamente alcanzado®. Por lo demads, es recogida la exi-
mente en el art. 20, inc. 6, del Codigo penal que, a la sazén,
indica lo siguiente: «Esta exento de responsabilidad pepal: [..]
Inc. 6. El que obra por una fuerza fisica irresistible proveniente
de un tercero o de la naturalezay.

La forma en que fue concebido el instituto en los Proyectos
y Coédigos nacionales de los siglos XIX y XX, dio ocasién para
que se produjera en la doctrina una confusién y ‘obscureci-
miento del tema tan raramente peculiares que, atn hoy, nece-
sita ser desenturbiado. Lo afirmado, sin tugar a dudas, puede
serroborado a través del siguiente recuento historico: mientras
el Codigo de Santa Cruz* (art. 13, inc. 5) y el Proyecto de 1855
(art. 21, inc. 9) regularon la fuerza fisica de modo independien-
te a la coacaon o vis compulsiva, el CP de 1862 (art. 8, inc. 8),
los Proyectos de 1873 (art. 8, inc. 8) y de 1916 (art. 60, inc. 6) Y,
por tlhimo, el CP de 1924 (art. 85, inc. 3), siguieron un camino
opuesto. Por otra parte, el Codigo santacrucino consideraba
expresa y literalmente como fuerza fisica irresistible la violen-
c1a malterial, en tanto que el resto de Codigos y Proyectos men-
cionados se limitaron a reputar como tal la so{; «fuerza irresis-
tible», sin indicacion de si ésta debia o no ser exclusivamente
material o fisica®. Un precedente de la institucién, acaso sea el
consignado en Fuero Real de Espana (Libro 1V, titule XVI1, ley
V); he aqui el contenido del mismo: «Si algiin hombre cayere
de pared, o de otro lugar, o siotro le empujare, y cayere otro, e
matare aquel sobre quien cayere, no haya pena, m1 dano nin-
guno: mas aquel que le empujo, silo fizo por sana, o por mala
voluntad, peche (pague) el homecillo, e no haya otra penas®.

§)

3 Para Aristoteles, en la fuerza mayor no hay voluntariedad. Cfr. Moral de Nico-
maco, en Obras Completas, puestas en lengua castellana por Patricio de Azcarate,
tomo 1, Ediciones Anaconda, Buenos Aires, 1947, p- 152.

*Vigente en el Estado Sud-Peruano de 1836 a 1839.

* Con excepcion del CP de 1924 y del Proyecto de 1916 citados que expresamente
hablaban de la fuerza fisica irresistible.

$los Codigos Penales Esparnoles Concordados y Anotados, tomo 1, El Fuero Real
de Esparna, Imprenta de la Publicidad, Madrid, 1847, p- 415.
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En lo tocante al fundamento de la eximente, bien puede in-
dicarse lo senalade a continuacion: al Estado unicamente le
1mp orta reprimir las conductas que pudiendo evitarse, al pro-
pio tlempo son. manifestacion de la voluntad del agente que,
por lo mismo, las desea emprender. Cuando por el contrario,
obra el sujeto constrenido poruna fuerza que preasamente le
compele hacer lo que no qulere hay razones mas que suficien-
tes para eximirlo de sancion, pues al no ser dicha actitud una
conducta, en modo alguno puede la misma incardinarse en el
concepto de accion con el que trabaja la Ciencia penal para

definir el delito.

En la fuerza fisica irresistible, en efecto, hay un sujeto mate-
rialmente a_herm) ado ala energia desplegada sobre él que per-
judica el bien ajeno sin desearlo o, que es lo mismo decir, sin
tener la voluntad de ejecutar los movimientos corporales que
ocasionan dicha lesion; al no estar de acuerdo el agente con la
realizacion del movimiento muscular en el que participa como
un objeto al que simple y llanamente se mampula7 hace bien
el Derecho en excluir de responsablhdad a quien, conforme se
vera a continuacion, ni siquiera puede atribuirsele la realiza-
cion de una accion.

A lo dicho hasta aqui, resta sin embar go anadir unos pa-
rrafos relacionados con la naturaleza juridica de la eximente.
Nuestro Correccionalista por excelencia, D. José Galvez Egis-
quiza (1822-1866), incluye la violencia )unto a las eximentes de
legitimidad intrinseca del hecho, ignoranciay error®, conlo cual
queda claro que con anterioridad a 1862, fecha en que preasa
mente se promulga el CP, ya se tenia idea cabal de la eximente;
reciso es recordar, en efecto, que en el Programa elaborado por
Galvez para el dictado de clases en el Convictorio de San Carlos
(1855) se mcluyo la vis en el Capitulo (15) destinado a tratar de
las «causas de justificacion y de excusa». Francisco Garcia Cal-
deron (1834-1905)°, por su parte, asigna a la eximente la natu-
raleza juridica de exculpante junto a la obediencia debida, el
sueno, la demenciay la legitima defensa, en tanto que José Silva

" Expresiva, en lo tocante a este punto, es la manifestacion de Ricardo Heredia:
«No es —quien obra por mérito de la vis absoluta— mas responsable que el instru-
mento que sirvid para consumar el crimen». Cfr. Lecciones de Derecho penal filoso-
fico, Dictadas en la Universidad de San Marcos, Imprenta Calle del Padre Jeronimo,
Lima, 1884, p. 32. v

8 Cfr. Sobre ello, Julioc Armaza Galdos, Aproximacion al estudio de Ia Ciencia
Jjurtdico-penal peruana decimondnica, en la Revista Peruana de Doctrina y Juris-
prudencia Penales, num. 4, ano, 2003, Lima, PP- 29-30, nota 49 (donde se incluye
el Programa del Curso de Derecho Correccional de Gélvez).

? Diccionario de legislacion peruana, vol. 1, imprenta del Estado, Lima, 1860,
p- 654. Es justo incluir aqui a Alberto Rey de Castro, quien tempranamente vio en
la fuerza fisica irresistible una causa de irresponsabilidad penal. Cfr. El crimen yla
neurosis, Tip. Caceres, Arequipa, 1895, p. 30.
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Santisteban (1825-89)"°, la ve como una causa Justificativa que
estudia allado de la minoria de edad, 1a locura, el caso fortuito,
estado de necesidad, legitima defensa y ejercicio de un oficio,
cargo o profesion. No podemos cerrar este circulo en el que he-
mos colocado a los juristas mds mportantes del siglo XIX, sin
citar a Ricardo Heredia (;7-1899)"" y a José Antonio Cardenas':
aquel, reconociendo la naturaleza juridica de justificante a la
fuerza fisica, la analiza en el mismo apartado destinado a tratar
de las eximentes derivadas de la ignorancia, el error, la embria-
guez no preordenada y la coaccion; éste, asigna a la vis la natu-
raleza de justificante por ausencia de libertad.

El espanol Eustoquio Laso, que tanta influencia tuvo en al-
gunos de los juristas peruanos decimononicos, por su parte,
denomina coaccion tanto a la fuerza irresistible como a las
amenazas de sufrir un mal mayor®.

Entre los exegetas del Cédigo peruano interesa aludir a
aquél que siguiendo en principio a Cuello Calén, estima que
la fuerza fisica es una causa de inculpabilidad, para luego, ol-
vidando lo dicho —si se quiere, negandolo—, defender la idea
de que eliminala acciony, ademas, el dolo™. No falta, por otra
parte, quienies como Manuel G. Abastos (1893-1983) y Abra-
ham Talavera, sostengan que la verdadera naturaleza juridica
de la eximente consista en ser una causa de nimputabilidad®.

Como elemento negativo de la accién, poriltimo, es recono-
cida la vis absoluta por el sector mas significativo de nuestros

>1° Curso de Derecho penal, Tipografia del Autor, Lima, 1863, pp. 38-39.

"' Lecciones de Derecho penal filosdfico, cit., pp. 50-51.

* Lijeros Apuntes de Derecho Penal, Arreglados por el Presbitero [...], Imprenta
de La Verdad, Trujillo, 1985, p. 12.

' Elementos del Derecho penal de Espana, formados con arreglo al Programa
de tercer ano de Jurisprudencia, por el Doctor|...], C. atec’irélico propietario de dicha
asignatura en la Universidad de Madrid, Libreria de D. Angel Calleja, Madrid-Lima,
1849, p. 18.

" En tal confusion incurre, en efecto, el antiguo profesor de Derecho penal de la
Universidad Catdlica de Santa Maria de Arequipa D. Francisco Chirinos Soto en su
Codigo Penal, Editorial Rodhas, Lima, 2004, p. 94; del mismo, Comentarios al nue-
vo Codigo penal del Perii, vol. 1, Lima, 1993, p. 119. Estiman también que la fuerza
fisica elimina la culpabilidad Amado Ezaine Chadvez, Diccionario de Derecho penal,
Ediciones Juridicas Lambayecanas, Chiclayo, sexta edicién, s/f., p- 165; Julio C. Mo-
rriberén Portocarrero (1916-1997), Derecho penal general, vol. 11, Arequipa, 1982, p.
106 y, Javier Y. Momethiano Santiago, Genetica, Derecho y estructura del tipo penal
de clonacion humana, publicado en Estudios de Derecho Penal, Libro Homenaje a
Domingo Garcia Rada, Editorial Adrus, Arequipa, 2006, p. 311.

'> Del primero cfr. El delincuente en el Codigo Maiirtua, Revista de Derecho y
Ciencias Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Afo 11, num. 1,
Lima, 1937, pp. 8-44; del segundo, Derecho penal, Universidad Catdlica de Santa
Maria, Arequipa, 1972, p. 236. Ricardo Salas Zuniga (Teoria de la pena o coercion
penal, Imdeser, Piura, 1992, PP- 47 y ss.), curiosamente, senala que la vis fisica es
una causa de justificacion.
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juristas‘ﬁ; siendo precisamente esa la naturaleza que se le asig-
naenla apostiﬂa. :

Concluyendo, por ultimo, habremos de volcar nuestra aten-
cién en torno a los requisitos que deben concurrir para que
opere el instituto y, tales, segun se deduce de la lectura de la
ley, son los siguientes: 1) una fuerza fisica, 2) incontrolable o
irresistible, que, finalmente, 3) provenga de un tercero o de la
naturaleza. A diferencia de lo que ocurre con otras eximentes,
en las que se exige la concurrencia de elementos subjetivos,
aquino se demanda ninguno.

Aunque en si la vis material es un elemento esencial de la
eximente, se discute en doctrina sobre si la drresistibilidad»
debe o no tener idéntica condicion.

Por fuerza fisica debemos entender la potencia que sumerge
al forzado en un estado de incapacidad para controlar sus mo-
vimientos corporales, pudiendo en principio a) realizar iner-
vaciones sin finalidad previamente determinada o, en su caso,
b) estar plenamente sometido a la mas intensa de las atonias
que, por si, le impide evitar la produccion del resultado pro-
hibido. Fl abatimiento muscular, en este 1iltimo caso, vincula
al agente con un delito omisivo mientras que, en el supuesto
anterior, con una infraccion comisiva.

No esta demds senalar que el hecho lesivo debe ser cometi-
do en tanto dura la presion de la fuerza irresistible, pues una
vez liberado de ella no podria beneficiar la eximente; en conso-
nancia con lo dicho, segun es de verse, se pronunciaron opor-
tunamente un buen numero de publicistas nacionales'’ de la
centuria antepasaday hoy, pese al tiempo transcurrido, nadie
pone en duda lo afirmado.

16 Ricardo Cuba Salerno, Manual de Derecho penal, Parte general, Editorial
Rodhas, Lima, 1997, p. 137; Percy Chocano Nunez, Instifuciones de Derecho pe-
nal, Parte general, Instituto de Derecho Aplicado, Arequipa, 1992, p. 251; José
Hurtado Pozo, Manual de Derecho penal, Parte general, Eddili, segunda edicion,
Lima, 1987, p. 340; Raul Pena Cabrera (1927-1997), Tratado de Derecho penal,
Parte general, vol. 1, Editorial Sagitario, Lima, 1986, p. 172; José Ricalde Mansi-
lla, Codigo penal y leyes complementarias, Editorial Lumen, Lima, 1990, p. 37;
Alberto Sommaruga, El estado de necesidad en la doctrina y en el Codigo penal
peruano, publicado en la Revista de Jurisprudencia Peruana, Ano X, num. 105,
Lima, 1952, p. 2780 y, javier Villa Stein, Derecho penal, Parte general, Editorial
San Marcos, Lima, 1998, pp. 198-199. En la doctrina comparada, por todos, jose
Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espanol, Parte general, vol. I, sexta edicion,
Tecnos, Madrid, 2004, p. 66 y Enrique Gimbernat Ordeig, Introduccion a la parte
general del Derecho penal espariol, Facultad de Derecho. Universidad Compluten-
se, Madrid, 1979, p. 38.

'7 Por todos cfr. Miguel Antonio de la Lama (1839-1912), Diccionario penal de
Jurisprudencia y de Legislacion peruana, tomo tnico, Imprenta del Universo de
Carlos Prince, Lima, 1889, p. 311.
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La fuerza moral (vis compulsiva), en cambio, no genera
ausencia de accion y, precisamente debido a ello, tiene natu-
raleza juridica distinta; Angel Gustavo Cornejo (1875-1943),
con todo, denominé coaccion tanto a la fuerza fisica como a
la compulsiva, siendo parecida la confusién en que hodierna-
mente incurre Ricardo Cuba Salerno que llama fuerza fisica
wrresistible a la eximente que estudiamos en estas glosas y, al
propio tiempo, a la coaccion®®, haciendo converger ambos ins-
titutos, por anadidura, en un epigrafe genérico que reza asi:
(casos de) causencia de accién». En la vis compulsiva, sin em-
bargo, no hay sojuzgamiento de la capacidad fisica para rea-
lizar movimientos somaticos, pues la presion recae, mas bien,
en la posibilidad de decidir sobre si debe o no, en el caso con-
creto en que se encuentra el agente, re spetar el bien lesionado.
El coactado, en suma, tiene conciencia de que su conducta es
antijuridica pero no es culpable con base en la denominada
mexigibilidad de otro comportamiento®.

Particularmente problematica es la llamada vis compulsiva
fisica en la que el forzado viene siendo acometido a través del
uso de las vias de hecho en tanto que, simultaneamente, se
profiere en su conira amenazas que implican un incremento
ulterior en los danos fisicos si es que no ejecuta, como se espe-
ra, un movimiento corporal lesivo al interés de terceros. Como
aqui parece haber una mixtura entre vis absolufa y compulsi-
va, siempre resultara discutible la determinacién de su natu-
raleza juridica®. Al forzado, como es de suponer, convendria
aduciry defender laidea de que se hallaba inmerso en un caso
de vis fisica, pues siendo el mismo un aspecto negativo de la
accion, impediria el uso de la legitima defensa en su contra
(pues su agresion no seria la agresion ilegitima contenida en
el art. 20, mc. 3 del CP, que supone la realizacién de una con-
ducta) y, ademas, se excusaria de responder civilmente por los
danos que produjese.

La confusion entre vis absolutay compulsivaen que muchas
veces han incurrido nuestros publicistas, en buena medida tie-
ne como fontana la ley que, comimmente, recoge en la misma
disposicion o inciso ambas eximentes; la mas anhgua de estas
disposiciones que se ha podido rastrear, con todo, acaso sea el

' Del primero cfr. Comentario al Nuevo Codigo Penal, Libreria Francesa Cien-
tifica, Lima, 1926, PP- 309 y ss.; del segundo Manual de Derecho penal, Parte ge-
neral, cit. p. 137. '

¥ Willian Quiroz Salazar, por su parte, estima que la vis absoluta es una causa
de inculpabilidad con base enla no exigibilidad de otra conducta. Cfr. Lecciones de
Derecho penal general, Fondo Editorial U. A. P., Lima, 2002 ,p-187.

25 Sobre 1a vis compulsiva fisica, con todo, cfr. el importante libro de José Luis
Guzman Dalbora, Fl delito de amenazas, Editorial Juridica Conosur Ltda., Santiago
de Chile, 1999, PpP- 221-223. ‘
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inveterado tit. 11, § 13, del Proyecto de Pascoal de Mello Freire
de 1789; extrapolan la vis absolutay el miedo insuperable, a
su turno, el art. 3, inc. 3, del Proyecto de Bernardo Pereira de
Vasconcellos (1827) y, el art. 10, § 3, del Cédigo Criminal do
Imperio do Brasil (1830).

La obligacion que tiene el forzado de oponerse a la fuerza
fisica debe en principio ser infructuosa; mas tal estado de co-
sas, sin lugar a dudas, debe ser atribuida a la irresistibilidad
de la vis. La irresistibilidad, como elemento del instituto, fue
tempranamente demandada por el antiguo profesor de Dere-
cho penal del Colegio Guadalupe de Lima D. José Silva Santis-
teban®' y debe aun ser tenida en consideracion; en efecto, no se
ve claro como es que proceda la eximente de comprobarse que
el sujeto a violencia fisica, sin riesgo para su persona, podia
vencer o superar la vis fisica. ‘ :

Para determinar si la fuerza es o no irresistible, acaso con-
venga tener presente la mayor musculacion del sujeto que hace
uso de la vis, la edad del forzado y su debilidad, sin importar,
en este 1iltimo caso, si dicha endeblez proviene de factores pa-
tologicos o del escaso desarrollo muscular. En fin, cuanto sirva
para conocer si tuvo o no el invifus posibilidad de oponer resis-
tencia a la presion fisica que se desencadend sobre ¢l, merece
ser tenido en consideracion. '

Elrequisito expresamente exigido en el texto de laley de que
la vis provenga de un tercero, no da ocasion de ver en los movi-
mientos reflejos formas de vis absoluta®; contodo, y dado que
no existen diferencias sustanciales entre la fuerza fisica irresis-
tible externa y la llamada fuerza irresistible interna (donde se
incluyen los movimientos reflejos), preciso es admitir que en
ambos casos obra el sujeto sometido a una energia indeseada
e incontrolable y que una y otra son verdaderos aspectos nega-
tivos de la accion.

Sila fuerza proviene del exteriory es ejercida por un hom-
bre de imponente robustez, surge la interesante posibilidad
de asumir una posicién que bien puede oscilar entre admi-
tir que éste (el que ejerce la presion fisica) debe ser castigado
como autor mediato? o, por el contrario, como autor directo;

2 Curso de Derecho penal, cit., p. 38.

22 Cfr. Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal brasileiro, Parte geral, vol. 1, 42
edi¢ao, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2002, p. 311. En otro sentido, en
cambio, Eugenio R. Zaffaroni/}. Enrique Pierangeli, Manual de Direito Penal brasi-
leiro, Parte geral, 2> Edicao, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1999, pp. 434-
435; E. Zaffaroni/A. Alagia/A. Slokar, Derecho penal, Parte general, Ediar, Buenos
Aires, 2000, pp. 406-407.

2 En ese sentido Luis Bramont Arias, Notas sobre dogmatica del delito. La accion
y su ausencia en la Revista de Jurisprudencia Peruana, Ano VIII, nim. 84, Lima, 1951,
p.232.
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dado que, en puridad, no realiza el forzado accién alguna, di
ficilmente podriamos atribuirle la condicién de autor directo
pues tal caracter detentaria, mas bien, quien ejerci6 la violen
cia fisica (no mmportando si hace uso de la vis absoluta pare
obligar al forzado a autolesionarse o, incluso, para producii
lesiones en terceros). Por demas plésticos, como ejemplos, sor
los casos siguientes: un quidam presiona la mano de una deli
cada mujer en circunstancias en que esta lleva asido un cuchi
llo que el forzador se cuida de di‘riﬁir y enterrar en el espigadc
cuerpo de la dama, ocasionandole, segun lectura del certifi
cado médico legal, las lesiones graves del art. 121 del CP; tal
quidam, ademas, realizando ese mismo comportamiento, en-
causa la femenil mano con direccién al vientre de un tercera
a quien lesiona mortalmente. Dicho de otro modo: el invitus,
que en los dos ejemplos, por cierto, hace de tal la débil mujer,
no puede tener la condicion de autor directo, pues tal corres-
- pondera a quien dirige la mano y con su considerable robus-
tez, produce las lesiones indicadas.




COMENTARIOS A LA REFORMA DEL SISTEMA PRIVADO
DE PENSIONES EN EL PERU

Por Mauricio MATOS ZEGARRA

1. Introduccion

El 19 de julio de 2012 se publico la Ley nitm. 29903, ley de
Reforma del Sistema Privado de Pensiones. Se trata sin duda
de una de las reformas mas profundas que se ha efectuado en
este sistema desde su creacion e i.mplementacién en nuestro
pais en el ano 1993'.

Esta norma no ha estado exenta de criticas, a tal punto que
las reformas que introduce son hasta el dia de hoy fuente inter-
minable de debates, polémica y opiniones encontradas respec-
to a algunos de los aspectos que desarrolla, habiendo sido ma-
teria incluso de una demanda de inconstitucionalidad resuelta
a favor de la constitucionalidad de la reforma en el expediente
0013-2012-P1/TC de fecha 27 de mayo de 2013.

A éste debate ha contribuido de manera activa la Organi-
zacién Internacional de Trabajo (OIT) quien a través de una
serie de documentos como el estudio general relativo a los
instrumentos de la seguridad social a la Tuz de la Declara-
cién de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa,’ y el Informe Anual de la Comision de Expertos en

'Recordemos, sin embargo, que los primeros intentos de implementacién del
SPP se dieron con el D. Leg. 724 del 11 de noviembre de 1991, cuyo articule 1 dispu-
so la creacién del SPP con el caracter de complementario al SNP a cargo del Institulo
Peruano de Seguridad Social. C

2 Documento adoptado en el seno de la 100 Conferencia Internacional del Tra-
bajo, 2011 y cuyo texto integro puede ser consultado en http://www.ilo.org/global/
standards/lang—es/index.him.
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la aplicacion de Convenios y Recomendaciones del ano 2012,
ha mostrado su preocupacion sobre como viene funcionando
el esquema privado de pensiones en el mundo y en nuestro
pais, a la luz del Convenio 102; Norma Minima sobre Seguri-
dad Social, ratificado por el Perti en el ano 1961.

En este sentido, a través del presente trabajo hemos que-
rido recoger y comentar las principales modificaciones intro-
ducidas al sistema de seguridad social en pensiones en nues-
tro pais. Con este objeto %Lemos estructurado el mismo en tres
partes principales. Enla primera nos abocamos a recordar las
diferencias estructurales existentes entre el SPP y el SNP, y so-
bretodo aquella que tiene que ver con el financiamiento de la
seguridad social a través de un esquema de reparto solidario
—como sucede en el SNP— o a trawés de un esquema de capita-
lizacion individual como sucede en el SPP.

En la segunda parte, desarrollamos y comentamos las re-
formas introducidas por la Ley 29903 ya vigentes a la fecha,
asi como el impacto que estas pueden tener en la economia
y futuro previsional de los afiliados al SPP, y aquellos que de-
cadan incorporarse por primera vez al sistema. En ésta parte
tocamos los asuntos concernientes al ingreso al SPP en base
a los procedimientos de asignacion y afiliacion que ha imple-
mentado la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS), asi
como lo referente al nuevo esquema de pago de comisiones
a las AFP’s en base a dos (2) componentes: uno respecto a la
remuneracion asegurable del afiliado y el otro en funcién al
saldo existente en su cuenta individual de capitalizacion (CI1C).

La tercera parte del presente trabajo, nos va a permitir desa-
rrollar —de manera muy breve por cierto—, el resto de reformas
mntroducidas por la ley niim. 29903, como son las referidas a la
creacion de nuevos fondos obligatorios y también voluntarios;
la afiliacion obligatoria por primera vez de trabajadores inde-
pendientes que tengan menos de 40 anos edad; la modificacién
de los requisitos de acceso para obtener una pensién de jubila-
cion adelantada; y la creacion de un sistema de pemnsiones socia-
les paralos trabajadores de las pequenasymedianas empresas.

2. El financiamiento de la seguridad social en el Perit

2.1 Del seguro social a la seguridad social

Para poder abordar los temas introducidos por la ley de re-
forma del SPP, resulta fundamental recordar cémo es que se

financia y como es que funciona un esquema publico de pen-
siones frente a un esquema privado de pensiones.

Alemania, fue en la segunda mitad del siglo XIX el primer
pais donde se implemento un sistema de seguro social. En efec-
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to, para el canciller Bismarck «el Estado no sélo podia tener una
misién defensiva destinada a proteger los derechos ya existen-
tes, sino que debia promover activamente mediante institucio-
nes apropiadasy utilizando los medios colectivos a su disposi-
cién, el bienestar de todos sus miembros y sobretodo el de los
débiles y mas necesitados»®. En este sentido, Dupeyroux® nos re-
cuerda que el sistema de seguro social aleman esta construido
sobre tres (3) pilares fundamentales:

a) la afiliacién: Es obligatoria para todos los miembros de
las categorias beneficiadas por el seguro, ya sea el de enferme-
dad, el seguro de accidentes de trabajo y el seguro de invalidez
y vejez.

Como podemos advertir, el sistema de seguro social aleman,
no tiene la vocacion de universalidad, no busca proteger a to-
dos, sino a un grupo de ciudadanos especifico: los trabajado-
res. En este sentido, nuestro pais se alinea parcialmente con este
sistema, pues la proteccion que brinda la seguridad social es
esencialmente dispensada a los trabajadores, quienes son con-
siderados como los afiliados obligatorios tanto del SNP, como
del SPP e incluso del sistema de seguridad social en salud.

b) El monte de la contribucion: El pago de una contribucion
o de un aporte, es un 'rasgo'ﬁmdamental en el esquema del se-
guro social por dos razones: La primera permite diferenciar al
seguro social de la asistencia social pues la proteccion que dis-
pensa el seguro social sdlo se da para quienes han contribuido
a su financiamiento con el pago de sus aportes, ya sea directa-
mente, a través del empleador o de manera conjunta. La segun-
da, permite diferenciar al seguro social del seguro privado, pues
mientras en el seguro privado el pago dela prima de seguro se
realiza en funcion del valor de lo asegurado, de la alea, y del
%rado de siniestralidad, las cotizaciones al seguro social se rea-
izan en funcién a la remuneracion percibida por el trabajador.

¢) La reparticion de la carga social: El pago de las cotiza-
ciones se encuentran compartidas en lineas generales entre el
asegurado y el empleador, con la eventual participacién del
Estade a través de una subvencion. ' -

Luego de dos guerras mundiales, y una serie de cambios
politicos y sociales que redibujaron el mundo, los ingleses re-
formularon el planteamiento inicial del sistema aleman de
seguros sociales, hacia un sistema de seguridad social con vo-
cacion de universalidad, generalidad y uniformidad. En efecto,
partiendo de una idea basica: eliminar la indigenciay aceptar

3 Dupeyroux Jean—Jacques, Droit de la Sécurité Sociale, 17éme, Ed. Dalloz; Pa-
ris, 2011, p. 22, traduccion libre. '
*1bidem, p. 23 y ss.
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que el problema de la pobrezano es un problema sin solucion,
Beveridge®, el artifice del sistema, entiende que toda la pobla-
cion debe formar parte de la seguridad social —mo solo los
trabajadores cono en el sistema aleman— y por otro lado las
prestaciones deben ser uniformes, es decir se fijan en base a
un minimo legal sin tomar en cuenta la situacién profesional.®

La OIT reconoce la influencia que ambos sistemas ha teni-
do en su normativa —Convenios y Recomendaciones— a lo lar-
o del siglo XX. Asi, senala que actividades normativas de
é O1T pueden dividirse en tres generaciones. Las normas de la
primera generacion corresponden a la era del seguro social,
por lo que enfre 1919 y 1939 la OIT adopté 15 convenios y 11
recomendaciones mspirados en este sistema. Las normas de la
segunda generacion se adoptaron en la era de la seguridad so-
cialy aunque sélo fueron 3 convenios y 4 recomendaciones, uno
de los convenios (102), es la piedra angular sobre la cual se ha
construido el sistema de seguridad social en el mundo; y final-
mente, las normas de la tercera generacion que se centraron en
la consolidacion de los sistemas de seguridad social y la eleva-
cion del nivel de proteccion en términos de poblacion cubierta,
de cuantia y fipo de prestaciones.’

2.2 La seguridad social pensionaria en el Perit

Nuestro pais no ha sido ajeno a los avatares en la evolucién
de los sisternas de proteccion social. La Constitucién Politica
del Estado de 1920 acorde a los lineamientos del Estado Social
o «Estado de Bienestar» mtrodujo las primeras regulaciones
sobre seguridad social®. Si nos centramos exclusivamente en
la proteccion dispensada a los riesgos sociales de vejez e inva-
lidez, que comprende ademas el otorgamiento de prestaciones
para sobrevivientes (viudez y orfandad) nuestro pais se ha ca-

* Beveridge William, Social Insurance and Allied Service, Report by Sir William
Beveridge Presented io Parliament by Command of His Majesty, November 1942,
HMSO, en http://www.fordham.edu/halsall/mod/1 942beveridge.hitml.

¢ Tal como lo refiere la OIT, el nuevo concepto de seguridad social comprendia
la cobertura universal de la poblacion, la oferta de prestaciones compatibles con la
dignidad humana, y la prestacién de asistencia sociales para quienes no estuviesen
amparados por el seguro social. En Estudio General relativo a los instrumentos de
la seguridad social a la Tuz de 1a Declaracién de 2008 sobre la justicia social para
una globalizacion equitativa. Ginebra. 2011. http:/ /www.ilo.org/global/standards/
lang—es/index.htm, p- 11.

"Ibidem, p. 11y 12.

? Cabe resaltar que en el ano 1911 ya se habia promulgado en nuestro pais.
una primera norma sobre accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, la
ley 1378; sin embargo dicha norma hace responsable de la indemnizacién ante un
accidente de trabajo o una enfermedad profesional al empleador directamente, por
lo que no estariamos frente a un esquema de seguro social ni de seguridad social
propiamente dicho, sélo frente a la implementacion de la teoria del Tiesgo en mate-
ria de responsabilidad civil.
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racterizado por terer un sistema de seguros sociales, con una
importante participacion del Estado.

La implementacion del seguro social en nuestro pais es rela-
tHivamente reciente y tardia respecto a Europa. Laley num. 8433
del 4 de setiembre de 1936 en concordancia con la Ley num.
13640 del 22 de abril de 1961 consolida la existencia de un se-
guro social obligatorio y la creacion de un fondo de jubilacion
obrera para los trabajadores que ostentan tal condicion. Asi, si
bien la afiliacién es obligatoria, solo lo es para los obreros, yen
cuanto al financiamiento del sistema éste era tripartito e impli-
caba la participacion solidaria del dependiente, el empleador e
incluso del Estado.

Para el caso de los trabajadores —empleados, la proteccion
social se implementa a traves de la creacion de una caja de
enfermedad— Maternidad y una de Pensiones con la Ley num.
13724 de 1961, aunque la caja de pensiones solo se organiza-
ria el 11 de julio de 1962. La afiliacion era obligatoria para los
trabajadores empleados y el financiamiento del sistema era
bipartito, el trabajador aportaba o cotizaba con 1/3 y el em-
pleador asumia el pago de los 2/3 restantes.’

El Decreto Ley 19990 del 1 de mayo de 1973, actualmente
vigente y que constifuye ademas la norma marco que organi-
za lo que hoy conocemos como sistema nacional de pensiones
acabé con la dicotomia obrero-empleado, implementando un
sistema de pensiones destinado a cubrir las prestaciones de
jubilacién, mvalidez y sobrevivientes para todos los trabaja-
dores del régimen laboral de la actividad privada y aquellos
trabajadores del régimen laboral publico no comprendidos en
el ambito de aplicacion del decreto ley num. 20530."

2.3 El financiamiento del SNP, financiacién colectiva

EL SNP puede considerarse como un tipico sistema de segu-
ro social, solidario y de reparto.

En efecto, en primer lugar, la afiliacion es obligatoria sélo
para los trabajadores dependientes, es decir, aquellos que se

% Es importante agregar que con anterioridad a la Ley num. 13724, existieron
algunos intentos fallidos de procurar proteccion a los empleados, tanto a traves
de la Ley niim. 10624 (1946) y el Decreto Ley nim.17262 (1968) que creé el Fondo
Especial de Jubilacién de Empleados Particulares — FEJEP.

1% £l régimen de pensiones y compensaciones por servicios civiles prestados al Es-
tado creado en 1974 es un régimen cerrado y en vias de extincién, sobretodo a partir
de la reforma constitucional introducida por la Ley nim. 29389 en el ano 2004. Por
las caracteristicas del sistema y los pensionistas que alberga no es materia de analisis
en el presente trabajo. Para profundizar en el estudio de este régimen recomendamos
revisar Neves Mujica Javier, Pensiones, Reforma y Jurisprudencia. El D.L. 20530 y la
Jjurisprudencia del Tribunal Constitucional, Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 2009.
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encuentran dentro del marco de una relacion laboral (sea a
duracion determinada, indeterminada o a tiempo parcial),
para el caso de los trabajadores independientes la afiliacién
es facultativa.

" En segundo lugar, la contribucion y aporte originalmente
fue bipartito, es decir, en el diseno original de la norma, el
trabajador contribuia con un aporte de 1/3 y el empleador con
los 2/3 restantes. Esta situacion se ha modificado con el Hem-
po v desde el 1 de enero de 1997, por aplicacion de la Segunda
Disposicion Transitoria de la Ley num. 26504, las aportacio-
nes al SNP son del 13% de la remuneraciéon asegurable a cargo
exclusivamente del trabajador.

Los aportes o contribuciones que realiza el trabajador se di-
rigen a un fondo comun de caracter mtangible". Por su parte la
OIT en el primer parrafo del articulo 71 del Convenio 102, rati-
ficado por el Pertl, establece que cel costo de las prestaciones en
aplicacion del presente Convenio y los gastos de administracion
de estas prestaciones deberan ser financiados colectivamente
por medio de cotizaciones o de impuestos, o por ambos medios
a la vez, en forma que evite que las personas de recursos econé-
micos modestos tengan que soportar una carga demasiado one-
rosa y que tenga en cuenta la situacion economica del [Estado]
Miembro y la de las categorias de personas protegidas».

La existencia de un fondo comun entrana a su vez las si-
guientes caracteristicas:

a) La base del calculo de la pension esta relacionada a los
ingresos anteriores a la jubilacion (regimen de prestaciones

definidas).

b) Para el caso especifico de la jubilacion, la pension sélo
puede otorgarse una vez que el asegurado/afiliado haya cum-
plido con un miimero minimo de cotizaciones. Fn el caso de
nuestro pais y con la finalidad de asegurar el equilibrio finan-
ciero del SNP, desde el 19 de diciembre de 1992, fecha en la
que entro en vigencia el D. L. 25967, el requisito minimo para
acceder a dicha pension es de 20 afios de aportacién.”

¢) Parael caso especificode la jubilacion, la pensién solo pue-
de otorgarse una vez que el asegurado/afiliado haya cumplido
con una edad minima: 65 anos edad a partir del 18 de julio de

""El articulo 12 de la Constitucion Politica del Estado establece que los fondos y
las reservas de la seguridad social tienen caracter intangible.

12 Esta modificacion resulta aplicable también a todos los regimenes especiales
que contiene el D.L. 19990 (p.e. pensién reducida, pension especial) e incluso para
los regimenes especiales que se derivan de este (pension de jubilacion minera, pen-
sion de jubilacion para trabajadores de construccién civil, etc.).
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1995, fecha en la que entro en vigencia la Ley niim. 26504.

d) Las pensiones estan sujetas a un tope maximo (actual-
mente /. 857.36 nuevos soles) y a su vez a un tope minimo
(actualmente 5/. 415.00 nuevos soles para un pensionista que
tenga por lo menos 20 anos de aportacion al SNP).

e) El sistema financiero se basa en la provision de fondos ne-
cesarios para pagar las prestaciones de cada ano (financacion
de reparto), de manera que los aportes o contribuciones se uti-
lizan para pagar las pensiones de quiénes ya no se encuentran
en posibilidad de trabajar y aportar, lo que acentiia el caracter
solidario del sistema.

f) Finalmente, el sistema y el fondo que lo compone se en-
cuentra administrado directamente por el Estado a traves de
sus instituciones publicas. En el caso de nuestro pais, a trawes
de la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP).

A fines de los anos 80 y el inicio de la década del 90, el SNP
atravesaba una aguda crisis economica, reflejo de la situacion
que afrontaba nuestro pais. Esta situacion sumada a una pe-
sima administracion de la Seguridad Social por parte de las
instituciones publicas como el Segurc Social del Peru, luego
el Instituto Peruano de Seguridad Social (IPSS) y finalmente la
Oficina de Normalizacion Previsional (ONP), hicieron repensar
el rol del Estado frente a la seguridad social y buscar una alter-
nativa valida a los esquemas de financiacion por reparto que
requerian siempre una fuerte y activa participacion del Estado.

La respuesta a esta crisis la daria Chile, pais que desde no-
viembre de 1981 habia redibujado e reinventado el esquema
clasico de financiamiento de la seguridad social con amplia
participacion estatal, reemplazandolo por un sistema privado
de pensiones, donde el capital privado tiene un rol estelar en
la administracion del sistema.

2.4 Fl inanciamiento del SPP, financiacion individual

La existencia de esquemas privados de pensiones en el mun-
do es relativamente nueva. La patente de invencién la tiene Chi-
le, primer pais que implemento la medida a inicios dela década
de los anos 80. La OIT advierte que durante los ultimos dece-
nios, este sistema prolifers en los paises en transicion de Europa
Central y Orientaly en los paises de América Latina. A partir del
decenio de 1990, otros diez paises de América Latina siguieron
la experiencia de Chile: Argentina (1991), Bolivia (1997), Colom-
bia (1994), Costa Rica (2001), Republica Dominicana (2003), El
Salvador (1998), México (1997), Panama (2008), Peru (1993) y
Uruguay (1996). En Europa Central y Oriental tenemos sistemas
privados de pensiones en Bulgaria, Republica Checa, Croacia,
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Es lovaqma, Eslovenia, Estonia, Hungna Letonia, Lituama, Po-
lonia, Rumania y la Federacion de Rusia.”

La caracteristica pnnapal del sistema privado de pensio-
nes es que elimina el principio de financiacién colectiva y soli-
daria tipica de los sistemas de reparto, reemplazandolo porun
sistema de Cuentas Individuales de Capitalizacion (CIC) que
permiten que cada afiliado acumule antlcrpadamente ydema-
nera individual el monto de su futura pension; en este sentido,
la base de calculo de la pensidn esta relacionada directamente
con las cotizaciones aportadas por el trabajador. La existencia
de CIC’s entrana ademas las siguientes caracteristicas:

a) El otorgamlento de una pension de jubilacion, por e)em—
plo no esta condicionada al cumplimiento de un niimero mi-
nimo de aportes o cotizaciones, 51mp1emente al cumphmwnto
de una edad determinada. Fn el caso del Peri, 65 anos de edad.

b) El monto de la pension es una consecuencia directa del
monto de dinero que el asegurado tenga acumulado en su CIC
mas la rentabilidad que esta cuenta tenga producto de las in-
versiones que realizan las AFP’s.

¢) La admunistracion del sistema se encuenira a cargo de
sociedades anonimas denominadas AFP’s y que se encuentran
supervisadas por la Superintendencia de Bancay Seguros (SBS).

En conclusion, tal como advierte Mesa-Lago', los sistemas
publico y privado de pensiones de seguridad socml se definen
sobre la base de sus cuatro elementos fundamentales: cotiza-
cioén, prestacion, ré glmen financiero y administracion. El siste-
ma publico se caracteriza por cotizacion no definida, presta-
cion definida, régimen financiero de reparto y administracion
pubhca Por el contrario el sistema privado se caracteriza por
cotizaciéon definida, prestacion no definida, régimen financiero
de ca'pl.tahzacwn individual y administracion privada.

En nuestro pal.s a diferencia de Chile, el sistema privado
de pensiones convive con el sistema nacional de pensiones; es
decir que el trabajador puede elegir entre perteneceraunoua
otro sistema; sin embargo desde su creacion, la ortentacion del
legislador ha sido facilitar al trabajador el transito del sistema
nacional al sistema privado de penswnes mas no lo contrario.
En consecuencia, estamos frente a un sistema paralelo.”

13 Organizacion Internacional de Trabajo (O1T). Estudic General relativo a los
instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién de 2008 sobre la
justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 207 y ss.

* Mesa - Lago Carmelo, Evaluacion de un cuarto de siglo de reformas estructura-
les de pensiones en Ameérica Latina, en Revista de la CEPAL 84, Diciembre de 2004, p.
60y ss. En htip://www.eclac.org/publicaciones/xml/7/20417/G2258eMesalago pdf.

'* Allado del sistema pararelo, se reconoce también la existencia de un sistema
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Cabe agregar finalmente, que sibienla OIT tolera la existen-
cia de los esquemas privados de pensiones, ha sido muy critica
con estos. Asi la comision de expertos entiende que estos esque-
mas se estructuran sin tomar en cuenta no sélo los principios
de solidaridad, participacion en los riesgos y financiacion co-
lectiva, que constituyen la esencia de la seguridad social, sino
tambien los E‘rincipios que propugnan una estion transparen-
te, responsable y democratica del sistema de pensiones con la
pa_rﬁcipacién de los representantes de los asegurados.'

La OIT considera que en tiempos de crisis economica como
la que se presento en el ano 2008 en el mundo, los regimenes
que se financian colectivamente y donde el Estado es el tinico
encargado de su administracion, resisten de mejor manera el
impacto de la crisis. Mas adelante y a la luz de las principales
reformas introducidas por la Ley 29903 volveremos a tratar
con mayor detalle estos aspectos.

3. Elingreso al SPP a partir de la reforma

Ya hemos referido que nuestro pais tiene un esquema pa-
ralelo en cuanto a la eleccion por parte del trabajador de afi-
liarse sea al SNP como al SPP. Al proceso mediante le cual el
trabajador se incorpora al SPP se le denomina afiliacion. El
articulo 1 del Compendio de Normas de la Superintendencia
Reglamentarias del SPP establece que debe entenderse por afi-
liacion a <la relacién juridica que se produce entre un traba-
jador, cualquiera fuere su condicion, y la AFP, a traves de la
cual el trabajador se incorpora al SPP, o ejerce su derecho a

traspasarse de una a otra AFP».

A diferencia de lo que sucede en el SNP donde la sola condi-
cion de trabajador dependiente aunada a la voluntad de que-
rer pertenecer a este sistema y no al SPP, son suficientes para
quedar incorporado al mismo, el SPP exige un requisito a icio-
nal: la suscripcién por parte del trabajador de un contrato de
afiliacion que no es otra cosa que el acuerdo de voluntades en-
tre el trabajador y la AFP mediante el cual aquél encarga a este
la administracion de su fondo de pensiones, teniendo como
consecuencia derecho a las prestaciones que pueda ofrecer el
sistema. Fl contrato de afiliacién es un contrato por adhesion
que contiene clausulas generales de contratacion.-

Ahora bien, tratindose de un contrato, hasta antes de la
reforma del SPP introducida por la Ley num. 29903, el traba-

sustitutivo, como el chileno, donde el esquema publico ya no permite nuevas incor-
poraciones y todos los nuevos afiliados deben optar por el esquema privado; asu
vez,se reconoce la existencia de sistemas mixtos que combinan pilares publicos y
privados al mismo tiempo.

16 Organizacién Internacional de Trabajo (O1T), op. cit., p. 207y ss.
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jador ejercia libremente su manifestacién de voluntad en dos
momentos: 1) al elegir si queria pertenecer al SNP o al SPP; 2)
al elegir a que AFP queria pertenecer.” De hecho, el Compen-
dioc de Normas Reglamentarias del SPP establecia como for-
mas de ingreso al sistema, la mcorporacion, la re-afiliacidn,
y el traspaso de una AFP a otra a libre eleccién del trabajador.

Cabe agregar, que en el marco de la reforma introducida
por la Ley num. 29903, la Resolucién SBS 9354-2012 de fe-
cha 18 de diciembre de 2012 ha modificado el articulo 2 del
Titulo V del Compendio de Normas Reglamentarias del SPP
estableciendo un nuevo procedimiento de incorporacion de
un trabajador que por primera vez se incorpora al SPP en los
siguientes términos:

a) Cuando un trabajador ingrese a laborar a un centro de
trabajo, el empleador debera ogligatoriamente requerirle por
escrito que, en un plazo improrrogable de 10 dias calendario,
le informe por escrito el sistema previsional al que se encuen-
‘tre incorporado (SNP o SPP) y en su defecto, indicar también a
que AFP se encuentra afiliado.

b) En caso que el trabajador no pertenezca a un ningun sis-
tema previsional, el empleador debera entregar al trabajado
un Boletin Informativo'®, y debera requerirle por escrito fe n-
forme gl régimen pensionario al que desea ser incorporado.

c) El trabajador tiene un plazo de 10 dias calendario, conta-
dos a partir de la recepcion del Boletin Informativo, para ma-

nifestar por escrito el régimen pénsionario de su preferencia
(SNP o SPP). '

d) El trabajador tiene 10 dias calendario mas, para ratificar
o revocar su decisidn. | '

e) Sivencido el plazo, el trabajador no hubiese manifestado
su voluntad, el empleador debera afiliarlo al SPP.

La reforma del SPP trae como novedad también, la creacién
de dos formas adicionales de mgreso al SPP para quiénes esco-
gieron este sistema provisional: '

a) Asignacion: Es el procedimiento mediante el cual los
trabajadores que se incorporen al SPP por primeravez (ya sea
porque han decidido hacerlo o porque han decidido pasar del
SNP al SPP) son afiliados —sin posibilidad de eleccion— a la

' En el Peri, operan actualmente 04 AFP's.: Prima, Profuturo, Integra y Hori-
zonte, ademads existen 02 AFP’s en formacién: Interactiva y Habitat.

8 Se trata del Boletin Informative creado por la Ley nium. 28991, ley de libre
desafiliacion informada, pensiones minima y complementarias, y régimen especial
de jubilacién anticipada.
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AFP que ofrezca la menor comision por administracion y por
un plazo de permanencia obligatorio.

Fnestamodalidad, los afiliados solo pueden traspasarse a otra
AFP, cuando se encuentren en alguno de los siguientes supuestos:

» 1a rentabilidad neta de comisiones de la AFP asignada
sea menor al comparativo del mercado.

» Se solicite o declare en insolvencia, disolucion, quiebre o
se encuentre en proceso de liquidacion.

» Otra AFP ofrezca una menor comision por administracion.

Dicho procedimiento solo se aplico para los trabajadores
que se incorporaron al SPP entre el 24 de setiembre de 2012
y el 31 de diciembre de 2012, siendo el plazo de permanen-
cia obligatorio de 12 meses, tal como lo establecio la Resolu-
cion SBS 6641-2012. Cabe agregar que en este procedimiento
resulté ganadora la AFP Prima, al ofrecer una comision de
1,60%".

b) Licitacion: Es el procedimiento mediante el cual los tra-
bajadores que se incorporen al SPP por primera vez (ya sea
porque han decidido hacerlo o porque han decidido pasar del
SNP al SPP), son afiliados —sin posibilidad de eleccion— a la
AFP que ofrezca la menor comision por administracion del
fondo de pensionesy por un plazo de permanencia obligato-
rio, de acuerdo a lo establecido en la Resolucion SBS 8517~
2012.

De acuerdo a la citada Resolucion, este procedimiento es
aplicable a los trabajadores que se incorporen al SPP a partir
del 1 de febrero de 2013 y el plazo de permanencia obligatorio
es de 24 meses contados desde la afihacién del trabajador.

La primera licitacion se llevo a cabo el dia 20 de diciembre
de 2012 y las bases de la misma fueron publicadas por la SBS
mediante la Circular AFP-128-2012 de fecha 7 de noviembre
de 2012.

Tomando en cuenta la reforma introducida por el art. 7-A
de la Ley 29903, en ésta licitacion participaron seis (6) AFP’s,
las cuatro (4) que ya operaban en el mercado: AFP Prima, Ho-
rizonte, Profuturo e Integra, ademas de dos (2) AFP’s en forma-
cion: AFP Habitat, y AFP Interactiva.

La AFP ganadora en dicha licitacion fue la AFP Habitat en
formacidn al ofrecer la menor comision por administracion.

9 AFP Horizonte ofrecié una comision de 1,89%, Integra 1,74% y Profuturo
2,10%.
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Veamos:

Componenie de | Componente de Valor de la

AFP comision sobre § Comision sobre Comision

el flujo A el saldo B Final C*
Habital en 0,47% 1,25% 0,54800%
formacion
Profuluroc 0,74% - 1,00% 0,76600%
Integra 0,88% 1.00% 0,89200%
Interactiva 0,94% 1,40% 0,98600%
en formacién

Prima 1,05% 1,50% 1,09500%
Horizonte 1,35% 1,40% 1,35500%

Fuente: SBS

De acuerdo, al numeral 3.9 de la Circular AFP 128-2012, 1z
AFP adjudicataria del proceso de licitacion recibe a todos los
nuevos afiliados al SPP hasta el 31 de enero de 2015, fecha er
la cual debera organizarse una nueva licitacion.

‘Enla medida, que la AFP adjudicataria (Habitat) es una AFF
en formacidn, en tanto esta se encuentre en proceso de consti-
tucion, el servicio de administracién de C1C’s de los trabajado-
res, sera brindado temporalmente por aquella AFP que tenga

asignada la administracién por efecto de la Resolucién nim.
6641-2012, es decir AFP Prima.2°

Por otro lado, en caso que la AFP en formacién se consti-
tuya antes del 1 de junio de 2013, se encargara el servicio de
admimistracion de CIC’s desde el referido mes y por 24 meses,
lo que conlleva la extension de la fecha de finalizacién de la
primera licitacién. Fn caso que la AFP en formacién no llegue
a consthituirse antes del 1 de junio de 2013, podra solicitar ante
la SBS una prorroga de hasta 2 meses; finalmente, en caso que
la AFP en formacion no llegara a obtener su licencia la buena
pro sera otorgada a la empresa que quedo en segundo lugar.

* De acuerdo al articulo 17 del Compendioc de Normas Reglamentarias del SPP
infroducido por la R SBS 8517-2012 la metodologia para determinar el valor de la
comision es el siguiente: «C = G * A + B * By; en donde:

a y P son los porcentajes de participacion de cada compoﬁente de la comisidn.
Para el caso de la primera licitacién 0,90 y 0,10 respectivamente.

A: valor de la comisién propuesto por la AFP para el componente de comisién
sobre el flujo, expresado en porcentaje sobre la remuneracién mensual.

B: valor de la comision propuesto por la AFP para el componente aplicable sobre
el saldo, expresado en porcentaje sobre el saldo que se administre en forma anual.

C: valor de la comision final resultante, calculado por la SBS, expresado en
porcentaje y redondeado al quinto decimal.

20 Art. 3.6. de las Bases de Licitaciéon publicadas mediante Circular AFP 128-2012.
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De conformidad con lo establecido en el articulo 7-E de la
ley de reforma, en esta modalidad, los afiliados sélo pueden
traspasarse a otra AFP, cuando se encuentren en alguno de los
siguientes supuestos:

» La rentabilidad neta de comisiones de la AFP adjudicata-
ria sea menor al comparativo del mercado.

> Se solicite o declare en insolvencia, disolucién, quiebre o
se encuentre en proceso de liquidacion.

En nuestra opinion, tanto el sistema de asignacion, como
el sistema de licitacion, colisionan con el principio de libertad
de contratacion consagrado en el articulo 62 de la Constitu-
cion Politica del Estado, pues una vez que el trabajador elige
pertenecer al SPP, no existe posibilidad alguna de que pueda
escoger a que AFP desea pertenecer. Si bien se podria pensar
que un consumidor razonable siempre deberia escoger la AFP
que ofrece el menor costo de administracion, en la practicay
pese a que la relacion juridica entre el trabajador y la AFP es
en puridad un contrato, se trata de un contrato en el que el tra-
bajador no soélo no puede nefociar las condiciones de su afilia-
cion, sino que tampoco puede elegir con quién contratar, pues
esa eleccion le corresponde ahora a la SBS y claro esta, du-
rante el periodo de permanencia obligatoria, tampoco puede
traspasarse a otra AFP, sea por simpatia o por cualquier razon
personal que lleve a un afiliado a escoger una AFP y no a otra.

En el caso de los trabajadores que ya se encontraban afi-
liados al SPP antes del 24 de setiembre de 2012, estos perma-
necen en la AFP a la que actualmente se encuentran afiliados,

udiendo escoger libremente traspasarse o no a otra AFP. Estos
afiliados son a?ecta,dos por la reforma sobre todo en lo que res-
pecta al pago de las comisiones de administracion de la CIC.

4. El pago de contribuciones y retribuciones al SPP
4.1 Estructura del pago a la AFP por parte del trabajador

El SPP en el Peru estd disenado legislativamente a partir del
D.L. 25897, su T.U.0O., aprobado mediante D.S. 054-97-EF, su
reglamento aprobado mediante D.S. 004-98-EF y el Compen-
dio de Normas de Superintendencia Reglamentarias del Siste-
ma Privado de Administracion de Fondos de Pensiones.

A diferencia del SNP donde el trabajador contribuye a fi-
nanciar el fondo comiin con el 13% de su remuneracion asegu-
rable, el esquema del SPP importa una participacion diferente.
En efecto, en el SPP el trabajador aporta con 10% de su remu-
neracion asegurable a su CIC. Cabe agregar, que a diferencia
del SNP existe la posibilidad de que el trabajador realice tam-
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bién aportes voluntarios, los mismos que pueden ser con fin
previsional, en cuyo caso desde su ingreso a la CIC adquieren
el caracter de intangibles; y aportes voluntarios sin fin previ-
sional, que permiten al trabajador utilizar su CIC como una
alternativa mas de inversion.

En forma adicional existen dos pagos adicionales que rea-
liza el trabajador en funcién a su remuneracion asegurable: el
primero es el pago de una prima de seguro que sirve para el
eventual pago de las prestaciones de invalidez, sobrevivientes

gastos de sepelio. Dependiendo de cada AFP, al mes de febre-
ro de 2013 la prima de seguro oscila entre 1,22% y1,41% de la
remuneracion del afiliado aportante. Respecto a estas presta-
ciones la AFP funciona como un seguro privado y no como un
sistema de seguridad social. Valga recordar que en el SNP el
aporte de 13% cubre no sdlo la prestacion dejubilacion, sino
también la de invalidez, sobrevivientes y gastos de sepelio.

El segundo pago, tiene que ver con la retribucién que la AFP
recibe de cada uno de sus afiliados por administrarla CIC. Esta
retribucion recibe el nombre de comisién por administraciény
hasta antes de la reforma introducida por la Ley num. 29903,
era un porcentaje que se cobraba en funcién a la remunera-
cion asegurable. Asi, las cuatro AFP’s existentes en el merca-

‘do actualmente tienen comisiones que oscilan entre 1,60% a

2,10% por la administracién del fondo.

Nuevo esquema de pago de comisiones a la AFP: Comisién

porel sal_do:

Precisamente, el segundo cambio estructural que aporfa la

‘Ley num. 29903 tene que ver con un nuevo esquema para el

cobro de la comision por parte de las AFP’s. Asi la norma prevé
los siguientes supuestos: : |

Para los nuevos afiliados al SPP a partir del 24 de setiembre
de 2012 hasta el 31 de diciembre de 20127

Por la administracion de aportes obligatorios, la AFP co-
brara la comision por administracién calculada sobre la re-
muneracién asegurable. Tomando en cuenta el proceso de
asignacion referido en el capitulo anterior, fue AFP Prima la
que ofrecid la menor comision de acuerdo al siguiente cuadro:

! Se toma en cuenta dicha fecha, pues de acuerdo a la Resolucién SBS 6641-
2012 de fecha 19 de agosto de 2012, los trabajadores que se incorporen-al SPP entre
el 24 de setiembre de 2012 y el 31 de diciembre de 2012 se afilian al SPP por asig-
nacion a la AFP que ofrezca la menor comisién de administracién, de acuerdo al
proceso de asignacién que se llevé a cabo el dia 13 de setiembre de 2012 y donde
resulté ganadora AFP Prima al ofrecér una comisién de 1,60%.
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Comision Nueva Comisién
AFP antes de a partir
Asignacion de Octubre de 2012

. Horizonte . 1,95% T 1,89%
Integra - 1,80% 1,74%
Prima 0,88% 1,60%
Profuturo - ' 0,94% 2,10%
Promedio 1,05% 1,83%

Fuente: SBS

Cabe agregar, que el plazo de permanencia obligatorio en
AFP Prima para estos afiliados es de 1 ano. En el caso de las
AFP’s que no resultaron adjudicatarias deben aplicar esta nue-
va comision a todos sus afiliados a partir de octubre de 2012.

Para los nuevos afiliados al SPP a partir del 01 de febrero de
2013 hasta el 31 de enero de 2015:

Es aplicable a los afiliados que ingresan a la AFP que gano
el proceso de licitacién de acuerdo a lo indicado en el capitulo
anterior, y que ofrecio la menor comision mixta.

En este caso, por la administracion de aportes obligatorios,
la AFP cobrard una comisién integrada por dos componentes:
una comisién porcentual calculada sobre la remuneracion
asegurable (comisién por el flujo) —que es ademas la comision

ue se cobraba hasta antes de la reforma— y una comision so-
bre el saldo del Fondo de Pensiones administrado por los nue-
vos aportes que se generen a partir de la primera licitacion de
afiliados (comisién por el saldo).

Es ‘i:mportante agregar que si el trabajadorno obtiene remu-
neracion asegurable no se le aplica el cobro de la comision por
el flujo, mas si el cobro de la comision por el saldo.

La norma ha establecido también que el cobro de esta comt-
si6n mixta (por el flujo y por el saldo) ira desapareciendo con
el iempo hasta quedar eliminada totalmente en el ano 2023,
fecha en la cual quedara reemplazada simplemente por la comi-
sién porsaldo. En efecto, mediante la Resolucion SBS 8514-2012
de fecha 7 de noviembre de 2012, la SBS ha establecido que la
comisién por el flujo debera tener una trayectoria decreciente
en el tiempo por un plazo determinado. Dicha trayectoria se ex-
presara a través de un cronograma de reduccion denominado
«corredor de reduccion» de tal manera que a partir del mes de
febrero de 2023 la comision por el flujo habra desaparecido.

Para los afiliados al SPP con anterioridad al 24 de setiem-
bre de 2012:




120

Los afiliados al SPP podran realizar la eleccién de perma-
necer en el esquema de cobro de comision por el flujo entre el
02 de enero de 2013 y el 31 de marzo de 2013 de acuerdo alo
establecido por la Resolucién SBS 96172-2012. Si el afiliado no
manifiesta su voluntad ante la AFP en dicho periédo, pasa au-
tomaticamente a la comision mixta que esté cobrando en dicho
momento la AFP a la cual pertenece. Esta decision es revocable
por tnica vez hasta el 30 de setiembre de 2013.

Cabe resaltar que el cobro de la comisién mixta, se realiza
en funcion a los nuevos aportes que se generen a partir del 1
de abril de 2013. Los aportes generados con anterioridad son
intangibles.

Después de haberse realizado la primera licitacion, el es-
quema de aportes al SPP ha quedado estructurado de la si-
guiente manera:

Comision Comisién Comision Comision Mixta
AFP por el flujo por el flujo por el flujo
gfg::adc(:él: h;:;%&gf,“lla Por el flujo | Por el saldo

Profuturo 2,14% 2,10% 1,84% 1,49% 1,20%
Horizonte 1,95% 1,89% 1,85% 1,65% 1,40%
Integra 1,80% 1,74% 1,74% 1,55% 1,20%
Prima 1.75% 1,60% 1,60% 1,51% 1,.90%
Habitat - - - 0.,47% 1,25%

Fuentie: SBS

Este nuevo esquema de cobro de comisiones no sélo es uno
de los temas mas debatidos de la reforma sino también mads
controversiales y nos atreveriamos a decir inconstitucionales.

Veamos, desde el punto de vista estrictamente constitucio-
nal, el cobro de la comisién por el saldo colisiona directamente
con el articulo 12 de la Constitucion Politica del Estado que
consagra la intangibilidad de los fondos pensionarios; en este
sentido, cuando el articulo 13 de la Ley num. 29903 estable-
ce en su segundo parrafo que dichos fondos tienen el cardcter
de intangibles, salvo para el caso de la comisién por saldo, el
legislador infra-constitucional estd vaciando de contenido el
articulo 12 de la Constitucion legislando mas alla de lo que la
Constitucion regula y establece, que es el caracter intangible
del fondo pensionario.

Por otro lado, desde el punto de vista técnico, quienes de-
fienden la implementacién de este nuevo esquema de cobro
senalan como bondades del mismo las sigutentes que hemos
podido recopilar:
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» La comision por saldo permite que el trabajador reciba
su remuneracion sin el descuento 'porcentual producto de la
comision por el flujo.

» Esta comision permite que las AFP’s se esfuercen en ge-
nerar mayor rentabilidad, pues a mayor rentabilidad mayor
comision por el saldo.

» Cuando una persona aporta 10% de su remuneracion
asegurable para su CIC, lo que en buena cuenta administra
la AFP es ese 10% y no la remuneracion en funcion de la cual
se calcula dicho porcentaje (100%); asi, si la comision por
dicha administracion es de aproximadamente 2%, este 2% lo
es del sueldo, pero en buena cuenta se convierte en 20% del
aporte. :

» El cobro de la comisién por el flujo implica un pago por
adelantado a la AFP por administrar un fondo que todavia no
ha administrado, en cambio el pago de la comision por saldo
implica pagar por un trabajo ya realizado.

Sin embargo, estas bondades podrian tener algunos repa-
ros, mas alla claro esta, del poderoso reparo constitucional,
que implica afirmar sin temor a equivocarnos que dicha refor-
ma resulta inconstitucional®? al colisionar directamente con el
articulo 12 de la Constitucion.

» Que el trabajador reciba una remuneracion sin el des-
cuento porcentual no resulta una razon de peso, en la medida
que dicho costo es trasladado en desmedre de su fondo, mas
aun si aun cuando este no obtenga remuneracion, la AFP con-
tinuara cobrando la comisién por el saldo.

» La rentabilidad no sélo depende de la AFP, sino de los vai-
venes de la economia nacional, regional o mundial y la comi-
sién por el saldo no se cobra en funcion de la rentabilidad del
fondo exclusivamente, sino en funcién del fondo, atin cuando
la rentabilidad pueda resultar negativa.

Finalmente, cabe agregar que mediante resolucion SBS
9617-2012 se ha creado una calculadora para comparar que
comision resulta mas conveniente para el afiliado, tomando
en cuenta variables como la rentabilidad real anual del fondo
del afiliado en los proximos 10 anos, el porcentaje de tiempo
que aportara el afiliado a su fondo de pensionesy la comision
por saldo promedio a largo plazo. Curiosamente, ensayando

22 A 1a fecha de elaboracién del presente trabajo, existe una demanda de incons-
titucionalidad planteada por 33 Congresistas de la Republica representados por la
Sra. Martha Chavez Cossio en contra de diversos articulos de la Ley num. 29903
(Exp. 0013-2012-P1/T(). La Vista de la Causa de este proceso se llevo a cabo en Are-
quipa el dia 25 de enero de 2013, estando a la espera de la sentencia definitiva.
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diversas opciones, la comisién por saldo sitempre resulta ma
ventajosa que la comision por el flujo.

5. Reformas pendientes de implementaciéon

Ahora corresponde que nos ocupemos de aquellos aspecto
de la reforma del SPP que aun no se encuentran vigentes y qu
necesitan una reglamentacion adicional y complementari,
para su aplicacion. Empecemos hablando sobre la creacién d
nuevos fondos de aportes.

5.1 Creacion de nuevos «fondos de pensiones»

De acuerdo a las caracteristicas del SPP, 1a AFP administr:
las CIC’s de sus afiliados a traves de un conjunto de Fondos d
Pensiones. De acuerdo al articulo 18 del D.S. 054-97-EF qu
aprobé el TU.O., de la Ley del SPP, hasta antes de la reformu
mtroducida porla Leynum. 29903, las AFP’s ofrecian hasta tre
(3) fondos para los aportes obligatorios: a) Fondo Tipo 1 o d
Preservacion de Capital; b) Fondo Tipo 2 o Fondo Mixto y ¢) Fon
do Tipo 3 o Fondo de Apreciacién de Capital. . '

La reformaha creado 4 fondos para los aportes obligatorids

a) Fondo tipo 0 o de proteccién de capital: Fondo orientado ¢
mantener el valor del patrimonio de los ‘dfiliados enla CIC y cor
baja volatilidad. Este tipo de fondo serd obligatorio para todo:
los afiliados al cumplir 65 anos de edad y hasta que opten po
una pension de jubilacion en el SPP; salvo que el afiliado expre
se por escrito su voluntad de asignar suFondo al Tipo 1 o Tipo 2

b) Fondo tipo 1 o de preservacion de capital: Fondo orienta
do a crecimiento estable del patrimonio de los afiliados en 1z
CIC. Este tipo de fondo serd de cardcter obligatorio parala ad
ministracion de los recursos de todos los afiliados mayores de
60 anos y menores de 65 anos, salvo que el afiliado exprese poi
escrito su voluntad de asignar su Fondo al Tipo 0 o al Tipo 2.

¢) Fondo de pensiones fipo 2 o fondo mixto: Fondo orienta:
do a un crecimiento moderado del patrimonio de los afiliados
con volaﬁlidad e dia: ’ ' '

d) Fondo de pensiones ﬁpo' 3 o fondo de apreciacién de ca-
pital: Fondo orientado a un alto nivel de crecimiento de patri-
monio de los afiliados con alta volatilidad. o

Desde su creacion, la eleccién del fondo obligatorio ha sido
un tema de dudas e interrogantes recurrentes por parte de los
afiliados al SPP. Intuitivamente el trabajador puede deducir
que st esta atun lejos de la. jubilacién el fondo que mas podria
convenirle es el de apreciacion de capital (tipo 3) pues las fluc-
tuaciones en el mercado respecto las inversiones que realiza
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la AFP, no lo van a afectar en el corto plazo; en cambio si el
trabajador esta cerca de la jubilacion, lo mas logico seria que
opte por fondo de proteccion (tipo 0) o eventualmente el de pre-
servacién de Capital (tipo 1); sin embargo para poder elegirun
Fondo de manera idénea el trabajador deberia ser informado
sobre los instrumentos de inversion de las AFP’s.

Fn efecto, st bien los instrumentos de inversion de las AFP’s
se encuentran detallados en el articulo 25 del D.S. 054-97-EF,
basta dar una lectura rdpida a la lista, para darnos cuenta
que muchos de los términos utilizados son altamente técnicos

osiblemente de dificil entendimiento para la mayoria de afi-
liados al SPP. Si nos preguntamos si un consumidor razonable
o un trabajador promedio utilizando la diligencia ordinaria
podriallegar a entender en queé invierte la AFP sus aportes, po-
dremos afirmar sin temor a equivocarnos que son los menos.

Precisamente ésta es una de las grandes paradojas del SPP
en el Pertl, pues si bien la seguridad social pensionaria nos
atane a todos, en la medida que en algiin momento de nuestra
vida todos somos trabajadores y eventualmente empleadores;
al mismo tiempo la cantidad impresionante de términos tec-
nicos, normales legales y resoluciones de la SBS que lo regu-
lan hacen que este sistema sea cada vez mas incomprensible

ara un trabajador promedio. Lamentablemente a la fecha
la labor de difusion no ha sido buena, y la que existe resul-
ta siempre insuficiente. Ahora bien, la ley de reforma del SPP
ha dispuesto la creacion de un Fondo Educativo del Sistema
Privado de Pensiones (FESIP), como un instrumento orienta-
do al financiamiento de proyectos educativos previsionales,
a fin de promover mayores niveles de cultura previsional. La
norma de reforma establece también que el FESIP se financia-
ra principalmente mediante recursos que provendran de las
donaciones de las AFP’s y Empresas de Seguros; sin embargo,
tendremos que esperar a la publicacion del reglamento de la
norma para constatar el funcionamiento y efectiva organiza-
cion de este Fondo. "

La norma reco ég también una modificacion introducida en
el afio 2003 por la Ley num. 27988 y que preve la creacion
de un «Fondo Voluntario» para personas juridicas destinados
exclusivamente a generar recursos para ser aplicados a incre-
mentar las CIC de aportes obligatorios de sus trabajadores.
Este tipo de fondo constituye una liberalidad del empleador,
convirtiéendose en un patrimonio independiente e inembarga-
ble con una finalidad especifica. Entendemos que el reglamen-
to de la Ley niim. 29903 aportara algunas precisiones sobre el
funcionamiento de este fondo voluntario.
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5.2 Jubilacion anticipada

Tanto el SNP como el SPP ofrecen la posibilidad de adelan-
tar el pago de la prestacion de jubilacion. Atendiendo al ca-
racter solidario y sistema de financiamiento del SNP el otorga-
miento de una pension de jubilacién adelantada o anticipada
exige el cumplimiento de requisitos referidos a la edad y a los
anos de aportacion. Asi, el SNP exige que los hombres cuenten
con 55 anos de edad, las mujeres con 50 anos de edad por lo
menos, y en el primer caso se cuente por lo menos con 30 anos
de aportacion, en tanto que las mujeres deberan tener por lo
menos 25 anos de aportacion, para acceder a este beneficio. Es
importante mencionar que el adelanto de la pensién esta su-
jeto al descuento de 4% sobre el monto de la pension por cada
ano que haya sido adelantado.”

En el caso del SPP, no se exige ni el cumplimiento de un re-
quisito minimo de edad, ni mucho menos el tener un niimero
minimo de cotizaciones, el caracter individual del sistema no
necesita el cumplimiento de estos requisitos. El afiliado puede
acceder a la modalidad de pension de jubilacion adelantada
cuando asi lo decida o lo disponga; sin embargo, debera obte-
ner una pension igual o superior al 50% del promedio de las
remuneraciones percibidas y rentas declaradas durante los 120
meses anteriores a la presentacion de la solicitud de pensién de
jubilacién; asimismo contar con una densidad de cotizacién de
por lo menos, 60% respecto de los dltimos 120 meses.>*

La ley de reforma del SPP ha relajado el cumplimiento de
este requisito muy dificil de conseguir en la practica, reducien-
do de 50% a 40% el monto de la pensién que debera obtener en
funcion al promedio de las remuneraciones percibidas y ren-
tas declaradas durante los tltimos 120 meses, debidamente
actualizadas.®

5.3 Retiro programado

En el informe anual 2012 de la Comision de Expertos de
la OIT en aplicacion de Convenios y Recomendaciones, se
ha advertido el comportamiento de nuestro pais respecto al
cumplimiento del Convenio 102, denominado también norma
minima de Seguridad Social ratificado por el Perii en el ano

23 Articulo 44 del D.L. 19990.

** Articulo 42 del T.U.O. de la Ley del SPP aprobado mediante D.S. 054-97-EF e
inciso b) del articulo 40 del Compendio de Normas de Superintendencia Re glamen-
tarias del SPP. _

- La reforma sélo incide en la jubilacién anticipada ordinaria. Los reg{menes
especiales o temporales de jubilacion anticipada se rigen por sus propias normas,
como es el caso delaley 29426 que crea el Régimen Especial de Jubilacién Anticipa-
da para Desempleados en el Sistema Privado de Pensiones.
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1961. En el acdpite referido a la observancia de los principios
basicos establecidos por los convenios internacionales de se-
guridad socialla O1T ha resenado que «(...) las prestaciones de
vejez gesﬁonadas en el marco del sistema de gestion privada
se calculan sobre la base del capital del que dispone cada ase-
gurado en su cuenta individual de capitalizacién. Cuando se
agota el capital acumulado en una cuenta, el derecho a una
pensién puede dejar de existir y el asegurado que superase
la esperanza de vida promedio podria quedarse sin su unica
fuente de ingresos (...)»°. '

Sin duda, la OIT se esta refiriendo a una de las modalida-
des de pension dejubilacion que ofrece el SPP: el retiro progra-
mado?. Para la OIT la existencia de esta situacion (...) no se
ajusta al principio establecido por los convenios internaciona-
les segun el cual las prestaciones deben pagarse durante toda
la contingencia, garantizando una tasa mimima (...).

En efecto, el articulo 45 del T.U.O. de la Ley del SPP estable-
ce que el retiro programado es la modalidad de pension admi-
nistrada directamente por la AFP mediante la cual el afiliado,
manteniendo la propiedad sobre los fondos acumulados en su
C1C, efectiia retiros mensuales contra el saldo de dicha cuenta
hasta que la misma se extinga.

La ley de reforma del SPP ha modificado el parrafo citado
de este articulo eliminado la frase «(...) hasta que la misma se
extinga (. )»y reemplazandola por la frase «(...) en funcion a
su expectativa deviday a la de su grupo familiar (...)». El obje-
tivo de la reforma es loable, pues elimina la posibilidad de que
esta modalidad de pension no sea vitalicia, lo que sin duda es
uno de los aspectos mas criticados del SPP en tanto sistema de
prevision socal.

Una vez mas, el reglamento tendra que ofrecernos el meca-
nismo para poner en funcionamiento la modificacion en este
tipo de pension, que como resulta evidente, en la actualidad
rinie directamente contra los principios que inspiran a la segu-
ridad social y que se consagran en los principales instrumen-
tos sociales 3:2 caracter internacional. '

% Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), informe 2012 de la Comision
de Expertos en Conveniosy Recomendaciones, Ginebra, 2012, p. 963 yss. En http://
www.ilo.org/wemsp5/groups/ public/—ed_norm/ —relconf/documents/meetingdo-
cument/wcms_174831.pdf.

27 E1 SPP ofrece las siguientes modalides de pension de jubilacion: a) retiro pro-
gramado; b) renta vitalicia familiar; ) renta vitalicia personal y d) renta temporal
con renta vitalicia diferida. De estas cuatro modalides, el retiro programado es la
tnica que hasta antes de la reforma de la ley 29903 no garantiza una pension vita-
licia como la OIT exige.
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5.4 Administracion de los riesgos de invalidez, sobrev
vientes y gastos de sepelio

Al desarrollar las caracteristicas del SPP, resaltabamos qu
en determinados aspectos, como el referido a las prestacione
de invalidez, sobrevivientes y gastos de sepelio, el SPP funcic
na como un esquema de seguro privado, tanto en el pago d
la contribucién —en realidad se pPaga una prima de seguro-
como en la administracién de las prestaciones.

Sobre la administracion de estas prestaciones, el art. 51 de 1;
ley del SPP establecia que estas podian ser administradas, aop
cion de las AFP, por las propias AFP o por Empresas de Seguros
A partir de la entrada en vigencia de la reforma introducida poi
la ley muim. 29903, estas prestaciones s6lo seran administradas
por empresas de seguros bajo una péliza de seguros colectiva.

La reforma establece que la prestacion del seguro de inva:
lidez, sobrevivencia Y gastos de sepelio, se denomina segura
previsional. La novedad mas interesante esta en el proceso de
eleccion de la compariia de seguros, eleccion que se realiza-
ra al igual que para la determinacién de la AFP que acogera
nuevos afiliados, a través de un proceso de licitacion. Con este
proposito la SBS ha creado una Péliza de Seguro Colectiva para
la administracion de estos riegos (SISCO); el proceso de licita-
cion se realizé el 13 de setiembre del presente ano, y la reforma
entrara en vigencia el 1 de octubre de 2013.

En dicho proceso podran participar no sélo companias de
seguro existentes, sino también companias de seguro en for-
macion sean nacionales o extranjeras. : ‘

En nuestra opinién, esta modificacion no es buena. los
sistemas de seguridad social se organizan y funcionan para
prestar un servicio previsional. Lamentablemente este tipo
de reformas desnaturalizan la esencia de 1a seguridad social,
- convirtiendola en un sistema privado de seguros obligatorio.
Consideramos que estas prestaciones deberian ser administra-
das directamente por las AFP’s, pues finalmente al suscribir
el contrato de afiliacién, la relacién contractual se establece
entre el afiliado y la AFPy no entre el afiliado yuna empresa de
seguros con quien no se ha contratado.

5.5 Creacién del sistema de pensiones sociales

Astmismo, resulta necesario comentar aquellas reformas in-
troducidas por la ley niim. 29903 que no van a afectar sélo al
SPP, sino que afectan al SNP y por ende al sistema previsional

en general. Empecemos porla creacién del Sisterna de Pensiones
" Sociales. : -
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Se trata de una deuda que el Estado contrajo con los traba-
adores de las micro y pequenas empresas. En efecto, el articu-
0 58 del D.S. 007-2008-TR (T.L1.O. de la Ley de Promocién de
a Micro y Pequena Empresa) regula en el Titulo V11, <Asegura-
niento en Salud y Sistema de Pensiones Sociales», Capitulo 11,
wrticulo 58 y siguientes, la creacion de un Sistema de Pensio-
1es Sociales. Atin cuando la norma esta en vigencia desde el
1o 2008, dicho sistema nunca se implemento.

En esta linea, la ley de reforma del SPP retoma la creacion
iel Sistema de Pensiones Sociales para este sector 1aboral con
as siguientes caracteristicas:

a) El sistema es de afiliacion obligatoria para los trabajado-
-es y conductores de la microempresa que nos superen los 40
inos de edad. Es de cardcter facultativo para los trabajadores y
-onductores que tengan mas de 40 anos de edad, a la fecha en
jue la ley entre en vigencia. Cabe agregar, que el sistema solo
seneficia a quienes no estén comprendidos en otro regimen pre-
nsional. :

b) El aporte mensual sera gradual hasta un maximo de 4%
omando en cuenta como base imponible la remuneracion mi-
vima vital (RMYV). Se trata evidentemente de un aporte subst
liado. Se prevé la posibilidad de realizar aportes voluntarios
s la norma preve ademas una participacion del Estado en la

inanciacién del aporte para los trabajadores que perciban
mnenos de 1.5 RMV. ,

¢) El afiliado puede elegir entre el SNP y el SPP. En caso de
slegir por este 1iltimo, se dispone la creacion de la Cuenta Indi-
Adual del Afiliado al Sistema de Pensiones Sociales para regis-
rar el monto de los aportesy la rentabilidad.

d) Uno de los aspectos mas interesantes del sistema, es que
yor primera vez en nuestro pais desde la creacion del SPP en
>l ano 1993, se implementa un verdadero mecanismo de libre
lesafiliacion permitiendo que los afiliados del Sistema de Pen-
siones Sociales, puedan trasladarse al SNP o al SPP, segun su
:leccion, y viceversa.

e) Finalmente, se dispone la creacién del Fondo de Pensiones
sociales de caracter intangible e inembargable, cuya adminis-
racion sera realizada por una AFP o por la ONP. Elreglamento
leterminara los aspectos complementarios de la implementa-
‘i6n y funcionamiento de esta importante reforma. -

5.6 Afiliacion de trabajadores independientes

A niuestro entender, uno de los aspectos mas importantes
1 resaltar de la reforma del SPP, es que por primera vez en la
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historia de la seguridad social en nuestro pais se considera a
los trabajadores independientes como afiliados obligatorios
del sistema de seguridad social en pensiones. Resulta invero-
simil que los trabajadores calificados como independientes es-
tuvieran excluidos de la cobertura previsional, mas aun en un
pais como el nuestro, donde tanto se abusa de la contratacion
civil fraudulenta, que no sélo exonera al empleador de asumir
el costo del pago de beneficios sociales, sino ademads priva al
trabajador de acceder a una adecuada cobertura previsional,
que ademas —en el caso especifico del sistema pensionario—
no significa costo alguno para el empleador.

La implementacion de esta reforma, estuvo inicialmente
prevista para el 1 de agosto de 2013; sin embargo luego de
una serie de criticas respecto a su implementacion y funciona-
miento, su vigencia ha sido postergada hasta el 1 de agosto de
2014, mediante la Ley 30082 de fecha 22 de setiembre de 2013,

- recordando que la afiliacién sigue siendo obligatoria solo para

los trabajadores independientes que cuenten con menos de 40
anos de edad. '

Dicha norma, como ya lo habia hecho el D.S. 166-2013-EF,
entiende por trabajador independiente a aquél que percibe ren-
tas de cuarta categoria, o rentas de cuarta/quinta categoria e
incluso a aquel trabajador que desarrollando trabajo depen-
diente, pueda percibir también ingresos como independiente.
La modificacion de la Ley 30082 también reduce los porcenta-
jes de aporte, estableciendo una tasa de aporte gradual al SNP
de 5% (agosto de 2014 a julio de 2015); 7,5% (agosto de 2015 a
julio de 2016); 10% (agosto de 2016 hasta julio de 2017) vy 13%
(a partir de agoste de 2017); en el caso del SPP el aporte serd
de 2.5% (agosto de 2014 a julio de 2015), 5% (agosto de 2015
a julio de 2016), 7,5% (agosto de 2016 a julio de 2017) y 10% a
partir de agosto de 2017.

De acuerdo a este dispositivo, ya no debera tomarse en
cuenta la situacion del trabajader independiente que perci-
ba mas de ¥. 750.00 nuevos soles de ingreso pero menos de
. 1125.00 nuevos soles (1.5 RMV), dicho aporte gradual sera
aplicable para todos los trabajadores independientes que per-
ciban mas de la remuneracién minima vital; para quienes per-
ciban menos el aporte sera facultativo.

Sin duda uno de los retos de la implementacion de esta re-
forma sera evitar la evasion de aportes y contribuciones so-
ciales. La mejor solucién, sera sin duda, la concientizacién del
trabajador independiente respecto a la importancia de contar
conmedios de proteccién social tanto en permsiones Como even-
tualmente, en el sistema de se guridad social en salud.




129

6. Conclusiones

a) La Ley de reforma del SPP, <Ley 29903», representa la mo-
ificacién mas profunda que haya tenido el sistema previsio-
al pensionario privado desde su creacion en el ano 1993.

b) Se ha implementado una nueva forma de ingreso al SPP
través de la asignacion y la adjudicacion por licitacion que
tenta contra el principio de libertad de contratacion consa-
rado en el articulo 62 de la Constitucion Politica del Estado.

¢) Se ha implementado un nuevo esquema de cobro de la
etribucion por parte de las AFP’s, que implica el cobro de una
wueva comision en funcion al saldo de la CIC, que atenta con-
ra el caracter intangible de los fondos pensionarios.

d) La ley de reforma contiene reformas estructurales que
1in no estan en vigencia como la creacion de nuevos fondos
le pensiones obli%atorios; la modificaciéon de la modalidad
le pension de jubilacién de retiro programado, de tal manera
jue no implique un agotamiento del fondo antes del fallect-
niento del beneficiario; la implementacion del Sistema de Se-
ruros Sociales para los trabajadores comprendidos en la lLey
le la Micro y Pequeiia Empresa y finalmente, la obligatorie dad
le afiliacion para los trabaj adores independientes.




FL TRIBUNAL CONSTITUCIONALY SU DESARROLLO
CONSTITUCIONAL

Por JorGe Luis CACERES ARCE

1. Introduccion

En nuestro pais, contamos con un organo de control, que en
los 1iltimos doce afios (noviembre del 2000 a la fecha 2013, go-
biernos democraticos de: Valentin Paniagua, Alejandro Toledo,
Alan Garciay del actual mandatario Ollanta Humana) ha mar-
cado sustancialmente diferencias de orden institucional con las
diferentes etapas vinculadas a la evolucion y posicionamiento
del Tribunal peruano.

No podemos dejar de reconocer que el entonces Tribunal de
Garantias Constitucionales, conté con la participacién de ca-
lificados juristas y académicos que aperturaron el sendero de
la justicia constitucional formal como fueron, su primer pre-
sidente, el Dr. Alberto Eguren Bresani, los académicos Alfredo
Corzo Masias, Manuel Aguirre Roca, Héctor Centurion Valle-
jo, Mario Peldez Bazan, Nicanor Silva Salgado, el ex canciller
Jorge Vasquez Salas, los ex Decanos del Colegio de Abogados
de Arequipa Héctor Diaz Valdivia y René Niinez del Prado, los
letrados trujillanos Florencio Mixan Mass y Jorge Ledn Semi-
nario, entre otros.

Debemos de reconocer que la etapa de impmducﬁvidad
doctrinaria y juridica y de un alto nivel de control guberna-
mental al Tribunal, ocurrié entre el mes de mayo de 1997 y
noviembre del 2000, en que este 6rgano supuestamente auto-
nomo y distante al poder politico de turno, estuvo controlado
desde el Sistema de Inteligencia Nacional (SIN) por el asesor
presidencial, ¢l habitante Vladimiro Montesinos Torres, hoy
encarcelado por ser autory coautor de delitos contra el Estado.
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El congreso dela republica, destituyo a tres de sus magistra-
dos, los juristas y luego presidentes del Tribunal Manue Agui-
rre Roca y Guillermo Rey Terryy a la doctora Delia Revoredo,
luego decana del colegio de abogados de Lima.

La representacion nacional las aparto del cargo, por no
compartir los argumentos nada constitucionales, vinculados a
laley mim. 26657, norma interpretativa del art. 112 de la car-
ta, referida ala segunda reeleccion presidencial del Ingeniero
Alberto Fujimori (abril del 2000).

La acusacion en contra de los anotados magistrados, fue
formulada por el entonces congresista arequiperio Enrique Chi-
rinos Sotoy el 28 de Mayo de 1997, el Parlamento los destituyo,
frente al célebre recurso de aclaracién que interpuso el Colegio
de Abogados de Lima, mediante su Decano, Dr. Vladimir Paz
de la Barra, fundamentando que los magistrados destituidos
se pronunciaron en via de aclaracién, sin contar con la autori-
zacion del pleno. Este falaz sustento, fue desvirtuado porla de-
fensa de los juristas, a cargo del reconocido constitucionalista
Javier Valle-Riestra Gonzadles Olaechea.

El Tribunal, funcioné desde junio de 1997 a noviembre del
2000, con cuatro magistrados, los abogados Francisco Acosta
Sanchez (luego Presidente) Ricargo Nugent Lopez, (el ex Presi-
dente de la Corte Suprema y del Jurado Nacional de Elecciones
y luego del Tribunal Consfitucional). Fl arequipeno Luis Gui-
llermo Diaz Valverde (ex Decano del Colegio de Abogados de
Arequipa y de la Facultad de Derecho de la UNSA y luego Vice-
presidente del Tribunal) yel abogado José Garcia Marcelo, sin
pasado trascendente y amigo cercano del asesor Montesinos
Torres (luego vice-presidente).

El pleno, estuvo mutilado y desnaturalizado en el ejerci-
cio de sus funciones rectoras, como es el control de la Cons-
titucionalidad de las leyes; producto de la arbitraria, ilegal e
irrazonable decision de acusar por infracciéon constitucional
a los tres centinelas de 1a no reeleccién presidencial, quienes
votaron por inaplicar la ley reeleccionista e interpretativa del
numeral 112 de la ley suprema.

Les aplicaron una desmedida destitucion, pretendieron los
acusadores parlamentarios, hacer valer el derecho como prin-
cipio juridico, la causal de acusacién no fue demostrada juri-
dicamente.

Durante los 40 meses, que funciong el Tribunal, sin quo-
rum para resolver los procesos de inconstitucionalidad, este
organo solo conocié la resolucién del llamado recurso extraor-
dinario (en procesos de amparo, habeas corpus, habeas data




133

ya cumplimiento) con la dacién del codigo procesal constitu-
cional, el recurso extraordinario, hoy se denomina de agravio
constitucional (R.A.C.). Lanorma procesal entro en vigencia en
diciembre del 2004, cuya comision de redaccion la presidio el
jurista Domingo Garcia Belaiinde y lo acompanaron los talen-
tosos letrados Alberto Borea Odria, Francisco, Eguiruren Prae-
li, Juan Monrroy Galvez y Arsenio Oré Guardia.

Retomando las tareas de la labor que ha venido cumplien-
do nuestra corte constitucional en los uiltimos ocho anos (2005
a la fecha 2013) podemos resaltar que hemos contado con
un organo interprete pro-activo, creativo, innovador, que ha
venido generando precedentes vinculantes. Motivados en la
doctrina constitucional, y que se les denomina los precedentes -
ilustrados, basados en preceptos y principios constitucionales
y los ordinarios que se sustentan en norma constitucional y
juridica, precisando que los mismos se complementan entre
siy que estan relacionados a la autonomia procesal de las
cortes intérpretes, cuya fuente la encontramos en la doctrina
alemana..

No podemos dejar de anotar que el desarrollo constitucio-
nal que ha materializado el Tribunal Peruano, en los ultimos
8 anos, ha expresado y reflejado decisiones y resoluciones
sensatas, razonables e innovadoras; empero también han dic-
tado resoluciones que se han excedido de los limites que la
Constitucién le reserva al Tribunal. Como arquetipo podemos
resaltar cuando el Tribunal pretendié via un proceso de am-
paro, convertirse en regulador de las Tarifas Arancelarias del
cemento, atribucién constitucional del Presidente de la Repu-
blica (art. 118 de la Constituciéon Politica del Estado), estando
al expediente num. 3116-2009-PA/TC; y a su vez ha generado
excesos, con las denominadas sentencias exhortativas, que
dicta el pleno del Tribunal, este actiia como legislador positivo,
con la dacion de ésta clase de sentencias.

Los tribunales constitucionales estan facultados, para ejer-
cer el control de la constitucionalidad de leyes legales o puras
entre las cuales tenemos a las leyes ordinarias, organicas, de
desarrollo constitucional, resoluciones legislativas, tratados,
las ordenanzas municipales y regionales y las leyes denomi-
nadas impuras que son legales, pero su fuente de dacion no es
un érgano legislativo (Parlamento: Nacional, Regional o Local)
provienen del Ejecutivo como son los Decretos Legislativos y
los Decretos de Urgencia. A esta figura Enrique Chirinos, la
denomino de la dictadura legal.

Estas normas puras o imputas son las que se encuentran
sujetas al control concentrado a cargo del pleno del Tribunal.
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Una vez que esta corte evalia el contenido de legalidad,
de legitimidad y de razonabilidad de 1la norma juridica, y de

declararse fundada la demanda de inconstitucionalidad, la

norma sometida a control, es declarada inconstitucional por
elfondo, de forma, en todo, en parte o en materia orgdnica, la
ley es expulsada del ordenamiento juridico y pierde vigencia,
carece de validez, es decir ya no cuenta con fuerza normativa,
en este escenario los tribunales achitan como legisladores ne-

ativos. Es necesario resaltar que la constitucionalidad de una
%ey se presume, empero la inconstitucional se Hene que decla-
rar, por el organo controlador (TC).

* El genio juridico Hans Kelsen, mentor del control europeo,
consideré que los Tribunales Constitucionales para ejercer sus
tareas de Centinelas de la ley suprema, requieren estar dota-
dos de autonomia frente al Poder Judicial, distantes del Poder
Politico gubernamental de turno y cercanos al Poder constitu-
yente, las decisiones que dictan son trascendentes y deben es-
tar dotadas de motivacion y argumentacion, de razonabilidad,
ajustadas a la Constitucién Politica y por ende al ordenamien-
to juridico y deben ser producto de un analisis objetivo y pon-
derado, que encuentran soporte en la doctrina, en los princi-
pios y preceptos constitucionales, en los valores democraticos
y en la mterpretacion, que nos conlleve a buscar el sentido del
espiritu de la ley humana, natural y positiva. '

El maestro mexicano Héctor Fix Zamudio, nos indicé que «...
Podemos mencionar a Ila Corte Suprema federal de Estados Uni-
dos, que en apariencia es el Tribunal de Mayor Jerarquia en el
clasico sistema difuso pormedio de su competencia discrecional
denominada certiorari. Pero se ha convertido en un verdadero
Tribunal Constitucional, ya que la Mayoria, por no decir la to-
talidad de los asuntos que conoce tienen caracter directamente
constitucional, en especial en materia de derechos humanosy.!

El laureado catedratico espanol Eduardo Garcia de Ente-
rria, considero sobre los organos de control lo siguiente: «EL
Tribunal Constitucional es una pieza inventada de arriba aba-
jo por el constitucionalismo norteamericano yreelaborada, en
lasegunda década de este siglo XX, por uno de los mas grandes
Juristas europeos, Hans Kelsen. Supunto de partida es, como
se comprende, que la Constitucién es una norma juridica y no
cualquiera, sino la primera de todas es aquella que sienta va-
lores supremos de un ordenamiento Y que desde esa suprema-
cia es capaz de exigir cuentas, de eregirse en el parametro de
validez de todas las demas normas juridicas del sistemas.?

' Héctor Fix Zamudio', Maiual Constitucional, Quiroga Leon Anfbal, Ed. Caba-
llero Bustamante, Lima, 2012 p- 7. ’ ' o
2 Eduardo Garcia de Enterria, Manual Constitucional, ob. cit., p. 7.
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Encontramos las distintas clases de interpretaciéon desde
la gra.ma,tical, la teleologica, la sistematica, la historica, la
actuante (contexto socio—politico) la interpretacion segun la
Constitucién y la interpretacion por extension, la interpreta-
cion es una herramienta para la adecuada materializacion de
la justicia constitucional.

' Esinnegable que las resoluciones que dictan estos Tribuna-
les peritos en justicia constitucional o en jurisdiccion constitu-
cional (desde el primer Tribunal instalado en la desaparecida
Repiiblica de Checoslovaquia, febreroc de 1920 v el Tribunal
Austriaco de Mayo 1920, en leno funcionamiento) deben es-
tar motivadas, fundamentadas y solidamente desarrolladas
en contenidos no solo de orden juridico, sino .en algunos ca-
sos, cuando las circunstancias lo exigen, en razones de indole
social y de caracter politico, estas tltimas relacionadas a los
intereses difusos, puiblicos, es decir a los del Estado como orga-
nizacién politica, y de la Nacion, como elemento fundante en
la identidad de un pueblo, como expresion del alma humana.

Fl Tribunal peruano ha resuelto, dentro de este contexto y
uno de los procesos en qué se ha aplicado las razones comen-
tadas, donde ha primado en la resolucion de la litis constitu-
cional, la aplicacion de principios y doctrina sesuda, nos re-
ferimos al conocido proceso de amparo Majes Siguas I] entre
los gobiernos regionales de Cuscoy Arequipa—Presidencia del
Consejo de Ministros (Proinversion).

Fl «Pleno del Tribunal» el 8 de noviembre del ano 2011, emi-
ti6 sentencia en el expediente num. 1939-2011-PA/TC, donde
los magistrados por unanimidad hicieron prevalecer el respeto
a los sagrados principios constitucionales del debido proceso,
de la separacion de poderes, de estabilidad estadual y concor-
dancia practica.

Aqui prevalecio la lamada doctrina constitucional vincu-
lante, ejercida desde la interpretacion actuante (de Contexto)
donde la solucién a este conflicto regional de desarrollo técni-
co y de inversion mixta (publica y privada) predominé la pon-
deracion, la equidad y la razonabilidad, el Tribunal reconocio
a cada espacio regional, lo que le corresponde constitucional-
mente, a Cusco el derecho al agua de los vecinos de la pro-
vincia de Espinar a contar y asegurar el recurso hidrico con
calidad vy frente a ello dispuso «la realizaciéon de un nuevo y
definitivo estudio técnico de balance hidrico integral...» .’

La presidencia del consejo de ministros, ha cumplido con
este mandato del pleno del Tribunal, y ha procedido a convo-

3 Tribunal Constitucional, sentencia exp. niom. 1939-2011-PA/TC del 08-11-2011, p. 81.
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car a los expertos en coordinacién con la autoridad nacional
del agua, para que elaboren los estudios técnicos de caracter
hidrico y que deben ser alcanzados a mas tardar en el mes de
octubre del 2013 (acta de reunién entre PCM, Gobiernos Re-
gionales de Arequipa y Cusco, ANA, UNOPS, PNUMA de fecha
27-11-2012).

A la region de Arequipa; le reconocié el Tribunal que los
estudios de impacto ambiental de la represa de Angostura y los
.de gestion amgiental a nivel definitivo, son los adecuados téc-
nicamente y con la ejecucion de la obra no se evidencia ame-
naza de vulneracién de los derechos fundamentales de orden
medio ambiental. ‘

El pleno del organo de control, en estricto cumplimiento del
principio del debido proceso declaré «nula la resoluciéon niim.
197, de fecha 25 de febrero de 2011 (a fojas 3,059) emitida en
etapa de ejecucion de sentencia por la Sala Unica de Vacacio-
nes de la Corte Superior del Cusco».*

Empero en aplicacion del principio de separacion de pode-
res, el Tribunal declaré fundado el recurso de agravio consti-
tucional, estando a la vulneracion de las competencias que la
Constitucion Politica le reserva al Poder Ejecutivo (Ministerio
de Economia) de encargarse via el sistema nacional de inver-
sion piiblica (SN1P) de aprobar los proyectos de inversion y el
Poder Judicial no es competente para declarar la factibilidad
o no de un proyecto, en este extremo a su vez se declaré nula
la sentencia evacuada por la sala tunica de vacaciones del dis-
trito Judicial del Cusco, por pronunciarse sobre la factibilidad
técnica, frente a esta desatinada decision judicial de los jueces
superiores cusquenos, el Tribunal dispuso remitir copia de la
sentencia a la oficina de Control de la Magistraturay al Conse-
jo Nacional de la Magistratura a efecto de que adopte las me-
didas de ley, por excederse en sus funciones jurisdiccionales,
los magistrados cusquenos.

El Tribunal a su vez consideré el principio de estabilidad es-
tadual, que se refiere que los jueces de la Republica al resolver
asuntos publicos, deben evaluar la preeminencia de los intere-
ses difusos, sociales y publicos, frente a otra clase de njeren-
cias. Recordemos el Proyecto Majes Siguas II, fue declarado de
mterés nacional, por el Parlamento, y por el Poder Ejecutivo por
gestion del entonces Ministro de Agricultura Adolfo de Cérdova.

Este fundamento doctrinario aparece en el quinto argumen-
to de la sentencia (8 de noviembre del 2011) que exhorta a la
tranquilidad social y ello es expresion de ponderacion social,

* Tribunal Constitucional, ob. cit., p. 82.
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ue toda corte constitucional esta delegada a fortalecer por la

gobernabﬂidad de la Nacién (principios de concordancin pric-.

ticay estabilidad estadual):

Hemos explicado que en este emblematico caso el pleno del
Tribunal, resolvié con fundamentos doctrinarios, efectuando
una adecuada interpretacién desde el visor de la realidad, del
contexto social y politico (intereses difusos), se han respetado

rincipios y preceptos constitucionales (debido proceso, estabi-
Edad estadual, separacion de poderesy concordancia practica).

Es necesario comentar y precisar que en este proceso cons-
titucional de amparo, fue interpuesto por los procuradores del
gobierno regional del Cusco en contra del gobierno regional
de Arequipay la agencia de promocion de la Inversion privada
(proinversién) el 9 de junio de 2008, con la finalidad que se
disponga el cese de la amenaza de violaciéon de los derechos a
lavida, ala salud, al desarrollo economico y al medio ambien-
te de los habitantes de la provincia de Espinar. Estos derechos
constitucionales se vulnerarian con la construccion de la re-
presa de Angosturay la ejecucion del Proyecto Majes Siguas II.

La demanda fue contestada por los procuradores del Go-
bierno Regional de Arequipa y de Proinversion y plantean una
serie de excepciones de falta de legittimidad para obrar, de os-
curidad y ambigiiedad en el modo de proponer la demanda.

Como es de publico conocimiento, las instancias judicia-
les del distrito judicial del Cusco, ampararon la demanda y
hasta violentaron contra la garantia de la cosa juzgada en la
etapa de ejecucion de sentencia; aclarando que el Tribunal ha
sostenido que el derecho a que se respete una resolucion que
ha adquirido la autoridad de cosa juzgada, nos garantiza el
derecho constitucional de todo justiciable, en el sentido que
aquellas resoluciones que hayan puesto fin al proceso, no pue-
den ni deben ser recurridas a través de medios impugnatorios,
por razones de vencimientos de plazos para impugnar o por
estar agotados ({ en segundo lugar, aquellas resoluciones que
hayan adquirido la condicion garantizadora, no pueden ser
modificadas por las decisiones que adopten otros poderes es-
taduales, de terceros (expediente nium. 04587-2004-AA/TC,
fundamento num. 38).

Las partes demandadas (Gobierno Regional de Arequipay
Proinversion ) interpusieron el recurso de agravio constitucio-
nal y luifo el de Queja (legal y formalmente el RAC procede
a favor del demandante como dispone el art. 18 del codigo
procesal constitucional y el de queja, que se interpone ante el
Tribunal, cuando se deniega el de agravio, estando al art. 19
del C.P.C) ambos recursos ﬁteron planteados y el pleno del Tri-
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bunal los acogio, en aplicacién de la doctrina constitucional,
enrespeto delos principios constitucionales y como expresion
de la autonomia procesal de los organos controladores, que
les permite ir mas alld de su norma procesal, para defender a
la Constitucién que reposa en sus preceptos y principios, em-
pero sin incurrir en abusos institucionales y degeneradores de
normas constiticionales.. ~

2.1a Constituciény sudefensa

Es ndudable que es tarea corporativa la defensa del texto
supremo, una de las herramientas inigualables es el derecho
politico a la msurgencia, que aparece en el numeral 46 de la
carta fundamental, que nos reconoce la potestad a la pobla-
cion civil de defender el ordenamiento constitucional.

Los tribunales o cortes constitucionales tienen como deber
primordial, encargarse de la defensa, mediante el ejercicio del
control concentrado (Proceso de inconsti‘tucionalidad) Empe-
ro también se cautela su contenido a traves del control difuso,
tarea compartida con los jueces ordinarios, constitucionales,
electorales y administrativos (a través de tribunales u organos
colegiados de 1a administracidn publica) y como lo norma el
art. 138 de la Constitucion Politica y estando al expediente
num. 3741-2004-AA/TC, para el control difuso administrativo.
Caso Ramon Salazar Yarlenque.’ - : s

La justicia constitucional, se @encarga de garantizar la re-
gularidad de la legislacion como acto de creacién de derecho,
esta como lo desarrolla el Jurista austriaco Hans Kelsen, im-
pone una relacion de correspondencia entre un grado inferior
(ley) y un grado superior (Constitucién) y aqui aplicamos el
principios de jerarquia normativa, via el control difuso, que
inaplica las leyes inferiores, frente a la de superior jerarquia,
no Fa. declaran los jueces la inconsﬁ‘tucionalicﬁxd, ' :

Laregularidad significa, que los grados de los actos de crea-
cion normativa, se encuentran subordinados a la estructura
jerarquica que impone la carta politica.

Laley mafna, se constituye en una regla de procedimiento,
como de fondo, que no debe ser menoscabada por ningun acto
de creacion de grado inferior. e A

“Nos encontramos en el escenario, que todo acto.de creacién
de derecho, que no esté arreglado ala Constitucion, puede ser
declarado por el Tribunal en mconsttucional, por la forma,
por el fondo, en todo, en parte o por la materia organica.

Y .

> Leon Anibal Quiroga y Cristina Chiabra Valera, Compendio Constitucional )4
Procesal Civil, Ed. Caballero Bustamante, Lima, 2012, p-205. o
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la principefl garantia de la Constitucién, es buscar la sub-
ordinacién de correspondencia de las normas generales, de
los actos individuales y de los tratados internacionales. Estas
garanﬁas son de dos clases como lo explica el profesor y ma-
gistrado Gerardo Eto. Los preventivos o represivos y los perso-
nales u objetivos.

El jurista Kelsen diséﬁo,rque la nulidad de los actos 1irre-
gulares es una garantia de la Constitucién. La decision de la
autoridad opera con efecto constitutivo y retroactivo, hasta el
momento, en que fue realizado el acto. Cuando hablamos de
los procesos de constitucionalidad de las leyes, se puede dispo-
ner solo de su anulacion.

La anulacién, en cuanto a su alcance nos permite limitar-
nos al caso concreto y a una norma general. Ahora la anula-
cién en cuanto a su efecto en el tiempo puede limitarse a futuro
y extenderse al pasado.

Que 6rgano debe declarar la anulacion del acto inconstitu-
cional, sin dudas el pleno del Tribunal Constitucional.

El Tribunal esta facultado, para declarar la inconstituciona-
lidad de leyes derogadas, el 6rgano de control peruano, decla-
r6 inconstitucional la Ley num. 28568 que estaba derogada,
considerando sus efectos en el tiempo, en relacion a beneficics
penitenciarios a favor de ciudadanos sentenciados por actos
de corrupcion (expediente niim. 19-2005-P1/TC). En este pro-
ceso de inconstitucionalidad que fue interpuesto por 31 con-
gresistas, el Tribunal actué con certeza juridica y pondero el
reclamo social, de no permitir beneficios penitenciarios a los
condenados por actos de corrupcion (hermanos Wofelson). El
Pleno considerd como vulneracion al principio de igualdad, en
el sentido que la ley derogada haya dispensado un mismo tra-
tamiento al arresto domiciliarioy a la detencion judicial pre-
ventiva, a pesar de ser dos medidas cautelares distintas, tanto
en los presupuestos juridicos que las justifican, como en los
efectos personales que se generan en eljproceso. Aqui el Tribu-
nal recogio el sentir ciudadano de no tolerar excesos de la ley
(1 nterpretacién actuante y teleologica).

3. Los modelos de jurisdiccién constitucional

En términos generales, la doctrina constitucional nos alcanza:
los modelos politicos y los judiciales.

El Control politico, lo encontramos en Francia, en su Consti-
tucion Vigente, la de la quinta republica de 1958, con el Conse-
jo Constitucionaly se caracteriza por ser un control preventivo,
se geriera cuando se interviene antes de que la ley sea promul-
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gada, a ello se denomina también control a priorio previo ye
control consultivo, es un mero parecer sobre la constitucionals
dad de la ley, que puede vincular o no.

El control politico previo, es obligatorio, cuando se trata d.
proyectos de leyes orgdnicas y es facultativo cuando se trata d.
leyes ordinarias y tratados en materia de derechos humanos.

El modelo judicial o jurisdiccional, se clasifica en tripl
orden. Por su estructura. Es cuando contamos con un organc
habitado para llevar a cabo la tarea de controlar la ley (Tribu
nales o Cortes).

Luego tenemos el de procedimientos, que nos permite acce
der al control que puede ser por la via incidental o principal y
finalmente cuando nos encontramos en la perspectiva relative
a los efectos de la sentencia.

Este modelo lo tenemos desde 1803, en los Estados Unidos
de Norteamérica yestaa cargo de la Corte Suprema integrada
por nueve jueces (hoy cuenta con dos magistradas, la primera
Jueza Suprema es la Dra. Sonia Sotomayor, de origen latino).

El control americano, se caracteriza por ser difuso, es cuan-
do cualquier juez esta facultado para pronunciarse sobre la
constitucionalidad de las leyes. El incidental, se aplica solo en
Casos concretos y este control expresa una eficacia declarativa.

El control austriaco, es un control concentrado, que esta
confiadoaun organo especializado llamado Tribunal C onstitu-
cional (Austria, Ttalia, Espana, Alemania, Perii, Chile, Bolivia,
Colombia, Guatemala entre otros). Aqui es directo, para su apli-
cacion, no se requiere de un caso concreto de conflicto de inte-
reses, sino que el conflicto es abstracto (Ley vs Constitucién). La
eficacia en esta clase control es de caracter constitutivo.

Contamos con factores que nos permite una clasificacién
de los modelos de jurisdiccion Y se orienfan por las fases en
que opera el control y estas son: el previo, yva comentado (Chi-
le), el sucesivo o represivo, que se genera después de que laley
es promulgada y publicada (caso peruano).

Para clasificar encontramos algunos criterios referidos a la
difusion o concretacién del control de 1a leyy estas son: El con-
creto, todos los magistrados estan facultados para ejercerlo y
el abstracto, es de competencia exclusiva del Tribunal o Corte
Constitucional (Perii—Colombia). Aquino se busca resolver un
conflicto de intereses particulares, sino publicos difusos (Prin-
cipio de estabilidad estadual). ,

Quienes originan el control, este puede ser, el instado por
un organo jurisdiccional (caso Espana), lo podemos relacionar
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al control de oficio y a la cuestion de inconstitucionalidad, co-
nocide como doble juicio.

La Republica de Portugal (Constitucion de 1976) desarrolla
¢l llamado control por omision, que se produce por la inactivi-
dad del legislador, por no dictar el dispositivo legal dentro de
los plazos de ley. La carta portuguesa, asi lo prevee en su nu-
meral 283 referido a la inconstitucionalidad por omision, que
procede cuando el legislador ordinario no dictaleyes dentro de
los plazos que senala el texto supremo.

Fl numeral 283 precisa «al requerimiento del Presidente de.
la Republica, del Defensor del Pueblo o, por razén de violacion
de derechos de las regiones autonomas, de los Presidentes de
las Asambleas Legislativas Regionales, el Tribunal Constitucio-
nal examina y comprueba el no cumplimiento de la Constitu-
cion por omision de las medidas legislativas necesarias para
hacer efectivas las normas constitucionales».®

la otra clase, es el iniciado por la persona afectada, lesio-
nada, agraviada (caso peruano: Amparo contra normas auto—
aplicativas).

Los controles, cuentan con un momento de verificacion,
que es SuCesivo © Tepresivo.

Esta verificacién encuentra limites en el tiempo, es decir
pla_zos parasu interposicién (caso peruano: 6 anos en materia
de inconstitucionalidad y 5 anos en los procesos de accion po-
pular art. 87y 100 del CPC.).

Fl otro momento de verificacién, es sin limites temporales,
es en el caso del control difuso (caso: Bolivia, Ecuador, Pery,
Guatemala entre otros).

Los efectos de las sentencias son de dos clases, cuando nos
referimos alas estimatorias. Los efectos son «interpartes», efec-
tos para las partes y erga omnnes, efecto de caracter general.

Considerando lo desarrollado podremos establecer que
el modelo peruano retine las siguientes caracteristicas. Es un
control dual, es decir difuso y concreto. Es difuso e «interpar-
tes» y declarativo, desde la dacion de la Constitucion de 1979y
vigente con la carta del 93.

El modelo peruano es concentrado a cargo del Tribunal
Constitucional como 6rgano especializado, es a su vez concen-
trado y abstracto, es cuando el control de la legitimidad de la
ley se propone como cuestion principal y unica y por ultimo es
concentrado y general, la declaracion de inconstitucionalidad

6 Constitucién Politica de Portugal, Editorial Presto, Lisboa, 2011, p. 81.
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conduce a la invalidacion de la ley erga omnes, generando la
neficacia de la Ley general (La norma sometida a control pier-
de vigencia, fuerza normativa, no es valida). Por ende excluida
del ordenamiento juridico, una vez publicada la sentencia en
el diario oficial Fl Peruano.

4. Fl derecho procesal constitucional

Esta disciplina juridica, surge histéricamente, desde que
se requiere otorgar de garantias y herramientas que permitan
en primer 1u§ar asegurar el respeto al texto supremo y no de
admitir la vulneracion de nuestros derechos y libertades cons-
titucionales.

Formalmente podriamos senalar que nace desde que se dic-
6 y se promulg la primera Constitucién, la Carta Magna en
Inglaterra en 1215 (15-06-1215), suscrita por el Rey juan Sin
Tierra. Recordemos que este documento histérico reconocié en
el numeral 39, que «ningun hombre libre podra ser detenido
o encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes, sin
razon justificada».” (antecedente del habeas corpus).

Con la aparicion de los Tribunales Constitucionales en Fu-
ropa (Austria), se creo la jurisdiccidon especial conocida como
jurisdiccion constitucional, esta disciplina estructurada para
la defensa de la ley magna, como elemento protector de las
garantias personales y del orden constitucional.

Como senala el maestro Peter Haberle «el Derecho Procesal
Constitucional, tiene un doble sentido relacionado a la concre-
tizacion de la Constitucién. Por un lado, es por si mismo un
Derecho Constitucional concretizado y a su vez le sirve a los
Tribunales Constitucionales a concretizar la Constitucion Poli-
tica del Estado».®

El Jurista Mexicano Héctor Fix Zamudio (ex Presidente de la
Corte Interamericana, con sede en Costa Rica), sefialé «que el
Derecho Procesal Constitucional, es la rama mas reciente de la
Ciencia Procesal».®

Fl Tribunal Peruano, se ha pronunciado sobre la instru-
mentalidad del Derecho Procesal, en el expediente num. 4119-
2005-PA/TC. En este exiremo el organo de control ha senalado
que las sentencias constitucionales requieren, no solo de una
teoria nueva que las fundamente, sino es exigible nuevas he-

7 Javier Diaz Revorio , Textos Constitucionales Historicos, Ed. Palestra, Lima,
2004, p. 62.

¥ Haberle Peter, en EI Control del Poder, Ed. Fondo Editorial Universidad Inca
Garcilaso de la Vega, tomo I, Lima, 2012, p- 20.

¥ Héctor Fix Zamudio, Aspectos del Derecho Procesal Constitucional, Ed. 1demsa,
Lima, 2009, p- 90. ’
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rramientas de actuacién, que guarden distancia de laidea cla-
sica de clastficacion entre ?os actos de declaracion del derecho
y los actos de ejecucion, es decir desarrollar doctrina creativa,
que permita motivar sus sentencias no solo con el amparo le-
gal, sino con la aplicacion de principios, prece dentes y razona-
miento juridico, (interpretacion constitucional) no apartando-
se de la carta magna, ni del espiritu del constituyente. '

Es sin lugar a dudas una disciplina autonoma, es pro ducto
de 1la sumatoria del derecho adjetivo con el derecho sustanti-
vo. Es auténomo, en tanto debe hablarse de una autonomia
del proceso. Es una mixtura de normas, que cuentan con una
gran finalidad, la defensa inqueb‘rantable del Estado Consti-
fucional. Lo sustantivo, expresado en la magistratura const-
tucional y lo adjetivo, en los procesos consttucionales, clasi-
ficados en los garantizadores de libertades y derechos, en los
de control normativo, los procesos de conflicto constitucional
de competencias (niveles de gobierno) y de atribuciones (entre
poderes estaduales y organos auténomos constitucionales) y
la jurisdiccion transnacional o internacional.

Fl Tribunal, al respecto se pronuncio y plasmo su posicion
en la sentencia vinculada, el expediente num. 49 03-2005-HC/
TCy desarrollo que cel Derecho Procesal Constitucional recu-
rre a las instituciones y categorias de la teoria general del pro-
ceso, empero el derecho adjetivo en mencién, se encarga de
configurarlosy las llena de contenido constitucionals.

El maestro argentino Néstor Pedro Sagués, nos alcanza bajo
su experiencia como Juez, el contenido de la disciplina adjeti-
va, la minima compuesta por la magistratura constitucional y
Sus procesos gf la debatible, integrada por la Magistratura mas
procesos, todo lo indicado nos conlleva al Derecho Procesal
Constitucional.

Es autonomo, porque cuenta con instituciones y finalidades
propias, inherentes y es mixta al nutrirse del derecho procesal
y por supuesto del derecho constitucional.

Estarama juridica adjetiva, tiene etapas de evolucion histo-
rica, doctrinaria, juridica e institucional y que encontramos a
.su fuerte historica como la comentamos enqa CartaInglesa de
1215 y posterior a ella el habeas corpus amendment de 1679,
el caso histérico norteamericano de 1803 (Marbury vs Madi-
son) resuelto por el célebre Juez Jhon Marshall y la Constitu-
cién austriaca de 1920, con la creacién del Tribunal Constitu-
cional, decano de los organos de control constitucional, luego
del Tribunal checoslovaco (febrero 1920) hoy no existente.

Este derecho adjetivo requiere de una serie de fuentes di-
rectas e indirectas como son los tratados internacionales en
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materia de derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la Consttucion y el
bloque de constitucionalidad, la doctrina constitucional, los
precedentes vinculantes del Tribunal y su Jurisprudencia ordi-
naria, el Cédigo Adjetivo Constitucional (que data de diciem-
bre del 2004) y los Codigos de Normatividad Ordinaria. En
América latina dos paises contamos con Codigo, Bolivia (2012)
y el Pertt (2004).

5.1a interpretacién constitucional y sus principios

La interpretacion como tal, surge producto de dos procesos
sucesivos. El primer referido a la nocién de Constitucion y el
desarrollo de los derechos fundamentales y constitucionales.

Su contextualizacion esta reservada al proceso de evolu-
cion del Estado de Derecho, el Estado Constitucional y el de
considerar sin dudas a la Constitucion como norma juridica
suprema, vinculante e interpretable.

La nocién basica la encontramos, en qué la interpretacion
nos permite buscar el espiritu de ley y el sentido de la misma,
no apartandonos de la mentoria del legislador constituyente.
No olvidemos que la mierpretacion es en si, la concretizacion
de la norma constitucional (Espana, Bélgica e Inglaterra).

Por qué interpretamos a la Constitucién, para encontrar
respuestas a las distintas cuestiones constitucionales, que la
propia ley politica suprema no permite resolver de forma con-
cluyente, para ello se mnterpreta, es decir, ir por el sendero del
constituyente, y del constitucionalismo que nos permite for-
talecer el orden constitucional, que encuentra sustento en la
historia, en la doctrina, en los principios y en las instituciones
tutelares de la patria soberana.

Toda carta pactaday no otorgada es la expresion del acuer-
do, del contrato social entre gobernantes y gobernados.

La mejor expresion de una constitucion pactada, que es
producto del contrato social, la tenemos en Cadiz, norma libe-
ral y principista que gesta a la figura vigente de la monarquia
constitucional.

En cambio las cartas otorgadas, son producto de las deci-
siones de arriba abajo, y no admiten mayor participacion de
la ciudadania. Los ilustrados pensadores franceses de Bayona,
son el mejor arquetipo de una carta otorgada como fue la de
Bayona de 1808, liderados por el genio militar de Napoleon Bo-
naparte y con él contribuyeron Manuel de Lardizabal y Uribe,
Francisco Antonio Cea y Vicente Alcala Galiano, con la tinica
finalidad de proclamar monarca de Espana a Jose Bonaparte.
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Fl Conde de Toreno, opositor a Napoleon y uno de los mas
reputados liberales junto a Agustin Arguelles se expresaron
sobre el Estatuto de Bayona «los miembros de la asamblea ha-
brian obrado sin libertad, deliberando sobre puntos inciden-
tales, y careciendo en todo caso sus observaciones de valor
decisivo».‘o

Recuerden que la junta de Bayona comenzd sus sesiones el
15 de junio de 1808y las cerré el 7 de julio de ese ano. Fl Estatu-
to aprobado, se publico enla gaceta de Madrid, medio de pren-
sa controlada por los afrancesados, bajo la direccion de Juan
de Marchera, cercano colaborador de Don José Bonaparte.

Los textos constitucionales se clasifican no solo por su ori-
gen, en pactados y otorgados, encontramos también las cartas
por su contenido principista y las re glamentaristas.

El mejor arquetipo es la tnica constitucion que tienen los
Estados Unidos de América, que data de 1787 (principista) y -
que contiene siete numerales o preceptos y que fue aprobada
en la Convencién, por el consentimiento unanime de los Esta-
dos que participaron un 17 de setiembre de 1787, ha contado
con unas diez primeras enmiendas aprobadas el 15 de diciem-
bre de 1791,y luego los siguientes enmiendas que son un total
veintisiete (ano de 1992) y que dispone ninguna ley que varme
la remuneracion de los servicios de los senadores y represen-
tantes tendra efecto hasta después-de que se haya realizado
una eleccion de representantes»."

Las Cartas de contenido reglamentarista, son aquellas que
se ocupan de exagerados datos y detalles relacionados como
los requisitos para ser funcionarios publicos como jueces su-
premos, Alcaldes, Ministros o Defensor del Pueblo. Estas exi-
%encias deberian quedar al desarrollo del contenido de las

eyes organicas. Estos textos han sido el indicador comin en
el sistema constitucional latinoamericano (Pert, Bolivia, Co-
lombia, Ecuador, Chile, Argentina, Guatemala) y en la misma
Espana, en sus siete constituciones desde Cadiz (1812) hasta la
vigente de 1978. :

Desde la concepcion interpretativa, encontramos dos pers-
pectivas judiciales sobre la Constitucion Politica.

La primera como lo comenta el profesor Carlos Hakansson
Nieto, es conocida la «Constitucion Testamento», este documen-
to establece las ideas y las ordenes del constituyente historico
y que debe ser tomado en cuenta, de modo que su ejecucion

1 Jorge Luis Caceres Arce, La Constitucion de Cddiz y el Constitucionalismo Pe-
ruano, Ed. Adrus, Arequipa, 2007, p. 28.
" Diaz Revorio, ob. cit., p. 122.
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cumpla exactamente con las intenciones del legislador. Era el
escenario de aquellas constituciones escritas, inflexibles, no
cambiables, es decir no interpretables.

la otra concepcion, son las constituciones vivientes, opues-

tas a las cartas testamento (incambiables). Las cartas sony de-

.benserlo que el gobierno y el pueblo reconocen y respetan. Es-

tas admiten ytoleranala mterpretaciony el sentido de lealtad

a la Constitucion, es entendido desde una versién actualizada,

que no puede dejar de reconocer, el momento de interpretarla,
es decir el contexto. :

Las posturas comentadas responden a escuelas distantes
respectivamente (Europa Continental y la Anglosajona). Estas
escuelas gracias a la existencia de los Tribunales, se aproxi-
man entre si. .

Debemos reconocer, que la escuela que propugna a la Cons-
titucion viviente (anglosajona) le asigne al interprete operador
una labor mas compleja de construccién juridica, sin descono-
cer el espiritu del texto constitucional, recurriendo a otros ele- -
mentos para alcanzar una respuesta interpretativa acertada.
El intérprete no puede dejar de observar algunas condiciones
basicas como son: la actualizacién constitucional, referida a
los significados de las nociones establecidas por el Constitu-
yente, luego contamos.con la vision de conjunto, que no puede
ignorar los requerimientos de orden social, cultural, politicoy
economico existentes. La prudencia mterpretativa, que va de
la mano con la ponderacion de los circunstancias y las conse-
cuencias a qué arriben y finalmente la tradicién cultural, que
es el reflejo del producto nterpretativo constitucional aqui no
podemos dejar de mencionar a una serie de principios como
la dignidad humana, la separacion de poderes y del Estado de
Derecho que son producto del aporte de la cultura del hombre
politico del occidente. :

El Tribunal peruano al interpretar, como ente facultado for-
malmente para aplicar esta tarea fundante, nos Precisa que
sus sentencias constituyen la interpretacion de la Constitucién
del 6rgano embestido constitucionalmente de esta atribucién
rectora, y que las mismas (sentencias) son vinculantes a todos
los poderes y organos estaduales.

La interpretacion cuenta con los métodos tradicionales como
el literal, el sistematico, el histdrico, el teleoldgica, el social, el
de contexto, el topico, el segiin la Constitucién entre otros.

Estos no son suficientes para comprender con seguridad el
significado y contenido del texto supremo. Se requiere de otros
metodos vinculados al Estado Constitucional de derecho como
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son la interpretacién hermeneéutica que considera a la Consti-
ucién como una juridica mas, luego contamos con la interpre-
racion topica, que es util, para encontrar el significado al caso
~oncreto, considerando el contenido normativo y el sistema
dogmatico constitucional.

Posterior alo desarrollado, tenemosla interpretacion institu-
cional, que descansa en una serie de principios indispensables
ara una adecuada interpretacion como la Unidad de Constitu-
cién, el de concordancia practica, el de correccion funcional, la
funcién integradoray el de fuerza normativa de la Constitucion.

Esta interpretacion achia con cuatro criterios orientadores,
vinculantes a los principios anotados y que son la presuncion
de constitucionalidad, la concordancia de la Constitucion con-
sigo misma, la razonabilidad, la sensatez y la flexibilidad y por
supuesto la preferencia por los derechos humanos, al momento
de interpretar.

La interpretacion alternativa, nos conlleva a no dejar de
considerar la realidad social, es decir el contexto, aqui debe
primar la realidad constitucional antes que la normatividad
constitucional.

Definitivamente, la tarea interpretativa requiere de dos ele-
mentos que se complementan, los métodos y los principios de
orden constitucional, estando a los desarrolladosy los que apa-
recen en el Titulo preliminar del Codigo Procesal Constitucional
y que somn como los comenta con acierto el Magistrado y Pro-
fesor Universitario Gerardo Fto Cruz. El principio de direccion
judicial del proceso, el principio de gramidad en la actuacion
del demandante, el principio de economia procesal, el de inme-
diacion, el principio de socializacion del proceso, el de Impulso
prdcesal de oficio, el de adecuacién de las formalidades al logro
de los fines y de continuidad del proceso constitucional frente a

la duda de su conclusion (principio de elasticidad).

6. los precedentes constitucionales vinculantes y los con-
troles constitucionales

Los precedentes son la expresion corporativa asumida por
el pleno del Tribunal que encuentra sustento en la Constitucion
Politica, en la norma adjetiva, en la doctrina constitucional y
en sus principios y por ende sin apartarse de la jurispruden—
cia, bajo la excepcion que lo varian previa decision fundamen-
tada. Los precedentes que emite el Tribunal son vinculantes
(a la fecha son 42 precedentes a marzo 2013) y son de estricto
cumplimiento de los poderes del estado, organos constitucio-
nales auténomosy de la ciudadania.
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El Tribunal peruano empezo a desarrollar esta politica ju
risdiccional a partir del ano 2002, a pesar que la instancia au
tonoma funciond desde mayo de 1996, ésta no emitié fallo.
significativos que resaltar, no olvidemos que en la década d
los noventa, la mayoria de los poderes publicos, se encontra
ban secuestrados por el régimen fuji-montesinista.

En la década del dos mil, con el gobierno transitorio lide
rado por el Dr. Valentin Paniagua (noviembre 2000) se recobr¢
ia plenitud de facultades constitucionales y se vivié en un am
biente democratico.

El Tribunal cobré mmportancia, este organo se nutrié de
doctrina y jurisprudencia nacional y comparada, a efecto de
contar con sentencias de mejor calidad, que fueron generandc
los precedentes, unos acertados y otros cuestionables.

Dentro de este contexto nos tenemos que referir a lo desa-
rrollado por el ex presidente del Tribunal César Landa (actual
Decano de la Facultad de Derecho PUCP.). Contamos a la Cons-
titucion como fuente de creacion del Derecho.

La Carta Suprema se constifuye como norma lider del or-
denamiento juridico por diferentes razones de orden valora-
tivo, historico, principista, de concepcion institucional y por
supuesto como garantia del irrestricto respecto a nuestros
derechos fundamentales y constitucionales y a las libertades
que aseguren el libre desenvolvimiento de la personalidad y la
aplicacion de la autonomia de la voluntad.

La Constitucién como tal debe subordinar a las normas
generales, a los actos individuales y a los tratados internacio-
nales; esta garantia le permite generar espacios de proteccién
de indole preventivo o represivo a los de orden personal u ob-
jetivos.

Eljurista Hans Kelsen, asumié esta postura garantizadora,
es decir entendié que era necesario dotarla de herramientas,
para protegerla, por las infracciones de forma y de fondo ma-
terializadas via los controles concentrado vy difuso, a través del
control politico entre los poderes del estado (interpelacion mi-
nisterial), el ejercicio de los derechos y deberes politicos como
el derecho a la nsurgencia, que se constituye en un deber ci-
vico de la poblacion civil de defender el orden constitucional
o via los recursos de amparo donde prima la cautela de los
derechos e intereses colectivos o difusos (proteccion del medio
ambiente o de la seguridad ciudadana).

No olvidemos que el control politico se origino en Francia
(Constitucion de 1958), via el Consejo Constitucional y se ca-
racteriza por un control preventivo, que permite efectuar la ta-
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rea controladora antes que la ley sea promulgada, es decir se
controlan los proyectos de ley, empero en materia organica.

Luefgo, este organo practica el control consultivo, que per-
mite efectuar un examen de constitucionalidad de la ley, que
puede o no vincular.

Si el Consejo Constitucional, se pronuncia en el extremo de
considerar que el proyecto de ley cuenta con rasgos de viola-
cién a la Carta del 58 (De la Quinta Repiiblica), la ley no sera
promulgada porel Presidente Frances.

El Control previo o preventivo es obligatorio, cuando el pro-
yecto de ley versa sobre asuntos vinculados a leyes organicasy
de los reglamentos de las asambleas parlamentarias y se con-
vierte facultativo si el proyecto es de una ley ordinaria o un
tratado no referido a materia de derechos humanos.

Por encima de su caracter centralizado abstractoy esencial-
mente facultativo, el control a prior: francés, permite asegurar
ue las normas encargadas de estructurar, organizar e im-
plementar el funcionamiento de los érﬁanos constitucionales
dotados de autonomia, no quiebren e ordenamiento consti-
tucional. ‘

Como bienlo desarrollala profesora Véronique Champeill?,
ésta clase de control lo encontramos en distintas legislaciones
como en la Constitucién Espanola (art. 54) y en la carta Federal
Alemana, que cuentan con un control preventivo y facultativo
de tratados internacionales antes de su ratificacion.

La Corte italiana, aplica control a priori sobre la proceden-
cia del referendum abrogatorio, como para cuestionar via el
gobierno central, la penitencia constitucional de las votacio-
nes llevadas a cabo en asambleas regionales.

La Constitucién austridca, permite la procedencia de con-
trol previo a solicitud del gobierno federal, a las normas que
proceden de los Lander, como también la delimitacion de com-
petencias entre el Gobierno Federal y los Lander (gobierno -
termedio, con autonomia funcional).

En Portugal, su carta de 1976 senala que «el Presidente dela
Republica, el primer Ministro o una quinta parte de los Dipu-
tados, estan facultados para cuestionar de manera preventiva,
las leyes organicas y ordinarias», como también funciona el
Control por omision, tarea que debe resolver el Tribunal Cons-
titucional portugués.

2 Véronique Champeil Desplats, en Ideas e Instituciones Constitucionales en el
Siglo XX, Ed. Siglo XXI, México, 2011, p. 352. o |
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Esta figura, en la década de los noventa ha adquirido im-
portancia en los sistemas constitucionales de las republicas
del ex bloque soviético como: Hungria, Polonia y Rumania.

Sin lugar a dudas el sistema francés se convierte en el tini-
co, en que el control de constitucionalidad a priori abstracto,
es de formacion del proceso contencioso constitucional.

Esta clase de control conlleva al consejo constitucional fran-
ces, a involucrarse en el escenario del apasionado debate po-
litico. Aqui nos encontramos como lo desarrolla la académica
Veronique Champeil entre la falsa y la auténtica justicia consti-
tucional. La primera se genera por el debate politico del proyec-
to de ley y la auténtica, cuyo analisis se efechia luego que entre
en vigor la ley (posterior al debate parlamentario).

Luego contamos con las otras clases de controles cldsicos
como el americano que es difuso, incidental y de eficacia de-
clarativa. Es difuso porque cualquier juez esta facultado para
pronunciarse sobre la constitucionalidad de 1a ley, es inciden-
tal, ya que se aplica solo en casos concretos y en cuanto es
necesario para su resolucion. Este control encuentra su fuente
en los Estados Unidos de Ameérica.

El control austriaco o europeo, es concentrado, su impar-
ticion se la confia a un unico organo ad hoc, ‘especialmente
creado, lamado Tribunal o Corte Constitucional (Peru, Ttalia,
Espana) a su vez es directo, para su aplicacion, no se requiere
de un caso concreto de conflicto de intereses, sino que le con-
flicto es abstracto (Ley vs Constitucion).

El modelo judicial o jurisdiccional de control, nos condu-
ce a que el organo habilitado materializa el control de la ley
(poder judicial), este control es por la llamada via incidental o
principal (Argentina, México, Brasil).

Los modelos de jurisdiccion se orientan por fases en que
opera el control y éstas son: Previo o preventivo (Francia, Ale-
mania, Portugal, Chile) y el sucesivo o represivo, éste funciona
una vez que la ley esta promulgada (Bolivia, Colombia, Pert,
Ecuador, Bélgica, Espana, Italia) La ley inconstitucional entra
en vigor pero esta plagada de contenigcl)s contrarios a la Cons-
titucion y debe ser sometida a control, por el 6rgano competen-
te llamado Tribunal Constitucional a solicitud de parte.

Otro factor de clasificacién de los controles constitucionales
que aseguran que a la carta no se le vulnera, es el concreto, ya
comentado referido a que cualquier juez, en cualquier clase de
proceso, puede efectuarlo al momento de aplicar la ley (juicio
de relevancia) y el abstracto, ya desarrollado y cuya competen-
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cia exclusiva descansa en el Tribunal Constitucional y no busca
resolver conflictos de intereses de particulares, smo estaduales.

La clasificacién de estos controles estan relacionados al
momento de la verificacion, que son el control sucesivo o re-
presivo que se aplica a la ley vigente, empero, tiene limites en
el tiempo (plazos para interponerla demanda de inconstitucio-
nalidad o de accion populary aquellos sin limite temporal, en
el caso del control difuso).

Estos controles, también se clasifican por quien originod el
control de constitucionalidad y estos son: Elinstado por un or-
gano juris diccional (Espana), cuestion de inconstitucionalidad
y el iniciado por la persona lesionada en los derechos (Peru,
Amparo conira normas auto—aplicaﬁvas).

Finalmente por la eficacia de las sentencias estimatorias,
estas son: inter partes, que tengan efectos en el caso concreto,
solo para las partes y erga omnes, sus efectos son de caracter
general. En el primer escenario tenemos a los proceso de am-
paro, habeas corpus, habeas datay en el segundo escenario a
los procesos de inconstitucionalidad, de accion popular y los
de conflicto constitucional de competenciasy de atribuciones.

El modelo peruano desde la carta de 1979,y ratificado en
el vigente de 1993, es un modelo dual o paralelo, como bienlo
desarrolld el maestro Domingo Garcia Belatinde y no mixto.

Tenemos un control, concentrado y abstracto y por supues-
to difuso, desde la carta del 79 y presente en la del 93.

El modelo peruano es concentrado y abstracto, recordemos
que le control de la 1egitimidad de la ley, se propone como
cuestion principal y unicay es a suvez concentrado y general,
ya que la declaracién de inconstitucionalidad conduce a la in-
validez de la ley erga omnes, haciendo perder para siempre su

eficacia normativa.

A su vez es difuso y concreto, se efectia por todos los jueces,
con ocasion de la aplicacion de la ley en cualquier clase de
proceso, es difuso e mter partes, la declaracion de inconstitu- |
cionalidad conduce tan solo a negar la aplicacion de la ley al ;
caso concreto y por ultimo es difuso y declarativo, recuerden
que el pronunciamiento de inconstitucionalidad opera como

. s

declaracién de certeza retroactiva de una nulidad preexistente.

Contamos con los llamados controles de constitucionali-
dad a posteriori, que viene funcionando en las legislaciones
de Bélgica, Alemania, Federal, Espana e Italia.



UNTVERSIDAD VS DERECHO DE 1GUALDAD

Por Davip Fernanpo DonGgo ORTEGA

1. Introduccion

En el presente articulo, se trata de realizar una reflexion
sobre el trabajo del profesor o docente universitario en el tra-
tamiento del principio derecho de igualdad establecido por el
Tribunal Constitucional, que hemos relacionado a dos dere-
chos: remuneraciony el del descanso anual.

2. Desarrollo

De acuerdo con la legislacion actual sobre la universidad en
el Pertl, tenemos tres grupos, de un lado, las universidades pu-
blicasy de otro las privadas que estanreguladas por laleynum.
23733 ylas privadas, re guladas por el Decreto Legislativo num.
882 Fn los tres casos, la finalidad es la de crear centros de estu-
dios superiores que conforme a la curricula o malla de asigna-
turas con contenidos culturales, cientificos y tecnicos completar
el ciclo de estudios para acreditar al profesional. la diferencia
es que en las creadas por la ley num. 23733 son sin fines de
lucro, mientras que las creadas por el Decreto legislativo num.
882, pueden ser con o sin fines de lucro, las que de una u otra
manera estan respaldadas por el principio de la autonomia de
la voluntad, libertad; es decir estan organizadas juridicamente
bajo las formas previstas en el regimen societario, posibilitan-
do que personas naturales o juridicas puedan ser propietarias
de Instituciones Educativas Privadas. Dentro de este contexto,
el insumo natural son los alumnos que deben ser guiados por
el docente, los docentes que timparten catedra, lo que esta en
armonia con el tercer parrafo del articulo 18 de la Constitucion
Politica del Estado que establece que «...la universidad es la
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comunidad de profesores, alumnos y graduados...». El tiltimo
paragrafo del parrafo cuatro del mismo articulo 18, establece,
las universidades se rigen por sus propios estatufos en el mar-
co de la Constitucion y de las leyes». El Tribunal Constitucional
en la sentencia del expediente nim. 4232-2004-AA/TC preciso
que la cAutonomia Universitaria» consiste en el «conjunto de
potestades que dentro de nuestro ordenamiento juridico se ha
otorgado a la universidad, con el fin de evitar cualquier tipo de
intervencion de entes exiranos a su senov.

Por otro lado, el mismo Tribunal a través de la Jurispruden-
cia, que genera la doctrina jurisprudencial, ha establecido que
el égimen del profesor o docente universitario tiene un régimen
propio, siendo asi, deberia ser observado por las universida-
des, pertenezcan al ré%imen publico o privado. Ahora bien,
si consideramos que el profesor universitario es otro insumo
natural en el sistema universitario, coincidiriamos con lo esta-
blecido por el Tribunal Constitucional porque su condicion de
trabajador para el sistema Universitario permite que se le trate
en forma igual, respecto de sus derechos laborales, sea que la-
bore en 1a universidad nacional o en la privada, porque lo tni-
co que las diferencia es que una es de derecho publico internoy
la otra, sujeta a reglas de la actividad privada. Principalmente
dos son los derechos que se afectan con esta discriminacion, el
de la remuneracién y el del descanso anual. Fl primero debe
ser uniforme, feniendo como referencia, la nivelacién alcanza-
da por la universidad publica con relacion a la remuneraciéon
de los senores jueces del Poder Judicial, de esta manera evita-
riamos el que el docente de la universidad privada sea explota-
do:y en el segundo derecho, también deberia uniformarse a 60
dias de vacaciones con su respectiva remuneracion. En ambos
casos, de manera total o en forma proporcional al dictado de
clases. El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en
el expediente mim. 25-2006-P1/TC, fundamento 25, establece:

«A lo largo de su jurisprudencia, el Tribunal Consti-
tucional ha venido desarrollando la configuracién y los
alcances del principio-derecho de igualdad, por lo que
nos remifimos a lo ya expuesto a fin de recordar que;

(...) Lanocién de igualdad debe ser percibida en dos
planos convergentes. En el primero, se constituye como
un principio rector de la organizacion y actuacion del Es-
tado Social y Democratico de Derecho. Fn el segundo, se
erige como un derecho fundamental de la persona. Como
principio implica un postulado o proposicién con senti-
do y proyeccién normativa o deontolégica que, como tal,
constituye parte del niicleo del sistema constitucional de
fundamento democratico. Como derecho fundamental
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—7

‘comporta el reconocimiento de la existencia de una fa-
cultad o atribuciéon conformante del patrimonio juridico
dela persona, derivada de sunaturaleza, que consiste en
ser tratada igual que los demas en hechos, situaciones
o acontecimiento coincidentes; por ende, deviene en el
derecho subjetivo de obtener un trato igualy de evitarlos
privilegios y las desigualdades arbitrarias.

Fntonces, la igualdad es un principio-derecho que
instala a las personas, situadas en idéntica condicion,
en un plano de equivalencia. Ello involucra una con-
formidad o identidad por coincidencia de naturaleza,
circunstancia, calidad, cantidad o forma, de modo tal
que no se establezcan excepciones o privilegios que ex-
cluyan a una persona de los derechos que se conceden
a otra, en paridad sincrénica o por concurrencia de
razones.

Por consiguiente, supone la afirmacion a priort y
apodictica de la homologacion entre todos los seres hu-
manos, por la identidad de naturaleza que el derecho
estatal se linita a reconocery garanﬁzar.

Dicha igualdad implica lo siguiente:

a)La abstencion de toda accion legislativa o jurisdic-
cional tendiente a la diferenciacién arbitraria, injustifi-
cable y no razonable, y

b) La existencia de un derecho subjetivo destinado a
obtener un trato igual, en funcion de hechos, situacio-
nes y relaciones homologas.’

También se ha expresado que tal derecho,

«(...) Comporta el reconocimiento de la existencia de
una facultad o atribucién conformante del patrinionio
juridico de una persona, derivada de sunaturaleza, que
consiste en ser tratada igual que los demas en relacion
a hechos, situaciones o acontecimientos coincidentes;
por ende, como tal deviene en el derecho subjetivo de
obtener un trato igual y de evitar los privilegios y las
desigualdades arbitrarias (...)».2

3. Conclusion

La discriminacion se da porque se soslaya la naturaleza de
la labor que realiza el docente universitario, que es igual en
todo centro de educacion superior, por tanto a igual trabajo
igual remuneracion sin distincion de sexo. Respecto del des-
canso, corre la misma suerte, ya que sélo tendriamos que apli-

! Expediente num. 18-2003-Al/TC.
2 Expediente num. 261 -2003-AA/TC, fs. 31.
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car lo establecido por el Tribunal Constitucional considerando
que las labores realizadas por el docente o profesor universita-
rio tienen caracteristicas similares en la universidad publica
como en la privada. Lo que es distinto es la forma de creacién.




APROXIMACIONES AL CARACTER ORALY
CONSUETUDINARIO DEL DERECHO EN EL PERU
PREHISPANICO Y SU VIGENCIA ACTUAL

Por CESAR BELAN

1. Introduccion

Algunos tratadistas han afirmado que el derecho en
el Tahuantinsuyo respondia a un sistema centralizado y uni-
ficado, aplicab e a todos los «stibditos del imperio», y que fue
producto de una voluntad legislativa concentrada y soberana
en la persona del Incay del Consejo real (Basadre 1986 [1937];
Sanchez y otro 2011). Consideramos estas tesis —quizas verti-
dasenunvanoy e(i)u{voco intento de empoderar las institucio-
nes indigenas esta leciendo similes con sus pares europeos—

CcOmo erroneas.

Asipues, y apoyé_ndo la enorme relevancia que el derecho.
basado en la costumbre ha tenido y atin tiene en la actuali-
dad, consideraremos como imutiles todas las tentativas de
forzar el sistema normativo del antiguo Peru para endosar-
le connotaciones legalistas/escriturarias. Contrario sensu, el
presente articulo pretende confirmar que el sistema norma-
tivo que impero en el Peril prehispanico —atun en tiempos del
Tahuantinsuyo— fue de tipo consuetudinario, descentralizado
y localista.

Asimismo, y abordando un aspecto mas especifico, sosten-
dremos que el proceso penal que se implementé en aquel pe-
riodo era de corte oral y acusatorio; caracteres que responc&n
mas adecuadamente a las exigencias de una justicia comuni-
taria. De igual manera, nos orientamos a aseverar que mu-
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chos de las peculiaridades que dieron origen a ese partficula
sistema normativo —el consuetudinario, comunitario y parti
cipativo— se mantienen hoy vigentes en la idiosincrasia nacio
nal y constituyen una fuente fundamental para el ejercicio d
la oralidad’en los procesos penales.

2. Desarrollo

Entendiendo a la Tradicion como una fuente de normas qu
emanan de una idiosincrasia comunitaria especificay desarro
llada segin un particular conocimiento acumulado que res
ponde a los intereses concretos de una comunidad, podemo:
senalar —fundamentalmente— dos argumentos que apuntan ¢
que la Costumbre ﬁ/ la Tradicion fueron las fuentes mas impor
tantes en el derecho peruano prehispanico, Yy que pasamos &
explicar a continuacion:

2.1 Algunas consideraciones preliminares sobre el siste:
ma normativo consuetudinario

Sostenemos que a las normas de las sociedades incipien
~tes no habria que llamarlas leyes sino costumbres, ya que
éstas no diferenciaban en realidad de las leyes (Basadre 1986
[1937]): 55; Valpivia, 1986: 108). Asi pues, segun L. Adamy Ma-
linowski (1913, citado en Basadre, 1986[1937]) la costumbre
juridica tiene contenido de derecho cuando su cumplimiento
es exigido por una mecesidad psicologica y social, real o ima-
gmaria por la colectividad» (p. 55). Estos principios configura-
ran, l:uego, un sistema normativo que se nutrira basicamente
de concepciones latas de cardcter moral. Asi pues, segun K-
sen (1982 [1960]: 23) «las normas juridicas seran producidas
consuetudinariamente cuando la constitucion de la comuni-
dad establece a la costumbre como un hecho productor de

derecho» (p. 23).

Asimismo, es necesario agregar gue, generalmente el siste-
ma consuetudinario sera producto de una organizacion social
de reducido mitmero. Esto en virtud a la relacién de inmediatez
que debera existir entre la comunidad que produce la norma
(ente rector de conductas) y el contenido de esta. Siendo asi
que «[la diferencia] mas significativa entre el Derecho legisla-
do y el Derecho consuetudinario radicara en que el primero
es producido por via de un procedimiento relativamente cen-
tralizado, mientras que el segundo lo es por un procedimiento
relativamente descentralizado», es decir, el relativo a grupos
humanos menores (Kelsen 1982 [1960]: 239).

' Con Oralidad nos referimos a la aplicacion de los Principios de Inmediacién,

Acusatorio, de Continuacion, y de Publicidad que permiten la participacion activa
de la poblacion en los Juicios Orales (Belan 2013). :
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P e R R T B

2.2 1la agraﬁedad en el Perii prehispanico y su implican-
cia en el sistema normativo

Luego de haber referido algunas consideraciones basicas
sobre la consuetudinariedad de los sistemas normativos, po-
demos desarrollar lo que corresponde al primer argumento a
favor del caracter consuetudinario del derecho peruano prehis-
pz’mico., Este estara relacionado especificamente ala agraﬁedad
de esa sociedad, tal como lo expresa el cronista Bernabé Cobo
(1956, [1653]: 61):

los indios carecian de letras, no tenian leyes escritas,
mas conservabanlo que habian establecido los reyes por
tradiciéony con elusoyla observancia en que estaban».

Afirmamos luego, que en las sociedades prehispanicas —in-
clusive el Tahuantinsuyu— las normas juridicas estaban idea-
das enunespectrolato, siendo asisusceptibles deser guardadas
medianie objetos mnemotécnicos como los quipus, o mediante
diversas formas de entonacion: «para conservar en la memo-
ria las leyes como relatos historicos se acostumbraba a cantar
las cosas» (Garcia De Melo, citado en Valcarcel 1978 [1946]:
640). Pero, sobre todo, los principios de convivencia estaban
preservados por la memoria comunitaria. Es por este motivo
que estudiosos como Peria Cabrera (1988) establecen que «el
Derecho peénal inca era eminentemente casuistico (p. 71-79)
y de caracter consuetudinario, ya que en el Tahuantinsuyo las
normas juridicas se transmitian oralmente y se generaban mu-
chas veces por la costumbre» (Petrovich 1996: 110; Trimborn
1968 [1936]: 19). Esto, de otro lado, suponia necesariamente
ctener organizado' el mantenimiento de la tradicion» (Rostwo-
rowski 1986 [1983]: 131; Basadre 1986 [1937]: 110), situacion
de la que han dado cuenta las nuevas investigaciones realiza-
das por Karen Spalding (2013) sobre los quipus.

En ese sentido, y dada la importancia que alcanzaba la Tra-
dicion en las sociedades prehispanicas en el Perti (Garcilaso De
La Vega 1985 [1609]: 234) incluso «entre los Incas, la normaju-
ridica tendié a confundirse con la simple costumbre, [aunque
en ellos, es justo reconocerlo] empezo a producirse, al mismo
tiempo, la separacion entre sociedad y Estado, necesaria para

ue vaya diferenciandose evidentemente el derecho yla moral»
(Valdivia 1986: 109 y ss.). Por lo tanto se odria presumir que
esa sociedad vya se estaba encaminando,ﬁacia la elaboracion
de normas centralizadas (leyes), no supeditadas a una Tradi-
cion local especifica. o S

Asimismo nos apartamos del criterio de algunos investiga-
dores que senalan, entre otras cosas, que el sistema normativo
del Tahuantinsuyo pro\ced{a {tnicamente de la voluntad sobe-
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rana del gobernante. Asi pues, afirmamos con Valcarcel (1978
[1946]) que incluso el Inca no podia hacer su capricho, ya que
su accion estaba regulada por las normas consuetudinarias
antes citadas (p. 40 y ss.); siendo que «cada uno de los jefes
[incas] seguia tan perfectamente a la politica de su predecesor,
que un mismo hombre que hubiese vivido dos siglos, no ha-
bria obrado de otra forma» (Baudin 1978 [1 922]:142).

Para concluir, sostenemos que es menester entender al De-
recho consuetudinario del Peru prehispanico, como a un siste-
ma normativo basado en la acumulacién de valores ancestra-
les fruto de una sociedad iletrada. Como un codigo tacito de
expectafivas axiologicas en sentido lato recogidos en la memo-
ria colectiva de la poblacion (Valdivia 1986 : 110). Asi, en pala-
bras de Trimborn (1968 [1936]) la organizacién normativa en
el antiguo Perii (o se desarrollé mediante principios abstrac-
tos y generales, sino precisamente con re gulaciones casuisticas
particulares, que fueron haciendo avanzar la mera concepcion
del Derecho» (p. 44;117), lo que se constata revisando las fuen-
tes ya que sabemos por los cronistas que cera caracteristico de
estos Derechos populares tradicionales el que manifestasen

randes diferencias regionales, segun los diversos paises y va-
les, {faltando] en gran medida un Derecho Comiin» (p. 22):

«Eno se mudo [la tradicién local] en tiempo del Ynga ny
después, ni creo se mudara de ninguna manera, porque
estos son tan amigos del uso de su tierra que las casa 'y
el avito e todo lo demads aunque el ynga los pusiese por
milimaes e los mandase quinientas leguas della, nunca
lo hicieron de otra manera; hasta los bailes e los canta-

res e manera de musica... los unos no usan de los otros»
(Polo De Ondegardo citado en Basadre 1986 [1937]: 119).

3. Ausencia de un estado centralizado

El otro argumento a favor de la consuetudinariedad del De-
recho prehispanico, estard relacionado a la inexistencia de un
Estado Duro —es decir centralizado y organizado verticalmen-
te a la manera europea— en tiempo del Tahuantinsuyo.

Consideramos que el mal llamado «mperio» de los incas
se logré consolidar como una suerte de «cultura superior» que
aglutind una serie de ayllus o conjuntos de ayllus mediante
su predominio cultural, tecnoldgico y comercial (Espinoza So-
rano 1997 [1987)). La presencia, pues, del Tahuantinsuyo en
las diferentes comarcas donde esparcia su influencia fue mas
de ente coordinador de federaciones indigena, que de un ente
centralista de poder. Llegamos incluso a afirmar con Basadre
(1986 [1937]) que: «El mperio mismo, ya se ha dicho que no
era sino un conjunto de ayllus ensambla_dow (p. 108).
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Las actuales confusiones que dieron pie al errado concepto
del «Estado Centralizado y Militar Inca» —criterio sostenido in-
cluso actualmente— se hubieron dado, en un primer momento
por la equiparacion de las instituciones indigenas a las euro-
peas en los primeros anos de la conquista (por falta de similes
o por contaminacién de criterios de los letrados espanoles o
criollos); o por el interés de los cronistas indigenas y criollos
por defender los derechos de casta obtenidos en el incario, lo
que consecuentemente implicaba una suerte de narracion y
explicacion del Tahuantinsuyo muy adecuada al gusto euro-
peo (Basadre 1986 [1937]: 34). Finalmente otro error en el que
comunmente se incurre es el de considerar los relatos aislados
de castigos como un muestrario de penas a manera de un co-
digo o una coleccion de leyes. Situacion absurda, puesto que
la verdadera intencion de los cronistas era la de presentar un
relato circunstanciado y no uno generalizante. Obsérvese en
ese sentido que los castigos que el cronista reproducia (a veces
de segunda mano), eran los que correspondian a la aplica-
cion de un escarmiento por un hecho concreto, y no por tomar
contacto con una norma determinada (Trimborn 1968 [1936]
- 119). Esto se corrobora con el hecho que muchas veces se
hallan contradicciones entre un cronista y otro —e incluso en-
tre las afirmaciones de un mismo cronista —cuando otorgan
a un mismo hecho diferentes penas (Trimborn 1968 [1936]:
103; Sanchez y otro 2011: 49), algo que resulta légico cuando
se destierra la concepcién moderna del contenido actual de la
Ley Penal: Conducta prohibida + Pena imputable, y por lo tan-
to cualquier alusion al Principio de Legalidad que se quiera
imputar al relato de los cronistas, que es propia de un derecho

legislado.

De otro lado, sin embargo, no negamos que la abrupta
interrupcion del Tahuantinsuyo por el contacto con Europa
hubo de truncar un muy probable desarrollo centralizado de
tipo vertical; desarrollo que se aprecia de forma embrionaria
en el muestrario de penas al que aluden los cronistas, sobre
todo aquellos que estaban dirigidos a preservar la hegemonia
de los quechuas (Trimborn 1968 [1936]: 49 y ss.).

3.1 Organizacién social inca

Para definir que el /ncario no impuso una suerte de Dere-
cho general en todo el territorio que abarco —respetandose,por
tanto, el derecho consuetudinario de cada region dominada—
se hace necesario establecer si el Tahuantinsuyo fue realmente
o no un Estado Centralizado, tal y como se ha sostenido co-
munmente. Asimismo es necesario determinar el grado de in-
tervencion que mantenia la ¢lite cusquena en las regiones. Es
por eso que, en las siguientes lineas, se buscara desarrollar
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algunas consideraciones preliminares sobre la organizacién
~ politico social en el Tahuantinsuyo.

En primer lugar, senalamos junto conBasadre (1968 [1937]),
que el proceso peruano de desarrollo de las sociedades pri-
mitivas hacia la conscolidacion del Estado, se dio de manera
muy particular y de forma diferente a lo que ocurric en otras
latitudes. Fn las sociedades europeas y orientales la esfera de
lo estatal engullé el poder de las gens, clanes y sib’s. Situacién
distinta se establecio en el Pert, donde la aparicion del Esta-
do incipiente no provocé el decaimiento del ayllu, sino mas
bien mantuvo su vigencia, condicionandose y utilizandose esta
organizacion local segun las necesidades administrativas del
incario. Inclusive, el advenimiento del Tahuantinsuyo impul-
s6 la organizacion en ayllus en las zonas poco desarrolladas
culturalmente, empoderdndola frente a las agrupaciones de
caracter netamente regional (p. 104-108). Es as1 que «se puede
considerar a los Incas, tan sélo, como uno de esos varios ayllus
victoriosos sobre los demas» (p. 103). La organizacion admi-
nistrativa del Estado inca debe ser entendida, luego, desde el
punto de vista de la supervivencia o reemplazo de %os antiguos
curacas locales por vasallos leales (Basadre 1968 [1937]: 185).

De igual modo, se hace Fro'bable que durante el poderio
de los Incas, a mediados del siglo XV, los sub-estados bajo el
poder cuzqueno mantenian cierta autonomia administrativa
—incluso en materia de justicia— (Garcilaso De la Vega 1985
[1609]: 234; Sillar y otro 2002: 255; Trimborn 1968 [1936]: 32
y ss; 239 ). Esto se constata, entre otras cosas, del respeto a la
propiedad comunal —terrenos de cultivo— de manera absoluta
del que gozaban los ayllus en el Tahuantinsuyo (Cunow: 99 y
ss. citado en Basadre 1968 [1937]: 113 y ss.).

De otra parte, la figura del curaca no sera pues —como al-
gunos han queride establecer— la de un simple funcionario
ncaico (Sanchez y otro 2011). El representara a su pueblo y
sera —segun la importancia del ayllu— incluso una suerte de
monarca (Basadre 1968 [1937]: 104 y ss.; 195); por tanto goza-
ra, de amplios poderes en el seno de la comunidad, equiparan-
dose al Inca en muchos sentidos:

«También [como el caso del Inca] el asesinato de un
curaca implicaba la pena de descuartizamiento, mien-
tras que la muerte de un libre conuin, por un cacique,
solo llevaba aparejada la pena de azotes y solo en los
casos de reincidencia la pena de muerte o tan sélo la
privacion del cargo. Los curacas se libraban total o par-
cialmente de serles aplicadas las normas consuetudina-
rias» (Trimborn 1968 [1936]: 56).
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Vemos que el curaca o cacique tenia una prerrogativa dela
que no gozaba ningtin miembro de la autoridad, ya que éste
Podia perdonar a los que desobedecian su voluntad; situacion
muy especial siendo que en el antiguo Perii el perdon de la vic-
tima nunca podia dejar sin efecto la pena (p. 35). Esta autort-
dad, por tanto,poseia amplias libertades —impensables para
un simple funcionario dependiente— propias de un aliado o
vasallo. La relacion que existiria, finalmente, entre los curacas

la ¢lite cuzquena seria justamente ésta: la de senorio/vasa-
llaje. El siguiente fragmento de Acosta (1985 [1550]) puede dar
buena cuenta de esto:

«Las mamaconas del sol, que eran como monjas del
sol, hacian unos bollos pequenos de harina de maiz te-
nida y amasada en sangre sacada de carneros [llamas]
blancos, los cuales aquel dia sacrificaban. Luego man-
daban entrar los forasteros de todas las provincias, y
pom’anse en orden, y los sacerdotes, que eran de cierto
linaje, descendientes Nuquiyupangut [Lloque Yupan-
qui], daban a cada uno un bocado de aquellos bollos,
diciéndoles que aquellos bocados les daban para que
estuviesen confederados y unidos con el Inga, y que les
avisaban que no dijesen ni pensasen mal contra elInga,
sino que tuviesen siempre buena intencién con él, por-
que aquel bocado seria testigo de su intencion; y si no
hiciesen lo que debian, los habia de descubriry ser con-
tra ellos (...) que aquel manjar estaria en sus cuerpos,
para testimonio de la fidelidad que guardaban al sol y
al Inga, surey» (p. 256).

la autonomia de estos curacas se manifestéo también, en
el hecho de que su funcién no estaba sujeta a penas regulares
(Cobo 1956, [1653]: 26) y era procesado de manera especial
en el fuero incaico (Guaman Poma 1980 [1615]: 114-115); co-
rrespondiendo su pena, ademas, a castigos propios a un escar-
miento de guerra que a una sancién individual; ya que toda
la etnia en su conjunto respondia por las faltas ante el Cuzco
(Garcilaso De La Vega 1985 [1609]: 236 y ss.; Las Casas 1892
[1544]: 19). Eran, por otro lado, los castigos mas frecuentes en
estos casos: la expulsion del pueblo entero, su degradacion, e
incluso su reduccién a la servidumbre, mediante la figura del
Yanaconaje:

«Y a los que alguna vez se habian rebelado, este Rey
Pachacuti no les dejaba tener algin género de armas, y
siempre andaban abatidos y de todos corridos y vitupe-
rados» (Las Casas 1892 [1544]: 50).

Podemos aseverar entonces, que en el dmperio de los In-
cas» no se establecio ningun sistema central de control y ad-
ministracion jurisdiccional directo, tal como se ha pretendido.
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Sostenemos, mas bien que la influencia del Cuzco seria més
de corte cultural y tecnologica, estimulada quizas por el sis-
tema de retribuciéon y las prebendas que los clanes del Cuz-

- co ofrecian a los pueblos que se sometian a su dominio pero

que mantenian autonomia politica y administrativa (Espino-
za 1997 [1987]; Rostworowski 2008 [1988]). Estamos, pues,
bajo una organizacion proto-estatal mas parecida al vasallaje
medieval, que a un Estado de caracteristicas ilustradas; crite-
r10 que —de otro lado— viene siendo sostenido por parte de la
historiografia actual (Sanchez y otro 2011).

3.2. Los dos sistemas normativos en el Tahuanﬁnsuyo

En consonancia con las parrafos precedentes, podemos obser-
var que en el Tahuantinsuyo pudieron coexistir dos sistemas nor-
mativos: Uno consuetudinario, al arbitrio del cacique deun ayllu
o conjunto de ayllus, de caracter marcadamente comunitario; y
otro de caracter Imperial, que mas tenia que ver con las ordenan-
zas que imponia el ayllu hegeménico —la panaca quechua— con
respecto a sus tributarios, que no era propiamente un sistema
juridico cuyos castigos eran muchas veces imputables a un grupo
etnico en su totalidad (Basadre 1968 [1937]; Sanchez y otro 2011;

- Trimborn 1968 [1936)). Constituyendo, por tanto, mposiciones

mas cercanas al <Derecho de Guerra o de Ocupaciomn, que al De-
recho propiamente dicho.

a) El sistema normativo en el ayllu

Comeo resultado de la inexistencia de un estado centraliza-
do se hara necesariala aplicacion de un Derecho consuetudi-
nario circunscrito a areas geograficas especificas (Declarevil
1958: 13, citado en Sanchez y otro 2011: 37); maxime si la
organizacion social por ayllus pre-existe al Incanato, y esta-
ba difundida en todo el antiguo Peru, (Basadre 1968 [1937]:
103 y ss.); niicleo social que aiin en la actualidad permanece
vigente.

La particulares formas de organizacion en las antiguas so-
ciedades de Latinoamérica —el Ayllu andino o el Calpulli me-
soamericano— constituyeron pues la estructura basica de la
sociedad prehispdnica, myectaron vigor social y posibilitaron
una estructura organica pocas veces vistas en la humanidad
(Basadre 1968 [1937]: 81). Es asi que, tanto en México como en
el Peri, los clanes totémicos locales conformaron las unidades
regionales basicas: una intensa comunidad de propiedad, eco-
nomia, defensa,que dio lugar a una colectividad de amplia ho-
mogeneidad social y economica (Trimborn 1968 [1936): 16; 56).

De otro lado, sabemos que el ayllu constituia un micleo de
caracter hermético y endogamico; caracteristica que se tendia a
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reservar mediante el aislamiento y la férrea conservacion de las
tradiciones (Trimborn 1968 [1936]: 82; Basadre 1968 [1937]: 187).

Seg{m Trimborn, las normas «tipo» que reg{an en el ayllu
serian las siguientes:

«Como primer deber, estd el de trabajar la porcion
de tierra repartida periodicamente en proporcion al
niimero de miembros de la familia. En segundo lugar,
respetar los linderos de las chacaras y de sus compa-
fieros. En tercer lugar, participar en el cultivo de los
terrenos asignados a los invdlidos e impedidos en ge-
neral. En cuarto, contribuir a las demas tareas colec-
tivas como la construccion de terrazas, caminos, an-
denes, etc.» (Trimborn 1923 citado en Basadre 1968
[1937]: 97).

Por lo que poderﬁos observar que el criterio punitivo en el
ayllu estaba orientado al bienestar comunitario:

«todo acto contrario al Derecho, dirigido contra la
integridad de la vida o la propiedad, o contra la inte-
gridad familiar o defensiva del grupo, se expia desde el
punto de vista del dano causado a la comumidad» (Trim-
born 1968 [1936]: 21; 208).

Nos percatamos luego, que dentro de esta concepcion juri-
dica cualquier nocion de Derecho Individual estara fuera de
lugar, siendo este una adquisicién relativamente moderna.
En esta linea, no nos sorprendera —a diferencia de Trinborn
(1968 [1936])— el escaso desarrollo de los normas destinadas

a proteger la propiedad privada (p. 89), y el hecho que todos

las sanciones se aplicaban en funcion al provecho que estas
s, . ° . p
podian suministrar a la comunidad:

«ncluso [la pena del destierro] sera en realidad idén-
tica a una pena de trabajos forzados [a favor de la co-
munidad]; lo que era equivalente a un traslado de por
vida v hereditario a la condicion de Yanacuna, [tanto al
delincuente] y a sus parientes» (Trimborn 1968 [1936]:
107-108).

1 %ualmente, observaremos que la nocion comunitaria estaba
también implicita en la sancion penal, imponiéndose el castigo
no sélo al autor, sino a todas las personas ligadas a éste:

«Segiin Cobo, los efectos de la pena impuesta al au-
tor por el delito de muerte por hechicertia, alcanzaban
a toda la gente de su casay familia, reveldndose aqui
la creencia en que fuera heredable la fuerza magica; lo
mismo nos transmite Castro en el caso de desfloracion
de un aclla (moria por ello ély su parentela)» (Trimborn
1968 [1936]: 54).
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Un ejemplo paradigmatico de la orientacion comunitaria
de la norma vy la sancion también sera la inverosimil punicion
(apedreamiento o encierro de por vida en los templos) a la que
era sometida la doncella vicima de estupro. Este particular
castigo respondia <a manera de proteccion contra el dano ma-
gico, [originado por el ataque a un cuerpo consagrado, y que
se orientabal contra el bienestar publico» (p- 33). Esto nos da
luces de que el Objefo de Derecho en un sistema consuetudina-
110 sera siempre la comunidad, de alli se desprende su caracter
marcadamente participativo e inmediato, ya que sus normas
emergerian del inconsciente colectivo e historico (la Tradicion),
orientandose hacia su proteccién y estabilidad:

«Los mcendios y los casos de un incendio de un puente,
que afectaban particularmente al bienestar de la comu-
nidad, [eran] castigados con pena de muerte con Trigors
(Cobo 1956, [1653] : 26).

Aludiendo a otro punto, el relativo a la configuracién de las
naciones que estaban sometidas al Inca y que conformaban el
Tahuantinsuyo segun los cronistas, podemos afirmar que éstas
constituian conjuntos de ayllus que solian aglutinarse en fede-
raciones para proteger sus intereses, sin perder la autonomia
(Rostworowsk 11989: 27 citado en Sanchez yotro 2011: 74), sien-
do asi que «En todo el ambito andino hallaremos la presencia
de grandes grupos étnicos gobernados por sus hafuncuracas,
senores de varias guarangas (mds o menos mil hombres cada
una), es decir jefes de alta jerarquia que tenian bajo su mando
varios curacas subalternos» (Rostworowski 2008 [1988]: 325).

Observamos que en estos niicleos sociales, la autoridad
jurisdiccional recaia sobre el curaca, quien —ademas de los
amplios poderes que ya hemos aludido— debia poseer la capa-
cidad de tmpartir justicia segun la tradicién del ayllu, (normas
consuetudinarias). Situacién que se mantuvo atin en tiempos
del incario, ya que los Incas mantuvieron —en lo que no dané
a sus objetivos estatales— el derecho preexistente:

«[El inca Pachacutec] ordend muchas leyes y fueros
particulares, arrimandose a las costumbres antiguas de
aquellas provincias donde se avian de guardar, porque
todo lo que no era contra su idolatria, ni contra las leyes
comunes, tuvieron por bien aquellos Reyes dejarlo usar
a cada nacion, como lo teriian en su antigiedad» (Garci-
laso De La Vega 1985 [1609] b: 31 y ss.).

De otro lado,al describir el sistema normativo en el ayllu, se
hace necesario tocar el punto referente al arbitrio judicial es decir
la amplia posibilidad que tenian los curacas o jueces comunales
para establecer la pena segun el caso concreto.
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Al respecto podemos mencionar que la capacidad para
establecer la sancion de parte de los jueces o curacas, posibi-
lité el desarrollo juridico en las comunidades sin apartarse
esencialmente de la tradicion juridica local (Trimborn 1968
[1936]: 33). Ast pues,acompaﬁando muchas de las conductas
prohibidas consignadas por los cronistas? no se determino
pena alguna que les correspondiese, por lo que cabe entrever

ue-estos castigos estaban bajo el arbitrio judicial®. Se un
Basadre (1968 [1937]): «Este vacio es consecuencia de la liber-
tad de ponderacion del juez, [siendo] que en muchos casos,
estaban a disposicion del juez la mayoria de los castigos, a
fin de pro ceder individualmente, segun la gravedad subjetiva
y objetiva de los casos [...] esta es la razon de que se encuen-
tren algunos delitos bajo diferentes clases de castigo» (p. 98;
125). Asimismo esto respondera, probablemente, a las «cos-
tumbres juridicas regionales o graduadas segun la gra.vedad
del caso» (p 103).

No obstante lo senalado anteriormente, algunos como Ber-
nabé Cobo (1956, [1653]) y Santillan (1968 [1563]) mencionan
esta atribucién de manera explicita:

«La desobediencia de las disposiciones de los curacas se
castigaba segun la gravedad del caso: en los casos graves
con la muerte y en las menos graves —salvo en los casos
de reinciddenca— proced{an los curacas segun su arbitrio,
imponiendo, por ejemplo, castigos de azotes» (p. 26).

Finalmente podemos afirmar, junto con Trimborn (1968
[1936]), que en el Derecho Penal del Antiguo Peru <hay impor-
tantes razones a favor de la existencia, en las altas culturas
americanas, de un margen no pequeno para la accion del cri-
terio judicial (pp. 118y ss.), sosteniendose asi el hecho de que
la propia comunidad valoraba en sentido amplio y diverso las
transgresiones cometidas contra ella. Lejos queda pues, laidea
de la vigencia de una «ley» en las comunidades, inclusive algu-
na de caracter no escrito tal como sostienen algunos (Sanchez
y otro 2011); estando que lale gislacion exigira por principio la
delimitaciéon concreta de una conducta prohibida y su castigo.
Es asi que, y segun lo expresado por Santllan (1968 [1563)):

«No parece que los Incas tuviesen puestas leyes deter-
minadas para cada cosa, salvo tener mucho cuidado en
que todos guardasen aquel gobierno quel tenian puesto».

2 En especifico aquellas que estaban bajo jurisdiccion local, es decir bajo la
autoridad del curaca: Desobediencia, cambio de domicilio, estupro, etc. (Basadre
1968 [1937]: 103). .

3 Esto, al no estar las normas rigidamente plasmadas en una Ley, por ser tan
solo aspiraciones axiologicas.
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«Las penas de los que iban.conira estas cosas que
el Inga tenia ordenadas Y puestas para su gobierno, y
tambieén la de los que cometian cualquier delito, parece
que eran todas arbitrarias» (p-8)*.

b) El sistema normativeo imperial

Paralelamente al Derecho Comunitario de corte consuetu-
dinario que regia en ayllus o naciones especificas, existieron
en tiempos del Tahuantinsuyo, preceptos que buscaron asegu-
rar la sujecion de las naciones que estaban bajo la influencia
incaica. Teniendo en cuenta la existencia de grandes grupos
de tributarios avecindados en territorios distantes,se dio en la
organizacion politica y administrativa inca un sistema feudal
(Basadre 1968 [1937]: 186; Trimborn 1968 [1 936]), instituyen-
dose, por tanto, un sistema normativo que fijo sanciones colec-
tivas a las etnias rebeldes (Basadre 1968 [1937]; Sanchez y otro
20171; Trimborn 1968 [1936)); castigandose, en todo caso, a los
Curacas como representantes de aquellos pueblos (Guaman
Poma 1980 [1615]: 114-119).

Al observar que las coerciones antes mencionadas eran las
propias del sistema de vasallaje y no, mas bien, de un regimen
centralizado (Valdivia 1986: 102), podemos establecer que en
ningun caso se buscé en el Incario, la imposicion de costum-
bres juridicas quechuas a las demads naciones, ni mucho me-
nos la aplicacion centralizada de un derecho universal (Iéase:
preceptos de cardcter general), como algunos han venido sos-
teniendo (Sanchez y otro 2011). Respaldando esta tesis,en la re-
lacion que Martin Enriquez (citado en Spalding 2013), funcio-
nario espanol comisionado por el Rey Felipe 11 para informar
sobre la organizacion estatal incaica,encontramos:

dos procedimientos incas supervisados por funcionarios
judiciales |especialistas en leer las tradiciones judiciales en
los quipuslestaban limitados al Cuzco mismo, mientras
que fuera de la ciudad ejercian su jurisdiccién los gober-
nantes designados torricoc (Gobernadores)» (p. 69).

Es asi que, reservandose los curacas la autonomia admi-
nistrativa y el poder jurisdiccional en sus provincias, las au-
toridades mcaicas tinicamente conservarian para sila capaci-
dad de impartir justicia en lo referente a: A) las controversias
entre tribus o ayllus, que antes provocaban eventualmente la

+ Garcilaso (1985 [1609] a) es, sin embargo, de opinién contraria: No podia el juez
arbitrar sobre la penas. Sin embargo sabemos que la crénica de Garcilaso es una de
las mas tardias y la mas susceptible a descartada como inverosimil, ya sea por tratar-
se de datos de segunda mano, y por la particular vision —aristotélica— con la que el
cronista noble recrea la antigiiedad peruana; quizas movido a idealizar y legitimar al
Imperio de los Incas comparandolo y adecuandolo a la visién europea, para asi ganar
beneficios de casta que le correspondian como descendiente de aquel antiguo reino.
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guerra; B) los delitos graves: es decir las transgresiones con-
fra miembros o intereses de la etnia dominante, segun sistema
normativo Inca; v O) la responsabﬂidad de los curacas por las
infracciones de sus subordinados; en especial las defictencias
en sus aportes tributarios; y por las transgresiones que los mis-
mos curacas cometian (Basadre 1968 [1937]: 119y ss.).

Con respecto al régimen de vasallaje (senorio), antes aludi-
do, podemos enumerar algunas de las imposiciones (llamadas
genéricamente como tributo) que se exigian a los pueblos so-
juzgados a la elite cuzquena:

«A) en especie o productos, B) en trabajo —o minga—.
Este ultimo se subdivide en las siguientes formas: 1)
obligaciones impuestas sin que se produzca un cambio
de domicilio, 2) obligaciones que implican el cambio
temporal de domicilio (mineria, obras publicas, etc.),
3) entrega de las mismas personas afectadas para que

varie radicalmente su condicion social (mitimaes, yana-
cunas, acllas)» (Basadre 1968 [1937] 108 y ss.).

Por tributo entendemos luego, una serie de obligaciones
orientadas a satisfacer las necesidades de la realeza y la casta
sacerdotal, y de las que —de otro lado— estaban exceptuados
los ayllus cuzquenos.

A los curacas, de otro lado, les correspondia esencialmen-
te el papel de garantes del tributo que su ayllu debia al Inca
de las demas obligaciones del vasallaje. Asi el jesuita Ano-
nimo (1968 [1594]: 13) senala que los caciques indigenas que
cuidaban mal de sus stibditos mermando la buena voluntad
capacidad de los tributarios para pagar los impuestos, eran
destituidos de sus cargos. De igual forma Cristobal De Castroy
Diego De Ortegay Orejon (citado en Trimborn 1968 [1937]: 67)
refieren: «

«Se castigaba con azotes a los caciques indigenas que
escondiesen a los indios con motivo de los censos popula-
res para calcular la distribucién de las cargas tributarias:
‘el castigo de este runaquipo daba al que escondia indio
6 hijo 6 hija era ciertos golpes con una porra en las espal-

das a su albedrio» (p. 213).

Siendo un crimen, como alude Cieza (1985 [1553)), el mcum--

plimiento del tributo, acarreando escarmientos contra la etnia

rebelde:

<Y tuvieron [los incas| otro aviso para no ser aborrect-
dos de los naturales,que nunca quitaron el senorio de
ser caciques a los que le venian deherencia y eran natu-
rales. Y sipor ventura alguno cometia delito o se hallaba
culpado en tal manera, que mereciese ser desprivado
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del senorio quetenia daban y encomendaban el cacicaz-
go a sus hijos o hermanos, y mandabanque fuesen obe-
decidos portodos» (p. 116).

Se castigaba al albedrio de los funcionarios inspectores del
Cuzco®, la omision de laborar la tierra tributaria (minca), de-
fraudaciones de objetos tributarios (Trimborn 1968 [1937]: 213
y ss.) y la malversacion de tributos durante el transporte (San-
tillan 1968 [1563]). Estaba, igualmente, prohibido y penado el
abandono arbitrario de un cargo —como por ejemplo los tam-
Pu—, vy se obligaba a los pueblos situados cerca del capac namo
Camino Real, a abastecer a los guerreros de paso (Cieza (1985)
[1553]; Santillan (1968 [1563)).

Por su parte, y en reciprocidad a la sumision que la nacién
tributaria prestaba a la etnia quechua, ella reconocia la auto-
nomia necesaria para ejercer la autoridad dentro de sus limites
—siempre que no se atentara contra los intereses de los cuzque-
nos y la estabilidad del /mperio—(Cobo 1956, [1653]: 26; Trim-
born 1968 [1937]: 94). Autonomia cuyas aplicaciones reales

hemos descrito precedentemente y a las que podemos agregar,
por ejemplo, el hecho que relata Cieza (2005 [1553]):

«Los soldados y capitanes, ni los hijos de los mismos
Incas [que atravesaban esas comarcas por campana mt
litar], eran osados a hacerles ningun mal tratamiento, ni
robo ni insulto, ni forzaban mujer alguna, ni les toma-
ban una mazorca de maiz, y si salian deste mandamien-
toy ley de los Incas, luego les daban pena de muerte» (p-
353; Tambien Las Casas 1892 [1544]: p-19).

Como muestra de la antes aludida responsabilidad comunal
frente al Derecho Imperial Incaico (lease: imposiciones de la pa-
naca quechua a las demas etnias), sabemos que en el Imperio
de los Incas estaba prohibido a los clanes insurrectos, e incluso
a tribus enteras el llevar armas (Trimborn 1968 [1937]: 62). De
igual forma el jesuita Anénimo (1968 [1594)), referira:

«Quien matare al rey o reina o principe heredero, muera
arrastrado o asaeteado y sea hecho cuarios, y su casa de-
rrumbada y hecha muladar; sus hijos sean perpetuamen-
te bajos, de vil condicién y no puedan tener cargo ninguno
honroso en el pueblo ni en la guerra, y todo esto hasta la
cuarta generaciomn (p. 25).

Asimismo, era considerada como fuente de peligros para el
bienestar publico de todo el imperio —desde la concepcion re-
ligiosa— el trato sexual con una Virgen del Sol o aclla. Recuér-

5A es‘t,os visitadores o pesquisadores, Guaman Poma los llama: Iulla quillis
cachi cimi porque llevaban embustes al inca, agregando que la gente no osaba
hablar delante de ellos» (Guaman Poma 1980 [1615]: 114 y ss.).
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dese asimismo que muchas de estas servidoras del sol perte-
necian a diferentes ayllus y eran enviadas a los templos como

arte del tributo. Flevandose ‘asi a la categoria de crimen de
Estado el atentado contra la castidad de esta aclla, alcanzando
la pena —incluso— al ayllu de donde procedia:

«la impudicia cometida por las acllacuna, asi también
por la mamacuna, a la que le ncumbian obligaciones de
vigilancia e inspeccion, se castigaba con la muerte (Acos-
ta, Garcilaso, Santillan) por ahorcamiento, segun Cobo, o
por enterramiento en vida, segun Acosta, informandonos
Castro, respecto de ésta tultima manera de ejecucion, que
el castigo se extendia a toda la parentela’del delincuente»
(Trimborn 1968 [1937]: 62y ss.).

Por otra parte, sobre el tratamiento diferenciado al que es-
taban sometidos los ayllus en el Tahuantinsuyo —los que esta-
ban ligados con las panacas quechuas hegemonicas y los que
solo constituian simples tributarios— podemos dar cuenta que
existian prohibiciones y sanciones para ciertos actos como la
prohibicion del consumo de la coca (Acosta ;1985 [1550]), la
de la embriaguez o de la caza de vicunas o animales hembras
(Acosta 1985 [1550], Polo Deondegardo citado én Basadre 1968
[1937]: 196), exportar oro y plata del Cuzco (Cieza 1985[1553));
comportamientos proscritos para el integro dela poblacion, y
que, por otra parte, no se aplicaban para los ayllus quechuas

y sus aliados mas antiguos.

Finalmente, hacemos nuestra la muy esclarecedora obser-
vacién de Trimborn (1968 [1937]), quien —comparando el siste-
ma penal de las altas culturas de Latinoamérica— resalta que
se han conservado mucho mas normas del «derecho tributario
penab en el Peru, en relacion a cualquier otro lugar donde,
como en la triple union azteca, el Derecho se encontraba enun
grado mas avanzado de desarrollo (p. 66 y ss.).

4. Las caracteristicas del proceso en el antiguo derecho
peruano '

Ya en el plano estrictamente procesal, debemos senalar que
un proceso consuetudinaric —y tal como se lleva a cabo hasta
ahora en las comunidades campesinas y nativas— estara mar-
cado indisolublemente con los principios de oralidad®. Si bien
los cronistas no dieron un listado de normas para los procesos
o ajusticiamientos, salvo en la competenciay en la calidad de
los testigos (Guaman Poma 1980 [1615]: 162), tratadistas como
Basadre (1968 [1937]) senalaran que:

6 Los que implican: La publicidad, la inmediacién entre juzgador, victimay acu-
sado, el juicio llevado a cabo en un solo acto (Concentracion), y la necesidad de un
acusador de parte (Principio Acusatorio), (Ferrajoli 2001: 606 y ss.).
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<El juzgamiento debid ser publico y con pruebas testi-
moniales y religiosas. Debieron aplicarse el juramento, el
tormento de los acusadosy la nterrogacion a las huacas
y oraculos. Se invoco al sol, a las huacas, a las pacarinas
o lugares de origen, a los malquis o momias de los ante-
pasados, alos huaques o dioses protectores de las tribus»
(p. 221).

Nos encontramos, pues, frente a un proceso de corte netamen-
te oral (puiblico y acusatorio), y de fuerte inspiracion religiosa.

Afirmamos, por otro lado, que un proceso que tenga por fin
cautelar los intereses comunitarios, exigira necesariamente
un procedimiento esencialmente oral. De esta manera se hara
fundamental, en primer lugar,la presencia de la poblaciéna
lo largo del mismo. Luego, sera necesaria la inmediacion en-
tre todos los actores en conflicto, como también la puesta en
escena de un juicio —realizado en un solo acto— en el que se
represente la transgresién hacia la norma, como también la
satisfaccion comunitaria mediante la mmposicion de la pena
(la restitucion del orden).

De esta suerte, podemos encontrar estas caracteristicas tan-
to en los recuentos de procesos penales en el Perii prehispanico,
como en los que aluden a los primeros tiempos de la colonia.
Luego, se podra corroborar, ademas del caracter oral del pro-
ceso penal en el antiguo Peri, que éste estaba orientado hacia
la comunidad, tanto formal como materialmente. Fl proceso
respondera, también, a un derecho de corte comunitario y con-
suetudinario.

4.1 Careicter ptiblico del antiguo proceso penal en el Pertt

La participacion publica enlavida procesal es determinante
en las primeras etapas del desarrollo del Derecho en el resto
del mundo. Es, por tanto, una consecuencia légica el que los
procesos en el antiguo Perti hayan sido esencialmente publicos
(Basadre 1968: [1937]). Asimismo,existen varios testimonios
que aluden ala publicidad enlos procesos de primeros tiempos
de la colonia, como el de Ortiz de Zuniga (citado en Sanchez y
otro 2011) quien refiere que para el juicio:

«Se juntaban todos los caciques y principales del pue-
blo donde pasaba (...) tratan los delincuentes y en pre-
sencia suya y de otros caciques en la plaza del pueblo
donde estaba [se realizaba el juzgamiento], ahi venian
[después] los testigos».

Ya excepcionalmente, Las Casas y Cobo, aluden a ciertos
delitos cuyo juzgamiento y pena requeria una publicidad espe-
cial, por su mayor gravedad y —por consiguiente— una necesi-

dad de mayor ej emplaridad:
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«El que mataba con hechizos tenia pena de muerte. Eje-
cutabase este castigo con gran publicidad, hactendo con-
vocar a los pueblos comarcanos para que se hallasen al
suplicio» (citado en Trimborn 1968 [1937]: 75).

También Trimborn (1968 [1937]) refiere que para los delitos
cuya pena eran el ahorcamiento o la lapidacion —producida
or el asesinato de un nifio, el aborto, o el incesto— requerian
«de la activa participacion de la comunidad juridica», en vista
que estos delitos afectaban gravemente ala esfera sagrada/mo-
ral de la comunidad, por lo aberrantes de las conductas.

Asimismo, se requeria una participacion especial de la po-
blacién en el proceso y la ¢j ecucién de la pena, enlos llamados
«delitos publicos» —realizados a ojos vista de la poblacion—

~ como son: adulterio sorprendido infraganti, robo en mercado,

asalto en los caminos, embriaguez de una mujery robo de co-
mestibles (p.102-112).

4.2 Caracter acusatorio del antiguo proceso penal enel Peru

Sanchez y otro (201 1) afirman, con respecto al caracter acu-
satorio del proceso llevado a cabo ante el Inca, que «se presen-
taba ante é{)ala.cusado y un orején enunciaba los motivos por
los que fue llevado a juicio (acusacién), ademas de los antece-
dentes» (p. 106). .

Teniendo en cuenta que los juicios a cargo de los curacas
debieron ser iguales que el citado (p. 106), advertimos que en
el proceso siempre se requeria de un acusador que confronta-
ba publicamente al acusado en presencia del juez. Astmismo
ante juez y acusado se debian de presentar los testigos para
depomnery carearse entre ellos o con el reo:

«Cualquier delito que acontecia, en habiendo noticia
del, el gobernador o el teniente, hacian parecer ante st
al delincuente, a todos los indios e indias que podian
terer noticia de tal delito, y manddbalos sentar en rue-
da y ponia en medio al delincuente, y alli en presencia
suya, cada uno le decia lo que le habia visto hacer, o de-
cir» (Urteaga 1928: 33). «Cuando alguno cometia delito
que fuese digno de castigo, lo prendiany lo echaban en
la cdrcel; y para averiguar su causa, lo sacaban délla y
llevaban a la presencia del Inca o del juez y curaca ante
quien pasaba; en la cual eran tambien presentados los
testigos y careados con el reo» (Cobo 1956, [1653]: 106
y ss.). o

Esto pues da debida cuenta de la aplicacion del principio acu-
satorio en estos procesos. Asimismo, en los datos de las Visitas’

7 Recorrido oficial que realizaba el Visitador, una autoridad colonial hispanica
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efectuadas porlos inspectores coloniales, encontramos lo siguiente:

«Ponian al culpado delante de los testigos que sabian
lo que habia hecho y los testigos se levantaban y conta-
ban delante de la parte cémo habia pasado el caso y ahi
lo averiguaban y preguntaban al delincuente si era asi»
(Ortiz De Zuiniga, citado en Sanchez yotro 2011: 133 y ss.).

Valcarcel (1978 [1946]) aludiendo ala declaracion dada por
Damian de la Bandera en el Informe de la*visita sobre Hua-
manga en 1557, senala:

«El gobernador o subteniente hacia comparecer ante
st al culpable y a todas las personas que podian tener
noticia acerca del delito que se iba a juzgar, y una vez
presentes, mandabalos sentar en rueda, poniendo en
medio al delincuente, y alli en presencia suya se expo-
nia lo que se habia visto u oido» (p. 641).

Sobre los demas principios que componen el criterio de ora-
lidad, las crénicas sugieren la puesta en practica de casi todos
ellos. Betanzos (1987 [1551]), como otros numerosos cronistas,
menciona en su cronica la aplicacion del principio de inmedia-
cion en los procesos llevados a cabo por las comunidades; esta-
bleciéndose en ellos la necesidad del contacto directo entre el 6r-
gano juzgadory las partes en conflicto. Sobre la continuidad en
el juicio hay muchas alusiones queinciden en el cardcter expedi-
tivo del proceso (sin omitirse una etapa de investigacion cuando
no existian pruebas concluyentes o éstas eran contradictorias).
Cobo (1956, [1653]) referira esto de manera explicita:

o cual, visto [llevada a cabo la audiencial porellnca
o por el juez, sin otros autos, términos y dilaciones, pro-
nunciaban la sentencia y mandaban castigar al delin-
cuente conforme la culpa» (p. 116).

5. Consideraciones contemporaneas sobre la justicia comu-
nitaria en el Pert

A continuacion se trataran los dos espacios en los que la
justicia consuetudinaria en el Perii se mantiene vigente:

a) Comunidades campesinas y nativas

A pesar de la primacia de la Ley escrita como fuente de
Derecho en nuestro pais, existen palpables rezagos de justicia
plenamente oral y comunitaria aun en la actualidad.

El sistema consuetudinario se ejercita en la actualidad, en
cada una de las 5666 comunidades ancestrales de la costa y
sierra peruana, agrupadas bajo la denominacién de comu-

en América, que tenia el fin de inspeccionar la conducta de las autoridades y revi-
sar la aplicacién de las politicas de estado.
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nidades campesinas; y en las 1345 comunidades de la Ama-
sonia, conocidas como comunidades nativas (Farfan 2005).

Mas alla de la imposicion del modelo legis[aﬁvo-escritura—
rio en los seis siglos precedentes, la Constitucion Politica del
Perti de 1993 ha tenido que reconocer una jurisdiccién espe-
cial para aquellas comunidades que mantienen sus propios
marcos normativos de acuerdo a su costumbre; esto a pesar
que la propia constitucién prohibe toda forma de justicia pa-
raléla a los fueros oficiales (Villavicencio Terreros 2006: 148)8.

Asimismo, es necesaric recalcar el estado de vulnerabili-
dad enel que se han encontrado —y atin se encuentran— dichas
comunidades, sometidas a violencia politica'y estatal (particu-
larmente con la irrupcion del terrorismo), como al desampa-
ro econdémico, que muchas veces ha generado situaciones de
aculturacién y hasta de franca esclavitud (CVR 2004; Cuevas
Zavaleta 2009). A pesar de ello el arraigo de las concepciones
normativas consuetudinariases evidente, ya que éstas se han
mantenido en pie a pesar de las grandes amenazas a su siste-

ma de organizacién social.

Segun la Comisién Andina de juristas (2009), el derecho
consuetudinario en el Perit actual «no se trata tnicamente de
algunas normas o mecanismos concretos, sino de un sistema
organicor» (Condor Chuquiruna 2009: 22). El proceso promo-
vido por estos grupos, esta basado en principios bien defini-
dos, como el de oralidad, inmediacién, acusacion, publicidad

concentracion. Ademads esta adecuado para la parﬁcipacién
de toda la comunidad, presidido por autoridades con gran
prestigio ante el grupo, lo que resalta su caracter localista. Asi-
mismo, sus fallos seran dictados con arreglo a las particulares
costumbres y tradiciones del lugar (caracter consuetudinario).

Todos sus procedimientos, mas que sancionatorios, estan
orientados a fomentar la armoniay la integracion en el seno
de la comunidad (Irigoyen 2000 b), denominandose al propio
proceso en lengua vernacula como reflexion, disciplina, me-
ditacion, y sanacion de errores entre otros (Florez Boza 2003:
13). La resolucién final sera —ademas— pro ducto necesario del
acuerdo y de una decisién tomada casi en unanimidad (Con-

81a Consttucion de 1993, reconoce en:

Art. 2,1inc. 19: da pluralidad étnica y cultural de la nacion».

Art. 89: (la existencia legal y autonomia de las comunidades campesinas y co-
munidades nativas».

Art. 149: el derecho a la Justicia Comunal de las comunidades campesinas,
comunidades nativas y rondas campesinas».

El NCPP, en el art. 18, inc. 3, reconoce cel derecho de una Justicia Comunal
y seiiala que no es posible iniciar procesos en aquellos casos en que intervino la
Justicia Comunab.
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dor Chuquiruna 2009: 23; Lujan Tlipez 2007: 91-97), aplican-
dose preferentemente la logica restitutoria para beneficio de la
comunidad (Irigoyen 2000 a), y tendiendo a restablecer las re-

laciones comunales, base y garantia de la organizacion (Con-
dor Chuquiruna 2009: 23 y ss.).

b) Elfenémeno de la «justicia popular»

Podemos senalar que la experiencia oral-comunitaria de
justicia que se ejercita en las comunidades nativas y campe-
sinas no esta aislada'y encapsulada en guetos; sino que se ac-
tualiza dia a dia en los lugares marginales del patis, lugares
donde la ley mmportada (Hurtado Pozo 1979: 152 y ss.) no ha
sido interiorizada. Asi pues, en numerosos ambientes perifé-
ricos del Peru se manifiesta usualmente el fenémeno de Justi-
cia por mano propia, o justicia popular; ejerciéndose, luego,
en aquellos lugares donde el marco legal ha sido desbordado
y las expectativas de la poblacion permanecen insatisfechas.
Este fendmeno, mas alla de constituirse en un caso mas del
clasico linchamiento sin orden ni concierto, por la notoriedad
de sus efectos, sus alcances, su organizaciony su permanencia
en el iempo, pueden considerarse una grieta enla estructuray
razon de la administraciéon de justicia en el pais, reclamandose
como una justicia paralela (Belan 2013).

Es posible corroborar, ademas, que amplios sectores en
el pais desconocen una Justicia de corte ritual, abstracta, no
inmediata; en la cual la burocracia y otras trabas de diversa
indole impiden que la publicidad y la inmediacién produzcan
efectos (Zaffaroni 1986). Esto desemboca, evidentemente, en
el desprestigioy la deslegitimacion del aparato judicial por la
mexistencia de vinculos entre la administracién de justicia y
la poblacién (Belan 2013)°. Situacion que, luego generard una
serie de mecanismos para-estatales de justicia.

Un caso en particular que conmocioné ala opinion publica
nacional a inicios de 2004 fue el linchamiento del alcalde de
1lave, Puno: '

«El 26 de abril del 2004 una turba asesiné a Cirilo
Robles, alcalde de la Provincia de El Collao, elegido con
7,822 votos (21.65%) en noviembre de 2002. Después de
una movilizacion en contra de su gestion, que duré mas
de tres semanas, la violencia impuso, con este asesina-
to, sus designios en la politica ilavena [...]. Aungue no
contamos con datos de encuestas de opinidn, diversos
testimonios recogen un creciente descontento de la ges-

® La Constitucion Politica del Peru establece en su art. 138: «La potestad de ad-
ministrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus
organos jerarquicoss.
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tién edil que alcanzé su punto maximo de cuestiona-
miento cuando se reportaron gastos efectuados en la
habilitacion de la carretera llave-Masocruz, los mismos
que, de acuerdo con los opositores, no eran jusﬁﬁcados,
pues los rubros consignados no se habian ejecutado en
la practica» (M elendez 2004: 9;15).

En dicho incidente podemos encontrar ciertas constantes
que aluden a la implantacion de un criterio de justicia comu-
nitaria (Pajuelo 2009). Asimismo en ¢l se hizo patente la con-
tradiccion entre el criterio poliﬁco—social de la poblacion y la
concepcion oficial. Asi pues, en palabras de Melendez (2004):
Ja ausencia de canales formales eficientes de mediacion entre
el Estado y la sociedad condujo al desborde de la violenciar.

Advertiremos, en lineas generales, que el criterio reponde-
rante que subyace en el fenémeno de justicia popular es el de
comunidad:

«violencia esencialmente ilegitima en tanto ilegal,
pero que adquiere aceptacion por su pretension de ha-
cer justicia ante una acciéon asumida como ofensiva a
un colectivo antes que a una persona» (Guerrero 2000:
463-489 citado en Santillan 2008: 60y ss.).

Hablamos de una suerte de comunidad ideal, basada en la
sdentificacion difusa con la victima del delito, de solidaridad ante
amenazas externas irresistibles (Santillan 2008), normalmente
en un ambiente de precariedad social (Lossio 2008: 4y ss.).

El ajusticiamiento por mano propia, deotro lado reclamara
necesariamente la participacion de todos los vecinos y agentes
involucrados (Lossio 2008: 16-17; Santillan 2008: 67), enfati-
zandose su rol proactivo. Este para-proceso debe ser oral y pu-
blico (Tejada 2009), necesariamente desarrollado en lugares
comunitarios (Canchas deportivas, plazas, etc.); (Lossio 2008:
3),y resultara de asambleas masivas y bien estructuradas (Ir1-
goyen 2000 b; Robin Azevedo 2009: 80). Asimismo, y en las
antipodas del sistema oficial, este para-proceso se realizara en
un solo acto, de manera continua y sin interrupciones (Lossio
2008: 17). Situacién que resulta sorprendente en vista que el
actual sistemma procesal penal considera que el proceso debe
llevarse a cabo preferentemente en un solo acto, yla formula-
cién de la sentencia debe ser inmediata al juicio (NCPP 2004).

Hablamos pues, de todo un sistema parajudicial, con fi-
nes, criterios y-procedimientos propios, y 1o de la respuesta
descontrolada de una muchedumbre. Sobre el particular Ther
poN (2004) ha documentado que, que, como parte del aparato
de propaganda y legitimacion social de Sendero Luminoso en
Ayacucho, en la década de los ochenta, proliferaron los ajus-
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ticiamientos populares propiciados por este §rup_o subversivo.
Sin embargo —luego de un breve periodo en el que las poblacio-
nes liberadas se mantuvieron conformes por la supresién del
procedimiento oficial de justicia— de la investigacion realizada
se concluye que los comuneros reaccionaron en contra de la
ntensidad y crueldad de los castigos de Sendero Luminoso. Se

- cuestiono, sobre todo, la aplicacion indiscriminada de la pena

capital, sin criterio subyacente de justicia. Asimismo, del estu-
dio, se hizo evidente que enlos comuneros existia un verdadero
criterio de aplicacion de castigos —opuesto al que realizaban
los senderistas— que tomaba en cuenta el contexto familiar y
economico del acusado, y preferentemente el daio social que
acarrearia su muerte. Finalmente, y como es bien sabido, el
exceso de la parajusticia senderista desencadenara el rechazo
abierto de la poblacién, las masacres de represion senderistas,
y la consiguiente conformacién de rondas de autodefensa.

Asi pues, lamecanica de pesos y contrapesos de la sancion,
su funcién y orientacion estara bien establecida en este siste-
ma para-legal. Tejada (2009) da cuenta al respecto, que en el
asentamiento humano Amazonas (Cono Norte/Cerro Colora-
do) se denuncié el hurto de materiales de construccién des-
tinados a uso comunitario. Fn asamblea se acordé punir al
culpable, quién era también miembro de la comunidad, luego
de haberse hallado en el interior de su vivienda los materiales
desaparecidos (ademads de haberse acreditado su reinciden-
cia). En una primera asamblea se decidié aplicarle como cas-
tigo la demolicion de su vivienda. Sin embargo, y a pesar que
se ejecuté la demolicion, en la siguiente asamblea —a pedido
de un vecino— se revisé si la pena era excesiva. Luego de un

debate, y acordandose que era realmente excesiva, se decidié

reconstruir comunalmente la vivienda del infractor, lo que se
llevo efectivamente a cabo.

6. Conclusiones

El sistema normativo en el Perti prehispanico —incluso en la
epoca inca— era de tipo consuetudinario, localista y oral.

El grado de centralismo ejércido por la élite Inca en el Ta-
huantinsuyo era relativo, dejando amplia autonomia de tipo
jurisdiccional a los curacas locales.

La idea de un derecho imperialincano debe entenderse des-
de la éptica de la creacién centralizada de leyes que buscaban
unificar conductas y criterios axiolégicos en el Tahuantinsuyo;
siendo mas bien susceptible de concebir como un sistema pres-
criptivo de ocupacion politica, Ktendiente a la imposicion de

" ciertos ordenanzas para provecho de la élite cuzquena.




179

T T S L e

El procedimiento penal peruano en tiempos prehispanicos,
ma.ni’f];staba caracteristicas propias a las de un proceso oral,
inmediato y acusatorio; particularidades que —por otra parte—
mantienen intima relacion con un proceso consuetudinario y
localista.

La subsistencia y vigencia de los niicleos sociales ancestra-
les (ayllus) —hoy convertidos en comunidades campesinas y
nativas— y de sus usos normativos, evidenciadas en sus nor-
mas adjetivas tacitas, corroboran el arraigo del caracter con-
suetudinario y localista de la justicia en el Perui.

Se observan grietas en el sistema normativo actual perua-
no que expresan, entre otros comportamientos, en el incre-
mento progresivo de incidentes de justicia popular o Jjusticia
de mano propia. Teniendo en cuenta que las caracteristicas
que inspiran a estas formas de autocomposicion (y que a la
vez que coalicionan con los esquemas de la administracion de
justicia oficial) son: la inmediatez, la parti,cipacién popular, y
la adecuacién del castigo en relacion al interes local; podemos
establecer que rezagos de una justicia localista y consuetudi-
naria perviven en el imaginario social de los sectores perifé—
ricos peruanos, y deben ser consideradas para las sucesivas
reformas del Poder Judicial.




DERECHO CORPORATIVO ALEMAN

Por Lupy Larico LuQue

1. Modelo corporativo aleman

En un principio en el modelo corporativo aleman parecia
existir una estructura de supervisiono lo que hoy llamariamos
sistema dual de gobierno corporativo, que tenia como carac-
teristica principal la direcciéon por un conjunto de personas,
normalmente los propietarios o accionistas, de las empresas
quienes supervisaban y controlaban a los agentes encargados
de la direccion de la compania (directivos). Actualmente esta
estructura la podemos apreciar en los Mittelstand, que tienen
un cardcter personal o familhiar.

1.1. Derecho corporativo aleman
" 1.1.1 Antecedentes |

Fs menester senalar que esta estructura ha sufrido variacio-
nes, y es luego de la segunda guerra mundial que, las empresas
alemanas modifican signiﬁcativa.mente este sistema.

Ast, podremos distinguir que, Alemania, incorpora a repre-
sentantes obreros en los directorios de supervision, luego de la
influencia de las fuerzas de ocupacién aliadas, que deseaban
mantener a raya a las industrias carbonifera y siderurgica,
que habian suministrado a los nazis materia prima para los
armamentos’, teniendo que admitir los empresarios la partici-
pacion obrera en los directorios de las empresas para que no
los nacionalizaran.

Sin embargo esta 'participacién activa de los obreros en las
empresas lejos de desestabilizar la eficiencia y eficacia de las

! Glouchevitch Philip, La Empresa Alemana porque esta tranformando Euro-
pa...yel Mundo, Editorial Andrés Bello, 1993, p. 154.




182

mismas, sostuvo la capacidad de dirigiry mejora los sftandares
de la empresa.

Ya en los anos 70 el parlamento debatié la idea de extender
la cogestion a las grandes empresas alemanas?®.

1.2 Codificaciéon mercantil alemana

La codificacion mercantil alemana de 1897 consolida la no-
cion de empresa. Conociéndose previamente como negocio, a
razon de que esta institucién revestia cualidades similares a la
negotiatio, pero no es completamente igual. Asi podemos se-
nalar que las caracteristicas peculiares del negocio, primordil-
mente la profesionalizacion de sus propietarios es que distin-
gue estas dos instituciones. Podremos distinguir tres elementos
caracterizadores de la doctrina alemana3 plasmados en la le-
gislacion mercantil:

a) Empresas familiares.
b) Finalidad lucrativa sin desproteger el interes social.
c) Division de responsabilidades.

d) Inclusion de profesiones equiparadas y capacitacién de
aprendices.

A pesar de tener un descenso en los afios noventa el apren-
dizaje en (el sistema dual de escuela y empresa) la inclusion
de profesiones equiparadas y capacitacién de aprendices, este
sisterna sigiie siendo el camino real al empleo de los jévenes ale-
manes, que son entrenados y socializados para trabajar en las
MICro y pequenas empresas. Sin ninguna restriccién legislativa
por el ingreso al manejo de empresas aun contando con una
minoria de edad. Fsta situacién ha sido muy criticada por Ingla-
terra, al establecer que la legislacion Alemana continiia acep-
tando el trabajo infantil yforzado.Y es que la posicion alemana
de desarrollo, la cual se plasma en su legislacion, fomenta el
trabajoy el perfeccionamiento progresivamente. Como se puede
obtener un buen director de empresa, sino ha aprendido conla
practica.

1.3 Derecho corporativo aleman

Actualmente, y remitiendonos al preé.mbulo del codigo ale-
man de gobierno corporativo, podemos establecer la existen-
cia de dos directorios: .

a) La junta directiva (directorio) que supervisa la geéﬁén,
que dirige la empresa bajo responsabilidad propia.

21bid., p. 155.
? Busqueda realizada el 18 de noviembre de 2009 en htt‘p://www.cereq.ﬁ‘ sobre
Aprendices, Alternancia, Sistema Dual iCallejones sin salida o autopistas al futuro?
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b) El Consejo de Vigilancia o Supervision: Que representa a
los accionistas y supervisa la gestion, el cual esta constituido
por el gerente general, otros ejecutivos y los representantes de
los trabajadores.

La inclusién de esta figura de la cogestion agudiza la debi-
lidad de los directorios de supervision, pues impone la repre-
sentacion de los empleados en los directorios de supervision
en numero similar a los intereses del capital*. Hecho no legis-
lado en el derecho europeo en generaL

;El mundo al revés? ;Empleados supervisando la labor de
los jefes del directorio de gestion? la idea parece revoluciona-
ria pero la realidad es apasible®. Porque ha demostrado que
los trabajadores que actuan en estos directorios no son ensilo
mas opuesto al directorio de supervision.

La mayoria de empresas estan sujetas a legislacion referi-
da especificamente a cada actividad de un empresario, lo que
constituye la rigidez y efectividad de la misma, como iremos
demostrando a lo largo del trabajo. Para ¢ emplificarlo, hare-
mos referencia a la absorcion de una de las empresas insignia
de Alemania Mannesmann quien fue empresa objeto de una
OPA hostil dirigida por Vodafone, esta situacion revelo cuales
eran las acciones especificas a las que podia recurrir un em-
presario aleman dentro del marco del derecho societario y de-
sato la critica de la misma por parte de empresas en primera
instancia britanicas, y que posteriormente llevé a analizar la
posicion de Alemania frente a la legislacion europea e incluso
mundial, puesto que inversionistas americanos volcaron su
interés en el caso Mannesmann.

Para este efecto iniciaremos analizando la division entre po-
der y control y es esta separacion que trae consigo un proble-
ma de agencia, donde si ambas partes de la relacion Euscan
maximizar su beneficio personal, hay buenas razones para
pensar que el agente no sitempre actuara en el mejor interés del
principal®. La utilidad de la empresa, depende de la capacidad
del administrador o del accionista controlador de adoptar las
decisiones adecuadas para el desarrollo de la sociedad. ;Pero
que pasa con las minorias? Para analizar esta situacion referi-
remos que Alemania en un 50% de empresas el 5% de acciona-
riado principal, tiene acciones en otra com ania. Fxistiendo
una gran mayoria de grupos tenedores de bloques significa-

4 Glouchevitch Philip, La Empresa Alemana porque esta tranformando Euro-
pa...yel Mundo, Editorial Andrés Bello,1993, p. 154.

sTbid., p. 153.

§ Payet José Antonio, Empresa, Gobierno Corporativo y Derecho de Sociedades,
en Revista Themis, época 2, mim. 46, Editorial PUCP, 2003. p. 77.
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tivos. Lo que genera una propiedad cruzada, en la cual en un
porcentaje minimo, distinguiéndolo del caso japones, los em-
presarios alemanes tienen un nivel minoritario, si bien es cier-
to, de acciones en otras empresa, generando que los intereses
de los directores de cada empresa se relacionen, el equilibrio
a esta sifuacion, lo establece el derecho societario al proteger
los interesés de los afectados, y en especial de las partes mas
debiles, como lo son en las grandes sociedades los propios ac-
cionistas, ademas de los trabajadores, acreedores, clientes, y
el Estado mismo. '

Situacion distinta es la del Estado, que lejos de intervenir
en las ventas importantes de empresas en sectores sensibles
come telecomunicaciones, ha establecido en el derecho socie-
tario Aleman herramientas supervisoras de la OPA, obligato-
ria ademas en la venta de empresas, con capital significativo y
con intereses sociales en juego. En el caso Mannesmann, el Es-
tado representado por la supervisora de OPAS Alemana, inter-
vino exigiendo el cumplimiento de los requisitos legales para
el aumento de capital y la obtencién del control de la empresa.

Pero no tardo en manisfestarse la sociedad, al sentir inmi-
nente la venta de Mannesmann, esta venta causo la revisién
de los conceptos escenciales de la economia social de merca- -
do, reflejada en la legislacién Alemana, con los matices que se
generaron a partir de la segunda guerra mundial, para al fin
preguntarse si esta legislacion era aun tan consistente como
era necesario, para proteger a un pais que basa su desarrollo
en la eficiencia de micro Y Pequenas empresas.

Ante esta presion social el Canciller aleman Gerhard scho-

‘der manifesto severas criticas a la OPA hostil. Y no es acaso

entendible que un libre mercado las empresas puedan invertir
su dinero en acciones que les parezcan rentables, sin tener que
esperar que el Estado se mmiscuya. Esta respuesta es ahora
una verdad parcial; luego de la crisis financiera mundial, se
ha comprobado que la libre decision de los mmversionistas, no
basta para dirigir el mercado, es necesario ademas una super-
vision estatal. Este cuidado es fundamental para salvaguardar
la economia estatal, que en muchos paises desarrollados esta
solventada por empresas transnacionales mportantes y enrai-
zadas en mercados tan importantes e influentes que al estar
entrelazados, generan una crisis global por no ser bien admi-
nistrados.

1.4 Derecho societario aleman

El modelo de cogestion aleman plantea una sinergia entre
interés social y el poder de la empresa. Asi recordaremos que,
las opciones adoptadas por el consejo de vigilancia y el presi-
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ente de Mannesmann, se basaron en la utilizacion al maximo
e lalegislacion alemana, asiplantearon una linea de defensa
ustentada en brindar mayor informacion a los accionistas,
stablecer demandas ante los tribunales referidas a la compe-
'ncia de los auditores del due dilengence y a estructurar posi-
les inversiones, para incrementar el potencial de crecimiento
e Mannesmanny con esto, impedir la continuidad de la OPA
1 no cubrir Vodafone el monto minimo de capitalizacion re-
uerido.

La aplicacion de medidas defensivas de tal magnitud, plan-
26 una discusion en la Union Europea, establecida en:

;La libre circulacion de capitales se ve restringida con estas
ormas vy estas van contra el Tratado de Roma?

Alemania planteo ante esta situacién que sus politicas de
-ansparencia en la informacion, la tecnificacion de los direc-
brios de supervision y el tratamiento equitativo en el aspecto
conomico de los administradores de las sociedades alema-
as, habia garantizado el desarrollo de sus empresas. Por lo
ue, para garantizar este desarrollo fomentarian ademas,y a
artir de lo sucedido, el reposicionamiento de los inversores
istitucionales (stakeholders) como fuerzas proac<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>