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EDITORIAL

La presente Revista de Derechoy Ciencia Politica volumen 73.) afio 201 t?,
de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica que hoy presentamos, tiene su ori-
gen desde 1936 y que ha servido para presentar ensayos € 1nvestigaciones que
han marcado la pauta en el derecho nacional e internacional.

En este nimero escriben investigadores de reconocida trayectoria en

distintas areas del Derecho. Los articulos son producto del trabajo de investi-
gacion en el que los autores muestran preocupacién por temas de actualidad; y
por lo mismo, suscitan el interés para hacerlos llegar al publico sanmarquino y

a la comunidad juridica nacional e internacional.

Dichos trabajos son:

El trabajo denominado “Las fuentes de la Ciencia Politica de la Libe-
racién”, presentado por el Dr. Francisco Mir6 Quesada Rada, investigador,
es un estudio en el que desarrolla ideas coherentes y orientativas de la ciencia
politica con una mira a la liberacion.

Asimismo, el tema “; ”Un monitoreo” para el Peru? Dudas sobre la
oportunidad de introducir un procedimiento en expansion (también) en Ibe-
roamérica”, elaborado por la Dra. Eugenia Silvia Maria Ariano Deho, profeso-
ra e investigadora, especializada en Ia disciplina de la ciencia procesal.

Igualmente el estudio de “La responsabilidad civil derivada del incum-
plimiento de las obligaciones ex lege”, preparado por el Dr. Juan Alejandro
Espinoza Espinoza, especializado en la disciplina del Derecho Civil.

Ademas, el tema “Calificacion liminar de las demandas en los procesos

Jjudiciales”, presentado por el Dr. Juan Eulogio Morales Godo, investigador del
area de Derecho Procesal Civil.
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Del mismo modo, el trabajo presentado: “Nociones sobre el contrato
de Leasing Financiero y sus variantes”, elaborado por el Dr. Raul Bladimiro
Canelo Rabanal, investigador especializado en la tematica de contratacién in-
ternacional y otras disciplinas del Derecho Civil.

De la misma forma, el estudio “La Constitucion Multic.ultural Perua-
na”, tema de gran interés preparado por el Dr. José Félix Palomino Manchego,
profesor investigador, especializado en Derecho Constitucional.

También el articulo denominado “Breves apuntes sobre ’el Sistema Elec-
toral Peruano ”, presentado por el Dr. Ratl Roosevelt Chaname OrI.)e, profesor
investigador y actualmente miembro del Jurado Nacional de Elecciones, espe-
cialista en temas de Derecho Constitucional.

El estudio: “Por vencimiento del plazo. La renuncia ,al cargo de Magis-
trado del Tribunal Constitucional como acto de dignidad”, presentado por el
Dr. Ricardo Arturo Beaumont Callirgos, especializado en temas de Derecho
Constitucional.

El trabajo denominado: “Evolucién historica de _la Jurisdiccion mili{ar
espafiola”, preparado por el Dr. Francisco Rogger Carruitero Lecca, y especia-
lista en temas de Derecho Constitucional.

El estudio denominado “Los principios rectores del proceso labqral en
la Ley N°29497”, preparado por el profesor Leopoldo Félix Gamarra Vilchez,
profesor investigador y especialista en las disciplinas del Derecho laboral.

El trabajo “Comentarios a propdsito de la reforma penal de los Decre-
tos Legislativos al amparo de la Ley N°30336", elaborado por el Dr. Alexei

Dfﬂlte Séenz Torres, profesor investigador y destacado especialista en las dis-
ciplinas del derecho penal.

El trabajo intitulado: “La Ilusion de la “Autonomia” del delito del La-

?ado de activos”, presentado por el Dr. Raul Belealdo Pariona Arana, profesor,
investigador y especialista en derecho penal.

j
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También el estudio “La Problemdtica de la aplicacion de la imputacion
necesaria”’, preparado por el Dr. Silfredo Jorge Hugo Vizcardo, especializado

en la disciplina del Derecho penal.

El tema denominado “Prondstico favorable de conducta futura y es-
téndares de prueba”, presentado por el Dr. Victor Roberto Prado Saldarriaga,

investigador en la disciplina del Derecho procesal penal.

Asimismo, el estudio intitulado: “La dignidad humana y el principio
pro homine”, elaborado por el Dr. José Antonio Nique de la Puente, profesor
investigador, especializado en la disciplina del Derecho Constitucional.

En el plano de los aportes internacionales tenemos el estudio denomina-
do: “El lenguaje de las normas, las normas del lenguaje: sobre la correccion
del lenguaje normativo”, preparado por el Dr. Francisco Javier Diaz Revorio,
destacado jurista espafiol, profesor de la Universidad de Castilla La Mancha

Toledo.

El trabajo intitulado: “Del escepticismo penal y de las penas crimina-
les”, presentado por el Dr. Juan Fernandez Carrasquilla, esclarecido jurista co-

lombiano.

El trabajo sobre ¢l tema: “Hacia una definicion de la Justicia, justicia
Constitucional Comparada”, elaborado por la Dra. Maria José Majano Cafio,
profesora de la Universidad de Castilla La Mancha Toledo.

¥ el estudio denominado: “El necesario reconocimiento del principio de
no discriminacion por razon de orientacion sexual y de la identidad de género
en el ordenamiento Juridico-Constitucional Nicaragiiense”, preparado por 1;1
Dra. Wendy Jarquin Orozco, jurista nicaragiiense, profesora de la Universidad
de Castilla La Mancha Toledo.

Asimismo, en este volumen presentamos los aportes de los alumnos de

la Unidad de Postgrado: “La carga de la prueba en el proceso aduanero de
duda razonada”, presentado por Henry Mendoza Labrin. El estudio denomina-
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do. “El derecho al acceso a cargo publico representativo como manifestacion
de derechos politicos en el ordenamiento peruano”, elaborado por Roberto
Lézaro Gonzales. Y el trabajo intitulado. “El control constitucional por parte
del T.'I'ibunal Constitucional de las resoluciones del Consejo Nacional de la
Magistratura”, presentado por Wagner Juanito Vidarte Montenegro.

Finalmente, la preocupacién de la Universidad, especificamente de la
Facultad de Derecho y Ciencia Politica es propiciar la investigacion en temas
de actualidad como el que se platea en éste volumen.

Decano de la Facultad
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Francisco José Mirs Quesada Rada

RESUMEN

Lo que denominamos Ciencia Politica de la Liberacion es una propuesta
dlternativa g las categorias de estudio de la Ciencia Politiga elaborada en los
Paises centrales, una reaccién contra el holismo del pon_ducfnsmo, el estructural
funcionalismo, el empirismo hiperfactualista y el cientificismo. Bajo estas ca-
tegorias, la Ciencia Politica no pretende describir y explicar la pczlltlca a partir
de las contradicciones entre dominacién y liberacion, que no solo son feno-
menos empiricos sino también historicos, trascendentales para comprender la

variada fenomenologia politica.

Pero la Ciencia Politica de la Liberacion, tiene antecedentfes. Fuentes
que han contribuido a su formacion. Estos antecedentes son la teona.de’ lg De-
pendencia, la Teologia de la Liberacic'?n, en -e}quello que “e':ie de hlStOf‘lf_O y
cientifico, asi como la Filosofia de la.let.e}—aclox.l. TeOI:Ifls clr)ea asdpara} exp lC?l’
los fendmenos de dependencia, dominacion y’hbe.r?cmn. ero ademas consti-
tuyen una denuncia contra toda forma de dominacién.

iencia Politica de la Liberacion, sin estos
No se puede comprender la Ci

antecedentes,

explicamos el contenido de estas tres

, i : isten sus pro-
. entantes més notorios, €n que consis

teomriass, qmmeendm sgn loser:gl::ta de uno de los aportes mas originales del pen-

I;:mlen;o lzlan glg:()ﬁco de América Latina. Porque en gran parte la Cigncia

Poliﬁca d:ol‘:\ Lly i6n recoge Sus categorias conceptuales y comprobaciones

cientificas.

En consecuencia en este articulo

PALABRAS CLAVES

1.- Ciencia Politica.
2.- Dependencia.
3.- Dominacién.
4.- Liberacién.

|
“
i
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Ciencia Politica - Pdg. 19 al 37

INTRODUCCION

Son tres las fuentes que inspiran a la Ciencia Politica de la Liberacion.
La Teoria de la Dependencia, la Teologia de la Liberacion y la Filosofia de la
Liberacién. Dos vertientes, la primera de raiz sociologica y las otras filoséficas,
si entendemos por teologia un pensar filoséfico sobre el significado y las ense-
fianzas de Cristo plasmadas en el Nuevo Testamento, que tiene antecedentes en
el Antiguo Testamento.

La Ciencia Politica de la Liberacion, que estudia el poder, sin descono-
cer el valor de los estudios teoldgicos sobre la liberacién, toma aquello que de
esta teoria necesita, remite a los datos histéricos y al estudio de la realidad del
conflicto y las contradicciones entre la dominacion y la liberacién.

Dado que nuestra disciplina se nutre de estas tres teorias, vamos a pasar
revista a cada una, intentando rescatar lo esencial de las mismas.

En el contexto de la polémica sobre la originalidad o no de la sociologia
y la filosofia social, politica y ética latinoamericana, sostenemos que esta ori-
ginalidad radica en las tres formas de pensamiento. Los cientificos sociales y
filésofos latinoamericanos son originales, precisamente debido a la Teoria de la
Dependencia y la filosofia de la liberacion, incluida su version teologica desde
luego, sobre todo esta ultima, que en el marco de una polémica contribuy6 a
profundizar el compromiso de la Iglesia con los pobres, los excluidos y los
marginados, en el marco de un sistema de dominaci6n. Pero también, toman-
do en cuenta otras fuentes, esta originalidad tiene una raiz africana y asiatica,
porque son formas de pensamiento creadas desde la periferia y no desde el
centro, aunque utiliza también categorias elaboradas en el centro, tanto para las
ciencias sociales, como para la filosofia, como el marxismo por ejemplo, pero
adecuandolas a una realidad social dependiente y que recibe el impacto de las
diversas formas de dominacién provenientes del centro.

La Teoria de la Dependencia y de la dominacién, cuestiona y propone
salidas alternativas a los mecanismos de dominacién, tanto de las burguesias
locales, como de los grupos de poder transnacionales. Como precisa Dussel las
“sociedades avanzadas del Occidente (Europa y Estados Unidos) y el Japén,
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Francisco José Miré Quesada Rada

son algo asi como el 15% de la humanidad presente, €l resto constituye el 85%.
En este caso, “la reproduccién material” sigue siendo una referencia relevante
de la legitimidad de todo orden politico™.

1.- LA TEORIA DE LA DEPENDENCIA

Segtn Theotonio Dos Santos “la teoria de la Dependencia, que surgio
en América Latina en los afios 60, intenta explicar las nuevas caracteristicas
del desarrollo dependiente, que ya se habia implantado en los paises latino-

americanos”.

Dos Santos explica, que la Teoria de la Dependencia, se gestdé como un
esfuerzo critico cuya finalidad es comprender los limites “de un desarrollo ini-
ciado en un periodo en que la economia myndial ya habia sido constituida bajo
1a hegemonia de enormes grupos econdmicos y ;.)o.derosa}s fuerzas imperialis-
tas, aun cuando una parte de estas entraba en crisis, abriendo la oportunidad

para el desarrollo del proceso de descolonizacion”.

Las formas de dependencia y dominacién tradicionales heredadas del
colonialistho anterior, fueron entonces reemplazadas por otras nuevas como
expansion del capitalismo, sobre todo norteamericano.

Fetnando Cardoso se referia a las tres vertientes que contribuyeron al
. concepto de dependencia:

1. Los anélisis sobre los obstéculos al desarrollo nacional.

2. La actualizacién de los estudios sobre el capitalismo internacional en su
fase monolitica desde una perspectiva marxista.

3. El andlisis clasista de la historia latinoamericana.

La Teoria de la Dependencia fue una respuesta a la Teoria del Desarro-
llo “lineal” que se gest6 en los Estados Unidos, cuyos principales exponentes
fueron. Rostow y Hirschman. El desarrollo no es “lineal” por el contrario, el
modelo propuesto desde el centro es cuestionado a partir de este concepto,
porque desde la perspectiva de los teéricos de la dependencia, la realidad mas
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que autonomia e independencia de los centros de poder internacional, habia
producido diversas formas de dependencia y reproducido nuevas formas de
dominacioén. La dependencia de la periferia, de los paises latinoamericanos,
africanos y asiéticos, salvo el Japon, era una nueva realidad que deberia ser
analizada para salir de la situacion de un nuevo subdesarrollo.

Esta dependencia no tiene su origen en el feudalismo, porque en Ameé-
rica Latina, no hubo feudalismo. Desde esta perspectiva critica, la Teoria del
dualismo estructural entre la sociedad feudal y la moderna, es falsa. La reali-
dad demuestra que desde sus origenes coloniales América Latina fue capitalis-
ta. En una primera etapa, en los virreinatos predomino el capitalismo mercan-
tilista de tipo exclusivamente extractivo. Luego ya durante la independencia, y
en un proceso que se inicid a fines del siglo XIX y a lo largo de la primera mitad
del siglo XX, se fue estableciendo el capitalismo industrial, sin desaparecer la
concepcidn extractivista de raiz mercantilista.

Esta visién, que obedece a una realidad vinculada con la evolucion del
capitalismo en América Latina es claramente expuesta por Gunder Frank. “Sin
duda es dificil de entender por qué o de qué manera, como se afirma, el sistema
capitalista comercial e industrial en expansion pudo tener el interés o la posibili-
dad de establecer un sistema feudal, es decir, cerrado en América Latina. Desde
luego, hizo todo lo contrario: incorporé América Latina, ¢ igualmente a Asia 'y
Africa, dentro de su propia estructura. En este proceso, por cierto surgi6 una
especie de sociedad dual en América Latina, pero no en el sentido arriba men-
cionado (se refiere al dualismo sociedad feudal- sociedad capitalista moderna)
en dos partes separadas, un sector campesino “feudal”, aislado de la sociedad
capitalista nacional e internacional. Al contrario, una sociedad dialécticamente
dual con partes diferentes, pero no separadas: una explotada por la otra y lo
que es menos cierto - y ni siquiera posible- es que la base del poder nacional en
Ameérica Latina la constituyan los sefiores feudales. Al contrario, el poder y la
determinacion de la suerte del pais (o de los paises decimos) han descansado en
la oligarquia burguesa comercial y financiera, interna y externa, cuya fortuna, a
la vez, esta determinada por su participacion en el sistema capitalista”.

Esta situacion es una de explotacion, segiin el autor pero no de una u
otra empresa extranjera, sino que forma parte constitutiva de todo un sistema,
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¥y ese sistema es el capitalismo expansivo que se conoce como imperialismo.

Esta estructura, el sistema mismo, no es sélo econémico, también es politico,
social y cultural.

Segin el autor mencionado, América Latina, y todas sus partes, incluso
las més aisladas estan asociadas en tanto “victimas de la explotacion™. La tni-
ca forma para poder desarrollar es salir de esta situacién. En este caso sélo la
periferia puede desarrollarse si rompe con las relaciones que la han mantenido
en el subdesarrollo, o en su defecto a través de una revolucion que transforme
esta situaci6n, “destruyendo la totalidad del sistema”.

En consecuencia la dependencia y la dominacién que se produce en ella
es un fen6meno globalizante. En otros términos un fenémeno, una realidad
mundial, y los movimientos, en sus diversas manifestaciones que quieren salir
de esta situacion, transformando las relaciones de dependencia y dominacion
también lo son. Existen conflictos entre los que quieren mantener sus privile-
gios obtenidos dentro del sistema con aquellos que desean transformarlo, cam-
biar esta situacién para acceder a la riqueza y el poder, que no pueden tener
dentro del sistema vigente. Luego veremos que este conflicto y esta contradic-

cidn, no es sélo propia del capitalismo clasico y del neoliberal, se ha presentado
a lo largo de la historia.

En la actualidad estamos en un “sistema mundo”, como consecuencia
de la consolidacién del capitalismo en el proceso de globalizacion, que no solo
debe entenderse como un fenémeno econdémico o de intercomunicacion, sino
como un sistema cultural, cuya ideologia que la justifica se basa en una inter-
pretacion através y s6lo a través de las relaciones de mercado, la expansién del
comercio mundial, la industrializacién de la sociedad y la dindmica a la expan-
sién del poder financiero, la sujecién de los Estados, o sea de alguna manera,
de la politica institucional, de acuerdo a las reglas del mercado. Para algunos,
la globalizacién ha cambiado las relaciones humanas, ya no hay dependencia,
sino interdependencia, ya no puede haber dominacion en una sociedad donde
todos pueden participar en el mercado y en donde campea la democracia re-
presentativa. Se ha pasado de una historia a otra. Llegé el “Fin de la Historia”,
(Fukuyama). Enconsecuencia en esta situacién ya no puede haber dependen-
cia, no puede haber dominacién. Eso fue parte de la otra historia.
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Sin embargo lo que vemos es que todavia continua un centro, productor
de tecnologia y ciencia, que tiene el poder concentrado a nivel mundial, porque
controla una serie de recursos que precisamente otorgan y sirven para controlar
el poder y su ejercicio, pero que igualmente, han tejido una larga influencia
ideoldgica a nivel global.

De acuerdo a Dos Santos “los teéricos del sistema mundial insistieron
siempre en un sistema econémico mundial, en este periodo capitalista y bajo la
hegemonia norteamericana. La evolucion de la economia soviética y el bloque
de naciones a ella mas o menos ligadas, no habia sido capaz de salir del con-
texto determinado por el sistema mundial capitalista”

Si el capitalismo como estructura, como sistema mundial genera depen-
dencia, ahora que su expansién mundial es indiscutible, significa que no nos
hemos librado de esa dependencia, y si este sistema mundo pretende estable-
cerse e imponerse, a veces por la fuerza en algunos casos, significa que predo-
mina la dominacién de quienes controlan los diversos recursos de ese sistema.

En consecuencia la teoria o doctrina de la dependencia no ha perdido
vigencia, sino que debe adecuarse a la nueva situacion. Precisamente, como
luego se demostraré en la globalizacién hay formas de dominacion porque el
poder, que es control de recursos, como sostiene Chomsky, esta concentrado
en las corporaciones transnacionales y los estados, en cuanto expansion ins-
titucionalizado del poder se adecuan a los intereses del capital, han perdido
autonomia porque gran parte de la sociedad civil ha sido arrojada del sistema
imperante, perdiendo los pocos espacios de poder que pudieran ejercer. Es
mas los organismos internacionales sobre todo los econémicos, funcionan al
compas del gran capital.

{No es esto dependencia? ;No es esta una forma de poder que se expresa
como dominacién? La ideologia imperante quiere demostraremos que ya no
hay dependencia y menos aiin dominacion, sino interdependencia y simetria en
las relaciones de poder, lo que es una falsedad.

Mientras una minoria concentra la riqueza y el poder continuara la de-

pendencia y la dominacidn, en consecuencia los excluidos y marginados del
sistema buscaran liberarse de esta situacion.
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Siguiendo a Cardoso, quien sostiene que la “dependencia es una expre-
sién politica en la periferia del modo de produccion capitalista™, la relacion
centro-periferia no ha desaparecido, es un hecho presente en la globalizacion,
y si esto es asi, mientras contintie esta situacion, las formas y modalidades de
dominacién que se expresan en este contexto, tendran una respuesta en los
movimientos de liberacion, que se producen contra la dominacién en todas sus
manifestaciones, en mayor o menor medida, con mayor o menor impacto, con
triunfos y fracasos, pero dentro de un contexto, donde el otro, el explotado, el
marginado y la victima de los efectos del sistema de dominaci6n capitalista
globalizado, va a responder en términos de cuestionamiento, rupturas e inten-
tos de transformacién, la tendencia hacia la liberaci6n a toda forma de domina-
cién no es sélo histérica, esta presente en la hora actual.

2.- LATEOLOGIA DE LA LIBERACION

Aunque hay otros autores la Teologia de la Liberacion, vista desde una
forma integral, teologica, sociolégica y metodologica, hunde su raiz en la obra
de Gustavo Gutiérrez. La obra de Gutiérrez toma como punto de partida las en-
sefianzas del Nuevo Testamento, pero también informa sobre hechos descritos
en el Antiguo Testamento, cuando, por ejemplo, s€ refiere al Exodo como uno
de los primeros movimientos de liberacién contra la dominacion que el Impe-
rio Egipcio ejerci6 contra los hebreos, considerado como el pueblo escogido
por Dios. Pero Ia Teologia de la Liberacién va més alla, cuestiona los meca-
nismos de dominacién, critica la situacion en que se encuentran en el sistema
capitalista los pobres, marginados y explotados, los que luchan para salir de
esta situacion.

Como se sabe la pobreza no es s6lo producto de una situacion estructu-
ral, también es un estado mental, la que hay que salir de ella para mejorar la
condicién humana y realizar la justicia social. Ante esta situacion Gutiérrez
propone el compromiso de la Iglesia con los pobres y s€ desligue de sus vin-
culos con el sistema dominante. La pobreza no es pues un destino inexorable
determinado por la condicién divina, sino un fenémeno derivado de la injus-
ticia social, un fenémeno que radica en una estructura que debe ser cambiada
tadicalmente para alcanzar la justicia. La pobreza no es una situacién determi-
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nada, una desgracia en si misma de la que es imposible salir, sino producto de
la injusticia social.

Con anterioridad a la obra de Gutiérrez, empiezan a aparecer obras y
movimientos catélicos relacionados con lo que en la Iglesia se denomina la
“Cuestion social”. Entre las primeras tenemos las enciclicas papales, Rerum
Novarum del Papa Leén XIII y Populorum Progresio de Pablo V1. Las confe-
rencias episcopales de Medellin (“inhumana miseria”), Puebla (pobreza, antie-
vangélica) y Santo Domingo (intolerables extremos de miseria). -

Entre los segundos, el apostolado de los laicos de Accion Catélica y
los partidos Democrata Cristianos, vias cuestionadas en la Teologia de la Li-
beracién. Sin embargo, en su momento cumplieron un rol importante en los
procesos de transformacion estructural de América Latina, a pesar de su agota-
miento posterior, y en algunos casos, por una orientacién politica acomodada
al sistema de dominaci6n. Algunas ramas de la Democracia Cristiana se dere-
chizaron, por utilizar este término ahora un poco agotado en el léxico politico
en el contexto de la globalizaci6n, porqué justificaron el sistema y propusieron
mantener el orden dominante a pesar de las injusticias imperantes. Muchos
sacerdotes y obispos empezaron a desarrollar un discurso contra las injusticias
del sistema capitalista en nuestro Continente, contra el imperialismo principal-
mente norteamericano y contra la situacion de pobreza que de esta injusticia se
derivaba. Se empieza a entender la politica y la sociedad a través de la mirada
del “otro”, de aquel que sufre como consecuencia de esta injusticia. Ahi esta
el caso de Camilo Torres el “cura guerrillero” que sufti6 un martirio. Luego la
prédica de Helder Cimara, Obispo de Olinda y Recife en Brasil.

Todos estos textos y hechos, entre otros, generaron un conjunto de con-
diciones para la elaboracién de una teoria, que como comenta Cerrutti, se venia
dando y requeria de mayor coherencia. El terreno estaba abonado para el sur-
gimiento de la Teologia de la Liberacion.

En cuanto a sus origenes Gerhard Ludwig Miiller se remonta a una
conferencia que ofrecio Gustavo Gutiérrez en Chimbote, la que lleva el mismo
titulo de su posterior obra. Esta conferencia se dictd en 1968. Es enigmatica la
relacion de la Teologia de la Liberacion con Chimbote, porque fue precisamente
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en esta ciudad costefia de la region Ancash, que Luis Armando Bambarén,
Obispo en aquella época de la ciudad pesquera desarroll6 un discurso a favor
de los pobres, reclamando justicia social para superar esta situacion. Bambarén
fue atacado por el establishment e incluso lo llamaron comunista. Las malas
lenguas generadoras de chismes decian que en su anillo episcopal habia una
hoz y un martillo, en lugar del simbolo de la Iglesia. Esto fue lo anecdético
pero vale la pena recordarlo. No fue el unico caso, algo similar sucedié con
el padre Serpa, quien en Ayacucho reclamo justicia para salir de la pobreza en
las comunidades del ande. Para Gutiérrez, la Teologia de la Liberacion es una
nueva manera de hacer teologia, para él “La Teologia como reflexion critica
de la praxis histérica es asi una teologia liberadora, una teologia de la transfor-
macion liberadora de la historia de la humanidad y, por ende, también, de la
porcién de ella —reunion en ecclesia- que confiesa abiertamente a Cristo. Una
teologia que no se limita a pensar el mundo, sino que busca situarse como un
momento del proceso a través del cual el mundo es transformado: abriéndose
en la protesta ante la dignidad humana pisoteada, en la lucha contra el despojo
de la inmensa mayoria de hombres, en el amor que libera, en la construccion de
una nueva sociedad, justa y fraterna- al don del reino de Dios”.

Queda asi definida la Teologia de la Liberacion sobre la base de los si-
guientes conceptos:

1. Es una reflexi6n critica de la practica histérica

2. Es liberadora, y transformadora de la historia de la humanidad, que re-
unida en Asamblea (Eclessia) expresa el mensaje de Cristo, en cuanto
mensaje liberador, el principal, lo que plante6 Jests, la liberacion del
pecado.

3. No piensa solo el mundo en cuanto Teologia, sino en transformarlo,
COINO un proceso.

Los tres conceptos: liberacién, transformacion y no s6lo pensar el mun-
do sino liberarlo, es lo que hace de 1a Teologia de la Liberacion, una doctrina
(!e la praxis, que coincide plenamente con las propuestas de los filésofos de la
liberacién que gestaron posteriormente la Filosofia de la Liberacion. También
se nota la livella de Marx, cuando le propone a la filosofia no sélo interpretar el
mundo, sino transformarlo, lo que a nuestro entender es valido para las ciencias
sociales, entre ellas la Ciericia Politica.
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Miiller diferencia la teologia europea de la Teologia de la Liberacion,
porque “la teologia europea, orienta a lo existencial, en cambio la Teologia de
la Liberacion no se pregunta, no solamente, cual es el aporte de Dios, la gra-
cia y la revelacion en el proceso de desarrollo personal de un creyente que es
miembro de una sociedad abundante y segura. Por quehacer teoldgico entiende
la participacién-practica y transformadora- en la obra liberadora iniciada por
Dios mismo, por lo que las acciones humanas se traducen al llamado de servir,
liberar y humanizar la historia”.

No hay salida, la Iglesia tiene que estar al lado de los pobres, como lo
estuvo Cristo, esto fue declarado por el Papa San Juan XXIII. El gran transfor-
mador de la Iglesia moderna. Definida asi la Teologia de la Liberacion, pero
siempre dentro de las ensefianzas de Cristo y a partir de ellas, produjo un gran
debate en el seno de la Iglesia y mas alla. Ciertos sectores, llamados por algu-
nos conservadores, cuestionaron algunas categorias y aspectos metodologicos
expuestos en la obra, como que utilizaba categorias extra biblicas o planteaba
soluciones mundanas, y categorias provenientes del marxismo, cuanto no de
las Ciencias Sociales. Estas criticas, que no es nuestro objetivo exponer en el
presente libro, se encuentran en las “Instrucciones sobre algunos aspectos de
la Teologia de la Liberacion”. Es un texto de la Sagrada Congregacion para la
Doctrina de la Fe y esta firmado por Joseph Carl Ratzinger el Papa jubilado
Benedicto XVI, por aquella época Prefecto de la Sagrada Congregacién. Lo
interesante que su sucesor el Papa Francisco, por lo que se desprende de sus
discursos y de su enciclica sobre el medio ambiente, se acerca a la Teoria de la
Liberacion. En una entrevista a El Comercio de Lima, el viemnes 15 de mayo
de 2015, Gustavo Gutiérrez se refiere a este hecho, cuando afirma “en este
momento hay una gran coincidencia en cuanto a la pobreza, la justicia o la
forma de poner el centro en la periferia, como le gusta decir al Papa. Es una
predileccion que ya tenia en su trabajo pastoral. Aunque si me preguntas si el
Papa es un tedlogo de la liberacion, yo digo que no”. Esta polémica pareciera
haber sido superada, por las aclaraciones a las observaciones que se le hacen a
Gustavo Gutiérrez y que muy bien resume Muller. “En la décima y reelaborada
edicién alemana (se refiere a su obra) de 1992, encontramos una amplia intro-
duccién que aclara conceptos que habian sido mal interpretados. Estos son, por
ejemplo, la opcion preferencial por los pobres; la lucha de clases; la teoria de
la dependencia, los pecados estructurales y sociales. El texto desbarata igual-
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mente las criticas de horizontalidad e inmanencia hechas en torno de un cristia-
nismo que, evidentemente, no se deja jamds instrumentalizar ideologicamente

en funcién de un paraiso en la tierra creado por el hombre”.

Mis alla del debate es un hecho que en diversas etapas de la historia la
Iglesia estuvo al servicio de los grupos humanos dominantes, de los dictadores
y en contra de movimientos, personas y grupos, que lucharon contra la opre-
si6n y la dominacién. Es més se debe reconocer que incluso fue garante de

formas y sistemas de dominacion.

El mérito de la Teologia de la Liberacion, ademas de otros, es haber cri-
ticado tal situacién, haber samaqueado no a Cristo, sino a las jerarquias conser-
vadoras y burocratizadas. El amor es para todos, sin limites y no para algunos,
es que imitar a Cristo es muy dificil.

En la conclusién de su obra dice: “no tendremos una auténtica teologia
de Ia liberacién sino cuando los oprimidos mismos puedan alzar libremente su
voz y expresarse directa y creadoramente en la sociedad y en el seno del pueblo
de Dios. Cuando ellos sean los gestores de su propia liberacion. Por ahora sera
necesario limitarse a esfuerzos que deben contribuir a que ese proceso apenas
iniciado se ahonde y afiance. Si la reflexion teologica no lleva a vitalizar la
accién de la comunidad cristiana en el mundo, a hacer mas pleno y radical el
compromiso de caridad, si, y més en concreto, en América Latina, no lleva a
la Iglesia a colocarse tajantemente y sin cortapisas mediatizantes al lado de las
clases oprimidas y de los pueblos dominados, esa reflexién ha servido de poco™.

La Ciencia Politica de la Liberacion rescata el aspecto no teoldgico de la
teologia de 1a liberacién, como el de liberacion en si misma, el reconocimiento
del otro, 1a lucha contra la pobreza, la necesaria transformacién de las injusti-
cias sociales, las formas directas e indirectas de las estructuras de dominacion
que hay qite cuestionar y cambiar y sobretodo el compromiso politico con los
excluidos, los marginados, los condenados de la Tierra, como dice Franz Fanon.

Si coincidimos que los cristianos deben optar por los pobres que luchan
para liberarse de esta situacién la Ciencia Politica de la Liberacién, asume la
ética humanista liberadora de la Teologia de la Liberacion pero no sus catego-
rias estrictamente teologicas, porque no es confesional.
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Pero asi como por el amor, por la caridad, el cristiano auténtico debe Iu-
char por la liberacion de los pobres, comprender su mundo y contribuir a trans-
formarlo hacia una sociedad cada vez mas justa, (decimos una sociedad cada
vez mas justa, partiendo de la idea agustiniana de que el hombre no es perfecto
sino perfectible), esto también se puede hacer a través de la razon, de la razén
liberadora, basada en una ética liberadora, como lo plantean los filésofos de la
liberaci6n, sean religiosos, ateos o agnosticos.

3.- FILOSOFiIA DE LA LIBERACION

La Filosofia de la Liberacién es un movimiento amplio y variado de fi-
16sofos latinoamericanos, pero también asiaticos, africanos e incluso europeos
y norteamericanos, cuyo principal objeto no es s6lo estudiar la liberacién en si
misma, como hecho histérico y social, sino teorizar sobre el mismo concepto,
pero también hacer propuestas concretas para la liberacién del ser humano de
las diversas formas de dominaci6n y entender el mundo y la vida, de los ex-
cluidos y marginados, de los vencidos, tratando de interpretar y transformar el
mundo desde la mirada “del otro”, que es pobre y marginado, por el sistema
donde vive.

En lo que respecta a Latinoamérica, la Filosofia de la Liberacion, esta
vinculada a un largo debate relacionado con la autenticidad del filosofar lati-
noamericano. Las ideas centrales del movimiento mencionado se encuentran
en la “Declaracién de Morelia”, que naci6é luego de la realizacion del I Co-
loquio Nacional de Filosofia realizado en la ciudad mexicana de Morelia, en
agosto de 1975. En esa declaraci6n se dice que “la realidad de la dependencia
ha sido asumida en el Continente latinoamericano por un vasto grupo de inte-
lectuales que han intentado dar una respuesta filosofica, precisamente, como
Filosofia de la Liberacién”

Esta famosa Declaracién de Morelia, fue promovida y luego firmada
por Francisco Miré Quesada Cantuarias, Leopoldo Zea, Enrique Dussel y Ar-
turo Roig, como se sabe destacados filosofos latinoamericanos. Cabe resaltar
que los temas de dominaci6n y liberacién, en lo que atafie al Perii, tuvo como
exponente ademas de Mir6 Quesada, a otro destacado filosofo tempranamente
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fallecido Augusto Salazar Bondy. Sobre los aportes de ellos se tratara en el
capitulo dedicado a la dominacién. Sin duda si a este modo de pensar se le in-
cluye como debe ser a Gustavo Gutiérrez, el aporte de los peruanos a la Teoria
de la Liberacion ha sido inconmensurable. Luego de este Congreso de Morelia,
se realizaron otros, ademés de coloquios y simposios, sobre la liberacion y el
rol del fil6sofo en esta realidad. De ellos surgieron otros documentos con las
caracteristicas similares al de Morelia.

Asi en el I Congreso Interamericano de Guadalajara, se hizo una Ter-
cera Declaracion, también firmada por Mir6 Quesada, Zea, Dussel, Villegas,
Guadarrama, Montiel, Ulloa y Hernéndez y Oramas, ademas de otros 150 fi-
16sofos de nuestro subcontinente. Este texto es muy importante para conocer
el compromiso de estos pensadores con la problemitica latinoamericana: “Du-
rante diez afios en América Latina varios paises siguen viviendo una tragi-
ca experiencia de dictaduras militares. Una Nicaragua obligada a perder una
guerra injusta, los bienes que con tanto trabajo produce su pueblo liberado.
Por todo esto, una filosofia que piensa desde una praxis de liberacion se hace
mas necesaria que nunca ante la explotacién economica de nuestros paises, la
penetracién cultural por medio de todos los instrumentos de comunicacién, que
tienden a ahogar definitivamente la creativa cultura popular, la aniquilacién
del entusiasmo y el deseo de vivir de la juventud; la imposibilidad de superar
el machismo ancestral y la dificultad de hacer crecer un feminismo liberador
propio del tercer mundo: la indiferencia ante el sufrimiento ya centenario de
los agro latinoamericanos (...) la sobre explotacion de la clase obrera para
compensar la pérdida del plus valor del capital subdesarrollado y periférico.
Afirmamos que la filosofia, sin abandonar la universalidad, debe rechazar los

discursos que ocultan la realidad sufriente de las mayorias para asumir una
actitud comprometida ante la dominacién a favor de la liberacion”.

Eltexto habla por si sélo, pero hay criterios que sirven para sintetizar su
contenido.

Su compromiso con la liberacién ante la dominacion.

1 En consecuencia una condena a la dictadura.
2. Lafilosofia de la liberacién piensa desde la praxis de la liberacion.
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3. Que la liberacion es cada vez mas necesaria ante la explotacion econd-
mica y la penetracion cultural a través de los medios de comunicacidn,
porque afecta la creativa cultura popular latinoamericana.

4. Condena al machismo

5. Apoyo a los movimientos feministas, campesinos y obreros sobre-
explotados.

iPero qué es la Filosofia de la Liberacién? ;Se puede definir con
precisién?. Dejemos a Enrique Dussel, el principal exponente de esta nueva
vision filosofica en América Latina. Dice Dussel: “Contra la ontologia clasica
del centro mas lucido de Europa, se levanta un contra discurso una Filosofia
de la Liberacién de la periferia, de los oprimidos, de los excluidos, la sombra
que la luz del ser no ha podido iluminar el silencio interpelante sin palabra
todavia. Desde el no-ser, la nada, lo opaco, €l otro, la exterioridad, el exclui-
do, el misterio del sinsentido, desde el grito del pobre parte nuestro pensar. Es
entonces, una “filosofia barbara” que intenta sin embargo, un proyecto de trans
y metamodernidad”

Para Dussel, la principal exigencia de la filosofia de la liberacion son
radicales cambios a través del ejercicio de la razon critica que conduce a una
praxis, la que no puede aceptar la hegemonia de lo que él llama “pretendida
sociedad abierta”. Desde luego se refiere al sistema capitalista globalizado con
su forma neoliberal, pero también a sus formas econdmicas, politicas, peda-
gogicas, culturales, anteriores del mismo sistema. “Por ello — dice Dussel- es
necesario negar el ser vigente y su pretendida fundamentalidad eterna y divina,
negar la religién fetichista, mostrar la ontologia como la ideologia de las ideo-
logias, desenmascarar el funcionalismo y desarrollismo, sean estructuralistas,
légico-cientificista 0 matematizantes”. Afirma Dussel, que esta concepcién
pretende que la razén ética, discursiva o practica no puede criticar dialéctica-
mente el todo.

La liberacion es una ética, asi Dussel, se refiere a esa ética de la libera-
cién, que se sustenta en el ser humano, pero no en un humanismo abstracto,
sino concreto y situacional, sustentado en el reconocimiento del otro, como
“sujeto de la praxis de liberacién, que es un “sujeto vivo necesitado, natural
y por ello cultural, en el ltimo término la victima, la comunidad de las victi-
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lI:sas ...... El “lugar iltimo entonces, del discurso, del enunciado critico, son
’chtlm% empiricas, cuyas vidas estan en riesgo, descubiertas en el “diagra-
mma”™ del poder de la razén estratégica”.

Precisamente 1a contradiccion entre dominacién y liberacion, se produ-
€€ por un conflicto, por un choque entre la razén estratégica para mantener
e} Sistema de dominacién y la razon critica que cuestiona y se opone a este
Sistema porque persigue la liberacién. Se trata entonces del poder y como se
sabe el poder es el objeto central de estudio de la Ciencia Politica y la politica
®S precisamente una practica de poder. Este conflicto entre poder estratégico,
Instrumental y el poder critico, no instrumental, sino liberador es uno de los
temas centrales de la Ciencia Politica de la Liberacion.

La Filosofia de la Liberacién hunde sus raices, en el pensamiento de
F.re}mz Fanon “Los condenados de la tierra” los estudios de Aimé Césaire, mar-
ticano como Fanén, el guyanés, Leon Damas ¥ el senegalés Léopold Sédar
Senghor. También cuando analizamos a otros representantes de esta vertien-
te filoséfica encontramos filésofos norteamericanos cOmo Christina Morko-
vsky (Texas) y O.Schutte (Florida) y de la denominada “Radical Philosophy
Gr(?up”, Igualmente sobre todo influyeron Herbert T. Marcuse y su “Hombre
Umdimensional”y el posterior movimiento que dio origen a la “Revolucion de
Mayo dei 68” conducida por el franco-aleman Cohn Bendit y los pensamientos
de Althusser y del economista francés Frangois Perroux.

También conocemos la polémica de Salazar Bondy y Leopoldo Zea, so-

la autenticidad de Ia filosofia latinoamericana y la filosofia de la liberacion,

asi como de los aportes de otros filosofos de la liberacion importantes como J.C.

Scannone, Horacio Cerrutti, Hugo Assman. Dado que hay multiples vertientes,

todas estas tendencias requieren estudio aparte, igual que sus pensadores, que

Tebasan la intencién de este trabajo. Nosotros asumimos los conceptos claves

de la Teoria de 1a Dependencia, la Teologia de la Liberacién y la Filosofia de

la Liberacion, porque a partir de sus categorias y de su metodologia es que se

Yergue la Ciencia Politica de la Liberacién, como una disciplina alternativa a la
Ciencia Politica concebida desde el centro dominador.
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1.-PREMISA

Sustentar una ponencia sobre “algo” que en el Perl no existe podria ser
ficil porque no se tiene el condicionamiento del derecho positivo. Sin embar-
g0, 1a cosa se complica cuando el objeto de la ponencia no ha sido libremente
escogido por el ponente, sino que ha sido predeterminado por los o'rg:flniza-
dores del presente Seminario y sobre ese objeto el ponente tiene sentimientos
encontrados. Es lo que me ocurre con el procedimiento monitorio, figura que
hace algunos afios propuse introducir a nuestro sistema procesal' y sobre el que
hoy tengo muchas reservas, no porque dude de su utilidt.zd_ en abstractq, como
instrumento de creacién rapida de un titulo ejecutivo judicial que permita a un
acreedor una més eficaz tutela judicial de su crédito, sino porque, como se filra
a continuacion, mis dudas sobre la oportunidad de introducirlo en el Pert se
derivan de la ausencia de algunos presupuestos que 10 harian concretamente
viable y, sobre todo, seguro.

2.- EL MONITORIO: UN PROCEDIMIENTO MUY ANTIGUO

2.1. Los praeceptum de solvendo cum clausula iustificativa del derecho
intermedio italiano .. .
Antes de ello habré que partir de la premisa que el procedimiento monito-
rio?, como técnica de tutela del crédito (especialmente el dinerario), es muy

antiguo.

1 De hecho recomendé su introduccién en mi tesis de licenciatura, en ¢l contexto de una re-
forma integral del proceso de ejecucién (ARiANO DEHO, Eugenia. f{acza un nuevo proceso
de ejecucion. Tesis para optar el grado de Bachiller en Derecho. L'lma: Umyersndad de San
Martin de Porres, 1992) y que luego publicara, con muchas adapt.a'cnones debndgs a la. entrada
en vigencia del CPC de 1993, bajo el titulo E! proceso de ejecucion. La tutela gjecutiva en el
Codigo Procesal Civil peruano. Lima: Rhodas, 1996 (reimp. 1998). M? volvi a ocupar d?l
argumento en ARIANO DeHO, Bugenia. “La tutela jurisdiccional del crédito: proceso ejecuti-
Vo, proceso monitorio, condenas con reserva”, Cathedra. Espiritu del Derecho. Afio IV, N°6,
Julio 2000, pp. 164 ss (luego republicado en Problemas del proceso civil. Lima: El Jurista,
2003, pp. 363 ss).

2 Delavoz latina monitum: advertencia, admonicién, intimaci6n.
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Su origen aproximado se remonta al siglo XII cuando la practica juridica
de la peninsula italica crea unos praeceptum o mandatum de solvendo del
todo nuevos a los preexistentes que fueron conocidos como praeceptum de
solvendo sine causa cognitione. Antes de su aparicion los praeceptum de
solvendo podian emitirse s6lo en base a documentos con la executio parata,
que en ese tiempo se reducian a la sentencia de condena y a los “instrumen-
ta confessionata™. Lo novedoso de los praeceptum sine causa cognitione
est4 en que se dictaban en base a la sola afirmacion del actor de la existencia
del crédito o con la presentacién de un documento no privilegiado con la
executio parata: causa nan cognita et parte non vocata, es decir, sin oir al
presunto deudor (inaudita altera parte) y sin una previa cognicion judicial.
La justificacién para la emisién de esos mandatos de pago se encontraba
en una clausula que se debia agregar necesariamente a la orden de pago y
que decia: “Si senserit se gravatum compareas coram nobis complementum
iusticia receptorus " o simplemente “nisi opponat”, es decir, salvo que el
intimado se sienta agraviado y comparezca oponiéndose. Por ello, la doctri-

Segun Briegleb (en su clasica monografia Geschichte des Executiv-processes. Stuttgart,
1845), los primeros titulos cum executionen paratam apareceron en el Siglo XI y no eran
otros que los instrumenta confessionata, documentos judiciales que contenian la confesion
hecha por el deudor ante el juez; luego aparecieron, en el Siglo XII1 los instrumenta guaren-
tigiata (cfr. en FAIREN GUILLEN, Victor. “Un nuevo descubrimiento sobre la historia del
juicio ejecutivo en Espafia: El ordenamiento Sevillano de 1360”. En Estudios de Derecho
Procesal. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, p. 564). Sin embargo, segin
LieeMAN, Enrico Tullio. “La sentenza come titolo esecutivo”. En Problemi del processo
civile. Napoles: Morano, s/f (pero 1962), pp. 331 ss) la reconstruccion historica de Briegleb
padece de un error: en la cadena de equiparacién confesién-sentencia; instrumento guaren-
tigio-sentencia, etc., faltaba un eslabén: la sentencia previamente debia ya haber tenido la
executio parata, por lo cual el primer titulo ejecutivo no podia ser otro que 1a sentencia firme.
Ahora bien, como hacia notar, en 1989, FAIREN GUILLEN, Victor. “Jurisdiccion ‘voluntaria’,
juicios sumarios: las confusiones en la historia y su evolucién. Posibles soluciones”. Boletin
mexicano de derecho comparado. Vol. XXIII, N° 88, Mayo-Agosto 1990, p. 486, la inves-
tigacién sobre la formacion de los documentos ejecutivos “ain no estd terminada”, pues
siempre se encuentran nuevas fuentes. Segin la informada obra de ScarseLL1, Giuliano.
Condanna con riserva. Milan: Giuffré, 1989, pp. 17 a 33, y 75-8, las fuentes revelan que ya
desde el Siglo XIII en los diversos estatutos de las ciudades italianas tanto los documentos
publicos notariales (con cléusula guarentigia o sin ella) y los documentos privados permitian
iniciar inmediatamente la ejecucion forzada para la satisfaccion del crédito,sin diferencia
cualitativa alguna. Lo mismo ocurria, sustancialmente, en Francia en los Siglos XIII y XIV.

11




W Silvia Maria Ariano Deho

nay practica del tiempo denominaron a estos mandatos de pago praeceptum
cum clausula iustificativa o simplemente cum clausula nisf* .

La actitud del intimado era trascendente: si comparecia, oponiéndose, den-
tro del plazo indicado en el mandato, ese praeceptum se resolvia en una
simple citacion, teniendo ya los efectos de ésta: “el paso del procedimento
especial al ordinario es el producto del simple hecho de la comparecencia
del citado™. Esa era la opini6n unanime de la doctrina. Asi Abbas Panormi-
tanus ('{'l453), notable comentarista, decia: “propter illam iustificationem
ut compareas, resolvitur praeceptum in simplicem citationem, si (reus) vult
comparere ", Pero si el intimado, no comparecia el praeceptum se hacia
definitivo y tenia el valor de una sentencia de condena que habia devenido
cosa juzgada. Por ello, decia el Baldo de Ubaldis que “refert aut citatus
compareas et resolvitur in simplicen citationem -aut non compareat et stat
praeceptum firmun, transit in iudicatum .

Asi pues, el monitorio en su versién mas pristina, se iniciaba, a pedido de
parte y sin contradictorio, con una orden del juez de pagar o hacer' algo,
emanado sin una previa cognicién que contenia una cléus_ula alter.natlva (!e
ejecutarla o de oponerse en un determinado plazo. Siel lntlmade ni cumplia
ni se oponia la orden del juez adquiria el valor de una sentencia pasada en
cosa juzgada; si el intimado se oponia, la intimacion perflia toda eficacia,
y el proceso de monitorio se transformaba en un ordinario proceso decla-
fativo, conservando la demanda del actor el valor de acto introductorio del
. proceso,

La finalidad préctica del monitorio era la construccion rapida de un titulo
eon executio parata (como una sentencia), que no cra otro que el praecep-

4 Cfr. Crovenpa, Giuseppe. Instituciones de derecho procesal civil. Tomo 1. Madrid: Edito-
rial Revista de Derecho Privado, 1954, p. 296; SarvioLt, Giuseppe. Storia della procedura
civile e criminale. Vol. I Milén: Hoepli, 1927, p. 656 y ss. La clausula justificativa era tam-
‘bién conocida como clausula salutaris, y el praceptum por no estar precedido de una previa
cognicién judicial era también llamado praeceptum nudum o ex abrupto.

5 SeGN, Antonio: “Opposizioni del convenuto nel processo monitorio”. En Scritti giuridici,
Vol. II. Turin: UTET, 1965, p. 979.

6 Cfr. en SeGNL Ob. Cit., p. 979.
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tum de solvendo consentido, y en virtud del cual se podia promover la eje-
cucion. Con el monitorio se beneficiaba a los acreedores que no poseian un
instrumento privilegiado con la executio parata y los dispensaba del ordo
iudiciarius para obtener una sentencia de condena firme que les legitimara
a promover la ejecucion. Es interesante sefialar que el comentarista Paulus
de Castro (1390-1441) discipulo dilecto de Baldo, llegé a decir que “quasi
totus mundus utitur praeceptum cum iustificatione’” lo que revela la notable
difusién que tuvo este particular procedimiento.

Abhora, el procedimiento monitorio suele confundirse con el processus ex-
ecutivus medieval. Sin embargo, salvo por el hecho que en ambos procesos
se dictaban praeceptum de solvendo, las diferencias son sustanciales pues,
mientras que el monitorio se ide6 para crear en forma fulminante un titulo
que permitiera el ingreso a la ejecucion, el processus executivus, en su ver-
sién primigenia, era el proceso de ejecucion correspondiente a especiales
documentos (hoy los llamariamos extrajudiciales) que llevaran la executio
parata: es decir, que el proceso ejecutivo no tenia por objeto /a creacion
del titulo, sino a la actuacién de aquello que contenia un titulo preexistente.

Curiosamente, la doctrina de la época, como nos lo recuerda Chiovenda,
para distinguir los dos praeceptum, llamaba al del proceso ejecutivo prae-
ceptum sine clausula, o con opuesta a la clusula justificativa, con clausula
esti quis, es decir, esti quis senserit se gravatunt.

2.2. El monitorio en la tradicién hispanica

Es ya pacifico en la doctrina procesal' moderna espafiola que el monitorio
tuvo aplicacién préactica en la Espafia anterior a su codificacién procesal
del Siglo XIX. Si bien el monitorio nunca fue mencionado en la legislacion
oficial, existen abundantes testimonios de la existencia del mismo®. Un pa-

[~ |

Cft. SarvioL. Op. Cit., p. 657.

Cfr. CHIOVENDA. Ob. Cit., p. 296.

El desaparecido profesor espaiiol Francisco Tomas y Valiente dedico su tesis doctoral a la
demostraci6n de la existencia prictica del monitorio. Su tesis fue publicada en parte en la
Revista de Derecho Procesal, 1960, 1, p. 39 ss, bajo el titulo Estudio historico-juridico del
proceso monitorio, cfr., ignalmente GUTIERRES DE CaBIEDES, Eduardo. “Aspectos historicos
y dogmaticos del juicio ejecutivo y del proceso monitorio en Espafia”. En Estudios de Dere-
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saje de la Curia Philipica de Hevia Bolafios es sumamente revelador de su
existencia practica (y de las dudas, diriamos hoy de “legitimidad”, respecto
del procedimiento):

[...] el precepto del juez, en €l que manda 4 uno pague 6 de a otro alguna cosa,
no citindole ni oyéndole para ello, es de ningun momento, y no tiene fuerza de
cosa juzgada, y asi no trae aparejada ejecucion [...] lo cual se entiende no con-
teniendo tal precepto causa justificativa de que si se sintiera agraviado, parez-
ca; porque conteniéndola hay sobre ello diversas opiniones, en que unos dicen
también ser de ningtin momento, por ser dado sin oir la parte; y otros tiene que
pareciendo en el término asignado se vuelve en simple citacion; y si no parece,
queda firme el precepto y es executivo, y esto illtimo es lo mas comun y verda-
dero, y se ha de seguir en causas que no sean de gran'momento; porque siendo-
lo, se ha de tener lo primero, como refiriendo 4 otros, lo resuelve Parladorio!®.

Pese a esa praxis (y probablemente por esa praxis...) el monitorio no fue
consagrado ni en la Ley de Enjuiciamiento sobre Negocios y Causas de Co-
mercio espafiola de 1830, ni en las Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855
y de 1881". Las palabras de Caravantes nos pueden dar alguna luz sobre el
“desprecio” que sentia la doctrina hispénica por la practica del monitorio
que bien vale reproducir:

Anteriormente, cuando el juez, después de examinado el titulo ejecutivo, creia
que no era procedente la ejecucién, mandaba al actor que pidiera conforme a

ho, o bien comunicaba traslado liso y llano al reo o deudor, o le prevenia
que pagara dentro de tercero dia, afiadiendo que si tuviera razon para no pagar,
la dedujera dentro del propio término, lo que equivalia a denegar la via ejecutiva

.

:’:;g esal. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 1974, especialmente, pp. 424
10
mﬁ,‘;ﬁgs’ Juan de. Curia Philipica [1797). Edici6n faximilar. Valladolic_l: Lex Nova,
siones, ya vista.sNém que Hevia Bolafios utiliza, en version castellana, las mismas expre-
1 Aunque huby = 198 Post-glosadores italianos. s
ejecutivo espaﬁquienes' durante la vigencia de la LEC 1881, que consideraban que el Juicio
Gomez, Olm,m; 10 era més es un monitorio (en ese sentido, HERCE QUEMADA, Emilio y
de Corrgy, DBLCA’ \_Vicente_ Derecho Procesal Civil, Madrid, 1962, p. 415 ss). V. la critica
32388, quien concm' JllallPahlo, El proceso monitorio. Barcelona: J.M”. Bosch, 1998, p.
calificado algyp, luye que 1?3 procedimientos que por algin sector de la doctrina se habian
guna vez de monitorios no revisten en realidad semejante naturaleza juridica”.
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y se seguia el pleito en juicio ordinario, si no se reponia este auto como podia
pedir el actor, o0 no se revocaba en virtud de apelacion que podia interponer el
mismo o el juez no atendia la reposicion [...]. Estas practicas eran indudable-
mente perjudiciales al deudor e impropias del juicio ejecutivo por lo que fueron
combatidas por acreditados autores, entre ellos Febrero. Es asi que la nueva Ley
de enjuiciamiento civil las ha desterrado absolutamente'?.

2.3. Recepcién del proceso monitorio en Alemania

El proceso monitorio, junto con las demés formas procedimentales del dere-
cho comiin italiano, se difundié por la Europa medieval dentro de ese gran
fenémeno de la historia juridica conocido como “recepcién del derecho
comin”. Es asi que el solemnis ordo iudiciarius, los plenarios réapidos, el
proceso ejecutivo y el monitorio tuvieron especial desarrollo en tierras ger-
manas®, adquiriendo éstos dos tltimos algunos perfiles que los diferencian

de sus precedentes italicos.

En cuanto respecta al proceso ejecutivo que nacié como proceso de eje-
cucién en el cual se le incrusté una fase cognitoria sumaria y provisional
se fue paulatinamente transformando en un auténtico proceso declarativo
sumario; el Urkunden und Wechselprocess (proceso documental-cambiario)
que procedia para demandar la condena al pago de bienes fungibles, sobre
todo dinero, siempre que la obligacién constara en un documento privado o
cambiario, que daba lugar a una cognicién sumaria, pues el juez sélo podia
conocer alguna de las excepciones y defensas deducidas por el demandado
las que podian probarse solo con documentos, las que eran resueltas en una
sentencia de condena con reserva, la cual era titulo ejecutivo y podia eje-
cutarse inmediatamente. Pero luego de emitida esa sentencia se proseguia
con el proceso conociéndose las excepciones que habian sido reservadas en
la primera parte del proceso en donde eran admisibles todos los medios de
prueba, las que eran resueltas en una segunda sentencia que confirmaba o
revocaba la primera, y en éste ultimo caso, ello determinaba la invalidez de
los actos ejecutivos realizados conforme a ella. Esta especial configuracién

12

13

VICENTE Y CARAVANTES, José de. Tratado historico, critico filosdfico de los procedimientos
Jjudiciales segiin la nueva Ley de Enjuiciamiento civil. Tomo I1I. Madrid: Imprenta y Libreria
Gaspar y Roig, 1858, p. 314.

Cfr. FAIREN GUILLEN, Victor. El juicio ordinario y los plenarios rédpidos. Cit., p. 53-70.
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germana del proceso ejecutivo, convertido ya en un auténtico proceso su-
mario de cognicién, fue luego consagrado por los paragrafos 592 a 605 de
la ZPO alemana™.

Por lo que respecta al procedimiento monitorio (Mahnverfahren) en sustan-
cia respondia a los cl4sicos moldes del monitorio itélico, es decir, procedia
para el pago de dinero o la entrega de otros bienes fungibles, no era nece-
saria la presentacién de documento alguno que probara la existencia de la
obligacion, el mandato condicionado de pago (llamado Zahlungbefehl) se
emitia sin oir al deudor, conteniendo la orden de pagar o de hacer oposicion
dentro de un determinado plazo, de formularse oposicion el mandato caia
ennada y el proceso de cognicion se desarrollaba ante el juez competente, a

peticién de cualquiera de las partes cuyo objeto era la originaria demanda de
condena y no los motivos de oposicion deducidos por el deudor; pero, don-
monitorio aleman es en la consecuencia

de se aprecia una peculiaridad del ] 11a
de la falta de oposicion: en efecto, si no se producia QpOSICxon al mandato,
ejecutiva, sino que era necesario

éste no adquiria inmediatamente fuerza ; C
una nueva peticion del actor para que s€ declare ejecutivo (Vollstreckungs-
befehl) la que debia presentarse en un plazo perentorio caso contrario el
mandato perdia toda eficacia.

Estas grandes lineas del Mahnverfahren aleman fueron consagradas en su
vela de Aceleracion y Simplificaciéon

ZPO, en los §§ 688 a 703. Con la No 1

del 1976 se introdujeron algunas importantes reformas, tendientes a sim-
plificar al méximo el procedimiento y reducir al minimo la mter:vencién
judicial, sin embargo, sigue conservando 1as caracteristicas esenciales del
monitorio “puro™’s.

14 Sobre Is evolucion del processus executivus al Urkunden und Wechselprozess, cfr. el amplio
anélisis de ScARsLLL. Ob. Cit., pp. 91-111, 179-193, 214-225.

15 Igualmente se introdujo el § 703a extendiendo la posibilidad de que quien posea los do-
cumentos para iniciar un proceso documental, cambiario o de cheque (Urkunden-, Wech-
sel- und Scheckmahnverfahren) pueda también obtener una orden de pago “documental,
cambiaria y del cheque” en donde si el intimado se opone, la oposicién se sigue bajo las
reglas del proceso documental-cambsiario y del cheque. Sobre el Mahnverfahren tras la refor-
ma de 1976, cf. BRonziNg, Mario. “Automatismo elettronico nel nuovo decreto ingiuntivo
tedesco”. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1987, pp. 731- 742. Igualmente,
Correa DeLCASsO0. Ob. cit., p. 156 ss.
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2.4. Los monitorios austriacos
La normativa austriaca del monitorio marc6 un hito fundamental en el de-
venir del instituto en el &mbito europeo.

En efecto, en Austria no introdujo un tinico monitorio sino dos, a saber: el
Mahnverfahreny el Mandatverfahren'®. El primero fue introducido formal-
mente por una ley del 27 de abril de 1873 (luego, refundido en los §§ 448
y ss de ZPO) corresponde a la més pristina tradicion del monitorio italico.
Disefiado para pretensiones de condena al pago de sumas de dinero u otros
bienes fungibles pero con un limite de cuantia, al igual que su homénimo
aleman no requiere hasta hoy de documento alguno para la presentacion
de la demanda de monicion, bastando la mera afirmacion del actor de la
existencia del crédito para que se conceda el mandato condicionado de pago
(Zahlungbefehl) el que si dicta sin oir al deudor. El mandato contiene una
intimacién de que se pague o se formule oposicion. Si el deudor no se opone
la orden de pago adquiere la calidad de titulo ejecutivo. En cambio, si hay
oposicion, sin que sea necesario expresar los motivos, ¢l mandato pierde
toda eficacia, y el actor debe presentar nuevamente su demanda de conde-
na en la forma ordinaria, salvo que, previniendo a la posible oposicion se
hubiera ya presentado con dicha forma, en cuyo caso el proceso prosigue
como un proceso ordinario de cognicion’.

16

17

Calamandrei denominé al Mahnverfahren “proceso monitorio puro” en cuanto la emisiéon
del mandato de pago se basa en la mera afirmacion del actor de la existencia del crédito y
al Mandatverfahren “proceso monitorio documental” (asi, CALAMANDREI, Piero. EI proced-
imiento monitorio. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1946). Estas locuciones
calamandreianas (como un poco todas las del maestro florentino) han tenido notable éxito y
son utilizadas (casi) universalmente por la doctrina procesal, tanto italiana como iberoame-
ricana, posterior a los estudios de Calamandrei sobre el tema.

Desde la reforma de 1983 a la ZPO austriaca, el Mahnverfahren ha dejado de ser faculta-
tivo, siendo obligatoria su aplicacion para pretensiones dineraria que no superen (hoy) los
75000 euros. Sobre esta reforma, v. K6NIG, Bernhard. “La ZPO austriaca dopo la novella del
1983”. Rivista di diritto processuale. 1988, pp. 716-717.
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El segundo monitorio, el Mandatverfahren (§§ 548 a 554 ZPO'®) constituye
un hibrido del monitorio clasico y el documental aleméan. Procede para de-
mandar la condena al pago de sumas de dinero u otros bienes fungibles sin
limite de cuantia, siempre y cuando la obligacion conste en documentos, ya
sean éstos publicos, privados o cambiarios. En el mismo escrito de demanda
que sirve para iniciar el proceso ordinario de cognicio6n, el actor puede pedir
que se libre el mandato de pago. El juez previa calificaciéon del documento
emite el mandato intimando al demandado para que pague dentro de un
determinado plazo o se oponga, todo ello sin oir al deudor. Si el deudor no
se opone el mandato se vuelve inmediatamente ejecutivo. En cambio, si el
demandado se opone se abre un proceso en contradictorio cuyo objeto seran
las excepciones hechas valer por el demandado, las que seran resueltas en
una sentencia que podra revocar o confirmar el mandato, el mismo que en la
pendencia del proceso puede ser declarado provisionalmente ejecutivo. No
existe una limitacién en lo que puede alegar el demandado en su oposiciéon
ni en los medios de prueba.

3.- ELSIGLO XX: ;SIGLO DEL MONITORIO?

3.1. La difusién del monitorio en Europa

El siglo XX ve la difusién del monitorio en paises en los que fue ignorado
en su proceso de codificacién procesal decimonoénico. Es el caso de Italia 'y
de Francia'®.

18 Curiosamente el Mandatverfahren fue eliminado por la novela de reforma de la ZPO austria-
ca del 2009, El nuevo § 548 ZPO remite al Reglamento (CE) N° 861/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2607 por el que s€ establece un proceso europeo de
escasa-cuantia, Se mantiene, en cambio, el procedimiento en base a letras de cambio ( Ver-
fahiren in Wechselstreitigkeiten: §§ 555-559). El Mandatverfahren sigue vigente en la ZPO
del'Principado de Liechtenstein (§§548-554 ZPO).

19 Seiiala Ronco, Alberto. Procedimento per decreto ingiuntivo. En CHIARLONI, Sergio y Clau-
dio ConsoLo (al enidado de). / procedimenti sommari e speciali. I. Procedimenti sommari
(633-669 C.P.C,). Turin: Utet, 2005, p. 7 que: “Si el retardo italiano [...] puede explicarse
por la influencia-sobre nuestro cédigo de 1865 de 1a legislacion napoleénica, que no conocia
el instituto, hay que evidenciar, no obstante, que entre las razones de la difusién del pro-
cedimiento fiuera del drea geogréfica alemana, debe probablemente incluirse la derrota de
los Imperios centrales en el primer conflicto mundial y la consecuente anexién de algunos
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En efecto, Italia, patria del monitorio, por influjo del derecho francés vio
desterrar en la mayoria de sus codificaciones preunitarias y en el Codigo
unitario de 1865 a su propia creacion, y cuando en los afios veinte, tras una
serie de proyectos se reintrodujo este instituto procesal (mediante el Real
Decreto N° 1036 del 24 de julio de 1922), bajo de denominacién de “pro-
cedimento per ingiunzione”, tuvo como fuentes sus versiones austro-ger-
manas®. Modificado por una ley de 1936, fue finalmente consagrado en los
articulos 633 a 656 del Codice di procedura civile de 1940 (procedimento
per decreto ingiuntivo).

El procedimento per decreto ingiuntivo se inspira tanto en el monitorio do-
cumental austriaco como en el monitorio puro alemén, en cuanto, en al-
gunos supuestos se exige, para la emanacion de la orden de pago (decreto
ingiuntivo) la existencia del crédito por una suma de dinero, de una cantidad
de cosas fungibles o a la entrega de un mueble determinado, la existencia
de prueba escrita (art. 633 inc.1) y para otros —en sustancia créditos por ho-
norarios— basta la sola afirmacién del actor (art. 633 incs. 2 y 3). El decreto
ingiuntivo contiene una intimaci6n a pagar o a entregar la cosa o la cantidad
de cosas pedidas, dentro del plazo de veinte dias “con la expresa adverten-
cia que en igual plazo puede hacerse oposicién” (art. 641), el cual puede
ser provisionalmente ejecutivo (es decir, puede iniciarse en virtud de €l la
ejecucion) cuando el crédito se basa en letras de cambio, cheque, cheque
circular, certificado de liquidacion de bolsa o acto notarial o cuando hay
grave perjuicio de retardo (art. 642). Si no se plantea oposicién dentro del
plazo previsto en el decreto, el juez, a pedido de parte, lo declara ejecutivo
(art. 647); si en cambio se propone oposicién “el juicio se desenvuelve se-
gun las normas del procedimiento ordinario” (art. 645 in fine), pero el decre-

20

territorios a los Estados ganadores, originalmente austriacos o alemanes que justamente ya
conocian el rito monitorio: es el caso de las provincias de Alsacia y de Lorena, adquiridas
por Francia, y de las regiones del actual nordeste italiano, conquistadas a Austria. Francia e
Italia que, pues, antes de que el modelo monitorio fuera adoptado como instituto de cardcter
general, conocian una aplicacién de derecho local”.

Lo que provocd cierta irritacién a Chiovenda, quien lo tach6 de “hibridismo producto de
la falta de nociones histéricas y de la confusién con instituciones del proceso ordinario”
(asi CHIOVENDA. Ob. Cit., Tomo I, p. 303). Sobre el “hibridismo” del monitorio italiano
cfr. PROTO Pisan1, Andrea. “Il procedimento d’ingiunzione”. Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 1987, pp. 291 ss.
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to no pierde totalmente su valor pues el juez puede conceder su ejecucion
provisional —como en el Mandatverfahren austriaco—, si es que previamente
no ha sido concedida, si es que la oposicion no se funda “en prueba escrita
o de pronta solucién” o frente al ofrecimiento de caucion (art. 648%"). Si la

" oposicién es declarada infundada o se declara la extincion del proceso (de
oposicién) el decreto adquiere eficacia ejecutiva (art. 653)22,

En el caso de Francia, el monitorio se introduce mediante Decreto del 25
de agosto de 1937, para pequefios créditos comerciales (procédure de re-
couvrement simplifié des petites créances commerciales) y se extiende,
luego, en 1957 a los créditos civiles, siempre con limite de cuantia, hasta
que en 1972 se elimina todo limite de cuantia. Perfeccionado con decreto
de 1981, se plasma en los arts. 1405 a 1425 del (ya no Nouveau) Code de
procédure civile bajo el nombre de procedure d ‘injonction de.payer, como
procedimiento facultativo respecto de cualquier crédito de origen contrac-
tual, estatutario o cambiario que tengan cuantia determinada®.

Le siguieron Holanda, Bélgica y Luxemburgo, etc., y, entre los ultimos,
Portugal (por D. Ley N° 269/1998). El Siglo se cierra con su (re)introduc-

21 Por la Sentencia de la Corte Constitucional N° 137/1984, el segundo _péml.f:o del art 648
fue declarado inconstitucional, en la parte en la que dispone. que la ejecucion provisional
sea concedida en base al solo ofrecimiento de caucion, debiendo el Juez.concederla solo
tras haber determinado 1a subsistencia de los requisitos previstos en el primer pé::rafo. La
inconstitucionalidad del segundo parrafo del art. 648 fue temp_ranamente denupcmda por
Liebrnan (en 1951) en cuanto “una resolucién pmnunciada inam'itla altera parte VIeSe decla-
rada ejecutiva sin ninguna consideracién de las razones defensivas del t.:?ndenado , lo cui:d
viola netamente “el principio del contradictorio y el derecho dg defens{l , por lo que auspi-
ciaba su derogacién (cfr. LieBMAN, Enrico Tullio. “In tema di esecuzione provvisoria del
decreto d"ingiunzione”. En Problemi del proceso civile. Népoles: Morano, s/ f (p'er(.) 1962),
p. 469:471). Sobre las diversas dudas de constitucionalidad respecto del monitorio italiano,
cfr. ConTe, Riccardo. “Tl procedimento per decreto ingiuntivo tra dmtto.dlldlfesa e principio
d’eguaglianza (vecchie e nuove questioni di costituzionalitd)”. Rivista di diritto processuale,
1993, pp. 1196-1239. Sobre el art. 648 CPC italiano, v., recientemente, CARIGLIA, Chiara.
“Lordinanza ex art. 648 C.P.C.". Il giusto processo civile, N° 4, 2016, pp. 1151-1178.

22 Labibliografia sobre el procedimento per decreto ingiuntivo, tratindose de un instituto en
vigencia, es vastisima. Me permito reenviar a la obra de Ronco. Ob. Cit.

23 Sobre el monitorio francés, cfr. el bello articulo de PERROT, Roger. “Il procedimento d’in-
giunzione (studio di diritto comparato)”. Rivista di diritto processuale, 1986, p. 715 ss. Am-
plios detalles también en CorrEA DELCASSO. Ob. cit., p. 17-23, 37-96.
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cion en Espaiia con la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000, lo cual, entre
nosotros es bastante conocido?.

3.2. Monitorios y “pseudo-monitorios” en Iberoamérica
En este fenémeno de difusién global del monitorio no podia no repercutir
en Iberoamérica.

El primer pais iberoamericano, por lo que me consta, en introducir un moni-
torio en serio fue Venezuela en su Codigo de Procedimiento Civil de 1987,
el que si bien colocé su “Procedimiento por intimacion” (arts. 640 a 652)
entre “Los juicios ejecutivos”, es un auténtico monitorio “documental” a la
italiana. Le seguird Costa en su Codigo Procesal Civil de 1989 (arts. 502-
506), contemplando en su Libro II (Proceso de conocimiento), Titulo IV
(procesos especiales) un monitorio documental (muy sui generis) a favor
de quien tuviera un documento sin fuerza ejecutiva conteniendo una obliga-
cién de pagar una suma de dinero®.

Definitivamente no tiene nada que ver con el procedimiento monitorio (ni
el histérico ni alguna de sus variantes europeas) el propuesto por el Ante-
proyecto del Cédigo Procesal Civil para Iberoamérica (elaborado sustan-
cialmente por los profesores uruguayos Adolfo Gelsi Bidart y Enrique Ves-
covi por encargo del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal) y luego
adoptado por el Uruguay en su Cédigo General del Proceso de 1988, pues
confunde el proceso ejecutivo con el monitorio (rectius, llama “proceso de
estructura monitoria” al viejo juicio ejecutivo hispanico?).

24

25

26

Casi todos los paises de la Unién Europea contemplan alguna modalidad de monitorio (o
un procedimiento que cumple su papel). V. en sintesis, el Portal Europeo de e-justicia-pro-
cedimientos monitorios (https://e-justice.europa.eu/content_order_for_payment_procedu-
res-41-es.do).

El “monitorio” regulado en el CPC de Costa Rica de 1989 fue derogado por la Ley 8624 (del
1/11/2007), Ley de Cobro Judicial que en buena cuenta fusiona el proceso ejecutivo con el
monitorio. Tal ley ha sido, a su vez, derogada por el nuevo Codigo Procesal Civil de 2016,
que lo contempla (siempre como fusién entre el ejecutivo y el monitorio) dentro de los pro-
cesos de conocimiento (Capitulo III, Titulo I, Libro II). El nuevo CPC entrara en vigencia en
octubre de 2018.

Bien sefialo Francisco Ramos Méndez en el Congreso Internacional sobre el Cédigo Modelo
celebrado en Roma en setiembre de 1988, que “aplicar el rétulo de proceso de estructura
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Un auténtico monitorio documental fue introducido en el Brasil en 1995
(Ley N° del 14.7.1995).

En el Perd, no estd de mas decirlo, el Codigo Procesal Civil de 1993 no se
aproximé (ni siquiera terminologicamente) al antiguo y a la vez novedoso
procedimiento monitorio®.

4- LA ESENCIA DEL MONITORIO: TUTELA JUDICIAL DIFE-
RENCIADA DEL CREDITO

El monitorio es un procedimiento (muy) “especial” y su especialidad
est4 toda en su estructura “invertida”: si lo “normal” en un proceso declarativo
es que se inicie con una demanda, respecto de la cual el derr.landado debe con-
tar con la efectiva oportunidad de pronunciarse sobre la misma y, en paridad
de condiciones con el demandante, poder influenciar en la decision final, en
el monitorio, se desplaza “la iniciativa del contradictorio del actor al deman-
dado™™, vale decir, en vez de oir previamente al demandado (audiatur et altera
pars), el juez (o un funcionario judicial), sin oirlo (inaudita altera parte) emite
una orden de pago (a imagen de un fallo de condena), pero con una clausula
que constituye su justificacion: “cumpla u opdngase”, para lo cual le da al in-
timado un determinado plazo. Si no se produce la oposicion, la orden de pago,
autométicamente (o por una resolucion que lo declara ejecutivo), adquiere la

monitoria (art. 311 y ss) al procedimiento ejecutivo (art. 31 3) puede suponer una conmocion
respecto de dogmas comunes en la experiencia procesal hispanica. El proceso monitorio
clésico se distingue claramente del proceso ejecutivo, pues éste empieza donde el otro aca-
ba” (Ramos MiNDez, Francisco. “El proceso de ejecucion en el Anteproyecto de Codigo
Procesal-Civil Modelo para Iberoamércica”. En Un “Codice Tipo” di procedura civile per
U'America Latina. Padua: Cedam, 1990, p. 297.

27 De alli mi extrafieza cuando Pérez Ragone sefialara (en el 2006) que en el Peru (junto con
Brasil y Uruguay) tenemos al “instituto con un respetable funcionamiento™ (asi en PEREZ
RAGONE, Alvaro, “En torno al proceso monitorio desde el derecho procesal comparado euro-
peo y hacia un monitorio comunitario. Caracterizacion y elementos”. En DE LA OLIVA SAN-
108, Andrés y Diego Ivan PaLomo VELEZ (Coord.). Proceso civil. Hacia una nueva justicia
civil. Santiago: Editora Juridica de Chile, 2007, p. 457). En realidad, lo inico que tenemos
nosotros es Ia peor de las versiones latinoamericanas del proceso ejecutivo hispanico.

28 CALAMANDREL Ob. Cit., p. 21 [cursivas del autor].
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misma calidad que una sentencia (de condena) pasada en autoridad de cosa juz-
gada. Por el contrario, de producirse la oposicidn, el procedimiento se vuelve
“proceso”?, pues abre el camino a una de cognicion plena y definitiva sobre el
crédito, esto es, sin limitacion alguna de lo alegable ni de medios probatorios.

Por tanto, la esencia del monitorio est4 en que altera la esencia del ver-
dadero método procesal: el contradictorio. Pero este vulnus de la esencia del
proceso, encuentra su justificacién en la oportunidad que fiene el intimado de
oponerse oportunamente y restablecer la “normalidad” del método.

Segun la experiencia histérica (y actual) toda esta “especialidad” del
monitorio persigue una finalidad: dotar a la “clase” de los acreedores (en parti-
cular, dinerarios) de un “instrumento eficaz y potente™ para vencer la inercia
de su deudor y poder ingresar rapidamente a la ejecucion judicial en base a
un titulo ejecutivo judicial: la orden de pago no opuesta®. El monitorio, pues,
constituye el paradigma de la tutela judicial diferenciada (seria mejor decir
“privilegiada™) de un tipo de situaci6n subjetiva: la creditoria.

Ahora, el procedimiento monitorio asi como constituye una alternativa
“rapida y sencilla” al proceso declarativo “ordinario” (o sea, a un verdadero
proceso) a los efectos de la “construccion” de un titulo ejecutivo (la sentencia
de condena) constituye también una alternativa a la proliferacién de titulos
extrajudiciales, siendo el medio para crear un titulo exactamente con la misma
eficacia ejecutiva que una sentencia de condena, con la consecuencia de que
una vez iniciada la ejecucién la posibilidad de que se produzca una oposicién
del ejecutado se reduce al minimo. De alli su utilidad préactica. De alli su amplia
difusién.

29 Asi FazzaLary, Elio. “El giusto processo e i ‘procedimenti speciali’ civili”. Rivista trimes-
trale di diritto e procedura civile. 2003, p. 7.

30 La expresion es de CHIARLONI, Sergio y Claudio ConsoLo. “Introduzione”. En CHIARLONI,
Sergio y Claudio ConsoLo (al cuidado de). I procedimenti sommari e speciali. I. Procedi-
menti sommari (633-669 C.P.C.). Cit., p. XIV.

31 Segin CALAMANDREL Ob. Cit., p. 26, los dos caracteres fundamentales del procedimiento
monitorio que lo distinguen de todos los demas son: “1°, por la finalidad, que es la de dar
vida, con mayor celeridad de la que pueda conseguirse en el procedimiento ordinario, a un
titulo ejecutivo; 2°, por el medio, que es el de invertir, haciéndole pasar del actor al deman-
dado, la iniciativa del contradictorio”.
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Ahora, desde el momento que nosotros tenemos una lista tan amplia de
titulos extrajudiciales, uno mas discutible que el otro*, por lo que el plantea-
miento de la oposicion del ejecutado a la ejecucion esta casi in re ipsa®, la pre-
gunta pareceria ser: ;y qué estamos esperando en el Pert para tener “nuestro™
monitorio?

5.- LA PELIGROSIDAD DEL MONITORIO

Es que sobre el monitorio se pueden tener dos objeciones: una de princi-
pio y otra de orden préctico.

Ahora, que el monitorio se caracterice por la ausencia de contradictorio
previo a 1a emisién de la orden de pago (o sea, el verd:adero contradictorio) —
para quien se tome en serio la “cultura del contradictorio”—, en el plano c'le los
principios, en un sistema que no lo tiene previsto, le llevaria de inmediato a
rechazar su introduccion, al menos como procedimiento a cargo de un juez. Y
esto porque si el contradictorio es la esencia del proceso y el proceso es el tinico
instrumento del juez para el ejercicio de su funcion jurisdiccional — como dice
Picardi “no instrumento de lucha entre las partes”, sino mas bien “instrumento
operativo del juez*—, seria intolerable que ex novo s€ introduzca un procedi-

32 V.la gigantesca lista del art. 688 del CPC y los demas titulos dispersos por el ordenamiento.

33 Tal como lo sefiala VACCARELLA, Romano. “Diffusione € contro_llo dei titoli esecutivi non
giudiziali”. Rivista di diritto processuale. 1992, p. 52: “La eleccion de los actos, que no se
han formado en un auténomo procedimiento jurisdiccional a los cuales conferir la calidad
de titulo ejecutivo es tarea extremadamente delicada que mercce extrema atencion por parte
del legislador, y ello al menos bajo dos perfiles: por la obvia dificultad de la decision de
someter el deudor a la sancién ejecutiva derogando el principio por el cual ab executione
non est inchoandum y, por la otra, igualmente obvia exigencia de evitar que aquella decisiéon
se traduzca no ya en una economia, sino en un desperdicio de actividad. Siendo demasiado
evidente, para tener que detenerse, que al deudor no pueda negarsele el derecho de contestar
1a pretensién creditoria y/o ejecutiva accionada en su contra y de dar vida, asi, a un proce-
dimiento de cognicién coram iudice dirigido a la determinacién de la ilegitimidad -total o
parcial- de aquella pretensitn, es ademés evidente que el objetivo de realizar una economia
de actividad se realiza, si y en cuanto, el acto al cual le sea dada eficacia de titulo ejecutivo
sea tal.como para hacer aparecer improbable la oposicién del deudor”.

34 PicArD, Nicola, “* Audiatur et altera pars’. Le matrici storico-culturali del contraddittorio™.
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. 2003, p. 21.
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miento que por definicion prescinde de dar la oportunidad al sujeto que sera el
destinatario de la orden de decir la suya antes de que tal orden sea emitida®.

Distinto seria el caso si es que, como en Alemania, la “orden de pago”
(rectius, el “aviso de intimacién a pagar”, el Mahnbescheid desde la reforma
de 1976%) fuera emitida por un funcionario judicial (el Rechtspfleger) que nada
juzga (ni pre-juzga...), pues en tal caso estarjamos ante una mera intimacion
a pagar, una “constitucion en mora efectuada de manera mds solemne con el
sello de la autoridad judicial®. Si asi fuera, una vez establecidos los requi-
sitos para la peticién de la orden (estrictamente formales, quizé plasmados en
un formulario), en lo personal, en plano de los principios, no tendria ningin
inconveniente en introducir un monitorio “a la alemana”, pues no se trataria
(en la fase de emisién de la orden de pago) de un procedimiento jurisdiccional,
sino simplemente judicial.

Pero aun asi, introducir un monitorio en el Pert presentaria muchos “pe-
ligros™® de orden practico. Y de hecho su mayor peligro estaria en su procla-

35 De alli que FazzALARI. Ob. Cit., pp. 34, tras la reforma del art. 111 de la Constitucién italia-
na de 1999, que zanja que “Todo proceso se desarrolla en el contradictorio entre las partes, en
condiciones de paridad, ante un juez tercero e imparcial”, proponia que el “procedimiento”
monitorio tuviera la siguiente secuencia: demanda, convocacién del deudor, ausencia de
excepcidn o excepcién de amplio desahogo, inmediata ejecutividad de la ordenanza de pago,
reserva de la excepcion del demandado, a juzgarse con posterioridad: ““Se observaria asi, el
esquema del art. 1117,

36 Tal como lo sefiala BRonzNI. Ob. Cit., p. 731, desde la reforma de 1976 (vigente desde el 1 de
julio de 1977) el Zahlungbefehl, “literalmente ‘orden de pago’ viene denominada de manera
muy distinta, esto es Mahnbescheid que significa literalmente ‘aviso de intimacién a pagar’”.

37 Asi PERROT. Ob. Cit., p. 727 [cursivas del autor].

38 En todos los paises en los que se prevé, se deja muy bien sentado que “el procedimiento
monitorio se coloca como un instrumento lleno de virtudes y, al mismo tiempo, de peligros”
(asi, Ronco. Ob. Cit., p. 1). De igual manera, PERROT. Ob. Cit., p. 719: “Sin desconocer
las virtudes del procedimiento de intimacién, es obligado decir que un tal desarrollo no
ocurre sin plantear problemas bastante serios, por cuanto si es bueno obligar a los deudo-
res maliciosos a pagar, hay que también vigilar que el acreedor, gracias a las facilitaciones
procedimentales, no abuse de la situacién [...]. Hay que reconocer que este procedimiento,
justamente por su simplicidad y su rapidez, comporta potenciales riesgos que estén lejos de
ser desdefiables. No hay que olvidar que es utilizado a menudo por potentes organizaciones
de crédito, que [...] se sirven [...] de este procedimiento para intentar obtener, a veces, mas
de aquello que le es debido”.
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mada mayor virtud: la creacion rapida de un titulo ejecutivo (bajo el régimen
de los “judiciales”) como consecuencia de la no oposicién oportuna del deudor
a la orden de pago.

En efecto, si la formacién del titulo ejecutivo es la consecuencia (inme-
diata o mediata, a través de una resolucion que lo declara ejecutivo) de la no
oposicién por parte del intimado al pago, su notificacién efectiva deberia estar
“archi-garantizada”. Valen, al respecto, las palabras de Perrot, respecto del or-
denamiento francés:

En estas condiciones, no se puede nunca subrayar suficientemente la impor-
tancia de la notificacion de la ordenanza de intimacion. El silencio del deudor,
puede en efecto, tener un alcance solo si éste ha tenido efectivamente cono-
cimiento de la ordenanza y si ha sido debidamente advertido de las consecuen-

cias que podrian derivarse.

Es la razén por la que la ordenanza debe obligatoriamente ser notiﬁcada_ a través
de un oficial judicial, sea el que sea el monto del crédito, aunque minimo (art.
1411 nuevo c.p.c.). Y ademss el oficial judicial debe mencionar en su acto los

. . 39
riesgos a los que va al encuentro el deudor s1 no paga o si no se opone>’.

En el Perd, con el sistema de notificaciones que tenemos, en donde si al
destinatario de la notificacion no se le halla personalmente, se puede dejar un
“aviso™? y a ese aviso dejado por “un” encargado de las notificaciones (pese a

39 Parror. Ob. Cit., p. 731 [cursivas del autor]. .

40 Conforme al art. 160 CPC la (llamada) “notificacién por cédula” (que en rigor es la notifica-
cién personal): “Si la notificacién se hace por cédula, el funcionario o empleado encargado
de practicarla entrega al interesado copia de la cédula, haciendo constar, con su firma, el diay
hora del acto. El original se agrega al expediente con nota de lo actuado, lugar, dia y hora del
acto, suscrita por el notificador y el interesado, salvo que éste se negare o no pudiere firmar,
de lo cual s dejard constancia”. Si el sujeto a notificar no es hallado se procede conforme al
art. 161 CPC (que es la verdadera notificacion por cédula): “Si el notificador no encontrara
a la persona a quien va a notificar la resolucién que admite la demanda, le dejara aviso para
que espere el dia indicado en éste con el objeto de notificarlo. Si tampoco se le hallara en la
nueva fecha, se entregaré 1a cédula a la persona capaz que se encuentre cn la casa, departa-
mento u oficina, 0 al encargado del edificio, procediendo en la forma dispuesta en el Articulo

1§0- Si no pudiera entregarla, la adheriré en la puerta de acceso correspondicnte a los lugares
citados o la dejaré debajo de la puerta, segiin sea el caso”.
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que ese “encargado” no es depositario de fe publica), se le “cree” mas que de
lo que da fe un notario: ;estariamos dispuestos a establecer (hoy) un monitorio
en donde todo el “baricentro” de legitimidad del procedimiento estid en esa
notificacion?.

Pero el problema en el Pert no esté solo en sistema de notificaciones
judiciales (de las que jaméas tendremos la certeza de que llegaron a destino) sino
también “en el valle”: en nuestra “liberal” regulacion sustancial del domicilio;
liberal porque no tenemos reglas sobre el domicilio /egal (ni de las personas
naturales ni de las juridicas) y el domicilio “real” coincide con la residencia:
nuestro domicilio es el lugar habitual de residencia (art. 33 del Cédigo Civil)
y si uno no tiene un lugar habitual de residencia “se le considera domiciliada
en el lugar donde se encuentre” (art. 41 del Cédigo Civil). Por no decir del
domicilio especial “para ejecutar un acto juridico” del art. art. 34 del Cédigo
Civil, respecto del cual, pese a que tal disposicion establece que la designa-
ci6n “sélo implica sometimiento a la competencia territorial correspondiente”,
nuestros jueces (incluso frente a lo dispuesto en el art. 40, en el sentido de que
“El deudor y los terceros ajenos a la relacion obligacional con el acreedor, estan
facultados para oponer a éste el cambio de su domicilio”) suelen dar por buena

la notificacién efectuada en el domicilio “especial”.

En una situacién como ésta: ;seria sensato introducir un monitorio en el
que la falta de oposicién oportuna del intimado “transforma” la orden de pago
en un titulo ejecutivo “judicial”?

6.- REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Ergo, para introducir en el Per un monitorio habria que hacer previa-
mente reformas radicales: en el plano sustancial, con la modificacion de las
reglas del domicilio; en el plano de la organizacion judicial, con una “reinge-
nierfa” de nuestros 6rganos judiciales introduciendo funcionarios depositarios
de fe publica, que se encarguen (entre otras funciones) de la emision de las
oérdenes de pago y de sus notificaciones; y, ciertamente, en el plano procesal,
con una radical reforma del proceso de ejecucion, a comenzar por la revision
de cada uno de nuestros titulos extrajudiciales.
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Si asi no se hace, si nos dejamos tentar y, sin cambiar nada, plasmamos
un monitorio (porque nuestros vecinos o los europeos lo tienen) con la espe-
ranza de una mayor tutela del crédito, valen las prudentes palabras del buen
Chiovenda en el sentido de que:

Sobre Ia utilidad y el regular funcionamiento de la institucién no es posible,
por lo demas, hacer indicaciones o apreciaciones de orden general, pudiendo
dar resultados bastante diversos en los distintos paises. Para que la institucién
sea util es necesario que se pueda contar con la normal escasez de pretensiones
infundadas y de oposiciones dilatorias, como esperar que el nimero de oposi-
ciones sea pequeio con relacién a los mandatos de pago dictados; por lo demas,
dada la libertad de provocar érdenes de pago, por una parte, y por la otra la
libertad de privarles de valor con la simple oposicion, el proceso monitorio pue-
de ser f4cil instrumento de vejaciones, 0 bien causa de inttiles complicaciones

procesales*'.
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INTRODUCCION

No es pacifico el determinar la naturaleza (contractual o extracontrac-
tual) del incumplimiento de las obligaciones impuestas por ley. Punto de par-
tida forzoso es tener presente que limite que demarca la summa divisio no es
el contrato, sino la obligacion, entendida como relacion juridica patrimonial.
Ahora bien, siguiendo la sistematica trazada por el Codigo civil, encontramos
como fuentes de las obligaciones al contrato, a la gestion de negocios, al en-
riquecimiento sin causa, a la promesa unilateral y a la responsabilidad extra-
contractual. La (mal) denominada responsabilidad civil contractual también
se aplica en el caso de incumplimiento de una obligacién nacida por gestion

de negocios o promesa unilateral, por citar so6lo dos relaciones obligatorias no
contractuales.

Se entiende por fuente “el hecho juridico, en sentido amplio, del cual
nace la obligacién™. Sélo por dato histérico, las fuentes de las obligaciones en
el derecho justinianeo eran el contractus (el acuerdo que genera obligaciones),
el quasi contractus (negocio obligatorio que no era contractus), maleficio (0

delictum) (hechos ilicitos dolosos) y quasi maleficio (0 quasi delictum) (hechos
ilicitos culposos)?.

Bajo la perspectiva tradicional, las fuentes de las obligaciones se pue-
den reducir a la voluntad y la ley?. Frente a ello, se propone la siguiente “‘orga-
nica y racional” clasificacion de las fuentes de las obligaciones®:

a. Obligaciones que surgen del negocio juridico, sea un contrato dotado,
0 no, de una propia denominacion o disciplina, o un acto unilateral.

b. Obligaciones que la ley vincula a un estado de hecho (Zustandsobli-
gation) tal de generar un contacto social entre dos esferas de intereses.

Michele GIORGIANNIL, voz Obbligazione (Diritto Privato), Novissimo Digesto Italiano,
X1, UTET, Torino, 1965, 604,

Er'nilio‘ BE:I'TI, Teoria generale delle obbligazioni, 111. Fonti e vicende dell ‘obbligazione,
Giuffré, Milano, 1954, 52,

Com'o afirmara, por ejemplo, René BOGGIO AMAT Y LEON, Obligaciones, Universidad
de Lima, Lima, 1982, 13.
4 Emilio BETTI, op. cit., 8.
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c. Obligaciones que surgen de un desequilibrio patrimonial o de un he-
cho ilicito que causa datios.

Calificada doctrina espafiola opta por individualizar la constitucién he-
teronoma de las relaciones obligatorias, por oposicion a aquellas que nacen
de la autonomia privada. Se afirma que “en todos aquellos casos en que la
relacion obligatoria no nace de un negocio juridico, puede hablarse de una
constitucion forzosa o heterénoma de la relacion. La relacion se crea por obra
de un poder que es independiente de la voluntad de los sujetos. Naturalmente,
la fuente de la obligacion s6lo puede ser un acto de un 6rgano estatal que os-
tenta un poder suficiente y a quien el ejercicio de dicho poder le autoriza para
constituir ente particulares relaciones juridicas de Derecho privado. Esos actos
juridicos pueden ser fundamentalmente de dos clases: actos administrativos
y actos judiciales™. También, identifica dentro de la constitucién heteronoa
de las relaciones obligatorias a un grupo de fuentes de obligaciones que -esta
formado por aquellas obligaciones que nacen de supuestos de hecho legalmen-
te tipificados o, si se prefiere, de acuerdo con la técnica tradicional, por las
obligaciones que nacen directamente de la ley u obligaciones ex lege. En ta-
les casos basta la produccion o la aparicién en la realidad social del supuesto
de hecho previsto por la norma para que automaticamente pueda considerarse
como nacida una obligacién™. Dentro de estas 1ltimas se ubicarian tanto las
obligaciones que surgen de un desequilibrio patrimonial como las que nacen de
un determinado estado o situacion.

Respecto de la calificacién de “obligacién legal”, se observa que “esta
expresion en si considerada, no tiene ningiin significado preciso: es una palabra
incolora y equivoca. En efecto, debemos recordar que es siempre la ley, que
vincula la obligacién a una situacién de la vida social. Sélo es nitida la diferen-
cia entre obligacién que tiene su fuente en un negocio juridico o en un acto ili-
cito, y la obligacién que surge sin que haya asomo de un comportamiento, licito
o ilicito de la persona a cargo de la cual se impone™”. Este Gltimo supuesto seria

5 Luis DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Las relaciones obligato-
rias, 11, Civitas, quinta edici6n, Madrid, 1996, 154.

6 Luis DIEZ-PICAZO, op. cit.
7 Emilio BETTI, op. cit., 96-97.
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el de la obligacion alimenticia® o el de una obligacién propter rem (como una
servidumbre)®. Por otra parte, atentamente se advierte que “ni el contrato, ni la
ley, por si solos, son verdaderas fuentes de obligaciones; deben reunirse siem-
pre el hecho condicionante de estos efectos, y laley, que ha erigido a ciertos he-
chos en creadores de obligaciones™®. Por ello, se afirma “que no hay mas que
una fuente de obligaciones: el hecho condicionante al cual la ley ha atribuido la
virtualidad de dar nacimiento a una obligacién™"'. En este sentido, se sostiene
que “entre las posibles fuentes de obligaciones los codigos del Ochocientos
consideraban también a la ley, fundaban la categoria de “obligaciones ex lege™.
La menci6n de la ley ha desparecido en el codigo civil (italiano) vigente; para
el art. 1173 (c.c.ita.) son solo fuentes de obli.gaciones los hechos o los actos; al
«ordenamiento juridico” se atribuyg la ﬁxpc@n de hacerlos idéneos a producir
obligaciones. No obstante el repudio le_glglatlvo, la ﬁgura de la obligacién ex
lege es utilizada a menudo‘por nuestra .JunSprudet?ma y encuentra aun c_rédito
incluso dentro atenta doctrina. Pero' la incoherencia de esta figura es evidente

. nsidera que también las obligaciones contractuales y las obligaciones
S1.s¢ cgas de un acto ilicito serian, a igual titulo, consideradas como obligacio-
deriva .vadas de la ley, ya que es siempre la ley que, por ejemplo, impone al
nes dendor pagar el precio de la cosa comprada (art. 1498 c.c.ita. y 1558 c.c.) y
corllzpllz; que impone a quien ha cometido el hecho ilicito a resarcir el dafio (art.
?043 c.cita. y 1969 c.c)™.

Se propone una clasificacién dual de fuentes de las obligaciones en con-
tractuales ¥ extracontractuales, es decir “entre las que derivan de un acto o
h:cho que tiene 12 virtud de imponer una obligacién a cargo de un sujeto deter-

—
41:0 BETTL, op. cit., 97.

8 mgm op. cit., 98.

10 Luis MOISSET DE ESPANES, con la colaboracion de Manuel CORNET y José Fernando
MARQUEZ, Curso de Obligaciones, Tomo 1, Zavalia, Buenos Aires, 2004, 251. El autor
agrega que “Si 1o fueras porque la ley les atribuye virtualidad, los hechos serian impotentes
para crear obligacwnes;.y si el hecho que la ley ha previsto como hipotesis fuese imposible,
y no pudiese acontecer jamés, las propiag disposiciones legales vendrian a ser letra muerta,
disposiciones puramente liricas, Ambog elementos deben complementarse”™ (cit.)

11 Luis MOISSET DE ESP, ANES, con [a colaboracion de Manuel CORNET y José Fernando

MARQUEZ, 0p, cll., quien se remonta al texto La voluntad juridica de su maestro Henoch
D. AGUIAR.

12 Franceso GALGANO, Trattato di Diitto Civile, CEDAM, Padova, 2015, 33.
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minado y a favor de otro sujeto determinado (...) y aquellas que derivan de la
violacion de una regla de conducta puesta para la proteccion de la generalidad
de las personas™®,

Un sector de la doctrina propone la lectura de las obligaciones ex lege a
través de la categoria del hecho o acto idéneo a producir obligaciones", la
cual ha sido reconocida en el art. 1173 c.c.ita., que, bajo el titulo de fuentes de
la obligaciones, prescribe:

“Las obligaciones derivan del contrato, del acto ilicito, o de todo acto o
hecho idéneo a producirlas de conformidad con el ordenamiento juridico”.

Se afirma, con razén, que si una norma prescribe cierta conducta (de
dare, facere, o, establece ciertas reglas) bien podria'®:

a. Limitarse a “fijar” pardmetros de diligencia, prudencia y pericia; es
decir, indicar los cénones, los criterios que deben ser respetados en el
desenvolvimiento de una determinada actividad, cuya inobservancia,
se pone de relieve (simplemente) a los efectos de la formulacién de
un juicio de culpa.

b. O que la misma norma tipifique un supuesto de hecho de responsabi-
lidad extracontractual.

c. O, también, configurar una “posicion de garantia”, prever una “obli-
gacion de activarse” cuya inobservancia integraria un ilicito omisivo
(siempre extracontractual).

En atenci6n a ello, se pone en evidencia que “la categoria de las obli-
gaciones ex lege se presta a una peligrosa deriva y a potenciales confusiones,
haciendo asaz labil, incierto e impalpable el limen entre responsabilidad con-
tractual y la aquiliana”'é. En este orden de ideas, se propone que, “para resolver

13 Michele GIORGIANNI, op. cit., 606.

14 Daniela ZORZIT, La Cassazione, il fatto del medico di base e la responsabilita “contra-
ttuale” della ASL: nuove geometrie (e qualche perplessitd), Danno e responsabilita, 8-9,
IPSOA, Milano, 2015, 803.

15 Daniela ZORZIT, op. cit.

16 Daniela ZORZIT, op. cit., 804.
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el impasse, se necesitaria decir que, cuando el “deber de activarse” impues-
to por la norma esté dirigido hacia una pluralidad indeterminada de sujetos,
se esta fuera del ambito de las “obligaciones” en sentido técnico (y se entra,
cuando subsistan los presupuestos, en el del “neminem laedere’)”'”. Comparto
plenamente que, a efectos de determinar la naturaleza (contractual o extracon-
tractual) en el incumplimiento de las obligaciones ex /ege se requiere de una
serie de parametros interpretativos. Sin embargo el de la “pluralidad indetermi-
nada de sujetos” no es decisiva para calificar como extracontractual el “deber
de activarse”, dado que el caracter de “indeterminado” es relativo. ;A quiénes
se esta haciendo referencia? ja todos los sujetos fout court? ja todos los sujetos
que deben pagar impuestos?.

Mas alla de las criticas que merece la categoria de las obligaciones
ex lege, nos encontramos frente dos escenarios: obligaciones creadas por la
autonomia privada frente a aquellas creadas por ley; y ante dos ambitos: la
responSabilidad (contraf:tual o0 extracontractual) por incumplimiento de las
mismas. No s€ debe olvidar que, en materia de responsabilidad civil extracon-~
tractual, la obligacién (de reparar) surge ex post a la comision del dafio (se,
entiende junto con los demas elementos constitutivos de este tipo particular de
responsabilidad)-

Pensemos ¢€i dos casos concretos: el incumplimiento de un seguro o
en el otorgamiento de una subvencion, ambos creados por ley. ;Qué reglas se

aplican?.

as de responsabilidad civil contractual o extracontractual? La primera
reflexién es que 110 S€ debe caer en automatismos y sostener que, en el caso del
incumnplimieoto de las obligaciones ex lege, por el s6lo hecho de no haber sido

ultado de 12 auto'nomia privada, se deben aplicar (siempre) las reglas de la
1L;-(?:;ponsab1hdad civil extracontractual, g

eom———

17 Daniela ZORZIT, op. cit,
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LOS CASOS

Primer caso: El 17.08.01, la hija del sefior Oswaldo Sanchez ingres6
al servicio de emergencia pediatrica del Hospital Nacional Hip6lito Unanue
solicitando atencién médica en mérito al seguro escolar gratuito (SEG). En
efecto, mediante R.M. No. 076-99-SA/DM, del 17.02.99 (resolucién que nun-
ca fue publicada), se cre6 el Programa de Administracion de Riesgo de Salud
Escolar (ARSE) “encargado de implementar, conducir, administrar y desarro-
llar” el SEG, dependiente del Viceministerio de Salud “y que beneficiard a la
poblacion escolar a partir de los tres (03) hasta los diecisiete (17) afios inclusi-
ve, matriculada en centros y programas educativos publicos, a nivel nacional”.
En dicha resolucién se sefiala que el SEG se viene implementando desde el mes
de agosto de 1997. Sin embargo, mediante R.M. No. 398-2001-SA/DM, del
13.07.01, se le dio término a dicho programa, creandose la Unidad de Seguro
Publico del Ministerio de Salud, que asumiré las mismas funciones.

En estas circunstancias, el médico jefe de emergencia pediétrica doctor
Carlos Orellana Salazar dispuso que se debia practicar a la menor una tomo-
grafia axial computarizada (TAC) al cerebro por la que debia pagar S/. 250.00
(doscientos cincuenta nuevos soles) al concesionario que tenia a cargo el servi-
cio, ya que en ese centro médico el Seguro Escolar Gratuito no lo cubria.

Como en ese momento, el sefior Sdnchez no contaba con el dinero, tuvo
que trasladar a la nifia al Hospital Maria Auxiliadora donde le tomaron la tomo-
grafia a las siete de la noche, es decir, siete horas después de haber ingresado
al Hospital Hip6lito Unanue y en base a ello el médico dispuso su traslado al
Instituto de Salud del Nifio que contaba con los especialistas que el caso reque-
ria, ingresando a dicho centro a las nueve y treinta de la noche. Segun el sefior
Sanchez, el médico que atendi6 a su hija expreso su extrafieza por la demora
en el traslado.

Al dia siguiente la nifia ingresé a la sala de operaciones en estado de
coma aproximadamente a las tres de la tarde y a las nueve de la noche se co-
municéd que se habia producido la muerte cerebral, falleciendo el 24.08.01 por
paro respiratorio.
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En atencién a ello, el sefior Sanchez interpuso una demanda a efectos
que se le pague S/. 370,000.00 (trescientos sesenta mil nuevos soles) como in-
demnizacién por responsabilidad extracontractual por los dafios causados por
la muerte de su menor hija a causa de las deficiencias de orden administrati-
vo del seguro escolar gratuito, haciendo extensiva la demanda al pago de los
intereses legales., por cuanto ello le ha causado dafios econémicos y morales
afectando también a su familia. Afirmé que el Estado no cumpli6 con su deber
de proteger la salud y la vida humana.

La Procuradora Publica a cargo de los asuntos judiciales del Ministe-
fio de Salud contesté la demanda afirmando que la hija del demandante fue
considerada desde un principio paciente de alto riesgo, lo cual fue confirmado
con su tipido deterioro y muerte y si bien la tomografia es un elemento de
auxilio diagnéstico, no conduce necesariamente a un resultado favorable en la
recuperacion de los pacientes y en el presente caso no s¢ pudo establecer con
precision la verdadera causa de la muerte de la menor ya que no se le practico
la necropsia de ley por no contar con la autorizacion del padre y que habién-
dose dispensado las practicas razonables, el resultado dafioso se produjo por
causas no imputables a su representado ya que s obré con la diligencia que el
caso requeria. Se ampar6 en los articulos 1330, 1762 y 1969 c.c.; 79 del D. S.
No.005-90-SA y la Ley 26842.

En primera instancia, (Exp. No. 58508-2002), mediante Resolucién
No. 12, del 23.06.04, el Decimocuarto Juzgado Especializado Civil de
Lima, declaré fundada la demanda imponiendo al Estado - Ministerio de Sa-
lud abonar al demandante y a su esposa, como padres de la menor Karen Janet
Séanchez Amador, la suma de S/. 50,000.00 (cincuenta mil nuevos soles) mas
intereses legales, en concepto de toda indemnizaci6n por dafios y perjuicios; y
para prevenir situaciones similares a la de autos se recomendo6 que el Estado,
a través de sus 6rganos pertinentes, tome las medidas necesarias que aseguren
una eficiente atencién médico-quirargica a los menores en edad escolar que
requieran ser atendidas por emergencia de los hospitales publicos. Respecto
del SEG se observé que:

“QUINTO.- Entre partes tampoco se discute que la paciente gozaba del Seguro
Escolar Gratuito, creado por Resolucién Ministerial nimero 076-99-SA/DM del die-
cisiete de febrero de mil novecientos noventa para la implementacion, conduccién,
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administracién y desarrollo del seguro de salud a favor de la poblacion escolar de
tres a diecisiete afios de edad; norma que segun la certificacién de fojas trece, ex-
pedida por la Editora del Peruano el once de setiembre del dos mil dos, no ha sido
publicada en ese diario oficial.

A la fecha del evento el Seguro Escolar Gratuito habia sido asumido por la Unidad
de Seguro Publico del Ministerio de Salud, por mandato de la Resolucién Minis-
terial 398-2001 -SA/DM del trece de julio del dos mil uno (tampoco publicada en
las ediciones del diario oficial del mes de julio), el cual, posteriormente, paso6 a ser
administrado por la Unidad de Seguro Integral de Salud constituida por Resolucion
Suprema 445-2001-SA, publicada el uno de noviembre del mismo afio, como parte
del Sistema Integral de Salud (SIS)”.

La fundamentacién juridica fue la siguiente:

“V. DEL DANO A LA SALUD DE LA MENOR JANET KAREN

DECIMOQ TERCERO - Con arreglo a los articulos 3 de la ley 26842, 1 de la ley
27634 y 3.1 y 4 del decreto supremo 015-2002-SA la atencioén de emergencia es la
que presta un establecimiento de salud a quien o su vida y cuya remocion requiere
atencion y procedimientos médicos y/o quirtrgicos inmediatos, asi como el empleo
de recursos técnicos, de diagnéstico, de personal, equipamiento y manejo terapéuti-
co. Es decir que el derecho de la menor a recibir atencién de emergencia incluia el
de que se le practicara la TAC.

Por su parte, la atencion por efecto del seguro escolar alcanzaba exdmenes espe-
ciales como la TAC; asi lo ha reconocido el doctor Rafael Maximiliano Delgado
Coordinador del Seguro. Escolar Gratuito del Hospital Hipélito Unanue al contestar
la cuarta pregunta de su declaracion prestada ante el instructor policial, que en copia
certificada obra a fojas, veintidés y siguientes.

sta declaracion tiene anci
quien la formula no permite dudar sobre les alcances del seguro. ya que no es posible

determinarlos con mayor detalle en | a gue !a norma que lo cred y que a
vigente a la fecha que se produjo el evento, no ha sido publicada.

DECIMO CUARTO.- Se ha seiialado que en la fecha del evento el servicio de
TAC era prestado por tercero a quien el Hospital Hip6lito Unanue facilité un espacio
dentro de sus instalaciones para que implementara un centro que lo prestara a deter-
minadas tarifas, con la obligacién de efectuar un examen gratuito por cada quince
examenes pagados, los que segin la octava estipulacién del contrato de fojas ciento
cincuenta se debia prestar previa autorizacién del Servicio Social.

DECIMO QUINTO.- Segiin el informe de la TAC lo menor suftié una hemorragia
cerebral que fue causa de que las estructuras cerebrales se comprimieran al punto
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de producirse desplazamiento de la linea media en sentido contralateral; caso que
como lo estim6 el medico de emergencias, era de urgente atencion y por tanto, grave.

Por eso consideramos que al no realizarse la TAC en el servicio instalado en el mismo
Hospital Hip6lito y derivando a la paciente, para su practica, de un hospital a otro se
perdid tiempo que resultaba valiosisimo para la determinacidn del tratamiento médico
que se debia aplicar para mantener su vida con el menor dafio posible a su salud.

Es obvio, como lo dice el representante del 6rgano estatal demandado en su contes-

taci d e la rtunidad en que se tomé la TAC, por si misma, no
la m udal lemente contribuy6 a esa fatalidad porque la demora
idi iagné 0 oportunos que pudieron. si no gvitar que su

glgiqgm_mdjmmor lo menos, que se conservara su vida.

DECIMO QUINTO (SIC).- Al producirse el evento, la Ley de Emergencias 19609
habia sido derogada por ley 26842, cuyo articulo 3 reconoci6 el derecho de las per-
sonas a recibir atencion de emergencia pero remitié la regulacion de los criterios
para prestarla a un reglamento que a dicha fecha ain no se habia sancionado, dado
que el articulo fue modificado recién por ley 27604 -posterior al evento- estable-
ciéndose que el reembolso de gastos se haria después de atendida la emergencia y
conforme la evaluacién del Servicio Social.

Sin embargo ese vacio legislativo no justifico, dada la gravedad de! caso de la menor,
que se demorara la TAC remitiendo a la menor al Hospital Maria Auxiliadora de
Villa El Salvador, cuando en el hospital que se le atendia se brindaba el servicio por
tercero, con quien se pudo tratar o negociar la atencin urgentemente requerida” (el
subrayado es mio).

Respecto de la responsabilidad del Estado se sostuvo que:

“DECIMO SEXTO.- Consideramos, vistos los fundamentos anteriores, que el Es-
tado - Ministerio de Salud es responsable por las deficiencias que acusé el sistema
de salud en la atencién de emergencia de la menor Janet Sanchez Amador, porque
ellas evidencian el incumplimiento de su deber constitucional de organizar los ser-
vicios hospitalarios y el sistema del seguro escolar a través del Ministerio de Salud
cuya funcién, regulada en ese entonces por la Ley de Organizacion y Funciones del
Ministerio de Salud decreto legislativo 584 y su reglamento aprobado por cl decreto
supremo 002-02-SA es proteger la salud de la persona humana en general y de los
menores escolares, en particular, necesitados de la atencion de emergencia que soli-
citd la menor Janeth Sdnchez Amador.

A@g]mg la 1§§1§ Qe Eernando de Trazegmes en el sentido

y que se encuentra regulada por el amculo 1970 del Cédigo Civil; sin embargo,
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reconocemos con el mismo autor, que la linea que separa esta responsabilidad de la
normada en el articulo 1969 es en ocasiones muy tenue, como sucede en este caso,
pues, como veremos mas adelante el personal médico y auxiliar encargado de aten-
der a la menor actu6, administrativamente, en forma negligente al no aplicar el orde-
namiento que regulaba la atencién de emergencia de los menores en edad escolar y.
por tanto, le alcanza también la responsabilidad vicaria prevista por el articulo 1981.

DECIMO QCTAVO.- Ademis, estimamos que la responsabilidad del Estado por la
deficiente atencion hospitalaria proviene de una obligacién de medios, con lo cual
disentimos de la opinién del mismo autor que afirma que esta solo opera en sede de
la responsabilidad contractual.

En efecto, la distincion que hace la doctrina entre obligaciones de resultado y de me-
dios parte de reconocer que la primera surge de la que tienen las personas de dirigir
su actividad hacia un resultado determinado, resultando responsables si este no es
obtenido; por ejemplo, el duefio de una fundicién a quien la ley le impone el deber
juridico de ejercer su actividad sin causar dafio, responderd civilmente de producirse
este por emanaciones toxicas. La segunda, se da cuando la persona se obliga a poner
todos los medios a su alcance en pos de la obtencién de un resultado, independiente-
mente de que éste se obtenga o no; por ejemplo el médico que practica una apendi-
cetomia no respondera civilmente si el paciente muere, en tanto haya cumplido con
los procedimientos recomendados por la praxis médica.

Dicho de otro modo, la responsabilidad por una obligacion de medios no se genera
porque el resultado querido no se alcance sino porque no se cumple con proveer los
medios o con realizar la conducta adecuada para alcanzarlo que es la responsabilidad
que le cabe al Estado en el presente caso, en el que no responde por la muerte de la
menor sino por no proveer un sistema de salud que de haber sido suficientemente
eficiente pudo evitar ese resultado.

DECIMO SETIMO (SIC).- En efecto, el Estado al garantizar a los ciudadanos
su derecho a la salud y a los escolares que ese derecho sera cubierto por un seguro
plblico, se obliga no solo a crear un sistema adecuado para esos propésitos sino
a organizarlo de modo que resulte eficiente para la atencion integral del paciente
al margen de que el resultado sea que este conserve su salud o su vida, ya que se
trata de bienes, ambos inapreciables, cuya conservacién depende muchas veces de
circunstancias aleatorias.

DECIMO QCTAVO (SIC).- Es evidente que el Estado Peruano debe cumplir este
deber con sus propios recursos los que, como es de conocimiento general, son es-
casos. De ahi que sea comprensible que para atender los requerimientos del sector
salud, por el articulo 18, cuarto punto, del decreto supremo 005-00 del veinticinco
de mayo de mil novecientos noventa, se haya facultado a los directores de los hos-
pitales piblicos que no cuenten con equipamiento en determinadas especialidades a
contratar de terceros la prestacion de servicios TACs.
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Sin embargo no es aceptable que la normativa no haya cuidado de disponer la inclu-
sion en los contratos que se celebren de clausulas que garanticen, siquicra minima-
mente, la prestacién gratuita de los servicios en casos como el presente; o que, en su
caso, sin perjudicar el interés privado propongan alternativas de soluciéon como po-
dria ser la atencion gratuita de un nimero determinado de esos pacientes corriendo
el Hospital con el exceso a costo preferencial; renovacion de los contratos en funcidn
al nimero de atenciones gratuitas, etcétera.

PECIMO NOVENO.- Si bien es cierto que la clausula octava del contrato de fojas
ciento cincuenta contiene el acuerdo por el cual la concesionaria debia dar una aten-
cidn gratuita por cada quince pagadas, también lo es que dicha estipulacion no sa-
tisface 1a finalidad a la que debe dirigir el Estado sus contrataciones de tercerizacion
de los servicios de salud porque no garantiza la atencién dc casos como el de Janeth
Karen, dado que no especifica si esas emergencias se considerarian necesariamente
entre las gratuitas que se pactaron; tampoco cémo se atenderian si asi se calificaban:
en la frecuencia convenida o en el momento que ellas se presentaran; y, finalmente,
cdmo se procederia si las emergencias excedian a las atenciones gratuitas pactadas.

VIGESIMO.- !amb;eg e;;gg gggongabllldad del Estado porque el Seguro Escolar
e oV t oventa y nueve resultando inexplicable

a la 1 erimiento de la cobertura por los padres de la menor.

la_Coordinacién General del Hospital Hip6lito Unanue no hubiera_implementado

algun si a para que la concesionaria prestara el servicio a favor de sus benefi-

jari io de fojas veintiuno del ocho de sectiecmbre del dos mil

és d ido el evento s licitara a la Direccidon General que efectuara
ion, dientes a ese propdsito.

VIGESIMO PRIMERQO - A igual conclusién llegamos si examinamos la respon-
sabilidad del Estado desde la perspectiva de la atencién por emergencia porque tam-
poco se explica, frente a la situacién en que se encontraba la menor, que la Asistenta
Social del Hospital Hipélito Unanue se hubiere limitado a levantar la informacién
del documento de fojas setenta y nueve sin informar al médico responsable del area
sobre la necesidad de coordinar la forma en que el concesionario pudiera prestar el
servicio, sea gratuitamente, al costo que los padres pudieran pagar o en el peor de los
€asos con cargo a que se regularizara el pago posteriormente, por los padres o por
el mismo Hospital. Esa conducta omisiva infringié no solo los deberes de funcién
sino también el deber de solidaridad que tenemos todas las personas frente a casos
como el citado y que el articulo IV de la Ley de Salud entonces vigente imponia al
individuo, la sociedad y el Estado.

VIGESIMO SEGUNDO.- Ademis, cabe resaltar la incongruencia del informe so-
cial porque, primero, seiala que la paciente ingres6 a emergencia conducida por su
madre y. seguidamente en el rubro observaciones, que “no hay familiares”. Esto per-
mite afirmar que la Asistenta pese a que le constaba el mal estado de 1a paciente (asi
Io dejé indicado en su propio informe) negligentemente no hizo mayor indagacién ni
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se entrevist6 con el médico de emergencias que la atendia, de quien hubiera podido
obtener informacién sobre las dificultades que se presentaba para hacer la TAC y de
ese modo, hacer las gestiones necesarias para removerlas.

VIGESIMO TERCERO - Lo mismo sucede con el médico que atendi6 a la menor
de emergencia porque aun cuando su actuacién médica no es cuestionable ni ha
sido cuestionada por la demandante, no resulta satisfactoria su conducta desde que
tampoco realiz6 gestion alguna ante el funcionario administrativo responsable del
drea, para que se realizara la prestacién que se requeria teniendo en cuenta que €l
mismo habia calificado de urgente que 1a paciente pasara con la TAC al consultorio
de neurologia para su evaluacién y diagnéstico definitivo.

VIGESIMO CUARTO - Estos hechos, apreciados en conjunto producen convic-
ci6n que en que en el caso de autos los encargados de la atencién de emergencia del
Hospital Hipolito Unanue no cumplieron con las normas que regulaban en dicha
época la atencién de emergencia y la del Seguro Escolar, asi como que no existian
directivas de los 6rganos ni el sector salud ni en el mismo Hospital Hip6lito Una-
nue, sobre la forma de atender las de los menores en edad escolar que no estuvieren
en condiciones de pagar el servicio de TAC prestado por terceros; deficiencia de
la cual es responsable el Estado, como ha quedado dicho, sin que pueda alegarse
en contrario la escasez de recursos porque estos deben administrarse priorizando el
cumplimiento del deber le proteger la vida y salud de las personas y de proteger al

menor en edad escolar.

La Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, con
resolucion del 05.09.05, confirmé la decision.

Nos encontramos frente a un caso de un seguro (formalmente absorbido
por el SIS; pero en realidad “extinto”) que fue solemnemente proclamado y
groseramente incumplido. Ahora bien, el no haberse practicado oportunamen-
te la tomografia axial computarizada en una situacién de emergencia, bajo la
“cobertura” del seguro escolar gratuito ;es un supuesto de responsabilidad civil
contractual o extarcontractual? Téngase en cuenta que durante el proceso no
se discutio la existencia de tal seguro. Entonces, el Estado, al haber creado el
Programa de Administracion de Riesgo de Salud Escolar (ARSE) “encargado
de implementar, conducir, administrar y desarrollar” el SEG, asume la obli-
gacion (legal) frente a “la poblacién escolar a partir de los tres (03) hasta los
diecisiete (17) afios inclusive, matriculada en centros y programas educativos
publicos, a nivel nacional”.
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Segundo caso: Johnny Reusche Flores y Eduardo Fernando Reu-

sche Tejero, interpusieron una demanda de indemnizaciéon por daiios y
perjuicios contra el Banco de Crédito del Perii - Sucursal Sullana; preten-
diendo que se les pague una suma no menor de doscientos cuarenta y cuatro
mil quinientos seis y 79/100 dolares americanos por concepto de los dafios y
perjuicios, asi como los intereses legales y las costas y costos del proceso. Los
demandantes, en esencia, sustentaron las pretensiones en lo siguiente:

a) Alegaron que la demandada incumpli6 sus obligaciones como entidad financie-

b)

d)

€)

ra y les perjudico en sus derechos a acogerse al Programa de Rescate Financiero
Agropecuario aprobado mediante el Decreto de Urgencia N° 059-2000, ya que
dicha entidad bancaria no tramité sus solicitudes de acogimiento a tal programa,
generandoles dafios.

Sostuvieron que, como dafio emergente, el codemandante Eduardo Fernando
Reusche Tejero perdi6 la propiedad de su bien inmueble valorizado en la suma
de ciento sesenta y cinco mil cuarenta y dos y 00/100 délares americanos, al
habérselo adjudicado la demandada en la suma de sesenta y cinco mil quinien-
tos setenta y 95/100 délares americanos; por ello, la diferencia de noventa y
nueve mil cuatrocientos setenta y uno y 05/100 dolares americanos le debe ser
restituida.

Indicaron que por lucro cesante, los recurrentes perdieron la posibilidad de
reestructurar y reducir su deuda total de cien mil cincuenta y nueve y 57/100 d6-
lares americanos a cuarenta mil veintitrés y 83/ 100 ddlares americanos, esto es,
beneficiarse con la deducci6n del sesenta por ciento (60%) de ella en un monto
de sesenta mil treinta y cinco y 74/100 délares americanos, al encontrarse cali-
ficada su deuda como pérdida por el propio Banco demandado.

Afirmaron que por dafio moral se les debe pagar la suma de ochenta y cinco mil
y 00/100 délares americanos, no solo por el incumplimiento en que incurrio la
demaitdada al no calificar oportunamente sus solicitudes de acogimiento al Pro-

grama- de Rescate Financiero creado por el Decreto de Urgencia N° 59-2000,

sifiotambién por la pérdida de su propiedad, el resquebrajamiento del estado de

salud de Eduardo Fernando Reusche Tejero, la detencién de la que fue victima

Johnny Reusche Flores, asi como su mala calificacion financiera en las centrales

de riesgo.

Rﬁﬁneron que todos esos dafios son consecuencia directa e inmediata del in-

f:umplm'ento en que incurrié la demandada al omitir calificar las solicitudes

que, en diversas oportunidades, desde el cuatro de setiembre del afio dos mil,

le presentaron-para acogerse al Programa de Rescate Financiero Agropecuario

aprabado por el Decreto de Urgencia 059-2000
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f) Acusaron a la demandada que en forma dolosa, o cuanto menos negligente,
incurrié en inejecucion de lo dispuesto por dicha norma legal, y prosiguié con
la ejecucion de las garantias que otorgaron para garantizar ¢l cumplimiento de
las obligaciones que asumieron frente al Banco hasta culminar con el remate de
la parcela dada en garantia hipotecaria por Eduardo Fernando Reusche Tejero,
sin que hasta la fecha de presentacion de la demanda se haya recibido respuesta
alguna sobre las referidas solicitudes de acogimiento.

g) Imputan al ente demandado haber llevado a cabo todos los medios procesales
y extraprocesales para evitar que los recurrentes se acojan al Programa de Res-
cate Financiero Agropecuario, no obstante corresponderles dicho beneficio, lo
que les genero la pérdida de la propiedad de su inmueble, la imposibilidad de
reestructurar los pasivos del recurrente Johnny Reusche Flores, 1a imposibilidad
de obtener los beneficios econémicos y financieros de las normas de rescate
financiero que se introdujeron a su relacién contractual.

El Banco de Crédito del Perti dedujo la excepcién de prescripcién extintiva de la
accion al estimar que:

a) El petitorio estd constituido por una pretension indemnizatoria por presuntos
dafios y perjuicios que supuestamente habria ocasionado el Banco a los deman-
dantes.

b) Tal pretension se sustenta en el supuesto perjuicio ocasionado por el Banco al
no valorar el Informe de Riesgo elaborado el veintiocho de octubre de mil no-
vecientos noventa y ocho y el Informe Técnico del ingeniero Roger Farfan del
mismo afio, a través de los cuales los demandantes hubieran podido refinanciar
sus obligaciones en el marco del Programa de Rescate Financiero Agropecuario
aprobado por el Decreto de Urgencia N° 059-2000 para que accedan a los bene-
ficios que contempla dicho régimen.

c) Se debe tomar en cuenta la fecha de expedicion de tales documentos a fin de
poder analizar si la pretensién indemnizatoria de los actores se encuentra dentro
del plazo legal para ser ejercitada; pues, afirma que tal pretension ha prescrito
en virtud de lo dispuesto por el inciso 4 del articulo 2001° del Cédigo Civil, ya
que a la fecha transcurrié en exceso el plazo legal de dos afios a fin de poder
accionar una indemnizacion en base a dichos documentos por el supuesto actuar
negligente o, doloso del Banco.

El Primer Juzgado Especializado Civil de la Corte Superior de Jus-
ticia de Sullana emitié resolucién, con fecha once de mayo de dos mil doce,
en la cual declaré fundada la excepcion de prescripcion extintiva, en conse-

77



Juan Alejandro Espinoza Espinoza -

cuencia nulo todo lo actuado y concluido el proceso, al determinar lo siguiente:
a) En el caso existia una relacion contractual entre los demandantes, Jhonny Reu-

b)

c)

sche Flores y Eduardo Femando Reusche Tejero, y el Banco demandado, al ser
aquellos clientes de éste; en virtud de esta relacion contractual los demandantes
tenian créditos pendientes de pago con el Banco, producto de los contratos de
prenda agricola suscritos entre ellos y de las lineas de créditos concedidas por el
ente demandado con el respaldo de garantias hipotecarias y pagarés.
La imposibilidad del pago de tales obligaciones por parte de los actores motivo
que éstos soliciten al Banco acogerse al Programa de Rescate Financiero Agro-
pecuario aprobado por Decreto de Urgencia N° 059-2000; por ello, el hecho
de no haberse atendido esas solicitudes es lo que les ocasioné el daiio cuya
indemnizaci6n reclaman los actores.
La dacién del referido decreto dé urgencia genero en el Banco una obligacién
nueva, no existente en el inicio de las relaciones contractuales entre las partes,
esto es, generd una obligacién impuesta por ley; por lo que, su inobservancia,
no acarrea un incumplimiento de alguna de las obligaciones contractuales que
surgen entre las partes, sino el incumplimiento de un deber especifico que le
viene impuesto por el ordenamiento juridico y, en cuanto perjudica al interés
de otro viciandolo, ocasiona un dafio que en contraposicion al contractual se
conoce como extracontractual; por ello, debe interpretarse que la accion indem-
nizatoria ejercitada es la de la responsabilidad civil extracontractual cuyo plazo
de pmcripcién es de dos afios, de conformidad con lo previsto en el articulo
2001°, inciso 4, del Cédigo Civil.
Al acontecer el evento dafiino en el afio dos mil, y por tener los demandantes
dos afios para ejercitar su accion indemnizatoria por responsabilidad civil ex-
tracontractual, al afio dos mil diez, en que se interpuso la demanda, €l plazo
de prescripcién transcurrio en exceso, por lo que debe ampararse la excepcion

deducida.

En segunda instancia, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Sulla-
na emiti6 1a resolucion de vista de fecha seis de setiembre de dos mil doce,
que confirmé la resolucién apelada por similares fundamentos. La Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, (CAS. N° 252-
2013 SULLANA) declar$ infundado el recurso de casacion en atencion a que:

“]. En el recurso, bsicamente, los demandantes denuncian que se infringi6 el ar-
ticulo ?001°, inciso 4, del Cédigo Civil, ya que éste se aplicé indebidamente al
caso, sin tener en cuenta que la pretension indemnizatoria que ellos plantearon es
una de responsabilidad civil contractual y no asi una extracontractual.
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2.

3.

El citado articulo 2001°, inciso 4, establece el plazo de dos afios en que pres-
cribe, entre otras acciones, la acciéon indemnizatoria por responsabilidad civil

extracontractual.

En ese orden de ideas, era conveniente determinar si en el caso los demandantes
ejercitaron la accién indemnizatoria por responsabilidad civil contractual como
lo alegan o si, por el contrario, ejercitaron la accién indemnizatoria por respon-
sabilidad civil extracontractual como lo determinaron las instancias de mérito.

Ahora bien, luego de examinarse la resolucién impugnada, se aprecia que ésta
confirma la apelada, que declara fundada la excepcion de prescripcion extintiva,
al considerar esencialmente que el petitorio indemnizatorio tiene como causa
de pedir el incumplimiento de una obligacién que surge no de los contratos de
préstamo dinerario y linea de crédito a los que aluden los demandantes sino del
Decreto de Urgencia N° 059-2000, que aprueba el Programa de Rescate Finan-
ciero Agropecuario cuyo objeto fue contribuir a la refinanciacién de las deudas
por créditos agropecuarios con instituciones del Sistema Financiero.

Esta Sala Suprema estima que la determinaci6n realizada por las instancias de
mérito respecto a cusl es la causa de pedir que sustenta el petitorio en este pro-
ceso es acorde a lo que los propios demandantes sefialaron no solo en su escrito
de demanda, al alegar que “(...) el demandado incumpli6 sus obligaciones como
entidad financiera y les perjudicé en sus derechos de acogerse al Programa [cita-
dor, sino también en su escrito de absoluci6n de la excepcion, en que indicaron
que el hecho dafioso lo constituye “la no atencién de la solicitud de acogimiento

al [referido] Programa de Rescate Financiero Agropecuario”.

De modo que si ello es asi y la conducta antijuridica que le imputan los deman-
dantes al Banco demandado es por no atender las diversas solicitudes que le
presentaron aquellos para acogerse a tal programa de rescate financiero, segin
sus solicitudes de fechas cuatro de setiembre de dos mil, veintiocho de junio
de dos mil uno y veinticinco de enero de dos mil dos, obrantes a fojas quince,
diecinueve y veinte de autos, respectivamente, es evidente que no se incurri6 en
error al interpretar que el evento daiiino se produjo como consecuencia de un
hecho concreto (falta de evaluacién de las solicitudes de acogimiento al Pro-
grama de Rescate Financiero Agropecuario) que no se deriva de las prestaciones
expresamente estipuladas en los contratos de préstamo y linea de crédito que
los demandantes tenian suscrito con el Banco, sino del marco normativo que
se implementd con el objeto de contribuir a la refinanciacién de las deudas por
créditos agropecuarios con instituciones del Sistema Financiero segun las dispo-
siciones de dicho Decreto de Urgencia N° 059.-2000.

En tal contexto, lo que se aprecia es que en el caso no existia una relacién obli-

gatoria entre los demandantes y el Banco, sino deberes juridicos que le impuso
el Decreto de Urgencia N° 059-2000, tanto a las instituciones financieras que
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participen en el citado programa como a los benceficiarios que soliciten su aco-
gimiento al mismo.

8. Porende, no se advierte que el evento daifiino se origine de la incjecucion de pres-
taciones derivadas de una relacion obligatoria existente entre los demandantes y
el Banco; por lo que, siendo esto asi, las instancias de mérito actuaron adecuada-
mente al interpretar que la accion indemnizatoria cjercitada por los demandantes
es por responsabilidad civil extracontractual.

9. Ante tal determinacion era evidente que el plazo de prescripciéon que se debibé
aplicar para resolver la excepcion de prescripcion extintiva deducida por el Ban-
co demandado era el de dos aifios previsto en el articulo 2001°, inciso 4, del
Cédigo Civil.

10. Es conveniente puntualizar que en los casos de responsabilidad civil extracon-
tractual la accién indemnizatoria que se ejercita es por el dafio causado por dolo
o por culpa, o por el uso de un bien riesgoso o peligroso, o por el ¢jercicio de
una actividad riesgosa o peligrosa, y sin que el autor del daiio y la victima hayan
estado vinculados, previamente, por una relacion juridica de naturaleza contrac-
tual o de otra naturaleza, pues como consecuencia del dafio causado se entabla
recién la relaci6n juridica que constituye a la victima en el sujeto pretensor de
la indemnizacioénl’.

11. En el caso, respecto de las obligaciones que impuso el Decreto de Urgencia N°
059-2000, se advierte que son las solicitudes de acogimiento al referido progra-
ma presentadas por los demandantes al Banco, y no atendidas por esta entidad
financiera, la que recién entabla una rclacién juridica entre las partes derivada
de la falta de evaluacién y calificaci6n de su solicitud quc le habria permitido a
los demandantes gozar de los beneficios que otorgé el marco legal establecido
por dicho decreto de urgencia, y esta relacién es completamente distinta a la que
tenfan ya anteriormente aquellos como consecucncia de estar vinculados por el
aludido contrato de préstamo.

12. Por todo lo expuesto, no se evidencia que en el caso se incurra en infraccién nor-
mativa del articulo 2001°, inciso 4, del Codigo Civil por ser la norma pertinente
al caso, toda vez que la causa de pedir que sustenta el petitorio indemnizatorio
corresponde a un supuesto de responsabilidad civil extracontractual. Por tal’ ra-
z6n, debe desestimarse por infundado el recurso™.

EL COMENTARIO

La decision del segundo caso resulta curiosa y “creativa’, por decir lo
menos:
! Y
; 80
|
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a.

El art. 5 del Decreto de Urgencia N° 059-2000, por el que se autoriza la
emision de bonos del Tesoro Publico que se utilizaran para apoyar progra-
mas de rescate financiero agropecuario (RFA) y de fortalecimiento patri-
monial de empresas (FOPE), del 15.08.00, establece que:

“La elegibilidad de los beneficiarios del RFA y del FOPE dependera de
la evaluacion que realicen las IFIs (Instituciones del Sistema Financiero),
la que deberé centrarse en la viabilidad econdmica y financiera de dichos
beneficiarios.

Los programas aprobados por la presente norma son excluyentes entre si,
razén por la cual los beneficiarios s6lo podran acogerse a uno de ellos.

El plazo para acogerse a los programas vence el 30 de junio de 2001 (el
agregado es mio).

La responsabilidad alegada por la parte demandante se basa en que entre
el Banco de Crédito y aquella ya existia una relacion contractual. Sin em-
bargo, para las instancias (primera y segunda), se trata de una obligacion
“nueva” impuesta por ley, que escapa del marco contractual entre las par-
tes. Para la Corte Suprema es un “deber juridico”.

En verdad, si la razon de ser de esta ley es la de refinanciar la situacién de
las empresas del sector agropecuario y se encarga a las mismas entidades
del sistema financiero (con las cuales ya tienen una relacion contractual)
hacer la evaluacion crediticia, no se entiende cémo la responsabilidad por
la la falta de dicha evaluaci6n y calificacion de la solicitud de refinancia-
ci6n escapa de la 6rbita contractual. ;Qué “varita magica” ha transformado
lo contractual en extracontractual?

Atenta doctrina nacional estima que “ante casos de duda o en los que

la fuente de la obligacion sea la ley y esta no diga que serd considerado con-
tractual, la regla a aplicar por defecto seria la del sistema de responsabilidad
contractual”®, Contrariamente se afirma que, “con la dacién del mencionado
decreto de urgencia lo que se establecio era una verdadera obligacion (de fuen-

18 José GABRIEL RIVERA, Obligaciones de fuente legal: ;contractual o extracontractual?,

Gaceta Civil & Procesal Civil, No. 26, Gaceta Juridica, Lima, 2015, 214.
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té legal) para las entidades bancarias de tramitar los planes de refinanciamento
que les soliciten, siempre que los solicitantes cumplan con los requisitos de
ley™, agregando que “si bien estamos ante una nueva obligacion (como lo se-
fiala la Corte Suprema), no nos queda duda de que la referida obligacion, al ser
imperativa, se integré a los diversos contratos existentes entre los particulares y
a entidades bancarias referidas a créditos agropecuarios, por lo que, con mayor
razon, lo que debi6 haberse aplicado es la responsabilidad contractual?’.

El pecado de haber tratado (histéricamente) de manera distinta lo que es
en esencia una sola unidad, ha llevado a una suerte de maldicion secular que
se arrastra por generaciones de juristas y operadores juridicos. En efecto, en el
particular caso del incumplimiento de las obligaciones que nacen ex lege,
existe discusién en doctrina y en jurisprudencia si debe ser tratado en el mbito
de la responsabilidad contractual o extracontractual. El problema —como se
puede apreciar en este altimo caso- €s de importante trascendencia préactica,
tanto es asi que, de ser considerado como un supuesto de responsabilidad ex-
tracontractual, el plazo prescriptorio ya vencio.

Como ya se advirtié al inicio, no se debe caer en automatismos en la res-
puesta por el s6lo hecho que la obligaciéon nazca por ley: es menester analizar el
caso concreto para determinar si la naturaleza es contractual o extracontractual.
En efecto, la formula “obligaciones que nacen de la ley” “mas que designar
un tema homogéneo, constituye una sugestion: un transversal y problematico
renvio al dualismo entre hecho y norma”?. Asi, “en las leyes que —a través del
“otorgamiento” del dinero publico- pretenden incentivar y promover determi-
nada actividad, es posible, aunque no muy frecuente, que los criterios de indi-
vidualizacién de los beneficiarios sean directa y exhaustivamente establecidos:
en tales supuestos, pueden ser utilizadas las normas del codigo civil en materia
del promesa al piiblico (arts. 1989-1991 c.c.ita.)”*?. En el Codigo civil peruano,
las normas de promesa al pablico estin contenidas en los articulos 1959 y
1960. El primero de estos regula lo siguiente:

19 Héctor CAMPOS GARCHA, Darios derivados del incumplimiento de obligaciones de fuente
legal (ex lege). jresponsabilidad contractual o extracontractual?, Gaceta Civil & Procesal
Civil, No. 30, Gaceta Juridica, Lima, 2015, 163-164.

20 Héctor CAMPOS GARCIA, op. cit., 164.

21 Donato CARUSLI, Le obbligazioni nascenti dalla legge, ESI, Napoli, 2004, 7.
22 Donato CARUSI, op. cit., 62.
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“Aquel que mediante anuncio piblico promete unilateralmente una presta-
cion a quien se encuentre en determinada situacién o ejecute un determina-
do acto, queda obligado por su promesa desde el momento en que ésta se
hace publica”.

Entonces, al haberse comprometido publicamente el Estado, sea a través
de una resolucién ministerial o de un decreto de urgencia, a ofrecer el seguro
escolar gratuito o de apoyar econémicamente a las empresas agropecuarias, y
no cumplir (o cumplir inexactamente) con ello, se estaria incurriendo en res-
ponsabilidad contractual (rectius, obligacional). En efecto, este tipo de anuncio
que se da a través de una norma es fuente de obligaciones. Esta bajo el denomi-
nado régimen contractual, porque se incumple (o cumple inexactamente) una
obligacién previamente asumida (en este caso, bajo la forma de una promesa
unilateral al publico ex art. 1959 c.c.) . En efecto, este articulo regula:

“Aquel que mediante anuncio publico promete unilateralmente una presta-
cién a quien se encuentre en determinada situacion o ejecute un determina-
do acto, queda obligado por su promesa desde el momento en que €sta se
hace publica”.

Con acierto se advierte que el articulo 1959 del Cédigo Civil no dice
“recompensa”, sino “prestacién”; esto es, aquella conducta que el deudor debe
realizar en interés del acreedor que puede consistir en un dar, hacer, no hacer (o
no dar)”®. Diferente es el escenario de la responsabilidad civil extra-contrac-
tual, por cuanto la obligacion de reparar surge con la lesion del deber genérico
de no dafiar.

Téngase presente que del género promesa unilateral, se encuentra el
supuesto de la promesa al ptblico. El art. 1956 c.c., el cual establece que:

“Por la promesa unilateral el promitente queda obligado, por su sola decla-
racién de voluntad, a cumplir una determinada prestacion en favor de otra
persona.

23 Henry HUANCO PISCOCHE, La promesa de publica recompensa, Advocatus, No. 24,
Lima, 2012, 212.
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Para que el destinatario sea acreedor de la prestacién es necesario su asen-
timiento expreso o ticito, el cual opera retroactivamente al momento de la
promesa’.

Sin embargo elemento indispensable para que dicha promesa sea fuente
de obligaciones es que conste por ley o sea producto de un acuerdo inter partes.
Asi el art. 1957 norma que:

“La promesa unilateral sélo obliga a la prestacion prometida en los casos
previstos por la ley o por acuerdo previo entre las partes interesadas”.

Entonces, el requisito de la prevision legislativa esta presente tanto en
el seguro escolar obligatorio (resolucion ministerial) como en el apoyo eco-
némico a las empresas agropecuarias (decreto de urgencia), se entiende, si se
maneja el sentido formal de la ley, es decir, como toda norma con caracter de
generalidad y obligatoriedad emanada por una autoridad competente (que no
es niecesariamente el Poder Legislativo). La promesa al pablico “vincula a su
autor apena se haya hecho piiblica. Al respecto s€ discute si la obligacic’m, si
bien in incertam personam, surja inmediatamente, 0 si ésta se perfecciona sélo
cuando se verifique el estado de cosas divisado por el promitente. Esta segunda
hipdtesis es preferible, no porque la indeterminacion de la persona del .acreedor
obsta la configuraci6n de una relacion obligatoria (a tal efecto es suficiente que
Ia persona del acreedor sea determinable), sino porque la situacién o la accion
indicadas en la promesa no podrian verificarse”?. Se agrega que, “launa y la
otta, operan como condicién legal de eficacia del negocio: por lo que, hasta
cuanido esta Gltima no se verifica, el vinculo que grava sobre el promitente —se-
gun el esquema del efecto preliminar reconducible a un supuesto de formacion
progresiva- se agotaré en la irrevocabilidad de la promesa”?s.

Entonces, el caso de 1a falta de ejecucion inmediata del seguro escolar gra-
tuito es de responsabilidad contractual. Sin embargo, en el segundo caso el afec-
tado no demanda al Estado, sino a la entidad financiera que debi6 hacer la eva-
luaci6n y calificacién crediticia. Aqui es imperativo tener presente lo siguiente:

24 Luca NIVARRA, Limeamenti di diritto delle obbligazioni, Giappichelli Editore, Torino,
2011, 179.

25 Luca NIVARRA, op. cit.
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a. El Estado se esta haciendo valer de un banco para hacer la evaluacién y
calificacion a efectos de otorgar la subvencion a la cual se ha obligado.
En mi opinidn, este supuesto se deberia aplicar el art. 1325 c.c., el cual
norma que:

“El deudor que para ejecutar la obligacion se vale de terceros, responde de
los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo pacto en contrario”.

De esta manera, el Estado seria objetivamente responsable de los dafios
causados por el banco del cual se ha hecho valer.

b. En linea de principio, si se quisiera demandar sélo al tercero del cual se
valié el deudor, la naturaleza de su responsabilidad seria extracontractual,
por cuanto no hay una relacién juridica patrimonial asumida previamente
con dicho tercero, el cual viene a ser una suerte de longa manu del deu-
dor. En efecto, “el acreedor ostenta un derecho a la prestacién s6lo con
respecto al deudor, mientras, por regla general no tiene pretension alguna
con el auxiliar (salvo una eventual; pero diversa, responsabilidad directa
de naturaleza aquiliana -extracontractual- en cabeza a este ultimo)”*.

c. Sin embargo entre el demandante y el banco ya existia una relacion
juridica contractual. Es por eso que no se puede compartir la decision
asumida en esta casacion: en efecto, no se trataba de un tercero extrafio
al solicitante del apoyo econémico, justamente, el Estado facultaba (no
obligaba) a las instituciones financieras a efectuar la evaluacion y cla-
sificacién por su particular posicién juridica con el solicitante. Si bien
puede entenderse que se trataria de una obligacién “nueva”, esta surge
de la relacién juridica existente entre el banco y el solicitante. El dato de
hecho, que dicha obligacién o prestacion (evaluar y clasificar) naciera ex
lege, no transforma —en este caso- la relacién juridica ente el banco y el
cliente-solicitante.

d. Incluso, aun en el escenario que se entienda que esta nueva obligacion
esta fuera del programa contractual cliente-banco, el incumplimiento de

26 Alessando D’ADDA, Comentario al art. 1228 c.c.ita., en Commentario del Codice Civile,
dirigido por Enrico GABRIELLI, Delle Obbligazioni, a cura de Vincenzo CUFFARO, arts.
1218-1276 c.c.ita., UTET, Torino, 2013, 329.
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este seria “contractual’ si se tiene presente la teoria del contacto social.
En efecto, este consiste en “una relacion que se deriva del hecho que
una de las partes pone su propia esfera juridica en contacto con la de
otra parte. Esta interseccion entre dos zonas de interés es considerada
suficiente a efectos que surja la relacion obligatoria que impone a una
parte la proteccién de la persona y los bienes de la otra”?’.

CONCLUSIONES

En el particular caso del incumplimignto de !as. obligaciones que na-
cen ex lege, existe discusion en doctrina y en jurisprudencia si debe ser
tratado en el ambito de la responsabilidad f:ontractual o extracontractual.
El problema es de importante trascendencia Qréctica, como por ejemplo,
en materia del computo del plazo prescriptorio.

No se debe caer en automatismos en la respuesta por el s6lo hecho que
la obligaci6n nazca por ley: es menester analizar el caso concreto para
determinar si la naturaleza es contractual o extracontractual.

Al haberse comprometido publicamente el Estado, sea a través de una
resolucién ministerial o de un decreto de urgencia, a ofrecer el seguro
escolar gratuito o de apoyar econémicamente a las empresas agropecua-
rias, y no cumplir (o cumplir inexactamente) con ello, se estaria incu-
rriendo en responsabilidad contractual (vectius, obligacional).

En efecto, este tipo de anuncios que se dan a través de una norma cons-
tituye fuente de obligaciones. Esté bajo el denominado régimen contrac-
tual, porque se incumple (o cumple inexactamente) una obligacion pre-
viamente asumida (en este caso, bajo la forma de una promesa unilateral
al publico ex art. 1959 c.c.). Diferente es el escenario de la responsabili-
dad civil extra-contractual, por cuanto la obligacién de reparar surge con
1a lesién del deber genérico de no dafiar.

En el segundo caso, la posicion del banco es la del tercero del cual se
vale el deudor (Estado) para cumplir con su obligacién; pero por su par-
ticular relacion (contractual) la (nueva) prestacion de evaluacién y ca-
lificacidn se integra a la situacién juridica pre-existente. Ergo, el plazo
prescriptorio era de 10 afios.

27 Stefano FAILLACE, La responsabilita da contatto sociale, CEDAM, Padova, 2004, 7.
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RESUMEN

La demanda es la forma como se materializa el derecho de accién.
Todo justiciable tiene derecho de acudir al 6rgano jurisdiccional en busca de
tutela y, ello lo hace a través del derecho de accion, pero éste es un derecho
abstracto que se materializa cuando el demandante presenta su demanda, con
lo cual se da inicio a un proceso. La demanda, a su vez, debe cumplir con una
serie de requisitos de caracter procesal (presupuestos procesales) para que ten-
ga viabilidad y provoque un pronunciamiento sobre el fondo de la causa. El
examen de estos requisitos lo debe hacer el juez en la etapa de postulacioén, para
dejar expedita la causa, para la actuacion de las pruebas y el pronunciamiento
sobre el fondo.

Alo indicado en el parrafo anterior, nuestro sistema juridico procesal, ha
agregado la posibilidad de que el juez examine, también, los presupuestos ma-
teriales que, realmente, no constituyen requisitos para la validez de la relaciéon
juridica procesal, sino que otorga eficacia al proceso.

El tema central consiste en determinar si tiene justificacion que el juez
examine en la etapa de postulacién, ambos requisitos y, especiﬁcamente, que lo
haga “in limine”, esto es, al calificar la demanda para poder admitirla.

La calificacién “in limine” tiene un fundamento constitucional y el
mismo se sustenta en la tutela jurisdiccional efectiva, entendido este derecho
constifucionalmente reconocido, como el derecho de todo justiciable que se le
haga justicia a través de un proceso, con un conjunto de garantias procesales
minimas y que la decision sea efectiva. Si ello es asi, es preocupacion de las
partes y, especialmente, del demandante y del juez, que la demanda cumpla con
todos los requisitos a que se ha hecho referencia, para evitar pronunciamientos
inhibitorios, que no resuelven los problemas de fondo, retardando la eficacia
de los procesos.

PALABRAS CLAVES

Demanda, derecho de accién, tutela jurisdiccional efectiva, sanea-
miento procesal, calificacion de la demanda “in limine”, presupuestos procesa-
les, presupuestos materiales, cosa juzgada.
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1.- NOCION JURIDICA DE LA DEMANDA

La accién es entendida como el derecho que tenemos los justiciables
de acudir al 6rgano jurisdiccional en busca de tutela, pero éste es un derecho
abstracto que se materializa con una demanda, que es el instrumento adecuado
que traduce, a la vez, la voluntad de solicitar amparo jurisdiccional y que se
resuelva determinadas peticiones.

Quien presenta una demanda no se limita a solicitar al Juez que dé ini-
cio a un proceso y que dicte sentencia oportunamente (accién), sino que dicha
sentencia le resuelva determinadas peticiones para satisfacer su interés (pre-
tension). Por ello, DEVIS ECHANDIA, define la demanda como “acto de de-
claracion de voluntad, introductivo y de postulacion, que sirve de instrumento
para el ejercicio de la accién y la formulacion de la pretension, con el fin de
obtener la aplicacién de la voluntad concreta de la ley, por una sentencia favo-

931

rable y mediante un proceso, en un caso determinado’.

De lo expresado podemos extraer dos objetivos simultaneos de la de-
manda que fueron avizorados, en su tiempo, por CHIOVENDA?; por un lado,
un objetivo inmediato que persigue la iniciacién de un proceso; y por otro, un
objetivo mediato, en cuanto se pretende lograr un pronunciamiento jurisdiccio-
nal definitivo concreto. Este Glltimo objetivo esta vinculado a la pretensién que,
generalmente, se plantea conjuntamente con la demanda, aun cuando no hay
que confundirla con ésta ni equipararlas necesariamente”.

1 DEVIS ECHANDIA, Hemando. “Teoria General del Proceso” T.Il. “Teoria General del
Proceso”. Editorial Universidad. Buenos Aires-Argentina- 1984. Pag. 463.

2 CHIOVENDA, José. “Principios de Derecho Procesal Civil”. TH. Cérdenas Editor y

Distribuidor. México. 1990. Pag. 75. El notable procesalista italiano, sefialaba que toda
demanda contiene» a) una declaracién de voluntad, la voluntad de que sea actuada la ley;
b) v, a tal fin, la invocacién de un juez.» Encontramos, también, estas mismas ideas en su
obra «nstituciones de Derecho Procesal Civil” T.1II. Cardenas Editor y Distribuidor. Méxi-
c0.1989. Pag. 74.

3 Es necesario seiialar que el binomio demanda-pretensioén que la mayoria de los autores con-

sidera como inseparables, no siempre se produce de manera inexorable en algunos sistemas
procesales, donde la demanda constituye nicamente el acto de iniciacion procesal y con
posterioridad a dicho acto se plantea la pretension. Si precisamos darle un contenido uni-
versal a la definicion habria que incidir en el acto de iniciacion procesal; a diferencia de la
pretension, no implica necesariamente el planteamiento de un conflicto.
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En esta misma linea de pensamiento, DEVIS ECHANDIA, seiiala que
los tres aspectos de la demanda son: como acto de introduccion del proceso,
como instrumento para formular la pretensién y como objeto del proceso*. So-
bre este Gltimo aspecto no es pacifica la doctrina.

La demanda, como primer acto procesal, tiene una trascendental impor-
tancia en el desarrollo de la relacién juridica procesal®. Ademas de constituir
el vehiculo a través del cual el actor plantea sus pretensiones, constituye una
limitacién a los poderes del Juzgador, pues éste debera limitarse a resolver lo
que est4 planteado en 1a demanda; no puede ir mas alla de la voluntad del actor,
y correlativamente a la del demandado quien tiene similar derecho (principio
de congruencia); los hechos descritos en la demanda y en la contestacion, estan
limitando la admisién y actuacion de los medios probatorios; los defectos de
forma, advertidos por el Juez o por la parte demandada, a través de las excep-
ciones respectivas, impiden el avance del proceso.

En los procesos verbales que disefia el Codigo de Prcccdimieptos Civiles Uruguayo (art.
610), la demanda es el pedido al Juez para que cite a una audiencia a! demamjado y recién alli
se deduce la pretensién. El procesalista Uruguayo VESCOV'I, Enrique, sefiala, ademas, en
esta misma linea de pensamiento, que la pretension puede variarse, micntras que la demant.:la
ya cumpli6 su finalidad con su presentacién. En “Teoria General del Proceso”, Ed. Temis.
Bogota-Colombia.1984. Pag. 76. A . .

4 DEVIS ECHANDIA, Hernando. “Teoria General del Proceso”. T. 11. Editorial Universidad.
Buenos Aires-Argentina. 1984. Pag. 464. R .

S La demanda es el acto constitutivo de la relacion procesal, sin embargo, se considera que
existe desde el momento que es puesta en conocimiento de la parte demandada, por el prin-
cipio de!l contradictorio. Sin embargo, las ultimas tendencias apuntan a consu_icrar que la
relacién procesal nace con la presentacién de la demanda. No hay que confundir la compa-
recencia con la citacién. La primera constituye una carga procesal, mientras que la segunda
es una garantia del debido proceso. REDENTI, Enrico, seflala “'Si no viene a ser citada en
juicio 1a parte contra quien se propone la demanda (idest la accion-pretensién alcgada por
el actor), las consecuencias son perfectamente simétricas a las del caso en que la demanda
(idest acci6n-pretensioén) no sea propuesta por aquel a quien, segin su mismo esquema,
corresponda el proponerla. Es decir, nacera el proceso y podré conducir a un juicio del juez,
pero éste no podra ser més que negativo (de rechazo por defecto esencial de contradictorio).
Entretanto, podremos poner en correspondencia a la regla tradicional (nemo iudex sine ac-
tore -nadie Juez sin actor-) otra regla de nuestro propio cufio (y también ésta con sus respec-
tivos valores de iure processus o de iure actionum, segun el término de referencia): nemo
iudex sine reo (nadie Juez sin demandado).” En: “Derecho Procesal Civil”. T.1. Ediciones
Juridicas Furopa-América. Buenos Aires-Argentina. 1957. Pag. 233.
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De lo expuesto anteriormente, podemos vislumbrar la intima vincula-
cion que existe entre demanda y sentencia. Con la primera se inicia el proceso,
se genera la relacion juridico procesal y, consecuentemente, la litispendencia;
con la segunda, se pone fin al proceso. La demanda, que es la forma como se
materializa el derecho de accidn, contiene una o mas pretensiones que deben
ser resueltas a través de una sentencia. En realidad, es el acto procesal mas
importante de la parte actora. El 6rgano jurisdiccional, por su parte, resuel-
ve la pretension planteada en la demanda pronunciando una sentencia, con lo
que atiende al justiciable brindandole tutela, pero, a su vez, resuelve la peti-
cién concreta. El Juez no puede pronunciarse fuera de los limites fijados por
la demanda y la contestacién de la misma, por el principio de congruencia. No
existe libertad para que el juez incorpore, de oficio, otros temas distintos de los
planteados por las partes. La sentencia resulta ser el acto fundamental del Juez,
pero esta vinculado, necesariamente, a la demanda, por cuanto debe resolverse
~necesariamente- la pretension planteada y no otro tema. Este es uno de los li-
mites del juez. No es extrafio, por ello, que ROSEMBERG definiera la deman-
da como “la solicitud de otorgamiento de tutela juridica mediante sentencia”®.

El brocardico “Sentencia debet conformis libello”, es la exPresién de
la autonomia que goza el sujeto de derecho para plantear sus pretensiones ante
el juez, y es una consecuencia l6gica de otro precepto mds general “ne proce-
det iudex ex officio”. Significa que la sentencia se relaciona con la demanda
directamente, por cuanto el juez esté constrefiido por lo que en ella se plantea.
Por un lado, no puede pronunciarse sobre situaciones no planteadas, pero, por
otro lado, no puede dejar de pronunciarse sobre lo que le han planteado. Estos
principios constituyen una proteccion de los justiciables frente a las posibles
arbitrariedades del juzgador’.

Por nuestra parte, en base a lo expuesto, podemos intentar definir la de-
manda como el acto procesal, a través del cual, el justiciable haciendo uso
del derecho de accién, acude al érgano jurisdiccional planteando una o mds
pretensiones, sobre las cuales solicita se emita resolucion definitoria.

6 ROSEMBERG, Leo. “Tratado de Derecho Procesal Civil” T. II. Ediciones Juridicas Euro-
pa-América. Buenos Aires-Argentina. 1955. Pag. 3.

7 CHIOVENDA, Giuseppe. “Ensayos de Derecho Procesal Civil” Vol. 1. Ed. EJEA. Buenos
Aires- Argentina. 1949. Pag. 274.
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2.- FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA DEMANDA

La demanda es el acto postulatorio que tiene todo demandante. Es la
forma como se concretiza el derecho de accion y ella contiene la o las preten-
siones, que son los pedidos sobre los cuales el juez tiene que pronunciarse de
manera definitiva. La forma como se accede al 6rgano jurisdiccional en busca
de tutela es con una demanda. La tutela jurisdiccional efectiva se manifiesta de
manera plena ante las peticiones contenidas en la demanda. El justiciable tiene
derecho a que se le haga justicia a través de los mecanismos que establece el
Estado para resolver los conflictos que se suscitan entre los particulares y de
éstos con el Estado mismo.

El derecho constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva se expresa
ante las peticiones concretas contenidas en toda demanda. El deber que tiene
el Estado de atender a los justiciables se concretiza a través de la demanda,
debiendo emitir pronunciamiento resolviendo el conflicto de intereses.

El fundamento constitucional de la demanda es indiscutible, teniendo en
consideracién que el ser humano y su dignidad son el fin supremo de la socie-
dad y del Estado (articulo 1 de la Constitucién Politica del Estado) y, que los
derechos fundamentales constituyen la columna vertebral de toda sociedad con
pretensiones democriticas, siendo uno de ellos la tutela jurisdiccional efectiva
(inciso 3 del articulo 139, de la Constitucion Politica del Estado), a lo que se
agrega el derecho a formular peticiones individual o colectivamente ante las
autoridades competentes (inciso 20 del articulo 2 de la Carta Magna).

3.- CALIFICACION DE LA DEMANDA “IN LIMINE”.

3.1 Planteamiento del problema.

La demanda, hemos indicado, es una manifestacion de voluntad por la cual
el justiciable, haciendo uso de su derecho de accién, acude al 6rgano juris-
diccional planteando una o més pretensiones sobre la cuales exige un pro-
nunciamiento definitorio. Es la forma como el justiciable accede al sistema
de justicia que tiene el Estado para resolver conflictos. Es la forma como
el justiciable puede solicitar que se le brinde tutela y se haga justicia en su
reclamo. Los jueces, por su parte, tienen el deber de atender a los justicia-
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bles, de escucharlos en sus reclamaciones, en los conflictos de intereses que
ponen a su consideracion.

Debe tenerse presente que la demanda es el punto de partida con que se da
inicio a un proceso. La demanda, a su vez, es la materializacién del derecho
de accién que, como sabemos, es el derecho abstracto de acudir al 6rgano
jurisdiccional en busca de tutela. El proceso, que se inicia con la demanda,
es el mecanismo que utiliza el Estado para la solucién de los conflictos que
se presentan entre los particulares. El gran derecho constitucional que com-
prende todos los aspectos sefialados anteriormente es la tutela jurisdiccional
efectiva, que viene a ser el derecho que tenemos todos a que se nos haga
justicia, a través de un proceso con las garantias minimas que el sistema
constitucional nos brinda y dicho proceso se inicia con una demanda.

Siendo asi, los jueces, por principio y regla general, deben admitir las de-
mandas que son la expresién de voluntad de los justiciables, que acuden a
los 6rganos jurisdiccionales, ante la renuncia del uso de la fuerza, ante la re-
nuncia a la accién directa. Lo que esté en juego no son simples derechos, son
derechos fundamentales que todo sujeto de derecho tiene, por lo que su pro-
teccién adquiere un nivel de alta jerarquia en una sociedad con pretensiones
democraticas, donde los derechos fundamentales se convierten en la columna
vertebral del sistema, diriamos mas, su razén de ser como sistema politico.

Sin embargo, aquello que, por principio y regla, nos lleva a la conviccién
en favor de la admision de las demandas, por ser ésta la forma como los
justiciables acceden al érgano jurisdiccional planteando sus pretensiones,
se relativiza de alguna manera, si la demanda no cumple con los requisitos
de forma y de fondo que las leyes exigen. Siendo asi, existe la posibilidad
de que el juez al calificar la demanda observe la omision o defecto de algin
presupuesto procesal o material y, por lo tanto, rechace la demanda. Pero,
(pueden las leyes establecer requisitos para el acceso a la justicia? ;Pueden
las leyes establecer requisitos que contradigan la tutela jurisdiccional efec-
tiva? ;Serian inconstitucionales los requisitos que establecen las leyes para
la admisién y procedencia de las demandas? ;No es recomendable que la
regla absoluta sea la admision de la demanda y que los requisitos de forma
y de fondo sea materia de examen al momento de sentenciar? ;O acaso po-
driamos establecer diferencias en el tratamiento de los requisitos de forma
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(presupuestos procesales) de los de fondo (presupuestos sustanciales o ma-
teriales), dejando que estos ultimos sean materia de examen al momento de
sentenciar y que los primeros si sean materia de examen liminar?

Es indudable que las respuestas a estas preguntas implican las opciones
legislativas. El legislador tiene que asumir una posicion y lo hara en la me-
dida de sus respuestas a las preguntas formuladas. No es ajeno a este tema
el grado de intervencion que se le permita al juzgador y, por lo tanto, no es
ajeno al tema las ideologias imperantes en las sociedades®.

Es pacifica la Doctrina en lo que se refiere a la existencia de presupuestos
procesales para que el proceso tenga validez; en otras palabras, para que

la relacion juridica procesal sea valida es
un conjunto de requisitos que se conocen

necesario que se cumplan con
como presupuestos procesales’.

Estos presupuestos procesales deben ser objeto de examen, en la etapa de
postulacién, por parte del juez y de las partes, lo que se conoce con el nom-
bre de saneamiento procesal. En ese sentido, para que la relacion juridica
procesal tenga validez, debe examinarse la competencia del juez, la capaci-
dad procesal de las partes y los requisitos de la demanda. ;En qué momen-

to? Durante el desarrollo de todo el proceso
etapa de postulacion, de tal forma que, para
ésta esté destinada a examinar, inicamente,

, pero, fundamentalmente, en la
ingresar a la etapa de la prueba,
el tema de fondo del proceso.

8 CAPPELLETTI, Mauro. “Proceso, ldeologias, Sociedad”. Ediciones Juridicas Europa-

América. Buenos Aires-Argentina. 1974. Pags. 5-6. El Maestro italiano, con la genialidad
que lo ha caracterizado, nos da una explicacion de la influencia de las ideologias imperantes
en las sociedades en el Derecho y, especificamente ¢n el Derecho Procesal. Nos dice: “La
instrumentalidad del Derecho Procesal y, por ende, de la técnica del proceso, impone sin
embargo una consecuencia de gran importancia. AL igual de todo instrumento, también ese
derecho y esa técnica deben en verdad adecuarse, adaptarse, conformarse lo mas estrecha-
mente posible a la naturaleza particular de su objeto y de su fin, o sea a la naturaleza particu-
lar del derecho sustancial y a la finalidad de tutelar los institutos de ese derecho. Un sistema
procesal serd tanto mis perfecto y eficaz, cuanto mas capaz dc adaptarse sin incoherencias,

sin'discrepancias, a esa naturaleza y a esa finalidad.
Eg esta verdaderamente la primera “puerta” y, quisiera

decir, la puerta grande a través de la

qu_al 1as ideologias penetran en el proceso. Aludo evidentemente a las ideologias que forman
labase del derecho sustancial, piiblico y privado, y de sus institutos™.

9 GOZAINI, Osvaldo. “Tratado de Derecho Procesal Civil”. Editorial La Ley. Buenos Aires-

Argentina, 2009. Pég. 712.
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Ahora bien, se entiende que tanto el juez como las partes, deben interesarse
para que en el proceso se cumplan con los requisitos de validez, para que el
proceso pueda cumplir sus finalidades. Ello implica el interés de todos les
sujetos del proceso de que se cumplan con los presupuestos procesales y, si
ello es materia en la etapa de postulacion, ésta se inicia desde el momento
que se interpone la demanda®. ;Existe razonabilidad en que se faculte al
juzgador hacer una calificacion de la demanda en funcion a la existencia o
no de los presupuestos procesales y tomar una determinacion al respecto “‘in
limine”’? Larespuesta es afirmativa. No tiene sentido continuar con un pro-
ceso donde se advierte que el juez, al cual se ha recurrido, no es competente
para el conocimiento de la causa o, que el demandante carezca de capacidad
procesal o0, que se haya omitido un requisito de la demanda. Es indudable
que, en aras de la economia procesal y la performatividad del proceso, es
preferible rechazar la demanda “in limine” para que el demandante subsane
el error o supla la omision de alguno de los presupuestos procesales que ha
sido materia de observacion por el juez. Como sefiala VESCOVTI: “El Juez,
se ha dicho, hace un “proceso sobre el proceso”, examina la regularidad de
este como requisito previo a poder examinar la cuestion de fondo. Solo si el
proceso se ha desenvuelto regularmente, el juez podra entrar al estudio de
la cuestion de fondo, a dictar una sentencia sobre el problema planteado™'.

Hasta aqui, considero, existen razones que justifican el rechazo “in limine”
de una demanda, como consecuencia de la calificacion que realiza el juez,
respecto de los presupuestos procesales. Como se trata de aspectos formales
procesales, el juez no da por concluido el proceso, sino que concede un pla-
zo para que la parte corrija el error incurrido o subsane la omision, sin per-
juicio que el juez de oficio corrija el error cuando ello asi lo dispone la ley.

10

11

ORTELLS RAMOS, Manuel. “Derecho Procesal Civil”. 8va edicién. Editorial Thom-
son-Aranzadi. Navarra-Espaiia. 2008. Pag. 297. Nos dice el autor espaiiol: “El cumplimien-
to de los presupuestos procesales y de determinados requisitos del acto de demanda no sélo
condiciona que, al término del proceso, pueda dictarse pronunciamiento sobre el fondo, so-
bre la pretension procesal interpuesta, sino que también puede influir en que el juez deba ne-
garle a 1a demanda, desde su presentacion, el efecto que acabamos de exponer”. En parecidos
términos se pronuncia GIMENO SENDRA, Vicente, en “Derecho Procesal Civil”. Tomo 1.
Editorial Colex. Madrid-Espaiia. 2007. Pag. 307.

VESCOVI, Enrique. “Teoria General del Proceso”. Ed. Temis. Bogota-Colombia. 1999.
Pag. 81.
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El problema mayor que nos presenta la calificaciéon “in limine” de la de-
manda, esta referido a los presupuestos materiales. En estricto, €stoS no
determinan la validez de la relacion juridica procesal, su omisién o defecto
no determinan que el proceso sea invalido. En realidad, son requisitos para
que el juez emita un pronunciamiento sobre el fondo de la causa. En buena
cuenta, son presupuestos para que el proceso sea eficaz, es decir, que I¢-
suelva el conflicto de intereses planteado a través de las pretensiones. La
legitimidad para obrar y el interés para obrar, conocidos como presupu€estos
materiales o sustanciales, estin relacionados con el fondo de la causa. El
primero, versa sobre la titularidad de la relacién juridica sustancial o se trata
de 1a habilitacién de un sujeto por mandato de la ley. Lo que habilita a un
sujeto para intervenir en un proceso, como demandante o como demandado,
es que es titular de la relacion juridica procesal que se discute en el proceso.
Ello, en consecuencia, implica una vinculacién con el fondo de la causa.
Propiamente no es el fondo mismo, no es el mérito de la causa, pero se trata
de 1a titularidad de la relacion juridica sustancial. También puede ser habi-

litado un sujeto por mandato de la ley. No es titular de la relacion juridica

sustancial, pero por mandato de la ley se le habilita para que actie como

demandante o como demandado. Y, en cuanto al interés para obrar, el mis-

mo surge como consecuencia de la violacion de un derecho o del incumpli-

miento de alguna obligacién de una relacién contractual. En ambos casos,

surge un interés de segundo grado, interés de acudir al 6rgano jurisdiccional

en busca de tutela y exigir un pronunciamiento sobre la pretension que se

plantea. Pareceria que se trata de un aspecto netamente procesal, pero, su

origen viene de la transgresion de un derecho.

Ahora bien, ;se justifica la calificacion “in limine” de los presupuestos
materfales o sustanciales? En general, se puede decir que estos aspectos
debenan ser examinados al momento de dictar sentencia, teniendo en con-
S{deramén que el juez se encuentra en mejores condiciones para examinar
dichos aspectos con las pruebas actuadas y, por lo tanto, con convicciones
mucho més firmes. Sin embargo, hay que tener presente que existen casos
donde la falta o defecto de alguno de los presupuestos materiales es tan
clar'a. y evidente, que no tiene sentido esperar hasta la etapa decisoria para
emitir un pronunciamiento sobre ello. La justificacion para un examen “in
limine”, estar4 determinado por la claridad del defecto u omisioén, que no
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deja lugar a duda alguna'. Por lo tanto, el rechazo “in limine” por un tema
de algin presupuesto material, debe tener caracter excepcional, porque la
regla siempre debe ser la admision de la demanda.

3.2 Antecedentes de la calificacién de la demanda “in limine” y la posi-
bilidad de su rechazo.

¢ Cudles han sido los antecedentes que sirvieron de base y fundamento para
determinar que el Cédigo Procesal Civil Peruano, considere como deber del
juez el calificar “in limine” la demanda? El antecedente més directo es el
articulo 307 del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912. Alayza y Paz
Soldén, al comentar el referido Cédigo y, refiriéndose a la demanda y a los
requisitos que se establecen en él, indicaba que “y si careciese de alguno de
ellos, el juez la devolvera precisando en el decreto de devolucién el requi-
sito que se ha omitido, pudiendo también devolverla si carece de firma de
Letrado que la autorice (art. 307)"". En otras palabras, los jueces estaban
investidos del poder de rechazar la demanda “in limine”, si es que no se
cumplia con alguno de los requisitos sefialados en el Cédigo. Sin embargo,
en verdad, los jueces, no solian aplicar este dispositivo. Las demandas eran
admitidas con el tradicional proveido “traslado de la demanda”, si se trataba
de un proceso ordinario, o “citese a las partes a comparendo...”, si se trata-

ba de un proceso de menor cuantia.

El Cédigo del Proceso Civil Portugués de 1939, el Cédigo Procesal Civil
Brasilefio de 1973 y el Cédigo-Tipo para Iberoamérica, se convierten en
los antecedentes legislativos determinantes. Es preciso sefialar, como nos
refiere ARTANO DEHO, que el Codigo Portugués de 1939, tuvo como an-
tecedente la propia legislacién portuguesa, ya que en 1926 se formularon
una serie de reformas relacionadas con el aumento de poderes al juez, inspi-
rados en el pensamiento del procesalista portugués Jose Alberto Dos Reis,
entre las cuales se encontraba el dotar de facultades al juez para rechazar la
demanda “in limine”. Reproduciendo a Dos Reis, la procesalista peruana,

12

13

REDENTI, Enrico. Citado por GOZAINI, Osvaldo. “Tratado de Derecho Procesal Civil”.
Editorial La Ley. Buenos Aires-Argentina. 2009. Pag. 726-727.

ALAYZA'Y PAZ SOLDAN, Toribio. “El Procedimiento Civil en el Pera”. Impreso en los
Talleres de SESATOR. Lima-Peru. 1975. Pag. 86-87.
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hace el recuento de los supuestos: “a) cuando la reconoce inadmisible; b)
cuando es manifiesta la incompetencia del Tribunal por razén de materia;
c) cuando no hay duda que el proceso iniciado no es idoneo a la finalidad
perseguida; d) cuando la injusticia de la pretension del actor sea tan eviden-
te que resulte initil cualquier instruccion de la causa. En todos estos casos
el planteamiento de la accién en juicio representa un tentativo destinado a
naufragar: el éxito de la causa estd irremediablemente comprometido. Y
desde el momento que se trata de vicios que se denuncian a la simple lectura
de la demanda inicial, el legislador ha considerado deber dar al juez el poder
de sofocar desde su nacimiento las pretensiones fatalmente condenadas al
fracaso. De este modo se ahorran al actor initiles gastos y molestias y al
Tribunal un ejercicio de una actividad destinada a quedar estéril”'*. Estas y
otras ideas que apuntaban a dotar al Juez de mas poderes en su actuacion en
el proceso, se perfilaban en la concepcion publicista del proceso.

Esta forma de concebir el proceso tuvo gran influencia en Latinoamérica.
Como no podia ser otro modo, inspiré al Cédigo Procesal Brasilefio de 1973

que, en el articulo 295, replicé la facultad del juez del control inicial de la
demanda.

El Cédigo-Tipo para América Latina, preparado por encargo del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, por los procesalistas uruguayos Vés-
covi, Gelsi Bidart y Torello, seiiala en el inciso 1, del articulo 33, lo siguien-
te: El Tribunal esta facultado para rechazar “in limine” la demanda cuando
ella fuere manifiestamente improponible, cuando carezca de requisitos for-
males exigidos por la ley o cuando se ejercite una pretension especialmente
sujeta a término de caducidad y éste haya vencido.

Como es posible apreciar, los dos Codigos -portugués y brasilefio- y el C6-
digo-Tipo para Latinoamérica, estuvieron fuertemente influenciados por la
visién publicista del proceso, concediendo al juez amplios poderes de direc-
cién del proceso y, una de cuyas manifestaciones, es el poder de calificar la
demanda “in limine” y la eventual posibilidad de su rechazo. Sin embargo,

14 ARIANO DEHO, Bugenia. “Problemas del Proceso Civil”. Juristas Editores. Lima-Pert.
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es preciso recalcar que los tres codigos regulan el tema, colocandose en si-
tuaciones excepcionales, haciendo referencia expresa a situaciones eviden-
tes, manifiestas, y, por lo tanto, que no dejan lugar a dudas de la inviabilidad
de la demanda. )

3.3 Fundamento constitucional del rechazo “in limine” de la demanda.
Una sociedad democrética se caracteriza por la divisién del poder. El Po-
der es uno, pero éste de divide en funciones para que no sean las mismas
personas que ejerzan todas las funciones propias del poder. Asi, tenemos la
funcién legislativa encargada de dictar las normas que regulan la vida del
ser humano en colectividad; por otro lado, tenemos la funcién ejecutiva
encargada de la seguridad de la colectividad y procurar el bienestar gene-
ral; y, por ultimo, tenemos la funcién jurisdiccional, encargada de brindar
solucion a los conflictos que surgen entre los particulares y, en algunos ca-
sos, al Estado mismo. Otro dato caracteristico de una sociedad democratica
es la existencia de una norma suprema, que se convierte en un verdadero
proyecto de vida colectivo. Esta norma es la Constituciéon que, moderna-
mente, recoge los derechos fundamentales que la sociedad quiere proteger
y privilegiar, asi como los mecanismos y garantias para la defensa de dichos
derechos y, por otro lado, la forma como se estructura el Estado.

La jurisdiccién es un poder-deber que asume el Estado para solucionar los
conflictos que se presenten en la colectividad. Poder, porque lo que defina
el Estado debe cumplirse, atin con la fuerza coactiva, en caso de resistencia.
Pero, también es un deber, porque el Estado debe atender a los particulares
que acuden a él en busca de tutela, toda vez que se ha hecho renuncia al uso
de la fuerza y se debe acudir al tercero, en este caso, al Estado, para que re-
suelva las pretensiones que se plantean como consecuencia de la existencia
de un conflicto.

En consecuencia, cuando un sujeto de derecho tiene un conflicto con otro
sujeto, debe acudir al érgano jurisdiccional en busca de tutela a través del
derecho de accién, y éste se concretiza a través de una demanda que con-
tiene una o mas pretensiones sobre las cuales el drgano jurisdiccional debe
emitir pronunciamiento. El juez, por principio, debe admitir y resolver el
pedido que se le hace a través de la pretension planteada en la demanda.
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No necesariamente que se ampare la pretension, pero si que se escuche al
justiciable. Que se le otorgue la razén o no, dependera del desarrollo del
proceso y, fundamentalmente, de las pruebas que se actien y que provoquen
conviccion en el juzgador.

En ese sentido, todos los sujetos tienen derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, es decir, el derecho a que se les haga justicia cuando acuden al
6rgano jurisdiccional, como demandantes o como demandados. Tienen de-
recho de acceder al 6rgano jurisdiccional en busca de tutela cuando trans-
greden sus derechos o para eliminar alguna incertidumbre juridica, como
también para ser escuchados cuando son demandados. Tienen derecho a un
proceso, con las garantias constitucionales contenidas en el debido proceso
y, tienen derecho a que lo decidido por el juez se haga efectivo. En buena
cuenta, tienen derecho a que se les haga justicia.

Quesse haga justicia, a través de un proceso justo, implica no sélo el cumpli-
miento de las garantias constitucionales, sino también el cumplimiento de
los presupuestos procesa{es y dg los presupuestos materiales, sin los cuales
no habria un proceso vélido, ni el pronunciamiento sobre el fondo tendria
la eficacia buscada. En otra.s palabras, la tutela jurisdiccional efectiva, de-
recho fundamental reconocido constitu(fionalmente, no tendria vigencia ni
eficacia, si DO € cumplen con los requisitos que otorgan validez al proceso,
no solo en lo que s€ reﬁe.rf: a su estructura procesal, sino —también- en lo
relaCionado con los requisitos para quc' el Jue% emita un pronunc1ar.niento
sobre €l fondo de la causa. Por ello, decnamqs'lmea arriba, que es de interés
del juezy de las paﬂ§s que el proceso sea vélido a través del cumplimiento
de los requisitos que implican los presupuestos procesales y materiales.

En ese sentido, el examen de los requisitos para la validez de la relacion
aridica pmcesal, asi como los requisitos para un pronunciamiento sobre
vel fondo de la causa, se convierte en una tarea de suma importancia para el

Juez y para las partes. No hacerlo asi, no podria brindarse una tutela juris-
di ccional efectiva.

En consecuencis, el principal fundamento de la calificacién de la demanda
«in limine”, 1a encontramos en el propio derecho constitucional a la tutela
jur.isdiccioml efectiva, porque no seria posible brindar justicia a los justi-
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ciables, si no se cumplen con los requisitos, conocidos como presupuestos
procesales y materiales, para que el proceso tenga validez y eficacia.

En la misma linea, encontramos lo sefialado por PRIORI POSADA, quien
precisa: “Lo trascendente es que llegado el momento de dictar sentencia,
se dicte una resolucion que ponga fin a la controversia y no una resolucién
que sefiale que no puede existir pronunciamiento sobre el fondo, pues se ha
advertido recién en ese momento que en el proceso no se presentaba un pre-
supuesto procesal. Llegar al final del proceso para recién en esa oportunidad
declarar que no puede existir una resolucién sobre el fondo del asunto, es
lesionar el segundo grado de efectividad. De este modo, que el juez conti-
niie con un proceso que resulta de manera manifiesta y evidente, desde su
inicio, que no va a llegar a una decisi6n sobre el fondo del asunto, debido a
la ausencia de un presupuesto procesal, es exigir a las partes que transiten
innecesariamente por un proceso sabiendo que jamds se obtendra una deci-
si6n que resuelva el problema planteado. Dejar hasta el término del proceso
la decisién acerca de la procedencia o no de la demanda, supone por ello
afectar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, precisamente en su ras-
go esencial, ello es, la efectividad. Dicho de otro modo, el rechazo liminar
de la demanda encuentra sustento constitucional pues tiene como proposito
proteger el derecho a la efectividad de la tutela jurisdiccional evitando lle-
gar al término del proceso obteniendo una decision que diga que no puede
existir un pronunciamiento sobre el fondo, en la medida que desde el inicio
del proceso existia un defecto grave, insubsanable y evidente™'.

3.4. El derecho de accién y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y la
calificacién “in limine” de la demanda y el eventual rechazo de la misma.

En nuestro medio, mucho se ha cuestionado la calificacion “in limine”, es-
pecialmente, en lo relacionada con los presupuestos materiales o sustancia-
les, por las consecuencias que trae consigo la declaracion de improcedencia
de la demanda. En efecto, mientras que tratdndose de los presupuestos pro-
cesales, la consecuencia es la declaracién de inadmisibilidad de 1a demanda
y ello implica que el juez concede un plazo al demandante para que subsane

15

PRIORI POSADA, Giovanni. “El Derecho de acceso a la Justicia y el rechazo liminar de
la demanda”. THEMIS. Revista de Derecho. N° 57. Lima. 2009. Pag. 111.
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la omisi6n o corrija el defecto y, solo si el demandante no cumple con ello
se ordena el archivamiento de la causa; en lo que se refiere a los presupues-
tos materiales, la declaracién de improcedencia determina el archivamiento
de la causa.

El cuestionamiento respecto a las facultades que se le brinda al juez para
que “in limine”, calificando la demanda, pueda declarar la improcedencia
de la demanda y, consecuentemente, el archivo del proceso, tiene como fun-
damento que tratindose de temas vinculados de alguna manera al fondo de
la causa, éstos deben ser examinados en la etapa decisoria. Declarar la im-
procedencia de una demanda “in limine ”, se estaria violentando el derecho
de accién y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del demandante.

No compartimos los cuestionamientos antes referidos. El derecho de ac-
cién, es el derecho fundamental que tiene todo sujeto de derecho de acudir
al 6rgano jurisdiccional en busca de tutela. Es el derecho a ser escuchado
por el juez, ante la renuncia que ha hecho del uso de la fuerza. Los conflictos
que se presenten tienen que ser resueltos por el 6rgano jurisdiccional. El
justiciable debe acudir al érgano jurisdiccional con la seguridad y garantia
que ser4 escuchado. La forma como se concretiza el derecho abstracto de
accién es a través de una demanda, que contiene la o las pretensiones que
deben ser resueltas por el juzgador.

Sin embargo, el derecho a ser escuchado no implica que necesariamente se
nos dé la razén. No todas las demandas son declaradas fundadas. Por otro
lado, el juez lo que recibe es una demanda con la o las pretensiones que
traducen el conflicto de intereses, ya que a través de ellas se quiere sujetar a
otro a lo decidido por el Juez, y la demanda debe cumplir con un conjunto

de requisitos para que el proceso, que se inicia con ella, tenga validez, como
hemos expresado lineas arriba.

Que el juez declare Ia inadmisibilidad de la demanda, no violenta el derecho
de accién ni la tutela jurisdiccional efectiva; antes bien, se trata de que se
corrijan o subsanen los errores u omisiones respecto de los presupuestos
procesales. Lo que se pretende es que la relacion juridica procesal no tenga
defectos u omisiones, es decir, que sea valida, para de esta forma continuar
con el desarrollo del proceso respecto del fondo de la causa.
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Pero, como hemos afirmado lineas arriba, los mayores cuestionamientos es-
tan referidos a las declaraciones de improcedencia de las demandas, en es-
pecial, los vinculados a los presupuestos materiales. ;Se violenta el derecho
de accién y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva cuando se declara
la improcedencia de la demanda “in limine” por falta de legitimidad para
obrar activa, o por falta de interés para obrar? La respuesta es negativa. En
efecto, Si el derecho de accion es el derecho a ser escuchado, lo que hace el
juez es escuchar al demandante y por ello evalta la demanda. Sélo que le
esta diciendo que la demanda presentada, evidentemente, carece de legitimi-
dad para obrar o, manifiestamente, carece de interés para obrar. Nétese que
con las palabras evidentemente o0 manifiestamente, utilizadas expresamente
por el Cédigo Procesal Civil Peruano, se expresa el cardcter excepcional de
la declaracién de improcedencia en dichos aspectos. En otras palabras, la
regla es la admision de la demanda y s6lo si se presentan las circunstancias
excepcionales, en ambos temas, el juez declarara la improcedencia de la de-
manda. Con ello, el Juez le dice al demandante, no que no quiere escuchar-
lo, sino que escuchéndolo le dice que su demanda tiene un defecto que va
a impedir que se pronuncie sobre el fondo y dicho defecto es insubsanable.
. Tiene sentido admitir una demanda que, a todas luces, porque es evidente
o manifiesta, la falta de legitimidad para obrar del demandante o la falta de
interés? La respuesta sigue siendo negativa. Por ello, nuestra coincidencia
con PRIORI POSADA, cuando sefiala: “La inadmisién o improcedencia
de la demanda, es entonces absolutamente excepcional. Esa consideracion
ha llevado a que precisamente se hable del principio pro actione, o favor
actione o favor processum, que significa que, en caso de duda, el juez debe
admitir la demanda. Dicho principio ha sido expresamente recogido en la
ley que regula el proceso contencioso administrativo y el Cédigo Procesal
Constitucional”®.

Por su parte, el procesalista espafiol, Ortells Ramos, pese a considerar que la
inadmision de la demanda no parece lo mas razonable; sin embargo, consi-
dera que pueden existir supuestos de inadmision evidentes y que no tendria
sentido continuar con un proceso donde no sera posible darle la razon al de-
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mandante. Textualmente dice lo siguiente: “La justificacion de los mismos
consiste en que si, de un modo evidente, la tutela pedida no tiene amparo en
el ordenamiento, de modo que no podria ser concedida aunque se probaran
sus fundamentos, resulta adecuado no realizar un proceso en el que el actor
en absoluto podra obtener lo que pretende”"’.

Si el derecho de accién es el derecho de acudir al 6rgano jurisdiccional en
busca de tutela y la tutela jurisdiccional que la comprende es, ademas, el
derecho a que se le haga justicia a través de un proceso y que lo que se def.i-
ne en él se haga efectivo, indudablemente, la declaracion de improcedencza
por falta o deficiencia de uno de los presupuestos materiales, no contraria
el sentido y razén de ser de ambos derechos constitucionales; antes bien, se
procura que el proceso tenga no sélo validez sino eficacia en su resultado.

Es indudable que la preocupacién brota de la experiencia judicial, en el
sentido, de la existencia de gran cantidad de casos en que se ha declarado
la improcedencia de las demandas err6neamente, generando malestar en el
justiciable.

F BN ol R W Ll Ty

3.5. Necesaria diferenciacién del rechazo ‘“in limine” de la demanda
entre los presupuestos procesales y los presupuestos materiales.

De lo expresado en los items anteriores, podemos vislumbrar la necesidad
de un tratamiento diferenciado entre los presupuestos procesales y los ma-
teriales, basicamente, por las consecuencias que acarrean en los supuestos
de omisi6n o defecto, en lo que se refiere a la relacion juridica procesal. En
efecto, los presupuestos procesales estan referidos a aspectos formales de la
demanda, tienen un contenido netamente procesal, por lo que la omision o
defecto pueden ser subsanados, de alli que el juez declara la inadmisibilidad
¥ le concede un plazo para que subsane el defecto u omisién en los casos
pertinentes y una vez subsanada las observaciones se admite la demanda.
La calificacién “in limine” de los aspectos relacionados con los presupues-
tos procesales es perfectamente razonable.

17 ORTELLS RAMOS, Manuel. “Derecho Procesal Civil”. Editorial ARANZADI - A.
THOMSON COMPANY. Navarra-Espaia. 2002. P4g. 321.
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El tema problema son los presupuestos material€s, como ya lo hemos in-
dicado anteriormente, basicamente por las consecuencias que trae su inob-
servancia. El juez declarara la improcedencia de la demanda y dispondra el
archivamiento de la causa. No llego a nacer el proceso. Por ello la cautela
que debe observar el legislador al regular el tema y, mucho mayor cautela
del operador, en la aplicacién razonable y sensata de las normas que facul-
tan la declaracion de improcedencia.

Son dos situaciones perfectamente diferenciadas. Una, relacionada con los
aspectos formales procesales —presupuestos procesales- y que, realmente,
son los que determinan la validez de la relacién juridica procesal. Mientras
que la otra, los presupuestos materiales o sustanciales, mal denominadas
condiciones de la accién, en realidad, lo que determinan es la eficacia del
proceso, en el sentido, que son presupuestos para que el juez emita un pro-
nunciamiento sobre el fondo de la causa’s.

Es preciso establecer esta diferencia, porque nuestro Cédigo Procesal Civil,
errbneamente, sefiala que ambas situaciones determinan la validez de la re-

lacion juridica procesal.

3.6. La calificacién de la demanda “in limine”y el saneamiento procesal.
El principio procesal del saneamiento, esta presente en todo el proceso pero,
fundamentalmente, en la etapa de postulacién. Uno de los objetivos centra-
les de la etapa de postulacién es el saneamiento procesal. Sanear el proceso
es fiscalizar que se cumplan a cabalidad con los presupuestos procesales y
los materiales; que la relacion juridica procesal sea vélida, para que pueda
a pasarse a la siguiente etapa del proceso relativa a las pruebas a efectos de
que el Juez se dedique al fondo de la causa y, finalmente, emita un pronun-
ciamiento sobre la o las pretensiones planteadas.

En el sistema juridico procesal peruano, el saneamiento procesal se cum-
ple a través de tres momentos especificos en la etapa de postulacién. El
primero, cuando el juez califica la demanda para poder admitirla a tramite.

18

GOZAINI, Osvaldo. “Tratado de Derecho Procesal Civil”. Editorial La Ley. Buenos Ai-
res-Argentina. 2009. Pag. 722.
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Esta calificacién “in limine” esta referida a la observacion respecto de los
presupuestos procesales y materiales. En otras palabras, el juez evalia si s
el competente para conocer de la causa, si las partes tienen capacidad pro-
cesal que les permita actuar por si mismos en el proceso, pudiendo también
hacerlo por apoderado, si se cumplen con los requisitos de forma de la de-
manda, si las partes tienen legitimidad para obrar, es decir, si son titulares de
la relacion juridica procesal que se discute en el proceso, o estan habilitados
por ley v, si el demandante tiene interés para obrar.

Un segundo momento, €s cuando el demandado interpone excepciones pro-
cesales, denunciando un defecto u omision en algin presupuesto procesal
o material. Aqui la observacion la formula la parte demandada y el jucz
debera darle el tramite correspondiente.

El tercer momento es cuando el juez emite resolucion declarando la validez
de la relacion juridica procesal, luego de analizar nuevamente los presy-
puestos procesales y materiales. Si el demandado ha interpuesto excepcio-
nes, el juez las resolvera también en dicho momento a través de la resolu-
ci6n pertinente.

En consecuencia, la calificacion “in limine”’ de la demanda forma parté
de la aplicacion del principio del saneamiento procesal. Sea que se admita
la demanda o se rechace la misma, lo que ha hecho el juez es examinar 12
existencia de una relacién juridica procesal valida o defectuosa, segun sed
el caso, y ello implica el cumplimiento o no de los presupuestos procesales
y de los presupuestos materiales.

3.7 Deber o facultad del juez de rechazar una demanda “in limine”.

En general, es un deber del juez calificar la demanda para poder admitirla
a tramite y, especificamente, asi lo dispone nuestro Codigo Procesal Civil
en los articulos 426 y 427. No es una mera facultad, el juez debe calificar
la demanda para admitirla. El interés de que el proceso sea valido y eficaz
no sélo es de las partes, también lo es del juez, porque de lo que se trata €S
que los procesos sean utiles, que resuelvan los problemas que se plantean-
C:onsiderarlo como una facultad, es dejar a la discrecionalidad del juzgador,
sin tener en consideracién los resultados del proceso. Si el juez observa que
existe un defecto o se ha omitido un presupuesto procesal debe declarar la
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inadmisibilidad de la demanda para que se subsane dicho error, lo mismo
ocurre tratdndose de los presupuestos materiales. La discrecionalidad-es im-
portante en la interpretacion de las normas, pero comprobado, fehaciente-
mente, el defecto o la omision de algin presupuesto procesal o material, el
juez debe rechazar la demanda “in limine . No hacerlo es perjudicar los de-
rechos de las partes y desacreditar la eficacia de los procesos, porque se esta
condenando a que dicho proceso sea declarado inadmisible o improcedente
en cualquier momento, no soélo en la primera sino también en la instancia
superior, segun sea €l caso.

La mejor demostracién de la ineficacia en el manejo del tema del sanea-
miento procesal es cuando el juez dicta una sentencia de carécter inhibi-
toria, declarando inadmisible la demanda por falta de algun presupuesto
procesal o improcedente por falta de un presupuesto material, que pudieron
haber sido advertidos en la etapa de postulacién y, en algunos casos, al exa-
minar la demanda, cuando la omisi6n o defecto eran evidentes.

3.8 Rechazo “in limine” de la demanda y la cosa juzgada.

Se discute si el rechazo “in limine” de la demanda genera cosa juzgada.
Indudablemente, no serdn los casos de inadmisibilidad de la demanda, cu-
yos errores u omisiones pueden, perfectamente, ser subsanados. El tema
esta referido a los casos de declaracién de improcedencia, donde se ordena
el archivamiento del proceso, porque se considera que se trata de defectos
insubsanables. La resolucién que pone fin al proceso, como consecuencia
de la declaracién de improcedencia de la demanda “in limine”, sea que no
fue apelada o que ha sido emitida en ultima instancia, genera cosa juzgada.

Si el motivo de la declaracion de improcedencia esta relacionado, por ejem-
plo, con la falta de legitimidad para obrar del demandante, éste no puede
plantear la misma demanda ante otro juzgado; lo mismo ocurre si su dere-
cho hay caducado o si carece de interés para obrar. Su situacion procesal-
mente hablando no ha variado, consecuentemente, dicha resolucién surte
los efectos de la cosa juzgada. Lo contrario, seria admitir que el demandante
puede volver a plantear la misma demanda, con la misma pretension y con-
tra el mismo demandado, ante otro juez.
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Por ello la gravedad de una declaracion de improcedencia de la demanda
“in limine”. Las consecuencias son terminantes, debiendo los jueces tener
presente que la regla debe ser la admision de la demanda vy, s6lo, si es evi-
dente el defecto u omision, debera declarar la improcedencia de la misma.

CONCLUSIONES

1. La demanda es la manifestacién de voluntad del demandante, por medio
del cual se materializa el derecho de acciéon y, a su vez, plantea una o
més pretensiones sobre las cuales, el 6rgano jurisdiccional, debe emitir
pronunciamiento definitorio.

2. La demanda debe ser calificada por el juez, para que se genere una rela-

. ci6n juridica procesal valida y, para ello, debe verificar el cumplimiento

de los presupuestos procesales y, en nuestro sistema juridico procesal,
ademis, los presupuestos materiales.

3. La calificacién de la demanda es la verificacién que realiza el juez de
los presupuestos procesales (competencia del juez, capacidad procesal y
requisitos de la demanda establecidos en el Codigo Procesal Civil) y, de
los presupuestos materiales (legitimacion para obrar e interés para obrar).

4. Bspacifica la doctrina, en lo que se refiere a los presupuestos procesales,
en el sentido de que sean objeto de calificacion en la etapa de postula-
cién y, concretamente, que puedan ser objeto de calificacion in limine.

5. Nuestro sistema juridico procesal, considera que también debe ser ob-
jeto de calificacién en la etapa de postulacion y, también, in limine lo
relativo a los presupuestos materiales.

6. Tal como est4 planteado en nuestro sistema juridico procesal, el tema de
1a verificacién del cumplimiento de los presupuestos procesales y de los
materiales, tienen como fundamento constitucional el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, entendida éste, como el derecho que tenemos to-
dos a que se haga justicia, a través de un proceso donde se cumplan las
reglas del debido proceso y que, el resultado final sea efectivo.

108




.

Derecho Civil - Pdg. 87 al 109

7. La calificacion in limne de la demanda, constituye un deber del juez,

porque si se trata de brindar tutela efectiva a los justiciables, los procesos
deben ser eficaces, esto es, que se resuelva el conflicto de intereses, en
uno u otro sentido y que no se produzcan pronunciamientos inhibitorios.

. La calificacién in limine de la demanda puede producir resoluciones con

efectos de cosa juzgada, especialmente, en lo que se refiere a los presu-
puestos materiales.
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PALABRAS CLAVES:
CONTRATO, LEASING FINANCIERO, CAPITAL.

1.-LAAUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL LEASING

El Derecho, como toda disciplina social es un campo de estudio Q‘I‘e’
entre otros aspectos, busca maximizar el bienestar de la comunidad: estflb :’s
cer pautas para mejorar las relaciones sociales (en nuestro caso, las relaologe.
socio-juridicas). Va creando instituciones juridicas para lograr dichos fines
pendiendo de variables contextuales y politicas.

La materia del Derecho Civil y Comercial no es la excepcioén a lo men-
cionado. Lo vemos desde lo estudiado en Derecho de las Personas hasta lo €5~
tudiado en Responsabilidad Civil. Una manifestacion de ese caracter evol}lt}l"o
lo podemos encontrar también en la tendencia unificadora del derecho CIYlle}s,
comercial, sin pretender —claro esta- desconocer ciertos caracteres esp.mil?:i o
de ambas subdisciplinas, pues ambos, como vemos, no son campos ais ateé-
que se construyen sobre meras especulaciones o disqu151c10ngs puramente o
ricas y/o abstractas, afan del positivismo y de su preocupacion por el estu
de la norma. Se evidencia también como estas y otras instituciones s€ explican
en un plano socio politico.

Dentro de ello, el Derecho de los contratos, tanto civiles como mercan-
tiles, tiene una funcionalidad contextual que ha ido variando a medida que la
sociedad cambiaba. Es facil darse cuenta de ello, pues no es lo mismo hablar
de contratos hoy que hace quinientos afios: se han desarrollado nuevas ff)'rm;ls
de contratacion basicamente por los cambios en el surgimiento y formacién d€
la revolucién industrial y del capitalismo. Por ello, no menos que acertada €S
la apreciacién de ARIAS-SCHREIBER al considerar que el momento esencial
de la economia es la transacci6n, y esta so6lo es posible gracias al contrato, de
ahi que el contrato haya sido considerado como un sistema de transacciones
cuya funcién basicamente consiste en permitir la planificacion del intercambi10
Y hacer posible la transaccién en caso de incumplimiento’.

ARIAS-SCHREIBER, MAX. Contratos Modernos. Gaceta Juridica. Primera edicion.
Lima: 1999, p. 7.

112




Derecho Comercial - Pdg. 111 al 123

En este proceso evolutivo, el concepto de autonomia privada se modi-
fic6 adquiriendo asi, nuevos matices; no obstante, sin nunca dejar de ser una
fuente creadora de nuevas formas de contratacion. Pues el contrato, como bien
se ha sefialado, “es un instrumento destinado a viabilizar, a través de la progra-
macion de reglas privadas, la satisfaccién de las necesidades individuales de
diversa indole, sean o no econémicas™?.

La autonomia privada, como mencionamos, ha sido fundamental a la
hora de constituir nuevas formas de contratos en diferentes momentos de la
historia. Una de esas nuevas formas la encontramos en el leasing financiero
que ha tenido repercusién en muchos paises, entre ellos €l nuestro.

En el derecho romano la convencion era la base y elemento esencial
del contrato; no obstante, la simple convencién o pacto no era suficiente para
producir obligaciones entre las partes, sino que estas debian estar revestidas de
ciertas solemnidades exigidas por el derecho civil. Asi, en el derecho romano
se utilizé la categoria de contratos de nominados para fijar de modo cerrado
la posibilidad de crear obligaciones, siendo asi que solo en los casos permiti-
dos por ley podian surgir obligaciones de fuente contractual. Posteriormente
el derecho justinianeo incorpord los contratos innominados con la finalidad de
flexibilizar la evidente rigidez®.

Por su parte, el leasing fue creado y pensado para satisfacer las necesida-
des de crecimiento de las empresas* en periodos en las que éstas se encuentran
con capital limitado o insuficiente. Asi, las empresas ven en esta modalidad
de financiamiento una oportunidad para obtener liquidez y hacerse de bienes
de capital o recursos rapidamente, sin desembolsar para ello fuertes sumas de
dinero al contado, todo ello les permite; por ejemplo, solucionar posibles de-

2 VASQUEZ, Walter. Contrato, autonomia privada e intervencién de la justicia constitucio-
nal. Gaceta constitucional N° 69. Lima, 2013, p. 222.

3 LORENZETTI, Ricardo Luis. Derecho Contractual: nuevas formas contractuales. Palestra.
Lima, 2001, p. 21.

4  Podemos concebir a la empresa como una organizacidn que se encuentra durante todo el pe-

riodo de su existencia en la biisqueda constante de la eficiencia y productividad sustentada
estas sobre los costes de transaccién. En palabras de COASE: /as empresas existen a causa
de los costes de transaccion, esto es, de los costes de organizar la produccion mediante
transacciones en el mercado. Citado por ARIAS-SCHREIBER, 6p. cit, p. 8.
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ficiencias o problemas de equipamiento e innovacién tecnologica. En conse-
cuencia, las partes al ejercer su autonomia contractual, ponen una vez mas al
descubierto lo fundamental de la autonomia y libertad contractual en el creci-
miento empresarial.

Por lo dicho, podemos ficilmente notar que una parte principal (si no la
més importante) en la que centra sus inversiones la empresa, estan represen-
tadas por la infraestructura en general de la misma, las cuales naturalmente se
encuentran materializadas en propiedades, llamense fébricas, equipo, maqui-
narias, en otras palabras, los llamados bienes del activo fijo tangibles, que han
de emplearse por un periodo largo en las operaciones regulares de la empresa,
sea en la produccién o para el suministro de bienes y servicios, también para
arrendarlos a terceros o utilizarlos en labores administrativas, pero que normal-

mente no suelen destinarse a la venta®.

La obtencién de los mencionados bienes del activo fijo, generalmente
representan una fuerte inversion de dinero del cual una determinada empresa
puede —como se mencioné anteriormente- no disponer, motivo que impulsa a
ésta a recurrir a las diversas opciones de financiamiento que el mercado oferta
ante una necesidad de capital de inversion. Una de esas opciones es la que ana-

lizaremos: el arrendamiento financiero, llamado también contrato de leasing®,
sumidas cuentas, un contrato con derecho de compra, en

que viene a ser en re: >
momento, el arrendador adquiere un bien para traspasar

donde, en un primer

5 Los activos fijos tangibles a excepci6n del terreno o planta trasladan su valor en forma
gradual a los bienes producidos o a los servicios prestados hasta el término de su periodo
de utilidad. El valor de los intangibles de la misma manera s¢ traslada también al valor final
del producto o servicio; sin embargo, los activos intangibles son la fuente mds importante
de 1a organizacién pues otorgan ventajas competitivas sobre otras empresas. Estudios de
mercado han dejado en evidencia el crecimiento del valor de los intangibles frente a los
tangibles, asi el realizado por el Instituto de Brooking muestra que los activos tangibles
en 1982 representaban el 62 % del valor del mercado de las organizaciones industriales,
10 afios después en 1992 la proporcién habia bajado hasta el 38%, estudios mas recientes
estiman en un 10 % el valor de los mismos.

6. Endoctrina existe un gran debate sobre si encuadrarlo o no como arrendamiento financiero,
compra-venta a plazos, entre otros. Para algunos autores lo correcto seria tratarlo con Lea-
sing propiamente dicho, sin alteraciones o absurdas adaptaciones a la legislacién regional
o local, debiendo comprender que en realidad al ser una institucién juridica extranjero na
deberfa recibir nombre ni significacién distinta a la originaria.

l 0
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los derechos de uso del mismo al solicitante a cambio del pago de determinadas
cuotas durante un plazo convenido, al término del cual, el arrendatario tiene la
opcion de comprar el bien arrendado pagando el valor residual’ en el contrato
(opcion de compra); o simplemente, no ejercer la opcion de compra y por tanto
devolver el bien al arrendador.

2.- APROXIMACIONES AL CONCEPTO DE LEASING

En el Pert el leasing financiero no esta regulado, en principio, por el Co-
digo civil, sino por diversas leyes especiales (siendo la columna vertebral el DL
299). Las cuales se fueron emitiendo por necesidades que la sociedad moderna
ha ido teniendo a lo largo de los ultimos afios.

Desde una perspectiva etimoldgica, la expresion leasing proviene del
verbo to lease en inglés8. El que podria traducirse, literalmente, como arrendar
o dar en arriendo; sin embargo, tomando en cuenta variables economicas y
contextuales, el término presenta una mayor complejidad, por lo que ha tenido
diversas traducciones en cada ordenamiento juridico como veremos®.

7  El mismo que viene a ser la diferencia entre el precio de adquisicion inicial que tuvo el
arrendador més los gastos e intereses, y las cantidades abonadas por el arrendatario

8 Desde un enfoque histérico, se ha explicado que “la primera aplicaci6n del /ease con fines
financieros, recuerda GIOVANOLLI, recién se llevé a cabo en 1936, fecha en la que la ca-
dena de supermercados de California celebré un contrato de sale and lease back con una
empresa bancaria. Por entonces, igualmente, en Ohio una empresa almacenera vendio el in-
mueble en el cual operaba a una empresa bancaria, que intervino a titulo de trustee, es decir,
por cuenta de unos inversionistas privados. A continuacién, el trusteeentregd el inmueble
en leasea la empresa usuaria, que fue la vendedora, por un plazo de 99 afios acompaiiada
de una opci6n de compra. Esta técnica, inspirada en los procedimientos de financiacién de
bienes ferroviarios, practicada desde 1880 con el nombre de Equipment trust agreements o
Philadelphia plan, alcanzé pronto gran auge en el Estado de Ohio como consecuencia de las
elevadas tasas de impuestos para la constitucion de hipotecas™. LEYVA SAAVEDRA, José.
El leasing y su configuracién juridica. En: Universitas, N° 106, Bogota, p. 747.

9  Asi, en los paises anglosajones se utiliza extensamente el término Leasing. Por su parte
Francia utiliza el término créditbail, a su vez Bélgica adopta el término locationfinance-
ment, mientras que Espaiia se ha propuesto diversas nominaciones tales como: préstamos en
arrendamiento, alquiler-financiaci6n, préstamo locativo, préstamo alquiler, crédito arrenda-
miento, locacién venta, etc. Para més informacién: BRAVO, Sydney. Contratos Modernos,
contratos atipicos e innominados, Segunda Edicién, Ediciones Legales, Lima: 2010, p. 308.
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E
ciero Nn Cuanto a nuestro tema, nos enfocaremos en el llamado leasing finan-
una C;las?ﬁpr Ofl’mdmaremos en otras especies de leasing como por ejemplo (en
cacién general) el llamado /easing operativo.

bﬁsquelfll; :;ua;lto al tél-[’nino 'usado efl castellano, se _hg sefialado que “enla
llamarla I e la expresion mas aPrprlada el:l,nuestro 1dxop1a, se ha propuesto

ocacion financiera, crédito-locacion; aunque bien se ha observado
que estas denominaciones anteponen la locacién como elemento principal de
este contrato, lo que es un equivoco, pues en verdad se trata de un contrato
de crédito y no de un contrato de locacion, ya que esta figura juridica es solo
un medio para instrumentar el préstamo"’. En otras palabras el leasing viene
a ser un contrato entre el arrendador, que en este caso €s la entidad financiera
y el arrendatario o sea la empresa que requiere el servicio, para la adquisicién
de inmuebles, maquinarias o equipos bajo la modalidad de arrendamiento, en
el cual se pactan las cuotas a pagar dentro de un determinado periodo por la
financiacién efectuada.

Por otro lado, si intentamos acercarnos a un concepto, la doctrina ng-
cional ha mencionado que “es un contrato por el cual una empresa o persond
natural, que desea usary disfrutar de un bien, acude, a una empresa de leasing,
para que esta Gltima la adquiera con tal proposito”!!.

Dado un concepto aproximado, es necesario subrayar que el contrato de lea-
sing tiene repercusiones no solo en el plano contractual o comercial, sino, como vé-
remos, también lo tiene en otras disciplinas como el de los derechos reales y otros.

En este orden de ideas, desde una perspectiva teleologica se podria pre-
guntar sobre la utilidad de la estudiada institucion. Pues bien, la utilidad de esta
institucién radica, esencialmente, en ser una forma segura, moderna y eficiente
de financiamiento. Ello es asi, pues el leasing explica una modalidad de endev-
damiento a mediano o largo plazo para que, en principio, se adquieran activos
fijos para proyectos personales o empresariales.

10 FARINA, Juan. Contratos Comerciales Modernos. 2° ed. Editorial Astrea. Buenos Aires
1999, p. 525y 526.

i1 CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de los contratos Tipicos. Tomo 1. Palestra, Lims
2010, p- 370
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Sin embargo, en el caso peruano, con la reciente modificacion legislati-
va'?, la utilidad de la estudiada institucién ha adquirido particulares objetivos.
Asi un punto medular vendria a ser la adquisicién de vivienda por parte de
familias con una renta baja.

No obstante para algunos autores como MORELLO o GHERSI el lea-
sing “‘no es un buen instrumento para la adquisicién de inmuebles destinados
a viviendas, porque es un contrato de empresa, poco apto para las finalidades
protectorias del adquiriente. De alli que se ha considerado inapropiado incluir-
lo dentro de una ley que se dicta con esa finalidad (Ley 24441), lo cual ha sido
confirmado por las costumbres, que dieron poca cabida al leasing inmobiliario
destinado a viviendas”'3, ademas que “también se ha considerado que regular
al leasing como garantia de bienes muebles es inapropiado, porque es una téc-
nica antigua, superada por la posesién y la inscripcion registral 4.

3.- FIGURAS SIMILARES AL CONTRATO DE LEASING.

A partir del contrato de leasing, en términos generales, se han ido desa-
rrollando nuevas versiones de arrendamiento financiero. Por ello, es necesario
distinguir al leasing financiero de la otra especie de leasing (dentro de la clasi-
ficacion general): el leasing operativo. Asimismo, también se la debe distinguir
de otras figuras similares o variantes a fin de evitar confusiones.

12 Nos referimos al Decreto legislativo N° 1177 el cual establece “un régimen especial y facul-
tativo para la promocion, facilitacién y seguridad juridica del arrendamiento de inmuebleg
destinados para vivienda; asi como promover la inversién en la construccién de inmueble
destinados al arrendamiento para vivienda, en el marco de la politica de Estado de reduccié S
del déficit cualitativo y cuantitativo de viviendas en el pais. (articulo 1), Analizaremog con
posterioridad dicho decreto. n

13 MORELLO, AUGUSTO, aspectos procesales de 1a ley 24441, de ﬁnanciamiemo
truccién de viviendas, J.A. 1995-11-765; GHERSI, CARLOS, La ley 2444 g financ;
miento y construccién de viviendas y la reforma a los c6digos civil y comercial-econg, 12'1\
y derecho. Los nuevos lineamientos del neoliberalismo™, L.L. 1995-B-1112, Citado mlé
LORENZETT]I, Ricardo. Derecho Contractual, Nuevas formas contractuales, COntrZor.
de larga duracién, contratos de crédito y financieros, leasing, fideicomiso, Lima: pa} tos
Editores, 200, p. 167. " Tlestra

14 LE PERA, AERGIO. Salvedades del Doctor Sergio Le Pera, al proyecto de reform,
Cédigo civil, comisién 468/92. Citado por: LORENZETTI, Ricardo. Ibidem, as del

Y cons-
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Por otro lado, la expresién leasing, en el campo comercial o mercantil,
sElele venir acompafiado de otros términos haciendo referencia a diversos sig-
nificados que tendrdn uso dependiendo de tal o cual contexto. Estos pueden
presentar alguna similitud con la institucién aqui estudiada, sin embargo, no se

identifican con ella.

Desde el punto de vista legal, el leasing es un contrato flexible, porque
admite modalidades y subtipos, y no homogéneo desde el punto de vista causal,
ya que admite que las partes lo celebren teniendo fines diferentes: financiero,
garantia, compra, locacion. Por esta razén conviene distinguir elementos gene-
rales del tipo's, que son los contemplados en la definicion dada por el proyec-
to de 1998, de otros especiales que regula la Ley 24441.

3.1. Leasing operativo

Como primer punto, se suele contraponer ¢
nanciero. Ambos como subtipos de /easing en una ¢
bien, ;qué es el leasing operativo y qué lo diferencia

1 leasing operativo al leasing fi-
lasificacion general. Pues
del leasing financiero?

En realidad el concepto fundamental del leasing operativo es similar al fi-
nanciero, esto es el hecho por el cual se ceden en uso unos determinados
bienes a cambio del pago de unas cuotas periodicas.

Buscando una aproximacion, se ha mencionado que el /easing operativo
“es una modalidad contractual de comercializacion por la cual una empresa,
‘habitualmente fabricante o proveedora, denominada arrendadora, se obliga
a ceder, durante un plazo determinado, el uso de un bien o bienes a otra
.empresa, denominada arrendataria, a cambio de una renta periédica como
contraprestacion’'6.

En palabras de ARIAS-SCHREIBER La distincién entre un leasing finan-
ciero y un operacional radica en el tipo de obligacion asumida por el toma-
dor. Cuando el efecto de las estipulaciones contractuales es tal que el toma-

15 LORENZETTL Ricardo. Op. Cit., p. 174.
16 LEYVA SAAVEDRA, José. Op. Cit., p. 757.
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dor garantiza que el dador recuperara su inversion, el propdsito primario
del contrato es usualmente el de proveer un método de financiacion para el
tomador!’.

Como caracteristicas distintivas del leasing operativo podemos mencionar*®:

« El arrendador es el fabricante o distribuidor y no una entidad financiera
especializada.

* El canon de arrendamiento comprende todos los gastos que pueda tener
el bien.

» El contrato generalmente es de corta duracién (1 a 3 afios).

+ El bien se devuelve, no hay opcidén de compra.

 La eleccion del bien la efectia el arrendatario, entre los que tenga el
arrendador.

* El contrato tiene funcidn esencialmente operativa: el uso del bien.

Si hablamos en términos de importancia en cuanto nimero de operaciones
realizadas, el leasing operativo mas relevante es el que se desarrolla en tor-
no a los bienes vehiculares! sean estos livianos o pesados, el cual incluye
también su gestion y administracion.

3.2. Leasing broker.

Es un corredor intermediario de leasing, el cual aporta asistencia al posible
tomador y ofrece sus relaciones financieras para hallar los medios para el
arriendo del bien que desea. El tomador selecciona el bien y concluye el
trato el trato con el proveedor mediante la intervencion de la empresa de
leasing que realiza el financiamiento. El proveedor est4 respaldado por la
entidad financiera (empresa leasing) y esta conserva el titulo de propiedad
del bien adquirido como una forma de garantia real. La compaiiia de leasing
broker percibe una comisiéon como intermediaria®.

17
18

19

20

ARIAS-SCHREIBER,Max. Op. cit., p.25.

MONTOYA MANFREDI, Ulises; MONTOYA ALBERTI, Ulises y MONTOYA ALBER-
TI, Hemando. Derecho comercial. Tomo 1. Grijley. Lima, 2006, p. 357.

El valor residual de este tipo de leasing es alto y suele ser el precio posterior del vehiculo en
el mercado de ocasidén generando por lo tanto una cuota reducida.

FARINA, Juan. Op. Cit., p. 526.
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3.3. Lessoragent.

Se presenta en los casos en que la empresa de /easing compra directamente
a los fabricantes o distribuidores (sin intervencion del cliente frente a ellos)
el bien que el tomador necesita usar. Simultaneamente lo alquila a este por
un periodo de tiempo. La compafiia arrendadora es propietaria del bien,
el que debe serle devuelto al culminar el alquiler. Esta figura es distinta al

leasing tradicional®.

3.4. Lease back.
Por este contrato el futuro arrendatario financiero vende a una persona (la

futura arrendadora financiera) un bien de su propiedad, y de inmediato, si-
multaneamente, lo toma en arrendamiento financiero. En otras palabras es
el propio cliente el que vende el bien de su propiedad a la empresa de lea-
sing y luego la alquila, consiguiendo de esta manera tanto transformar una
deuda de corto plazo a largo plazo asi como obtener una liquidez inmediata
en las ventajas fiscales y una mayor rapidez en términos de amortizacion.
Asi el Lease back se constituye como una técnica de asistencia financiera
que se materializa o concretiza mediante la adquisicion previa de un bien de
capital, su venta a un tercero y su coetaneo goce o uso del mismo?®2

Como bien menciona FARINA: “La expresion leasing (leasing back) en
este caso estd utilizada en un sentido amplio y no en el especifico que hemos
tratado precedentemente (leasing)”>. Se evidencia asi que existen ciertas
diferencias con la institucion tratada.

Sin embargo, sin perjuicio de lo sefialado, el leasing back se encuentra en el
en art. 27 del DL 299%, lo que nos puede llevar a la conclusién que es una
forma o derivacion de leasing, sin embargo, quedan claros los caracteres
distintivos.

21 Ibid,p.527.

22 LEON TOVAR, Soyla. El Arrendamiento financiero en el Derecho mexicano. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México 1989, p. 132.

23 Ibid., p. 539.

24 Articulo 27°.- En todos los casos en que la locadora adquicra de una empresa un bien, para
luego emre-gérselo a ella misma en arrendamiento financiero, dicha transferencia esta exo-
nerada del impuesto General a las Ventas y del Impuesto Selectivo al Consumo ¢n su caso.
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3.5. Leveraged Lease o arrendamiento financiero apalancado.

Su elemento diferenciador es la presencia del tercero, ademas de la clara
presencia de la empresa de leasing y el arrendatario. Esta tercera persona es
en realidad un prestamista que junto con la empresa comparte los gastos de
adquisicion del producto.

La ley prevé que en caso de incumplimiento del pago de los préstamos por
parte del arrendador, los prestamistas (también llamados lenders) no pue-
den actuar sobre él sino (inicamente sobre el bien objeto del arrendamiento
sobre el que evidentemente tienen un derecho preferente?.

3.6. Leasing inmobiliario y mobiliario

La diferencia es como su mismo nombre indica una cuestién de naturaleza.
El primero regira en los casos de bienes inmuebles y su duracién sera rela-
tivamente larga (diez afios como minimo), en tanto que el segundo aplicarg
en casos de bienes muebles como equipos, mobiliario, entre otros que por la
obvia razon de ser bienes facilmente desgastables tendra como consecuen-
cia una duracion del contrato mucho menor que el primero.

En opinién de OBIOL “el leasing inmobiliario, en especial el habitacional,
es la técnica contractual ideal para solucionar los problemas de vivienda
familiar de los sectores de menores recursos en la sociedad actual’>26,

3.7. Arrendamiento financiero industrial.

Se puede considerar al arrendamiento financiero industrial un leasing de
grandes proporciones, ya que se van a someter a arrendamiento equipos
como aviones, buques, trenes y grandes maquinas en general, relacionando.
se muchas veces con el leasing internacional, llamado crossbordey leasing
en el cual es muy importante considerar al momento de contratar —qué du:
dad cabe- la legislaciéon de los paises contratantes?’.

25

26

27

CASTILLO VASQUEZ, Cynthia. Leasing, Actualidad Financiera, N 243
2011. VII-2

OBIOL ANAYA, Erik. Contratos Mercantiles, contratos modemnos. Grijley,
46.

CASTILLO VASQUEZ, Cynthia. Op. Cit.

» NOViembre,

Lima: 20 6, p.
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3.8. Leasing promocional.

Este tipo de lc?asl.ng surge el siglo pasado en Europa. Teniendo a Italia como
uno de sus principales impulsores. Este pais en respuesta a la descapitaliza-
cién creciente de su .industn'a nacional y a las dificultades que atravesaball
sus pequeiias y medianas empresas en busca de un facil acceso al crédito,
ha impulsado mediante su actividad legislativa la busqueda de nuevos y
mas eficaces insMentos de actuacién en la economia. De esta manerd
surgi6 una institucién nueva con el objeto de satisfacer dichas necesidades
y -claro esta- como derivacién del Leasing que ya conocemos: €l leasing

promocional.

OBIOL ANAYA nos informa sobre dos modalidades al respecto: el leasing
promocional directo y el indirecto. El primero se genera cuando es el Esta-
do el que directamente interviene en el mercado y es indirecto cuando este
leasing de promoci(’)n es operado por empresas privadas?®.
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RESUMEN

La dindmica de la globalizacién ha conllevado procesos de universali-
zacién y de homogenizacion cultural, es por ello que, tomando como norte el
marco constitucional, se procura comprender estas realidades cambiantes a fin
de dar un reconocimiento al tema materia de investigacion: Multiculturalismo
complementado con otras categorias tales como pluralismo e interculturalidad.

Asimismo, las realidades cambiantes deben ser analizadas en correla-
cién con el nivel de participacioén de los 6rganos jurisdiccionales, tales como el
Poder Judicial (imparticién de justicia) y el Tribunal Constitucional, quienes a
través de la interpretacion, promocién y reafirmacion del valor e importancia
de la sociedad multicultural, reafirman los lazos que unen a ésta con la plurali-

dad sociocultural y sociedad globalizada.

El Estado constitucional reconoce los derechos fundamentales de todos
los miembros de la comunidad estatal, y atiende las particulares exigencias
lingiiisticos, nacionales, etc.) que puedan reclamar algu-

(culturales, religiosas, ’ lama
nos miembros de la colectividad. Ello en razon de que en la Constitucién Po-

litica del Pert de 1993, se opta por la tutela constitucional via reconocimiento
de la diversidad cultural de la nacién peruanay se apuesta por una integracion.

Por Gltimo, el autor sostiene que lo algido del Estado constitucional mul-
ticultural es el referente a la naturaleza de los derechos reclamados por los pue-
blos indigenas, que en su mayoria son de indole colectiva: a la consulta previa,
a la autodeterminacion, al ejercicio de justicia propia, a la propiedad comunal,
entre otros, haciendo hincapié en que el derecho a la identidad étnica no s6lo
cuenta con proteccién a nivel constitucional, sino también cuenta con tutela
internacional, puntualmente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles ¥y
Politicos, toda vez que el fenémeno cultural es inherente a todo grupo humano.

PALABRAS CLAVE

Multiculturalismo; pluralismo; interculturalidad; Estado multicultural;
derechos fundamentales; identidad cultural; identidad étnica; Convenio N° 169
OIT; Constitucién Politica del Perti de 1993.
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1.- MULTICULTURALISMO, PLURALISMO E INTERCULTURALIDAD

Los cambios sociales emergentes han abierto paso en todos los niveles
de los saberes culturales: econémico, social, politico, religioso, juridico, lo cual
trae como consecuencia que la dindmica de mundializacion ha conllevado pro-
cesos de universalizacion y de homogenizacion cultural. En ese orden de ideas,
la globalizacion de las industrias culturales a nivel mundial ha fomentado la
homogenizacién del consumo de la cultura que traspasa las fronteras de los Es-
tados nacionales y cuya identidad y &mbito de actuaci6én estan en permanente
proceso de redefinicién en espacios territoriales, donde las fronteras geografi-
cas nacionales se difuminan por la constitucion de mercados més globales en
ambitos tan distantes como la Unién Europea..., o el Mercosur.

Por eso es que, instrumentos culturales como la musica, el cine, la pu-
blicidad o las series televisivas configuran los referentes audiovisuales de las
nuevas generaciones que consumen, en gran medida, productos culturales que
traspasan las fronteras nacionales, tal como ha significado con gran acierto
Mary Nash!.

Y los Estados latinoamericanos (véase, por ejemplo, las constituciones
de Guatemala, Ecuador, Pert, Venezuela, Colombia), tomando como norte el
marco constitucional, han sabido comprender estas realidades cambiantes a
fin de dar un reconocimiento al tema materia de investigacion: Multicultura-
lismo complementado con otras categorias tales como pluralismo e intercultu-
ralidad. Es méas, como consecuencia de ellos, y a modo de complemento, los
4rganos jurisdiccionales, como el Poder Judicial (imparticién de justicia) y el
Tribunal Constitucional, como se presenta en el caso peruano, también han
complementado a modo de interpretacién, promocion y reafirmacion, el valor
y la importancia que reviste en el bloque occidental la sociedad multicultural,
que va de la mano entre pluralidad sociocultural y sociedad globalizada. Por
eso, no cabe duda que América Latina es un laboratorio en plena ebullicién

1  Cfr. Prefacio de Mary Nash al libro de Kincheloe, Joe L. y Steinberg, Shirley R.:
Repensar el multiculturalismo, traduccién del inglés de José Real y revision técnica de
Femando Heméndez, Ediciones Octaedro, S.L., Barcelona, 1999, p. 10. Antecede Prélogo
de Peter J. McLaren.
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que se expresa en la diversidad cultural?, y que a través de la historia de la hu-
manidad se ha venido agrupando por multiples grupos étnicos y culturales. Y
como producto de la esclavitud africana y de la migracion europea y asiética,
en el contexto latinoamericano se presenta cerca de medio millar de idiomas
indigenas u originarios.

De ahi que los numerosos conflictos sociales entre, por un lado, el
Estado y las empresas extractivas y, por otro lado, las minorias culturales, na-
cionales, étnicas, lingiiisticas, que en la actualidad afrontamos, tienen su origen
en el reconocimiento de la diversidad, que numerosos grupos reclaman, pues
consideran que éstas son relevantes a fin de desarrollar sus proyectos de vida,
que no es otra cosa que el derecho a la vida, en su aspecto material.

Los enfrentamientos también evidencian que estos grupos no preten-
den s6lo un ambiente de tolerancia, sino que aspiran a un espacio multicultu-
ral, en el cual puedan desarrollar sus modos de vida, diversos a los del grupo
mayoritario. Pensemos en los homosexuales, quienes reclaman el respeto a su
libertad en la eleccién de su orientacién sexual; empero, también demandan el
reconocimiento de un matrimonio civil homosexual. Es pertinente seiialar que
la naturaleza de las diferencias que hoy son reivindicadas, pueden ser cultura-
les, étnicas, lingiiisticas, religiosas, modos de vida, etc.

Segiin lo indicado, en nuestros dias observamos que existe un gran ni-
mero de paises que cobijan diversos grupos nacionales, siendo dificil encontrar
un pais mono-grupal; en consecuencia, mono-cultural. Si las diferencias, cuyo
reconocimiento se pretende, pueden ser de distinta indole, entonces el conjunto
de los grupos que reclaman dicho reconocimiento es bastante dispar.

Sin embargo, coincidimos con Bhikhu Parekh cuando certeramente
hace observar que “aunque sean demasiados diferentes entre si los grupos que
reclaman el reconocimiento de sus diferencias, como para poder compartir una
agenda filosofica o politica comiin, todos ellos se sienten unidos en la medida

2 Vid. Declaracién Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, en http://portal,
] - =13179&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201
html.

A modo de complemento, vid. Declaracién Universal sobre la Diversidad Cultural, Serie
sobre la Diversidad Cultural N° 1, Johannesburgo, 2002.
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en que se resisten a aceptar la homogeneizacion y asimilacion en sociedad mas
amplias™,.

Pero este reclamo de reconocimiento de la diversidad de grupos, ;qué
relacion tiene con la Teoria del Estado, con la Teoria general de los derechos
fundamentales, etc.? ;{Es acaso el multiculturalismo el responsable de esta cri-
sis? o ;es el multiculturalismo una forma de solucién? Efectivamente, son mu-
chas las interrogantes y reducidas las respuestas.

Atendiendo a ese fin, el multiculturalismo es un concepto que proviene
de las ciencias sociales, ha sido estudiado desde diversas perspectivas, y si
bien es necesario un concepto til, a efectos del presente ensayo, no deseamos
caer en la simplicidad de las ideas, por ello sefialaremos algunas apreciaciones
tedrico-dogmaticas.

Como se deduce de las indicaciones hechas, hay quienes dirdn que, por
multiculturalismo, se debe entender la convivencia de diversas culturas®. Otros,
como Bhikhu Parekh, sostendran que el multiculturalismo no se refiere a la
diferencia y a la identidad per se, sino a aquellas que se subsumen en una cul-
tura y son sostenidas por ésta’. Afiade el profesor Parekh, con meridiana clari-
dad, que el multiculturalismo trata de la diversidad cultural o de las diferencias
culturales, puesto que existen otros tipos de diferencias®. De lo manifestado,
entendemos que el multiculturalismo esta vinculado a las diferencias culturales
presentes en una sociedad.

El profesor peninsular José Julio Fernandez refiere que, en realidad,
el multiculturalismo es la coexistencia que se manifiesta en la convivencia en
sociedad de diversas culturas’. El profesor y magistrado del Tribunal Consti-

3 Vid. Parekh, Bhikhu: Repensando el Multiculturalismo-Diversidad Multiculturql y Teoria
Politica, Istmo, Madrid, 2005, p. 13.

4  Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima segunda edicién,
Lima, 2005.

5  Parekh, Bhikhu, Repensando el Multiculturalismo-Diversidad Multicultural y Teoria poj;.

tica, op. cit., p. 15.

fdem, p. 16.

Vid. Fernéndez Rodriguez, José Julio y Arguello Lemus, Jacqueline: “Aspectos constitu-

cionales de multiculturalismo en América Latina: el caso de los pueblos indigenas”, ep-

Revista Pensamiento Constitucional, Afio XV1, Febrero, N° 16, Lima, 2012, p. 119, )

N O
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tuci ruan i
hy jxlc;zziizzizac?gnGera;go ]lEto Clruz, recogiendo lo sefialado en la obra titula—
, multiculturalismo y derechos hum i
: . anos, coordinada por D

Medm'a y M. Albert, refiere que el multiculturalismo no es un fenémeno I?uevo'
pero si 1o son sus alcances, y como tal alude a situaciones que, para los paisw’
00.01dentale.s contemporaneos, se expresan en la convivencia en el seno de una
misma sociedad tanto de personas como de grupos procedentes de ambitos

culturales diversos®.

Como no podia ser menos, la mayoria de aportes juridicos sobre los
este reconocimiento de la diversidad, hacen referencia a un

el pluralismo. El pluralismo se encuentra intimamente vin
culado a la préctica, y reiterando lo sefialado por otros, diremos que pluralism .
en su sentido filosofico, a diferencia del multiculturalismo, ostenta sus propi "
principios, acepta Jas diferencias y no busca eliminarlas; pero tampoco gel;]);os
diferencias adicionales, toda vez que el pluralismo buscara la integracion "

Es sabido que, en el campo del Derecho, el pluralismo es un principio
del Estado constitucional. La Constitucién peruana vigente de 1993 reconcr))ce
el pluralismo politico, por ello promueve la libre participacién en los asuntos
publicos (articulo 30°), asi como un pluralismo econdmico, optando por una
economia social de mercado (articulo 58°).

retos que involucra
concepto diferente:

parte, el pluralismo politico tiene como actores principa-

Jes a los partidos politicos, entendido éstos como una version superada de |

facciones poliﬁcas9, ya que s6lo buscan meros intereses econémicos de gru o

Algunos estudiosos refieren que es recomendable este término en lugar de ml:lcl):
toda vez que sobre el pluralismo existe mayor concordancia y

ticulturalismo,
no presenta tantas objeciones a los conceptos base del constitucionalismo

Mas, por otra

- ——

§ Vid. Peila Jumpa, Antonio: Multiculturalidad y Ce jtucion:
ul y Constitucion: El caso de la Justici
munal Aguaruna en el Alto Maraiién, Centro de Estudios Constitucionales del 'Il?rli‘ll)uc,:z;

Constitucional, Lima, 2009, p. 14,
9 Cf Sartori, Giovannt: La Sociedad Muitiétnica (Pluralismo, multiculturalismo y extran

ieros), traduccién del italiano de Mi i ¢ lticu
]Santa Fe de Bogotd, 2001, p. 24, guel Angel Ruiz de Azia, Editorial Grupo Santillana,
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Por ello, durante el “Primer Encuentro de Docentes de Derecho Cons-
titucional” celebrado en agosto de 2012, se escucharon muchas voces afir-
mando que para el caso latinoamericano y sobre todo peruano, resulta mejor
usar el término interculturalidad al momento de abordar temas sobre los dere-
chos de las comunidades campesinas y comunidades amazoénicas. Entendemos
que la interculturalidad involucra no sélo el reconocimiento de las diferencias
(multiculturalismo), sino que adicionalmente se mantiene el objetivo de seguir
integrados (pluralismo), pero dicha integracién debe ser dialogada; esto es,
debe darse espacio al reconocimiento mutuo y al aprendizaje reciproco (cultu-
ras diferentes a la mayoritariamente presente en la sociedad).

2.- EL ESTADO CONSTITUCIONAL MULTICULTURAL Y LOS DE-
RECHOS FUNDAMENTALES

Como lo expresamos al inicio, en la actualidad enfrentamos nNUMErosos
conflictos étnicos, sociales, nacionales, los cuales requieren de un nuevo Esta-
do o una respuesta diferente de éste. El Estado constitucional reconoce los de-
rechos fundamentales de todos los miembros de la comunidad estatal, y atiende
las particulares exigencias (culturales, religiosas, lingiiisticos, nacionales, etc.)
que puedan reclamar algunos miembros de la colectividad.

Los atributos esenciales que los grupos étnicos reclaman en la actuali-
dad, en Latino América entre otros, son: a la libre determinacion del desarrollo,
a la participaci6n, a la consulta previa, a los derechos lingiiisticos, a la autono-
mia comunitaria pudiendo ser regional, departamental, distrital etc., al ejercicio
de la justicia propia dentro de su jurisdiccién", a la educacion intercultural
bilingiie y demas afines; los cuales forman parte de un corpus de derechos en
su mayoria colectivos enmarcados en nuevos principios de relacion entre los
Estados y las minorias culturales, nacionales, lingiiisticas, religiosas, etc.

10 Primeras Jornadas de Docentes de Derecho Constitucional, organizado por el Tribunal
Constitucional y la Academia de la Magistratura Constitucional, celebrado del 20 al 22 de
agosto de 2012 en Lima, Perii, ponencia del Dr. Rolando Luque Mogrovejo, adjunto para la
prevencion de conflictos y la gobernabilidad de la Defensoria del Pueblo sobre Multicultu-
ralismo y Constitucién.

11 Entiéndase indigena, comunal andino o comunal amazénico.
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En la region andina la problematica que el multiculturalismo nos plantea
es un tema viejo, pero con connotaciones nuevas; esto es, la posicion del in-
digena (andino y/o amazénico) en las sociedades sudamericanas. Es conocido
que a partir de la conquista, los pueblos originarios de la regién sudamericanay
de manera puntual, los pueblos originarios peruanos, quedaron en una posicién
econémica, racial, lingiiistica, etc., subordinada, en permanente situacion de
maltrato en su dignidad, sufriendo despojos de sus territorios y siendo objetos

de explotacion continua.

La lesion a su dignidad ha sido justiﬁcada’ 'mediante la 'dencfn.uinadn
ideologia de la “inferioridad natural ‘de los {ndzo.f , de bascf artstot.elzcg. El
Derecho se encarg6 de formalizar tal xdeolog.laé asi, en“materla constitucional
hasta la Constitucion Politica de 1979, prescribio que: (...)EIl E;tado resp.e?a
y protege las tradiciones de las Comunidades Campesinas y Nativas. Propicia

racion cultural de sus integrantes™, evnden.c1andose de esa forma dicha
Laoz‘tfr:. En el area del Derecho Penal se establecx.é que los indios fueron defi-
nidos juridicamente como “menores, ;:dsticos y rrzls.e'l'a'b{es, l1erm.anog menorgs
de los colonizadores”. Dicha inferioridad, a nivel juridico, ha sxdol esech? a
éﬁ la Constitucion Politica de 19?3, en la que se ogtalpor la'n'tute a constitu-
cional via reconocimiento de la diversidad cultural de la nacién peruana y sé

apuesta por una integracioén.

De lo expuesto se colige que en América .Latina los rf.fcla'mos de ref:o-
imiento ala diversidad cultural, étnica, etc., tienen rostro indigena (andino
nocuxi:lzénico)ﬂ. Debido a ello es relevante seiialar que el corpus dfe derechos
o la:r;e son inherentes 2 dichos pueblos, ha quedaflo establecido, y tlene' fue?a
vinculante, 2 partir de la ratificacion del Convenio N‘f 169 de la Qrgaplzacmn
Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y_tl'lb?les en paises m(?epen-
dientes, ¥ de la promulgacién de numerosas con'stltucmnes latmqamencanas
enla década de los noventa del siglo anterior hacia gdglante. El f:ltado corpus
de derechos se ha enriquecido y desarrollado con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la Declaracion de las Naciones Unidas

sobre los derechos de los pueblos indigenas de 2007.

.,Si bien en la literatura internacional se habla de los derechos de los pueblos indigenas, €5
12 p gefialar que en el caso peruano dicho vocablo tiene una fuerte connotacién peyo-
+ativa en la region andina, situacién diversa se presenta en la region amazénica.
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Es de notar que el Estado constitucional es un instrumento para que to-
das las personas gocen de sus prerrogativas en la mayor medida posible. Coin-
cidimos con Robert Alexy, en el sentido que los derechos fundamentales son
la base del Estado constitucional. Empero, el Estado constitucional no sélo
debe reconocer atributos esenciales individuales, sino también aquellas pre-
rrogativas de indole colectiva, siendo indispensable para empezar, entonces,
un Estado constitucional con rasgos multiculturales que tenga en el didlogo
intercultural su principal pauta metodolégica al momento de establecer politi-
cas publicas.

Por consiguiente, se puede colegir que el Estado constitucional que re-
conoce el componente multicultural de su sociedad deja atras las politicas de
asimilacién, integracion forzosa e, incluso, de desaparicion fisica y descultura-
lizacidén que caracterizaron la era pasada. Por el contrario, acepta que no basta
con atribuir los mismos derechos a todos, sin atender las particularidades de
determinados grupos, porque admite que el derecho a la igualdad ante la ley,
tal como lo entendemos hoy, era una ficcion, adicionalmente reconoce y vela
porque se reconozcan derechos complementarios a las minorias, pudiendo ser
de indole individual o colectiva. Sin embargo, el Estado establece condiciones
para que los derechos no tradicionales exigidos por los grupos minoritarios
sean coherentes con los derechos fundamentales.

Aun otra observacion: lo élgido del Estado constitucional multicultu-
ral es el referente a la naturaleza de los derechos reclamados por los pueblos
indigenas, que en su mayoria son de indole colectiva: a la consulta previa, a
la autodeterminacion, al ejercicio de justicia propia, a la propiedad comunal,
por mencionar algunos. Asi, creemos, para los fines propuestos, que resultan
insuficientes las teorias absoluta y relativa de los derechos fundamentales, ya
que han sido elaboradas pensando {nicamente en los atributos de ejercicio
individual.

Mas especificamente, el Convenio N° 169 de la OIT y la Constitucién
peruana de 1993 constituyen el marco juridico a fin de otorgar respuesta a la
dificil interrogante: ;quién es titular del corpus de derechos reconocido en el
citado Convenio? La citada norma internacional manda que se identifique a los
pueblos indigenas por dos tipos de elementos: los objetivos y el subjetivo. Los
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elementos objetivos se refieren a un hecho historico y a un hecho actual. El
elemento subjetivo es la autoconciencia de la identidad, la que vincula ambos

hechos (el historico y el actual)'.

De ello se infiere, que el elemento objetivo ordena que serdn pueblos
indigenas aquellos que descienden de pueblos que pre-existen a los Estados
actuales y que hoy conservan en todo o en parte sus instituciones sociales, po-
liticas, culturales, o modos de vida. Resulta oportuno referir que la exigencia
de conservacién de las instituciones sociales, politicas, culturales o modos de
vida, es de naturaleza parcial, no total, ello explica por qué en el Peri muchas
comunidades campesinas, pese a que han perdido el idioma propio (quechua,
aymara, etc.) y mantienen a las rondas campesinas, afirman ser titulares de
los derechos consagrados en el Convenio 169 y en la Constitucion Politica de

1993.

No estia demds decir que, el criterio subjetivo se refiere a la autocon-
ciencia que tienen los pueblos de su propia identidad indigena, esto es, que
descienden de pueblos originarios y que tienen instituciones propias. Este cri-
terio suele ser determinante en el caso peruano, toda vez que la opresién y el
estigma social creado alrededor de lo indigena generé que muchos peruanos
negaran dicha condicion; sin embargo, afortunadamente en la actualidad la au-
to-identificacién como indigena, sea andino, amazoénico, rural o urbano se estd
incrementando de manera lenta pero firme.

Dentro del contexto descrito resta sefialar que las diferencias culturales,
lingiiisticas o étnicas, obligan a que el contenido de los derechos esenciales,
fundamentales, y/o humanos, sea replanteado a fin de que responda a las ne-
cesidades de las sociedades multiculturales; por ejemplo, pensemos en lo que
nosotros conocemos como derechos de género, el rol de la mujer en el mundo
occidental difiere de aquel que desarrolla en el islamico, asi como de aquel que
tiene en las diversas comunidades campesinas o amazonicas de América Lati-
na. Asfi, una denuncia por maltrato familiar debe ser atendida considerando las

13 ¢ \;Iﬁgoy:; Faja::ljo, Raquel: De la tutela a los derechos de libre determinacion del de-
sarrollo, participacién, consulta y consentimiento, Instituto Internacional de Derecho y So-
ciedad-IIDS, Lima, 2009, p. 2. "
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diferencias culturales, claro esta, respetando la coherencia minima del nicleo
esencial que toda sociedad civil debe conservar.

En relacién a este nicleo esencial, en el caso peruano ha sido la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, la que a través del Acuerdo Plenario N°
1-2009-/CJ-116, ha sefialado que ante la existencia del pluralismo juridico re-
conocido en nuestra Constitucién resulta indispensable sefialar los minimos
juridicos que deben ser respetados por las autoridades de las comunidades
campesinas y nativas en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

Es justo, pues, sefialar que los minimos juridicos a respetarse en una
sociedad multicultural implica haber otorgado respuesta a una interrogante ma-
yor: ;la tensién entre el universalismo de los derechos humanos con el multi-
culturalismo? Al respecto, Miguel Giusti sostiene que es necesario que el mul-
ticulturalismo y el universalismo abandonen fundamentalismos y establezcan
permanentemente consensos dialécticos, tal como aparece en los instrumentos
internacionales!?.

3.- EL DERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL Y ETNICA STRICTO
SENSU

Se ha dicho que en materia constitucional no existe una jerarquizacion
de los derechos constitucionales o fundamentales!®; sin embargo, existen atri-
butos que, debido a un contexto determinado, despiertan mayor interés en la
comunidad. Lo descrito viene sucediendo con el derecho a la identidad cultu-
ral, pues el reclamo de numerosos grupos por un reconocimiento a sus diver-
sas particulares manifestaciones culturales, implica que dicha prerrogativa sea
re-estudiada a fin de establecer su contenido y su alcance, de manera particular

14 Cfr. Giusti, Miguel: “Las criticas culturalistas de los derechos humanos”, en Justicia Glo-
bal, derechos humanos y responsabilidad, Siglo del Hombre Editores, Lima, 2007, p. 307.

15 Resulta importante referir que en el presente trabajo, usaremos los términos derechos cons-
titucionales, derechos fundamentales e incluso derechos humanos en calidad de sin6nimos,
dicha postura se funda en el mandato constitucional recogido en el articulo 3° de nuestra
Constitucion y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Véase la sentencia recaida
en el Exp. N° 0410-2002-AA.
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este fenémeno se presenta en la regioén andina. Lo expuesto se corrobora con
las recientes constituciones aprobadas en paises sudamericanos, tales como
Ecuador, Bolivia, por citar algunos.

Coincidimos con Fernidndez Sessarego cuando sostiene que “lo
que diferencia a cada persona de los demas seres humanos, no obstante ser
estructuralmente igual a todos ellos es el derecho a ser uno mismo”’. El derecho
a la identidad tiene dos dimensiones:

a) La dimension objetiva de la identidad. E1 Cédigo Civil peruano de 1984,
en su articulo 19°, regula el derecho al nombre, debiéndose entender por
nombre como la palabra o el conjunto de palabras que sirve para desig-
par o identificar a cada persona fisica individualizandola de los demas,
es la reafirmacion del yo, es el derecho a la individualidad, esto es como
una manifestacion del derecho a la identidad personal.

En ese orden de ideas se puede colegir que el nombre cumple una fun-
cién de individualizacién y de identificacion de la persona. El nombre, claro
ests, comprende prenombres y apellidos; en suma, el nombre constituye una
verdad objetiva que se materializa en la partida de nacimiento. El prenombre es
la denominacién del recién nacido, el cual es el resultado de la libre eleccion de
los padres. Los apellidos hacen referencia a la penenengia a una determinada
estirpe, a una familia. Es menester mencionar que la l‘eglslacnf'm peruana pres~
cribe la inscripcién de los apellidos de ambos progenitores, siendo primero el
apellido del padre, luego el apellido de la madre. Los elen;nentos que integran la
dimensién objetiva de la identidad son aquellos datos evidentes, productos del
nacimiento de la persona que resultan ciertos en €s€ momento.

b) La dimensi6n subjetiva de la identidad. En realidad, la dimension sul?Je-
tiva de la identidad hace referencia a que el ser humano es un ente inico,
singular, irrepetible y complejo. Unico en tanto lo biologico como en lo
psicol6gico que comprende nuestro mundo interno. Singular, ya que por
tener racionalidad el hombre (en un sentido amplio del vocablo) puede
expresar a través de las letras o el arte, cuestiones que lo hagan singular,
Irrepetible, ya que dia a dia se va gestando con los cambios propios de
su desarrollo; y complejo, ya que diariamente nos vamos cuestionando
cosas, revelandose la complejidad de nuestro ser.
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En resumen, somos la suma de defectos, virtudes, creencias, filosoficas
y religiosas, convicciones politicas, etc.

Obsérvese, por ejemplo, que respecto al derecho a la identidad cultural
tenemos que es un derecho inherente a toda persona humana, por el cual tene-
mos la prerrogativa de vivir segin nuestra cultura; entonces, por este derecho
podemos mantener caracteristicas culturales propias como son idioma, reli-
gién, modos de vida. Para nuestro propésito, es importante entender que puede
ser considerado dentro de la frase vivir segiin nuestra cultura. Asi pues diremos
que la cultura expresa la manera de vivir, de pensar y de sentir de un pueblo,
en consecuencia cada miembro de un pueblo tiene el derecho de vivir acorde
con sus valores y principios, que regularin sus relaciones dentro de la familia,
escuela y la comunidad.

De igual manera, vivir de acuerdo con nuestros valores y principios po-
dria generar situaciones dificiles de ser resueltas, toda vez que dentro de un Es-
tado, como el peruano, donde coexisten grupos humanos con culturas dispares,
que reclaman igual reconocimiento, tendriamos situaciones que inicialmente
nos invitarian a considerar el relativismo cultural'® como una solucién. Sin em-
bargo, estimamos que el relativismo ocasionaria tanto dafio como la criticada
Jjerarquizacién de culturas, ello porque si bien los derechos humanos o funda-
mentales son un aporte de la cultura occidental, no son una imposicién cultural
toda vez que la finalidad de los derechos humanos es constituir una base de
reglas que garanticen el respeto de la dignidad humana. Por lo tanto, no consi-
deramos que se pueda fundar una lesién del derecho a la vida, a la integridad
fisica en pro de tutelar el derecho a la identidad cultural.

Es conocido que en materia de derechos fundamentales, entendidos
como mandatos de optimizacion'’, resulta imposible sefialar de manera taxa-
tiva su contenido, ya que sera la casuistica la que nos indique que se incluira

16 El relativismo cultural considera que no existen derechos absolutos y los pueblos indigenas
no deben ser victimas de ninguna imposicién cultural, entiende que los derechos humanos
son una imposicién occidental. Vid. Ardito Vega, Wilfredo: Derechos colectivos de los pue-
blos indigenas: El caso peruano, 2°. edicién, APRODEH, Cuzco, 2010, p. 54.

17 Cfr. Alexy, Robert: Tres escritos sobre derechos fundamentales, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2003, p. 51.
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como contenido del atributo materia de estudio; empero, como lo hemos r€&-
lizado en el parrafo anterior, podemos establecer que no puede estar incluido
como contenido del derecho constitucional objeto de comentario.

Un tema estrechamente relacionado con la identidad cultural es 12 iden-
tidad étnica, ambas esenciales para justificar el presente ensayo. La identida
étnica esta referida a las caracteristicas (idioma, modos de vestimenta, modos
de vida, instituciones organizativas, etc.) que una persona comparte con ofras

que pertenecen a su etnia.

Por otra parte, la identidad étnica es relevante para determinar politicas
de Estado en materia de educacion intercultural bilingtie, ya que nos dira qué
etnias hablan determinada lengua y con ello podremos establecer el namero de
docentes necesarios para atender la demanda de los estudiantes de dichas et-
nias. De lo manifestado se evidencia la necesidad de establecer cuando menos
criterios que nos permitan identificar quiénes SOT sujetos de derechos colec-
tivos de naturaleza stnicos-culturales; sin embargo, €s curioso que en un pais
como el nuestro, de origenes indigenas, resulte dificil encontrar peruanos que

se autoidentifiquen como indigenas.

En resumidas cuentas, la ausencia de identidad indigena, sobre todo en
la region andina del Perd, con excepcion de 'los aymara presentes en Puno,
Arequipa y Tacna, s€ debe a la fuerte represion cjercida sobre ellos desde la
conquista. Otro punto a subrayar es el siguiente: la situacién varia en la regién
amazOnica, donde los indigenas tienen mayor consciencia de su identidad, esto
no se debe aun trabajo organizado de la sociedad civil o del Estado, sino a la

Jejania de esta region a la capital del pais.

4. EL MULTICULTURALISMO A PARTIR DE LA JU RISPRUDENCLA,
S EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL a

Siendo'la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el Perd un ret&
rente necesario para todo trabajo de investigacién en temas constitucionaleg
creemos -unpo.rtante sefialar en primer lugar como el maximo intérprete de iy
constituclonalldad ha reconocido en 1a Constitucion peruana un esencial colii'

ponente multicultural:
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Constitucion, multiculturalismo y realidad social
13. El multiculturalismo puede ser comprendido de dos maneras: como la descrip-

cién u observacion de determinada realidad social, y también como una politica
de Estado que en base al reconocimiento de tal realidad, pretende reconocer de-
rechos especiales a minorias estructuradas e identificadas en torno a elementos
culturales. Este Tribunal ha dicho que “la Constitucién de 1993 ha reconocido
a la persona humana como miembro de un Estado multicultural y poliétnico; de
ahi que no desconozca la existencia de pueblos y culturas originarios y ances-
trales del Peri” [STC 0042-2004-AU/TC, fundamento 1]. Tal reconocimiento
constitucional no es una mera declaracién formal de principios sin consecuen-
cias tangibles; por el contrario, implica un cambio relevante en la propia nocion
del Estado y la sociedad. Asi, la inclusién de la perspectiva multicultural (o
intercultural) en la Constituci6n, implica un giro copernicano en el concepto de
Nacio6n y, por consiguiente, de la identidad nacional.

14. Desde la perspectiva multicultural, la idea de una nacién conformada por una

15.

tinica y exclusiva cultura homogénea debe de repensarse. Lo multicultural impli-
ca la aceptaci6n de distintas culturas, manifestaciones culturales y distintas acti-
tudes de ser y entender lo que es ser peruano, del desarrollo de la libre personali-
dad, de la visién comunitaria de las costumbres que provienen de la experiencia
histérica, religiosa y étnica; y que informa a su manera y en su singularidad
peculiar la identidad nacional en todas sus variantes. Este Colegiado ha indicado
que la clausula constitucional de igualdad [articulo 2, inciso 2 de la Constitu-
cién], contiene un reconocimiento implicito de tolerancia a la diversidad como
valor inherente al texto fundamental y como una aspiracién de la sociedad pe-
ruana [STC 0022-2009-PI/TC, fund. 3]. La tolerancia a la diversidad contempla
también diferentes formas de aceptar concepciones de justicia y de respetar el
ejercicio del poder contramayoritario, siempre que no contravengan directamen-
te derechos fundamentales y los fines esenciales del Estado.

Debe considerarse también que el reconocimiento de otras culturas o identida-
des no debe ser confundido con politicas de asimilacién. El concepto de asi-
milacion estd construido sobre percepciones que observan que otras culturas
minoritarias son “menos avanzadas”, y como consecuencia de ello estarian irre-
mediablemente destinadas a perder su identidad en un proceso de “superacién
cultural”, al ser absorbidas por la sociedad dominante. Por el contrario, una
visién que pretenda la integracion considerando las diferencias culturales o que
plantee estrategias de tolerancia por ciudadanias diferenciadas, es mas respe-
tuosa de las realidades e identidad cultural y étnica de los pueblos indigenas. La
premisa de la que se parte es que deben dejarse atras perspectivas que situaban
a los pueblos indigenas como culturas de menor desarrollo y valia y pasar a
reconocerlas como iguales, con el mismo valor y legitimidad que la llamada
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16.

e

cultura dominante. Ello es un proceso que requerira un cambio progresivo de
las instituciones democriticas del Estado y la sociedad.
Es por ello que el constituyente ha expresado [lo que ya fue resaltado en 1aSTC
0022-2009-PI/'TC, fundamento 4], en el articulo 2° inciso 19 de la Constitu-
ci6n, el derecho a la identidad étnica y cultural, y el articulo 48° que, ademas
del castellano, también son idiomas oficiales el quechua, el aimara y las demas
lenguas aborigenes en las zonas donde predominen. Por su parte, el articulo
89°, reconoce la autonomia organizativa, econémica y administrativa a las €O—
munidades nativas, asi como la libre disposicion de sus tierras, las que no son
materia de prescripci()n, reiterandose de igual forma la obligacion del Estadode
respetar su identidad cultt-n‘al. A su vez, el articulo 149° permite que las comu—
pidades nativas y campesinas puedan aplicar su derecho consuetudinario, ejer—
citando funciones jurisdiccionales dentro de su ambito de territorial, siempre
que no vulneren derechos fundamentales. Es relevante mencionar también que
el articulo 191° de la Constitucién prescribe que la ley establecera porcentajes
minimos para hacer accesible la representacion de género, comunidades campe—
sinas y nativas, y pueblos originarios en los consejos regionales y concejos Mmua—
nicipales. Con gllo, los pueblos indigenas han sido proveidos de herramientas
legales cuyo objeto es proteger su existencia y su cosmovision. De esta man€ra
se reconoce el respeto a la diversidad y el pluralismo cultural, lo que tendrd que
efectuarse siempre dentro del marco de respeto a los derechos fundamentales,
el dialogo intercultural, los principios constitucionales y los valores superiores
que la Constitucién incorpora, tales como la dignidad de la persona, los prin—
cipios de soberania del pueblo, el Estado democratico de Derecho y la forma
republicana de gobierno.

17.Y sibien resulta ya evidente afirmar que tales derechos y prerrogativas no pue-
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den ser dejados de lado o desnaturalizados por los poderes constituidos, debe
tomarse en cuenta que las tensiones y distancia entre la normativa y la realidad
son parte de la dindmica social y del fenémeno juridico. Es, pues, deber de}
Estado, en su funcién implementadora del ordenamiento juridico, resolver estas
tensiones e integrar la normativa en la realidad, a fin de que las consecuenciag
deseadas por las leyes y reglamentos tengan un impacto efectivo en la vidg,
de los ciudadat}os. La labor de los jueces del Poder Judicial, en general, Yy exy
pm-ﬁcular.el Trlbun-al Constitucional, en su calidad de supremo intérprete de Iy
Constitucion, adquiere una dimensién relevante en la tarea de cubrir los vaciog
existentes entre las normas y la realidad. Con mayor énfasis si se contempla Xg
funcion supervisora que tienen los jueces constitucionales sobre la actividad Qe
1a Administracién cuando se alegue la vulneracion de derechos fundamentaleg

Y es que ﬁdl!a AdmmlStrac'i()n la que aplica, en un primer momento, el ordena.
miento juridico en su funcién administrativa.




Derecho Constitucional - Pdg. 125 al 151

18. Asi, debe resaltarse que uno de los elementos caracteristicos del fenémeno mul-
ticultural en nuestro medio es que se reconoce y ensalza lo multicultural de he-
cho, pero no se implementan o se protegen eficazmente las politicas y derechos
de naturaleza multicultural. Basta poner el ejemplo de lo ocurrido con el Conve-
nio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo [en adelante Convenio 169]
sobre el cual el Tribunal emitié la STC 05427-2009-PC/TC, en la que se hizo re-
ferencia a la inconstitucionalidad indirecta por omision por parte del Ministerio
de Energia y Minas al no haber reglamentado el referido convenio. O por el solo
hecho de que tal convenio internacional no haya sido implementado en nuestro
ordenamiento juridico sino luego de mas de 15 afios desde su aprobacién.

19. Es por ello que el Tribunal debe estar atento al referido contexto a fin de re-
pensar categorias juridicas y derechos desde la perspectiva multicultural, con-
siderando ademas lo complejo de la implementacién de normas multiculturales
especificas, en procura de maximizar garantias que sostengan una sociedad plu-
ral y respetuosa de las diferencias. Especificamente para el caso de los pueblos
indigenas, estos no solo legitiman sus derechos especiales en virtud de la dis-

! tincién cultural, sino también por elementos histéricos. En efecto, los pueblos

indigenas u originarios, existentes desde antes de la creacion del virreinato del

! Peri y de la Repiiblica del Pert, ejercian hasta ese momento soberania sobre

; sus territorios [articulo 1b) del Convenio 169]. Esto implica la autonomia en la

' toma de decisiones politicas de tal comunidad, incluyendo ademas la aplicacién
de sus costumbres juridicas a fin de resolver conflictos sociales surgidos dentro
de la comunidad. Pero esta realidad vari6é considerablemente con el proceso de
conquista y de creacién y expansion del Estado peruano, que decidié obviar
toda diferenciaci6n cultural a fin de iniciar la construccién de una sola identidad
nacional”.

(Caso Tres Islas, STC N° 01126-2011-PHC/TC, de fecha 11 de setiembre de
2012, FJ. 13-19).

El Tribunal Constitucional peruano por vez primera se refiri6 al derecho
consagrado en el articulo 2°, inciso 19) de la Constitucién de 1993 en la STC
N° 00872-1999-AA precisando algunos contenidos del derecho a la identidad
cultural. En el precitado caso, la parte demandante solicitd que se suspendiera
el traslado del monumento de Leoncio Prado, ubicado en la plazuela conocida
como Santo Domingo, al parque llamado Gregorio Cartagena o a cualquier otro
lugar, por considerar que este traslado ordenado por la Comuna Provincial de
Huéanuco atentaba contra su identidad cultural. En dicha ocasién el TC refirié
; que el derecho a la identidad cultural es el derecho de las personas a teney &,
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propia vida, y cultura, con todas sus manifestaciones, a profesary practicar s4
propia religion, a emplear su propio idioma y a cultivarlos procurando la c"ﬁ'
xistencia de diversas culturas y el desarrollo de los pueblos en forma pacifica’

dea

.

En cuanto a la relacién entre el derecho a la identidad cultural ¥ el
la identidad étnica, el maximo Colegiado Constitucional expres6 que 1as cita-
das identidades mantienen una relacién de especie a género®.

Ademas, el Tribunal Constitucional sefialé que el derecho a Ja identidad
étnica no sélo cuenta con proteccion a nivel constitucional, sino también cuenta
con tutela internacional, puntualmente en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966. Precis6 ademas que la vida cultural a la que tienen
derechos los grupos minoritario también debe ser prerrogativa del grupo rna)l/)O‘
ritario, toda vez que el fenémeno cultural es inherente a todo grupo humano®-

o 4.

18 Tribunal Constitucional, sentencia recaida en cl Exp. N° 0872-1999-AA, fundament o
enton-

19 Tribunal Constitucional, Exp. N° 00006-2008-PI: “*(...) La Constitucion reconoce,
ces, el derecho tanto a la identidad cultural como a la identidad étnica. Si bien se tr.-ata de
conceptos juridicos indeterminados, este Tribunal considera que se trata de dos émbltos.de
proteccién de la identidad cultural, entendidos como identidad de un grupo social y tam}’lén
como expresion cultural general. Por un lado se trata de la identidad de los grupos étnicos,
es decir, de “(...) aquellas caracteristicas, cualesquiera que puedan ser que, al prevalecer
dentro del grupo y distinguirlo de los demas, nos inclinan a considerarlo un pueblo aparte-
Para el hombre de la calle un pueblo es el equivalente de lo que cl informado llama un grupo
étnico™; y, por otro, de la identidad cultural general, esto es, de la identidad de todo gruP°
social que se genera en el proceso historico de compartir experiencias y luchas socx.ales
comunes para autodefinirse como pueblo. Por ello, puede afirmarse que entre identidad
cultural e identidad étnica existe una relacion de género a espccic.

20 Tribunal Constitucional, Exp. N° 00006-2008-PI, fundamento N° 20: “(...) La identidad

étnica, como especie del género ‘identidad cultural’, ha merecido también atencién de la
comunidad internacional. Asi, el articulo 27° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, establece que: ‘Articulo 27.- (...) a tener su propia vida cultural, a profesar ¥
practicar su propia religién y a emplear su propio idioma’”.
El' objeto de tutela de este dispositivo es el derecho a la identidad cultural de los grupos
mmorltanos Sin embargo, dada la amplitud semantica que tienc el término “vida cultural”
utilizado en el dispositivo, su interpretacion no debe restringirse solo a los grupos denomi-
nados minoritaries, sino que debe otorgarsele un amplio contenido, de modo que alcance
también a toda manifestacién cultural que desarrolle un grupo social o local al interior del
Estado, puesto que la existencia del fenémeno cultural es inhcrente a cualquier agrupacién
humana, y no sélo a los grupos étnicos.
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En jurisprudencia reciente el alto 6rgano constitucional peruano ha sefia-

lado en relacién a la identidad cultural:

8.1. El derecho a la identidad cultural

18.

19.

El derecho a la identidad cultural fue introducido como “novedad” en el texto
constitucional de 1993, al establecerse en su articulo 2°, inciso 19), el derecho
de toda persona:

“19) A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la plurali-
dad étnica y cultural de la Nacion.

Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier autoridad
mediante un intérprete. Los extranjeros tienen este mismo derecho cuando son
citados por cualquier autoridad”.

La Constitucién reconoce, entonces, el derecho tanto a la identidad cultural como
a la identidad étnica. Si bien se trata de conceptos juridicos indeterminados,
este Tribunal considera que se trata de dos 4mbitos de proteccion de la identidad
cultural, entendidos como identidad de un grupo social y también como
expresion cultural general. Por un lado se trata de la identidad de los grupos
étnicos, es decir, de “(...) aquellas caracteristicas, cualesquiera que puedan ser
que, al prevalecer dentro del grupo y distinguirlo de los demas, nos inclinan
a considerarlo un pueblo aparte. Para el hombre de la calle un pueblo es el
equivalente de lo que el informado llama un grupo étnico™; y, por otro, de la
identidad cultural general, esto es, de la identidad d.e tOfio grupo social que
se genera en el proceso histérico de compartir expenencias y luchas sociales
comunes para autodefinirse como pueblo. Por ello, puede afirmarse que entre
identidad cultural e identidad étnica existe una relacién de género a especie.

20. La identidad étnica, como especie del género “identidad cultural”, ha merecido

21.

también atencién de la comunidad internacional. Asi, el articulo 27° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece que:

“Articulo 27.- En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas y lin-
giiisticas, no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorigg el
derecho que le corresponde, en comun con los demds miembros de sy, grupo,
a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religiép, ya
emplear su propio idioma”. )

El objeto de tutela de este dispositivo es el derecho a la identidad culturg) de
los grupos minoritarios. Sin embargo, dada la amplitud semantica que tiene ol
término “vida cultural” utilizado en el dispositiYO, su interpretacion no debe
restringirse s6lo a los grupos denominados minoritarios, sino que debe otorgar-
sele un amplio contenido, de modo que alcance también a toda manifestacigy
cultural que desarrolle un grupo social o local al interior del Estado,
toda la existencia del fené6meno cultural es inherente a toda agrupaci
y no s6lo a los grupos étnicos.

buesto que
on humana,
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2. A partir de esta consideracion, y conforme lo sefiala la Cuarta Disposicién Final
y Transitoria de 1a Constitucion, las normas relativas a los derechos y libertades
que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaraci6n
Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificados por el Pert. Esto significa, conside-
rando lo hasta aqui expuesto, que el articulo 2°, numeral 19) de la Constitucién,
que reconoce el derecho a la identidad étnica y cultural, se robustece en su inter-
pretacién a la luz del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y, supone al mismo
tiempo, un compromiso del Estado peruano con la comunidad internacional, en
la medida que el Peri1 ha ratificado dicho Pacto con fecha 28 de abril de 1978y,
en la medida también, que conforme al articulo 55° de la Constitucion, “Los tra-
tados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del Derecho Nacional”.

(STC N 0006-2008-Al, de fecha 11 de junio de 2008, FJ. 18-22).

A la Iuz de lo manifestado, el Tribunal Constitucional también se ha ma-
nifestado en relacién a la identidad étnica, expresando que es 'flquella “facultad
que tiene la persona que pertenece a un grupo étnico de_termmado de ser res-
petada en las costumbres y tradiciones propias de la etnia a la cual pertenece,
evitindose con ello que desaparezca la singularidad de tal grupo. Esto es, el
derecho de la etnia a existir, de conformidad con la herencia de los valore§ de
sus ancestros y bajo simbolos e instituciones que diferencian a tal comunidad
de las demas™.

El méximo intérprete de nuestra Constitucion hace suya la Resolucién
Ministerial N° 159-2000-PROMUDEH, que enumera una serie de manifes-
taciones de derecho a la identidad étnica. Asi, la precitada resoluciéon recono-
ce que el derecho a la identidad étnica es: “el conjunto de valores, creencias,
instituciones y estilos de vida que identifican a un Pueblo Indigena, Comu-
nidad Campesina o Comunidad Nativa”. Y que tal derecho comprende: “a)
El derecho a decidir sobre su propio desarrollo. b) El respeto a sus formas de
organizaci6n. ¢) El derecho a ser escuchados y consultados en forma previa
a toda acci6n o medida que se adopte y que pueda afectarles. d) El derecho
a participar en la formulaci6n, disefio, ejecucion, monitoreo y evaluacion de
los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional, regional o local que
pueda afectarles. ) El derecho a no ser discriminados por razones de indole

21 Tribunal Constitucional, Exp. N° 03343-2007-AA, fundamento 29°.
|
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étnico-cultural. f) El derecho a expresarse en su propia lengua. g) El respeto
a su pertenencia a un determinado grupo étnico. 4) El respeto a sus estilos de
vida. i) El respeto a sus costumbres y tradiciones, y cosmovision. El derecho
al reconocimiento, revaloracion y respeto de sus conocimientos tradicionales
y practicas ancestrales. j) El respeto a sus bienes, trabajo y ambiente en que
viven. k) El derecho a que se reconozcan y valoren las actividades econ6mi-
cas que son relevantes para el mantenimiento de su cultura. J) El respeto a las
tierras que comparten en comunidad. m) El respeto a sus formas tradicionales
de resolucién de conflictos, siempre que no vulneren los derechos humanos
enunciados por los instrumentos juridicos internacionales. n) El derecho a que
se respete su condicién de aislamiento voluntario, en los casos en que asi pro-
ceda™®. Lo seifialado evidencia que a nivel de jurisprudencia constitucional el
Pert ha contado con interesantes pronunciamientos que permiten una mejor
comprension del tema en comentario.

Siendo un elemento esencial de la identidad cultural la lengua es perti-
nente sefialar que el Tribunal Constitucional ha manifestado que:

G..)

13. Cabe tener presente, respecto al derecho lingiiistico, lo siguiente: “(...) se pro-
claman como derechos individuales, no puede desconocerse la dimension co-
lectiva que se asocia a la mayoria de ellos, puesto que el uso de una lengua
no tiene sentido individualmente y porque la lengua no solo es una forma de
comunicarse sino que también es una forma de expresar una identidad y un
sentir colectivo™.

14. De esta manera y buscando la defensa de este importante derecho, la Cons-
titucion Politica del Perq, en el articulo 2°, inciso 19), reconoce el derecho a
la identidad étnica y cultural, e incluso en el segundo pérrafo establece que
“Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier autoridad
mediante un intérprete. Los extranjeros tienen este mismo derecho cuando son
citados por cualquier autoridad”. Y precisamente lo establece para asegurar |
respeto de los derechos culturales y las garantias minimas de los procesados
a fin de que puedan ejercer sus derechos fundamentales, como es el caso de]
derecho de defensa.

STC N°4719-2007-HC FJ. 13 -14

22 Tribunal Constitucional, Exp. N° 03343-2007-AA, fundamento 30°. Consulta: 15 de no-
viembre de 2012 <http://www.tc.gob.pe>
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Ahora bien, un derecho que ocasiona tensién entre la clasica teoria gene-
ral de los derechos fundamentales y la exigencia de los pucblos indigenas €S €
derecho a la consulta previa reconocido en el articulo 1.1 del Convenio Ne 1
d? la OIT, siendo la madre del cordero, pues numcrosos conflictos sociales ac€”
cgdos entre comunidades y el Estado tienen como bandera ¢l cumplimiento del
c§tado atributo. El Tribunal Constitucional en reiterada y uniforme jurispruden-
cia ha sefialado que la precitada prerrogativa le es inherente a las comunidades
camipesina y/o nativas del Pert1, y ha expresado también que su naturaleza €S

colectiva. Asi tenemos que:

“(...) El derecho a la consulta no es un derecho individual. Es un derecho colec-
tivo que se reconoce a los pueblos especificados cn cl articulo 1.1 del Convenio
169 de la OIT. Por ello requiere de procedimientos apropiados a través de 1as
instituciones representativas de los pueblos indigenas, siendo constitucional-
mente obligatorio cada vez que el Estado prevea medidas legislativas o admi-

nistrativas susceptibles de afectarles directamentc.

En abstracto no corresponde determinar cuando una medida *“‘afecta” directa-
mente los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Aun asi no es dificil
entender que en ella se encuentran comprendidas cualesquiera medidas estata-
les (administrativas o legislativas) cuyo efecto sea el menoscabar, perjudical
influir desfavorablemente o provocar una alteracion directa en los derechos ©
intereses colectivos de los pueblos indigenas. En esc sentido, es posible distin-
guir cuando menos tres modos que €stas pucden revestir: (a) medidas dirigidas

a regular aspectos que conciernen ¢n forma exclusiva a los pueblos indigenas;

(b) normas de alcance general que podrian implicar una afectacion “indirecta”
a los pueblos indigenas; y, (c) medidas especificas relacionadas con pueblos
indigenas dentro de normas de alcance general [STC 0022-2009-PVTC, Fund.
Jur. N° 21]. Determinaciones que corresponderan ser realizadas cn los procesos
constitucionales que la jurisdiccion constitucional prevé, ya sea a través del
control abstracto de inconstitucionalidad de una norma, o del control concreto
del amparo que otorga la tutela reparadora en los supuestos de vulneraciéon del
derecho de consulta.

7. Respecto a la exigibilidad del derecho a la consulta se encuentra vinculada &
la entrada en vigencia en nuestro ordenamiento juridico del C onvenio 169 de la
OIT, esto e, el 2 de febrero de 1995. Tal regla no ha sido desconocida por nues-
t"aJ“ﬂspr}ldet}cia. No podria haberlo hecho pues la responsabilidad derivada
de las obligaciones internacionales contraidas tras la ratificacion de un tratado

8 |
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internacional se determinan a partir de las reglas del Derecho Internacional Pu-
blico, que se integran a los actos normativos que se dicten y a las decisiones de
los tribunales internos. En ese sentido, la RTC 6316-2008-PA/TC sélo se limit6
a establecer que desde que se expidio la STC 0022-2009-PI/'TC existen criterios
jurisprudenciales para resolver casos que involucren al derecho a la consulta.

STC N° 0024-2009-Al FJ. 4-6

CONCLUSIONES

1. En realidad, los diversos conflictos sociales que operan tanto a nivel
del Estado como de las empresas extractivas y las minorias culturales,
nacionales, étnicas, lingiiisticas, tienen como punto de partida en comun
el reconocimiento de la diversidad, la cual es reclamada por diversos
grupos, reivindicando que la misma es relevante a fin de desarrollar sus
proyectos de vida, materializando de esta forma el derecho humano a la
vida.

2. En este contexto surge la nocién de multiculturalismo, concepto de las
ciencias sociales que ha sido estudiado desde diversas perspectivas. De
forma analoga, también se ha acufiado el concepto de pluralismo, el cual
ostenta sus propios principios, e implica que se aceptan las diferencias,
no busca eliminarlas, teniendo como meta la integracion.

3. Recientemente se ha venido proponiendo que para el caso latinoame-
ricano y sobre todo peruano, es mas propicio emplear el término inter-
culturalidad cuando se aborden temas sobre los derechos de las comuni-
dades campesinas y comunidades amazénicas. Este concepto involucra
no sdlo el reconocimiento a las diferencias (multiculturalismo), sino
que adicionalmente se mantiene el objetivo de seguir integrados (plu-
ralismo), pero dicha integracién debe ser dialogada; esto es, debe darse
espacio al reconocimiento mutuo y al aprendizaje reciproco (culturas
diferentes a la mayoritariamente presente en la sociedad).

4. Hemos de significar que, en el actual contexto, los atributos esencia-
les que son reivindicados principalmente por las minorias se refieren
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a la libre determinacién del desarrollo, participacion, consulta previa,
derechos lingiiisticos, derecho a la autonomia comunitaria pudiendo ser
regional, departamental, distrital etc., el derecho al ejercicio de la justi-
cia comunitaria dentro del territorio indigena, a una educacion intercul-
tural bilingiie. Se tiene asi un corpus de derechos de caracter colectivo,
principalmente, enmarcados en nuevos principios de relacion entre los
Estados y las minorias culturales, nacionales, entre otras.

. En América Latina, los reclamos de reconocimiento de la diversidad cul-

tural, étnica, etc., son ubicuos en las minorias indigenas y pueblos autéc-
tonos. Debido a ello es relevante sefialar que el corpus de derechos que
le es inherente a dichos pueblos ha quedado establecido, y tiene fuerza
vinculante a partir de la ratificacion del Convenio N° 169 de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales: en
paises independientes, en 1989; asi como en las constituciones politicas
de los paises de la regién promulgadas en la década de l.os noventa en
adelante. El contenido esencial de los derechos se ha enriquecido y de-
sarrollado con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas de 2007.

Ademds, los derechos fundamentales son, sin duda alguna, la base del

" Estado constitucional. Es deber del Estado asumir una posicion de fo-

mento Y respeto a la multiculturalidad, que tenga e€n el dialogo 1ntercu!-
tural su principal pauta metodologica al momento de establecer politi-
cas publicas. Ello no estd exento de diﬁcultades,' como desarrc?llar‘ !os
derechos de los pueblos indigenas: consulta previa, autodeterminacion,
ejercicio de justicia comunitaria por citar algunqs, lqs guales tienen un
carécter colectivo, lo que colisiona con la dogmatica limitada de los atri-
butos de ejercicio individual, por lo que €s impostergable una propuesta
de replanteamiento de los derechos fundamentales, procurando que se
respeten los derechos colectivos.

_ Miés en detalle, los problemas que se afrontan bajo estas condiciones

pueden resumirse en las siguientes interrogantes: ;quién es titular del
corpus de derechos reconocido en el Convenio 169 de la OIT? y ;cémo
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resolver la tension entre el universalismo de los derechos fundamentales
con el multiculturalismo?

8. En este plano, debe valorarse adecuadamente el derecho a la identidad
cultural, en virtud del cual las personas tenemos la prerrogativa de vivir
segin nuestra cultura, manteniendo nuestras caracteristicas culturales
propias como son el idioma, religion, modos de vida. Afirmar que se
vive segiin nuestra cultura quiere decir vivir acorde con los valores y
principios propios de ésta, que regulan sus relaciones dentro de la fami-
lia, escuela y la comunidad.

9. Relacionado con la identidad cultural encontramos a la identidad étnica.
Esta tltima se refiere a las caracteristicas (idioma, modos de vestimenta,
modos de vida, instituciones organizativas, etc.) que una persona com-
parte con otras que pertenecen a su etnia. Es relevante para determinar,
por ejemplo, politicas de Estado en materia de educacion intercultural
bilingiie.

10. Por consiguiente, en el Pert, el supremo intérprete de la Constitucion,
es decir, el Tribunal Constitucional, ha desarrollado en sus sentencias
los temas relativos a la identidad cultural, al cual ha definido como “el
derecho de las personas a tener su propia vida, y cultura, con todas sus
manifestaciones, a profesar y practicar su propia religién, a emplear su
propio idioma y a cultivarlos procurando la coexistencia de diversas cul-
turas y el desarrollo de los pueblos en forma pacifica”. En cuanto a sy
relacion con la identidad ética, el maximo Colegiado Constitucional ha
referido que existe una relacién de especie a género.

11. Por Gltimo, el Tribunal Constitucional agrega que €l derecho a la iden-
tidad étnica no sélo cuenta con proteccién a nivel constitucional, sing
también cuenta con tutela internacional, puntualmente en el Pacto [p-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; ha precisado, ade-
maés, que la vida cultural a la que tienen derechos los grupos minoritarig
también debe ser prerrogativa del grupo mayoritario, toda vez que el
fenémeno cultural es inherente a todo grupo humano.
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1.- INTRODUCCION

La vigencia y legitimidad de un régimen democratico se sustenta en el
respeto irrestricto de las instituciones propias de un Estado Constitucional de
Derecho, desde luego forma parte de esas instituciones, entre otras, la alternan-
cia en el poder, el derecho al sufragio, y el pluralismo politico; el respeto que
se exige a esas instituciones requiere de procesos periddicos, transparentes y
eficaces. Asi como administrar justicia sobre las posteriores controversias ge-
neradas a partir de las solicitudes de los ciudadanos en el ejercicio de sus dere-
chos de participacion y control politico. Todo ello da lugar al sistema electoral

de un determinado Estado.

Intentar definir un sistema electoral es dificil en tanto identificar las re-
glas que de ella emanan a efectos de viabilizar un régimen politico unico e ideal
que funcione cabalmente en una determinada sociedad.

Al respecto, refiere Diether Nolhen, que en relacion al sistema electo-
ral existe una literatura considerable, hoy bastante indiscutida, que los entien-
de como el procedimiento de conversion de los votos en cargos ejecutivos y
legislativos. En América Latina, el concepto es usado a menudo de manera
poco preciso. De esta forma se aplica, entonces, para todo lo que tenga que ver
con elecciones y sus leyes y reglamentos como, por ejemplo, la organizacién
electoral’.

Por su parte, Ernesto Alvarez Miranda y Carolina Canales Cama sefia-
laron que el sistema electoral se entiende como un conjunto de mecanismos y
procedimientos que permiten trasladar la voluntad popular a la conformacién
de los principales niveles de direccién del Estado?.

Ahora bien, el presente trabajo es una revision y analisis de como se ha
ido estructurando histéricamente nuestro sistema electoral y como se encuentra

1  Nolhen, Dieter. Sistemas electorales y gobernabilidad. En ht_tp://www.icps.cazgghivgi
WorkingPapers/WP_I_63.pdf?noga=1, p, 2. Fecha: 20.05.2017

2 Emesto Alvarez Miranda y Carolina Canales Cama. Representacion politica para el Estado
constitucional. Revista peruana de Derecho Constitucional. Editorial Nueva Epoca. Tomo
3. Afto-2010, p, 91
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organizado actualmente, en tal sentido, daremos a conocer las normas y princi-
pios que rigen, guian y orientan nuestro sistema electoral vigente.

A propésito de ello, en el capitulo final se daré a conocer el empedrado
camino en el cual se ha enrumbado los fallidos intentos por introducir una re-
forma electoral en nuestro pais, asimismo, se desarrollaré los principales pun-
tos que a consideracién nuestra y a propuesta del Jurado Nacional de Eleccio-
nes (JNE) deberia de tratarse con la nueva oportunidad que ha surgido para la
aprobacién en el Congreso de la Repiblica la tan ansiado Cédigo.

2.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL SISTEMA ELECTORAL
PERUANO

Una de las principales caracteristicas de los sistemas democraticos viene
dado por la titularidad del poder para la toma de decisiones sobre la cosa pu-
blica, dicho poder suele residir, tedricamente, en los integrantes de una deter-
minada comunidad, que a su vez lo trasmitir4n a quienes consideran como los

representantes legitimos de su voluntad.

Este camino de trasmisi6n y representacién supone reglas, procedimien-
tos y es precisamente en donde actia lo que inicialmente se denomind con la
Constitucion de 1823: el poder electoral.

Un répido analisis de la historia de nuestro sistema electoral nos arroja
hasta tres etapas marcadas de lo que ahora conocemos como sistema electoral.
La primera etapa se inicia en 1822 y va hasta 1931 mientras que la segunda
etapa se ocupa desde el afio de 1931 hasta el afio 1993, ese ademds es el afio
que da inicio a la tercera etapa hasta nuestros dias.

El debate sobre sistemas electorales en el ambito nacional en la gran ma-
yoria de paises tiene como punto de referencia casi exclusivo la propia historia

electoral del pais3.

3 Nohlen, Diether. Desarrollo internacional de los sistemas electorales y de su evaluacién.
Revista Peruana de Derecho Constitucional. Democracia Representativa y Derecho Electo-

ral. Nueva Epoca N°03,p. 17
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En tal sentido, veamos las circunstancias y los aspectos centrales qu€
caracterizan a cada una de estas etapas para un mejor entendimiento acerca de
la evolucién y consolidacién de nuestro sisterna electoral.

a) PRIMERA ETAPA: INCIPIENTE

En 1822, convocados por don José de San Martin, se van arealizar las prime-
ras elecciones para escoger a los representantes al Congreso Constituyente,
cabe sefialar que los procesos previstos para estos fines solo se realizarian
en los departamentos que s€ encontraban ocupados por las fuerzas realistas?-

Una caracteristica resaltante de este primer periodo venia dado por las cua-
lidades del elector, es decir, el reconocimiento de la ciudadania se otorgaba
a aquellos que s€ encontraban casados 0 mayores de 25 afos que contaban
con una profesion o renta fija. El voto universal no es propio de esta primera

parte, sino el sufragio censitario.

La descripcion de las circunstancias del primer proceso eleccionario de
1822 para el Congreso Constituyente no es casual sino que con ello se va a
manifestar la etapa inicial y perdurara hasta 1931, afo en el que se promul-

ga el Estatuto Electoral.

Este no solo sera el primer periodo inicial sino el mads extenso, durante este
tiempo se dio la primera Ley Electoral en 1824, asimismo, se promulgaron

hasta nueve constituciones.

Ha sefialado Luis Maco que la creacién de las Juntas Departamentales por
parte de la Ley Flectoral de 1824 constituye una primera tentativa de con-

-
4 Vease el Reglamento Pl:ovisional de 1821 en el cual su art. 1° sefialaba que: el territorio que
actualmente se halla bajo la proteccién del ejercito Libertador se dividira en cuatro departa-
mentos, comprendido en estos términos, los partidos del Cercado de Trujillo, Lambayeque,
Piura, Cajamarca, Huamachuco, Pataz y Chachapoyas formaran cl depanaménto de Trujillo

con Is doctrinas de su dependencia: los de Tarma, jauja, Huancayo y Pasco formaran el

e mﬂggﬁm&i‘g H‘;aylﬂs, Cajatambo, Conchucos, Huamalies y Huanuco

ua! M
mento denominado de la Costa. ylas: los de Santa, Chancay y Canta formaran el departa-
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formar una entidad que velara por la legalidad de las elecciones y por tanto
puede considerarselas antecesoras del JNE.

b) SEGUNDA ETAPA: ESTATUTARIAY ORDENADA

El punto trascendental de este periodo lo constituye la promulgacién del De-
creto Ley 7177, ley que crea el Estatuto Electoral y también el Jurado Nacio-
nal de Elecciones, consideramos relevante porque se disefiara un sistema de
manera mds organizado. Para Domingo Garcia Belaunde esto constituye el
primer esfuerzo técnico para crear un organismo electoral que permita que
se reflejen en escaiios lo que expresan los votos. Este mismo autor, citando a
Jorge Basadre, dird muy claramente que en el Perii naci6 cientificamente el
sistema electoral en 1931°.

La conformacién y competencias del Jurado Nacional de Elecciones que
emanaban de este Estatuto Electoral seran explicadas mas adelante, por lo
pronto sefalaremos que el novisimo JNE llevé a cabo las elecciones pre-
sidenciales de ese mismo aiio en el que fue elegido el candidato Luis M.
Sénchez Cerro.

El 6rgano electoral, en el cual se concentraban todas las actividades tendien-
tes a convertir los votos en escafios, es decir a manifestar la voluntad de los
ciudadanos por medio de la representacién politica, serfa proclamado un ente
auténomo, denominado como Poder electoral®.

En esta segunda etapa de nuestro sistema electoral se realizarian doce elec-

ciones presidenciales generales y sobrevivird a dos Constituciones la de 1933
que le dio autonomia y a la de 1979 que la desarroll6 en 8 de sus 307 articulos.

c) TERCERA ETAPA: SISTEMA TRIPARTITO

Si la segunda etapa se inici6 con un Estatuto esta tercera y tltima etapa lo
haré con la Constitucién de 1993, lo dispuesto en esta Carta va a modificar

5

6

Garcia Belaunde, Domingo. El nuevo sistema electoral en el Perd. Gaceta Juridica; Lima,

1996, p, 36
Art. 88 de la Constitucién de 1933: El Poder electoral es auténomo (...)
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sustancialmente la forma como se habia pensado la configuracién del siste-
ma electoral.

Para muchos, el nuevo sistema electoral que surge de este documento, ha
nacido con un gran error pues va a separar o delimitar las competencias de
los tres érganos que conforman el sistema electoral y los dota de autono-
mia, asimismo omite en sefialar cual de ellos sera el ente rector o estara por
encima de los mismos.

En este periodo, pese a lo sefialado, se vera un mayor orden en 12'1 admi-
nistracién electoral, las competencias se van a definir segin los organos
integrantes, los mismos que trabajaran de manera coordinada entre s a ﬁn
de garantizar procesos electorales transparentes que preserven la instituc10-
nalidad y el orden democratico.

3.- LA ORGANIZACION ELECTORAL EN LAS CONSTITUCIO-
NES DEL PERU

Si bien es cierto que al momento de analizar la periodiﬁcaci’én dc'e nues-
tro sistema electoral partimos desde 1 822 este podria encontrarseé ain mas fatrés
pues si tomamos en cuenta el articulo primero de la Constitucion de (Eaan de
1812 segiin el cual la nacién espaiiola era la reunion de todos los esp.ano.l'es de
ambos hemisferios podriamos sostener que 10s efectos de esa constitucion s€
extendian a todas las colonias regidas por Espana. Siendo asi, el antecedente

mas remoto de la organizacién electoral la encontramos en su art. 34° enel cu'al
se sefialaba que para la eleccion de los diputados de las Cortes s¢ celebraran
Juntas Electorales de parroquia, de partido y de provincia.

No obstante, la doctrina mayoritaria ha considerado la existencia del
sistema electoral a partir de las doce cartas constitucionales que nos hanr egido
tomando en consideracion la de 19937.

Respecto de las constituciones que ha tenido el Peri, Domingo Garcia Belaunde sefiala que
el Perti ha tenido solo once constituciones y son las siguientes: 1823, 1826, 1828, 1834,
1839,1856, 1860, 1867, 1920, 1933 y 1979. (Garcia Belaunde, Domingo. Las Constitu-

;‘:{‘6@3 dezlsl;erﬁ Fondo Editorial del Jurado Nacional de Elecciones. Tercera Edicion. Afio-
> Py
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En atencién a ello, desarrollaremos en este acépite el sistema, en tanto
organizacion electoral, que se ha ido empleando o estableciendo desde la Cons-
tituciéon de 1823, documento con el cual se inicia la vida republicana de nuestro
pais, hasta el actual de 1993.

Las dos primeras constituciones de 1823 y la de vitalicia de 1826 que
inauguran nuestra etapa republicana contemplaban un Poder electoral a fin de
organizar, administrar y dirigir los procesos electorales para escoger represen-
tantes ante el parlamento. Asimismo se va a dar inicio ademas a una larga
tradicién del voto indirecto a través de colegios electorales que durara hasta la
Constitucién liberal de 1856.

En lo sucesivo las constituciones de 1828, 1834 y 1839 van a contem-
plar la figura de los colegios parroquiales y provinciales. El articulo 12° de la
Constitucién de 1834 sefialaba que los cuerpos electorales se componian de
todos los ciudadanos con derecho al sufragio. Cada 200 individuos elegian un
elector parroquial, a su vez los colegios electorales de provincias estaban con-
formados por la reunién de los electores parroquiales. Mientras que el articulo
27 de la Constitucién de 1839 sefialaba que las calidades de los elegibles, el
modo de organizar los colegios electorales y la forma de sus procedimientos,
los detallaria una ley.

La constitucién liberal de 1856 introducia el sufragio directo®. La orga-
nizacién electoral se establecia por ley, no obstante en su art. 55° inc 7 sefiala
que era una de las atribuciones del Congreso proclamar la eleccién del Presi-
dente, asimismo su articulo 76° dispuso que el Congreso hara la apertura de las
actas electorales, su calificacion y escrutinio.

Las constituciones de 1860 y 1867 no solo conservarén el sufragio di-
recto establecida por su antecesora sino ademas dispondran en igual sentido el
manejo por parte del Congreso respecto de las elecciones presidenciales. Es
por ello que Valentin Paniagua Corazao, citando a Victor Andrés Belaunde,

8  Art. 37° Constitucién de 1856.- El sufragio popular es directo: lo ejercen los ciudadanos
que saben leer y escribir, o son jefes de taller, o tienen una propiedad raiz, o se han retirado,
conforme a ley, después de haber servido en el gjército o armada.

159



Raiil Roosevelt Chanamé Orbe

sefiala que: se comprobaba, con amargura, que en el Perd no existia ni habia
habido jamas «verdad electoral» ni «sufragio libre» y que las elecciones habian
sido siempre «una comedia» y «una imposicién del gobierno y de la mayoria
del Congreso». Era verdad en 1914 y lo seria también hasta muy entrados los
afios sesenta®.

Ya en siglo XX, la Constitucién de 1920 no se va a diferenciar mucho de
sus antecesoras; no obstante incorporaré en su Titulo sexto las garantias elec-
torales que no precisamente seran reglas para los procesos sino condiciones
para el ejercicio del derecho al sufragio. El procedimiento en especifico seguia
residiendo en la ley, asi lo estipulaba en su articulo 67°.

Con la Constitucién de 1933 se va a recoger la novisima creacién dis-
puesta por el Decreto Ley 7177 de 1931, se le va a denominar poder electoral
y se le va a dotar de plena autonomia. Hara lo propio la Constitucién de 1979,
el cual dispondré la conformacién del tnico érgano encargado de la adminis-
tracién electoral®, asi como delimitara sus funciones'. El Jurado Nacional de
Elecciones seré regulado en 8 de sus 307 articulos.

9 Paniagua Corazao, Valentin. El derecho de sufragio en el Peri. Extraido de http://www2.

WMMMMMWM

o 04 " Fecha de consulta: 20.05.2017
10 Articulo 287.-El Jurado Nacional de Elecciones, con sede en la Capital de la Repiiblica,
est4 constituido por siete miembros:

1.- Uno elegido por la Corte Suprema de Justicia entre sus magistrados jubilados o su-
plentes quien preside el Jurado. art.287, Uno elegido por la Federacién Nacional de
Colegios de Abogados del Peru.

2.- Uno elegido por el Colegio de Abogados de Lima.

3.- Uno elegido por los Decanos de las Facultades de Derecho de las universidades nacio-
nales y

4.- Tres elegidos por sorteo entre los ciudadanos propuestos por los Jurados Regionales de
Norte, Centro y Sur de la Reptiblica, de acuerdo a ley.

5.- Al tlempo de designarse los miembros titulares se procede a nominar a los suplentes de
cada uno de ellos.

11 Articulo 286.~El Jurado Nacional de Elecciones tiene a su cargo los procesos electorales.

Le compete conocer las materias relativas al ejercicio del derecho del sufragio, la validez

o nulidad de las elecciones, 1a proclamacién de los elegidos, la expedicién de credenciales,

los procedimientos electorales y las dems sefialadas en la ley.

i
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Mencidn especial merece lo dispuesto por la Constitucién de 1993 para
nuestro sistema electoral, toda vez que no solo establecera en el Capitulo XIII
un Sistema Electoral sino ademas regulara las funciones y competencias de los
tres 6rganos que formaran parte de este sistema, la inclusion del ONPE y el
RENIEC posibilitan una coordinacién entre si para dotar de transparencia y dar
mayor legitimidad a las autoridades electas.

4.- EL SISTEMA ELECTORAL: ORGANOS INTEGRANTES

El sistema electoral como capitulo XIII del Titulo IV de nuestra Cons-
titucion Politica, en virtud del cual se regula la estructura del estado no obe-
dece a un error conceptual como lo ha observado Blancas Bustamante, quien
sefiala: Este articulo al referirse al sistema electoral, entendiendo por tal aquel
cuya finalidad es planear, organizar y ejecutar los procesos electorales con la
finalidad de que estos traduzcan la expresi6n auténtica, libre y espontanea de
los ciudadanos y, asimismo, que los escrutinios sean reflejo exacto y oportuno
de la voluntad del elector, incurre en un serio error conceptual y terminol6gico
al bautizar como sistema electoral al conjunto de organismos encargados de
realizar aquellos fines™.

No obedece a un error, en tanto que el sistema electoral puede entender-
se, desde una doble perspectiva, esto es desde una mirada amplia o extensa la
cual tomara en cuenta los organismos que conforman un determinado sistema
encargados de la organizacién que se requiere a efectos de concretizar procesos
destinados a materializar la voluntad de los electores, de ahi que el articulo
177° de la Constitucion sefiale que: El sistema electoral estd conformado por
el Jurado Nacional de Elecciones; la Oficina Nacional de Procesos Electorales;
y el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil. Actian con autonomia
y mantienen entre si relaciones de coordinacién, de acuerdo con sus atribucio-
nes; mientras que desde una perspectiva restringida o estricta se hard mencién
al sistema o las reglas pertenecientes a un determinado sistema para que las
votaciones se traduzcan en escafios.

12 Blancas Bustamante, Carlos. Sistema Electoral. Constitucién comentada articulo por articu-
lo. Editorial Gaceta Juridica
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Es en este segundo sentido, tal vez mas difundido mas no el tinico, €1 el
que Lijpharj va a definirlo como un conjunto de reglas electorales esencialmente
inalteradas bajo las que se han celebrado una o mas elecciones sucesivas € una
democracia concreta. Si se produce un cambio significativo en una o mas de unad
de las cuatro dimensiones de los sistemas electorales (la magnitud de circuns-
cripeién, el nivel minimo de apoyo de los partidos, el nimero total de escaflos
de las camaras legislativas) significa que debemos distinguir un nuevo sistema
electoral. Este cambio significativo estd en relacién con la férmula electoral®.

De modo que, el sistema electoral viene comprendido tanto para los
organismos que lo conforman asi como las reglas propiamente disefiadas para
la traduccion de votos en escaiios.

5.- EL JURADO NACIONAL DE ELECCIONES (JNE)

En los 196 afios de vida republicana que tiene el Perti ha sido gobernado
en su mayor parte por gobiernos de facto o militares de ahi que en 1931, me-
diante el Decreto Ley N° 7177, Estatuto Electoral, la Junta de Gobierno Na-
cional decidiera crear el Jurado Nacional de Elecciones con sede en la capital.

Su composicion originaria lo establecia el articulo 77° del Estatuto Elec-
toral y se conformaba de la siguiente forma:
a. Fl Fiscal mas antiguo de la Corte Suprema como presidente.
b. Un delegado de cada una de las universidades nacionales y
¢c. Cuatro miembros designados entre los personeros de los Jurados
departamentales.

El Jurado Nacional de Elecciones nacié unico y concentraba la aplica-
cién de las normas y principios orientados a la organizacion de procedimientos
que reflejarian la libre, fiel y transparente voluntad de los electores.

.Su apa.n:icién, sostiene Francisco T4vara, ayudd a dar estabilidad a la
gran mesta:tnhdad del momento, en ese periodo tuvimos como presidente 8
Mariano Gil Maldonado, quien se sent6 en el silléon de Pizarro, el 01 de marzo

13 Lij;.:han, Are‘nd (1995) Sistemas electorales y sistemas de partidos. Madrid, Centros de Es-
tudios Constitucionales.
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de 1931, tan solo por horas. jimaginense! Seis presidentes, seis gobiernos, en
solo siete meses'*.

El JNE, no solo es un organismo electoral constitucionalmente auté-
nomo sino ademas es la méxima autoridad del sistema electoral tiene como
finalidad garantizar el derecho de elegir y ser elegido, velando por el respeto y
cumplimiento de la voluntad popular manifestada en los procesos electorales.

Es el 6rgano fiscalizador del sistema electoral. No solo fiscaliza el pa-
drén electoral elaborado por la RENIEC antes de enviarlo a la ONPE, sino
también fiscaliza la legalidad de la realizacién de los procesos electorales y del
ejercicio del sufragio. También vela por el cumplimiento de las normas sobre
materia electoral, sobre organizaciones politicas etc.

Finalmente proclama a los candidatos elegidos y les expide las creden-
ciales correspondientes.

5.1.Conformacién y miembros

La conformacién de los miembros del JNE, como se ha visto, ha ido va-
riando desde que se cre6 en 1931. En sus inicios lo presidia el Fiscal mas
antiguo de la Corte Suprema, actualmente se hace en votacién secreta entre
todos sus miembros titulares.

El Pleno* del INE es la maxima autoridad segun lo establece el art.179° de
la CP se encuentra conformado de la siguniente manera:

14 Tavara, Francisco. El modelo peruano. Retos y desafios de la justicia electoral en el pais. En
Justicia Electoral en América latina. Mecanismos de Resolucién de conflictos: Experiencias
comparadas. Fondo editorial Jurado Nacional de Elecciones. Afio-2016, p, 251

15 Articulo 180° de la Constitucién Politica.- Los integrantes del Pleno del Jurado Nacional
de Elecciones no pueden ser menores de cuarenta y cinco afios ni mayores de setenta. Son
elegidos por un periodo de cuatro afios. Pueden ser reclegidos. La ley establece la forma
de renovacién alternada cada dos aiios. El cargo es remunerado y de tiempo completo. Es
incompatible con cualquiera otra funci6n publica, excepto la docencia a tiempo parcial. No
pueden ser miembros del Pleno del Jurado los candidatos a cargos de eleccién popular, ni
los ciudadanos que desempefian cargos directivos con caricter nacional en las organizacio-
nes politicas, o que los han desempefiado en los cuatro afios anteriores a su postulacién.
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. Uno elegido en votacién secreta por la Corte Suprema entre sus magis-
trados jubilados o en actividad. En este segundo caso, se concede licen-
cia al elegido. El representante de la Corte Suprema preside el Jurado
Nacional de Elecciones.

. Uno elegido en votacién secreta por la Junta de Fiscales Supremos, entre
los Fiscales Supremos jubilados o en actividad. En este segundo caso, se
concede licencia al elegido.

. Uno elegido en votacién secreta por el Colegio de Abogados de Lima,
entre sus miembros.

. Uno elegido en votacién secreta por los decanos de las Facultades de
Derecho de las universidades ptiblicas, entre sus ex decanos.

. Uno elegido en votacién secreta por los decanos de las Facultades de
Derecho de las universidades privadas, entre sus ex decanos.

5.2. Funciones

Las funciones que realiza el JNE emanan de la Constitucién Politica de
1993, asi como de su ley Orgénica, la Ley N° 26859. Estas funciones o
competencias van a ser diversas y se vana desarrollar en distintos campos.

i) Funcién administrativa

a. Determina las circunscripciones administrativo-electorales y las se-
des de los JEE.

b. Acredita a los observadores electorales nacionales e internacionales,
ademis de los personeros de las organizaciones politicas y a las en-
cuestadoras electorales.

¢. Administra el servicio de dispensas por omision al sufragio o inasis-
tencia a la instalacién de la mesa de sufragio.

ii) Funcién registral

a. Mantiene y custodia el Registro de Organizaciones Politicas a través
del Registro de Organizaciones Politicas.

b. Mantiene el Registro de Encuestadoras Electorales, autoridades
electas y otros.

c. Mantiene el registro de Personeros, Candidatos y Observadores
Electorales.
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iii) Funcion jurisdiccional

La jurisdiccion en su significado literal juris dictio consiste en declarar el
derecho o decir el derecho, en ello consiste la administracion de justicia que
segun la teoria de separacién de poderes le corresponderia al Poder Judicial.
En efecto, el articulo 138° de nuestra Constitucion asi lo faculta.

Ahora bien, cuando el art. 139° sefiala que son principios y derechos de
la funciodn jurisdiccional: la unidad y exclusividad (...). Incurre en error,
toda vez que ha quedado ampliamente demostrado y asi se ha aceptado la
existencia de tribunales que segiin su especialidad administran justicia en el
ambito de su especialidad.

Este error consiste en que no solo los tribunales militares y arbitrales pue-
den ejercer la jurisdiccién. También lo hacen en materia de sus competen-
cia y altamente especializada el Jurado Nacional de Elecciones, el Consejo
Nacional de Magistratura, el Tribunal Constitucional. La Constitucion, en
el segundo pérrafo de este inciso abre la puerta para una apreciacién equi-
vocada de que estos tres 6rganos no tienen jurisdiccion. A ello debemos
afiadir que las autoridades de las comunidades nativas y campesinas tam-
bién ejercen funcién jurisdiccional bajo ciertas circunstancias y requisitos
en atencion a lo dispuesto en el articulo 149° 16,

En ese sentido, habilitada la funcién jurisdiccional para el Jurado Nacional
de Elecciones en materia de su competencia, podemos sefialar que se en-
cuentran comprendidos en el ambito de sus competencias lo siguiente:

a. Inscribe candidatos/a la Presidencia y Vicepresidencia de la Republicay
representantes al Parlamento Andino.

b. Resuelve las apelaciones sobre inscripcion de candidatos/as para los
cargos de congresista, presidente, vicepresidente y consejero regional,
alcalde y regidor municipal.

16 Tavara Cérdova, Francisco. Unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. La Cons-
titucion comentada. Analisis articulo por articulo. Editorial Gaceta Juridica. Segunda Edi-
cién. Tomo 111, p, 35-36
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c. Resuelve las apelaciones sobre tacha contra candidatos/as a la Presiden-
cia'y Vicepresidencia de la Republica, representantes ante el Parlamento
Andino, congresista, vicepresidente y consejero regional, alcalde y ré-
gidor municipal.

d. Resuelve las apelaciones sobre actas electorales observadas y actas im-
pugnadas.

e. Declara las nulidades, totales o parciales, de los procesos electorales, dé
referéndum y otras consultas populares.

£ Proclama los resultados electorales, a los candidatos electos y otorga
credenciales correspondientes.

g. Resuelve las apelaciones contra la Oficina Nacional de Procesos Electo-
rales y el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil.

h. Resuelve las apelaciones contra la Oficina de Registro de Organizacio-

nes Politicas.
i. Resuelve las apelaciones contra las Resoluciones de los Jurados Electo-

rales Especiales (JEE)

j- Se pronuncia en ultima instancia en los procesos de vacancias y suspen-
sién de autoridades regionales y municipales.

k. Resuelve los recursos extraordinarios por afectacién al debido proceso 8
la tutela procesal efectiva, respecto de sus propias resoluciones.

5.3. Instancias en materia electoral

El INE posee competencias para administrar justicia en materia electoral,
este Ambito de actuacién del INE no solo se restringe a los procesos elec-
torales sino ademés se extiende permanentemente a la resolucién de las
controversias o incertidumbres juridicas electorales que se susciten a raiz
de las solicitudes de los ciudadanos ya sea en el ejercicio de sus derecho de
participaci6n politica, ya sea realizando control sobre sus autoridades.

Veamos, la estructura organica del JNE contempla a la Direccion Nacional
dft Registro de Organizaciones Politicas estatuido por la Ley de Organiza-
ciones Politicas, Ley 28094 y regulada por el Reglamento del Registro de
Organizaciones Politicas aprobado por la resoluciéon N° 208-2015-JNE, en
<.=l cugl se sefiala que la principal funcién del DNROP es, precisamente la
inscripcién de las organizaciones politicas, de manera que estas, una vez
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reunidos los requisitos que exige la norma para su constitucion se dirigiran
a la DNROP y solicitaran su inscripcién, la misma que puede ser aceptada o
denegada, en el segundo caso se contempla una apelacién.

Asimismo, en cuanto a los Jurados Electorales Especiales'’, estos son de
caracter temporal segtn lo dispuesto por el art. 31° de la Ley Orgénica del
JNE y resolverin en primera instancia por ejemplo las tachas formuladas
contra la inscripcién de candidatos, proclama candidatos, puede declarar,
en primera instancia, la nulidad del proceso electoral, resuelve impugnacio-
nes acaecidas durante las votaciones, etc. todas estas decisiones, si bien es
cierto agotan la primera instancia, también es cierto que son recurribles por
medio del recurso de apelacion.

Ahora bien, cuando se trate de ejercitar los derechos de control ciudadano
se podra optar ya sea por la vacancia o suspensi6n de una autoridad muni-
cipal o regional siempre que se haya incurrido en algunas de las causales
previstas en la Ley Organica 27972 para las municipales y la Ley Organica
N° 27867 para las regionales. En este caso la primera instancia viene deter-
minada por los miembros del consejo quienes en sesién de consejo y debi-
damente notificados con los puntos de agenda resolveran sobre la vacancia
o suspension de las autoridades que las componen, los resultados pueden
ser distinto, pues se lograra la vacancia con dos tercios de la cantidad de
consejeros e igual niimero para la suspensién de lo contrario se tendra por
rechazada, en ambos casos estas decisiones también son recurribles por me-
dio del recurso de apelacion.

17 Estos érganos transitorios o temporales se constituyen por cada departamento y van a estar

conformados de la siguiente forma:

a) Un juez superior titular en ejercicio de la corte superior bajo cuya circunscripcién se
encuentra la sede del jurado electoral especial, quien lo preside.

b) Un miembro designado por el Ministerio Publico, elegido entre sus fiscales superiores
en actividad y jubilados.

¢) Un miembro titular y un suplente designados por el Jurado Nacional de Elecciones me-
diante sorteo en acto publico de una lista de veinticinco ciudadanos que residan en la
sede del jurado electoral especial y que se encuentren inscritos en el Registro Nacional
de Identificacién y Estado Civil. Dicha lista es elaborada mediante seleccion aleatoria
sobre la base computarizada de los ciudadanos de mayor grado de instruccién en cada
circunscripcion electoral.
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5.4. Instancia final

El JNE resuelve en ultima instancia todo lo que se ha explicado en el item
anterior, asi lo dispone el articulo 181° de la Constitucion.

Asimismo, cabe seifialar que esta facultad se extiende para procesos que s¢
hayan iniciado ante el ONPE o RENIEC.

Para la resolucién de las controversias juridicas electorales el INE observa-
14 lo dispuesto, por ejemplo para el caso de vacancias municipales las cau-
sales previstas en los articulos 11°y 22° mientras que para la suspension s€
remitira al articulo 25° del mismo cuerpo de leyes.

Para el caso de las autoridades regionales hara lo propio con el articulo 30°
para la vacancia, mientras que para la suspension observara lo dispuesto en
el articulo 31° de la Ley Organica de Gobiernos Regionales.

Cabe sefialar ademis que el Pleno del JNE se remite a los criterios estable-
cidos en su jurisprudencia, en ese sentido y en los procesos mas recurrentes
como son la vacancia por causal de nepotismo y por causal de restriccién,
el proceso se iniciara siempre que se acredite estar domiciliado en la region,
provincia o distrito donde se encuentre la autoridad de quien se solicita su
vacancia o suspension.

En ese sentido, en la causal prevista en el inciso 8 del art. 22 (causal de ne-
potismo) de 1la Ley Orgénica de Municipalidades, el maximo 6rgano electo-
ral ha dispuesto en la resolucion 658-A-2009-JNE que para la configuracion
de esta causal deber4 cumplirse con acreditar los siguientes tres elementos:

(i) La existencia de una relacién de parentesco en los términos previstos
en la norma, entre el funcionario involucrado y la persona contratada.

(ii) La existencia de una relacién laboral o contractual entre la entidad a la
cual pertenece el funcionario y la persona contratada, y,

(iii) EI ejercicio de influencia directa o indirecta por parte del funcionario
involucrado para el nombramiento o contratacién de tal persona.
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Este criterio es el que se ha ido imponiendo en adelante tal como lo acre-
ditan las resoluciones 787-2013- JNE, 601-2013- JNE, 218-2013 - JNE y
636-2013-JNE.

Por otra parte respecto a la causal prevista en el inc. 9° del art 22 de la LOM
que prevé, conjuntamente con el art. 63 del mismo cuerpo de leyes, la cau-
sal de vacancias por restricciones a la contratacion, el JNE ha establecido
en la Resolucién N° 144-2012-JNE que para la configuracién de esta causal
se debera cumplir con acreditar los siguientes supuestos:

a. Si existe un contrato, en el sentido amplio del término, con excepcion
del contrato de trabajo de la propia autoridad, cuyo objeto sea un bien
municipal.

b. Se acredite la intervencién, en calidad de adquirente o transferente, de:

i) El alcalde o regidor como personal natural.

ii) El alcalde o regidor por interpésita persona.

iii) Un tercero (persona natural o juridica), con quien el alcalde o regidor
tenga un interés propio o un interés directo.

Interés propio: En caso de que la autoridad forme parte de la persona
juridica que contrata con la municipalidad en calidad de accionista, di-
rector, gerente, representante o cualquier otro cargo.

Interés directo: En caso de que se acredite interés personal del alcalde
o regidor cuestionado con el tercero; para ello es necesario verificar si
existe una evidente relaciéon de cercania, conforme se estableci6 en la
Resoluciéon N.° 755-2006-JNE, de fecha 5 de mayo de 2006, mediante
la cual se vacé al alcalde al verificarse que el concejo municipal compré
un terreno de propiedad de su madre.

¢) Si, de los antecedentes, se verifica que existe un conflicto de intereses

entre la actuacioén del alcalde o regidor en su calidad de autoridad y su
posicién o actuacién como persona particular.
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En ambos casos el analisis que hace el maximo ente electoral, respecto de
los criterios sefialados, se caracteriza por ser secuencial y de existencia si-
multinea, de manera que de no concurrir el siguiente criterio o supuesto
se deja sin efecto la revisién de los posteriores y se tiene por rechazado el

recurso.

5.5. El Recurso extraordinario

El recurso extraordinario viene a ser un medio impugnatorio con el cual
se recurre lo resuelto por el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones a fin
de salvaguardar los derechos del debido proceso y tutela procesal efectiva.
Este recurso encuentra su origen en la jurisprudencia del méximo Tribunal
Electoral, especificamente fue aprobado mediante la resolucion 306-2005-
INE.

A diferencia de otros recursos extraordinarios como el de casacion en la via
civil o el de agravio en el constitucional, el recurso extraordinario electoral
es resuelto por el mismo 6rgano que emitio la decision.

El plazo para la interposicién de este recurso es de tres dias y corre a partif
del dia siguiente de su notificacién y si no se ha fijado domicilio procesal
en el radio urbano sefialado por la resolucién N° 622-2013-JNE, el plazo se
inicia desde que la resolucién, que se pretende recurrir, fue publicada en la
web del INE.

Este recurso tiene por finalidad constituirse como un mecanismo de carscter
excepcional que le permita al Jurado Nacional de Elecciones tutelar los de-
rechos de orden procesal que pudiesen haber sido afectados en el marco de
los procedimientos seguidos ante el referido 6rgano constitucional'®,

18 Resolucién N° 658-A.2009-JNE FJ 2
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5.6. Irrevisibilidad de las resoluciones del JNE

En cuanto a este punto ha mencionado el Tribunal Constitucional que: las
resoluciones del JNE en materia electoral se dictan en ultima instancia y
no pueden ser objeto de control constitucional en sede jurisdiccional, los
articulos 142° y 181° de la Constitucién, tienen por propédsito garantizar que
ningun otro 6rgano del Estado se arrogue la administracion de justicia sobre
los asuntos electorales, pues en esta materia técnico-juridica, el JNE es, en
efecto, instancia definitiva. Asi lo ordena la Constitucién y bajo el principio
de correccién funcional ese fuero debe ser plenamente respetado por todo
poder constituido, incluyendo, desde luego, a este Tribunal*.
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No existe, pues, justificacioén constitucional alguna para que el JNE se en-
cuentre relevado de dicho control; es decir, cuando no respete los derechos

fundamentales en el marco del debido proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva®.

Como se puede apreciar, lo sefialado por el Tribunal deja abierta la posibi-
lidad de plantear amparos electorales para poder recurrir las decisiones del
maximo ente electoral siempre que este mediante sus resoluciones afecte
derechos fundamentales. Cabe sefialar ademdas que en el ejercicio de sus
competencias no podra el TC resolver controversias sobre el fondo, es decir,
sobre materia electoral sino unicamente controlar la legalidad de la decision
y el respeto hacia los derechos fundamentales de los mismos.

19 Exp. N.° 5854-2005-PA/TC Fj 20 (Caso: Lizana Puelles)

20 Exp. N.° 5854-2005-PA/TC Fj 21 (Caso: Lizana Puelles). Asi también se ha sefialado: Este
Colegiado ha establecido en reiterada jurisprudencia que es posible someter a control las
decisiones del Jurado Nacional de Elecciones cuando éstas, eventualmente, resulten viola-
torias de los derechos fundamentales, enfatizando que ningiin poder piblico mediante acto
u omisién puede afectar el contenido de los derechos fundamentales y encontrarse exento
del control constitucional ejercido por el poder jurisdiccional del Estado, en cuya cispide en
lo que a la materia constitucional respecta se ubica este Colegiado. Desde luego el referido

organo electoral no se halla al margen de este imperativo constitucional. (EXP. N.° 01064-
2011-PA/TC F] 2)
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iv) Funcién normativa
a. Propone proyectos de ley en materia electoral.
b. Reglamenta las leyes electorales y aplicacién de normas referidas a

esta materia.

v) Funcién educativa

a.

Desarrolla programas permanentes de educacién electoral que per-
mitan crear conciencia civica en la ciudadania. Para tal efecto estd
facultada a suscribir convenios con diversas instituciones.

Disefia y ejecuta programas de capacitacion electoral dirigidos a
los funcionarios del Jurado Nacional de Elecciones en cada proceso
electoral.

Desarrolla proyectos de investigacion y estudios en materia electoral
y municipal.

Desarrolla programas de especializacion en materia electoral a tra-
vés de la Escuela Electoral y Gobernabilidad, reconocida mediante

Ley N° 29688

vi) Funcién fiscalizadora

a.

b.

C.
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Fiscaliza la legalidad de la realizacion de los procesos electorales,
del referéndum y de otras consultas populares.

Fiscaliza la legalidad del ejercicio del sufragio de la ciudadania.
Fiscaliza la legalidad en la elaboracién de los padrones electorales,
asi como su actualizacién y depuracion final previa a cada proceso
electoral.

Fiscaliza la eleccién de Consejos de Coordinacioén Local, Consejos
de Coordinacién Regional y afines. Asimismo, fiscaliza elecciones
similares a solicitud de parte de las organizaciones que lo requieran.
Fiscaliza la existencia de comités partidarios durante el proceso de
inscripcién de organizaciones politicas.

Fiscaliza las declaraciones juradas de las hojas de vida de los
candidatos.
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6.- LA OFICINA NACIONAL DE PROCESOS ELECTORALES

La oficina Nacional de Procesos Electorales es un organismo electoral
constitucional auténomo que forma parte del Sistema Electoral Peruano.

En virtud del articulo 182° de la Constitucién Politica de 1993 sera el
Consejo Nacional de la Magistratura (CNM)?' quien se encargue, mediante
concurso puiblico, de designar al Jefe de esta institucién por un periodo de (04)
cuatro afios los cuales pueden ser renovables. Los miembros de esta institucion
estan afectos a las mismas incompatibilidades que los miembros del Jurado
Nacional de Elecciones.

Le corresponde organizar todos los procesos electorales, de referéndum
y los de otros tipos de consulta popular, incluido su presupuesto, asi como la
elaboracién y el disefio de la cédula de sufragio. Le corresponde asimismo la
entrega de actas y demas material necesario para los escrutinios y la difusion
de sus resultados. Brinda informacién permanente sobre el computo desde el
inicio del escrutinio en las mesas de sufragio. Ejerce las demds funciones que
la ley le sefiala.

Entre otras funciones podemos sefialar ademés que ONPE se encargara
de i) dictar las instrucciones y disposiciones necesarias para asegurar el mante-
nimiento del orden publico y la libertad personal durante la realizacion de los
comicios, Estas disposiciones son de cumplimiento obligatorio para las Fuer-
zas Armadas y la Policia Nacional. (Art 186° CP) ii) establecer el numero, ubi-
cacién y organizacién de las oficinas descentralizadas de Procesos Electorales
de acuerdo con las circunscripciones administrativas electorales, iii) Obtener
los resultados de los procesos electorales y remitirlos al Jurado Nacional de
Elecciones y iv) verificar y controlar la actividad econémica financiera de los
partidos politicos.

21 El articulo 150° de la Constitucién Politica de 1993 sefiala que el CNM se encarga de la
seleccién y el nombramiento de los jueces y fiscales, salvo cuando éstos provengan de elec-
cioén popular.

173



Raiil Roosevelt Chanamé Orbe

7.- EL REGISTRO NACIONAL DE IDENTIFICACION Y ESTADO
CIVIL (RENIEC)

El RENIEC también es considerado un organismo constitucionalmente
auténomo integrante del sistema electoral peruano.

El articulo 183° de la Constitucién Politica indica que: El Jefe del Re-
gistro Nacional de Identificacion y Estado Civil es nombrado por el Consejo
Nacional de la Magistratura por un periodo renovable de cuatro afios. Puede
ser removido por dicho Consejo por falta grave. Esta afecto a las mismas in-
compatibilidades previstas para los integrantes del Pleno del Jurado Nacional
de Elecciones.

Asimismo, sefiala que le corresponde al RENIEC:

La inscripci6n de los nacimientos, matrimonios, divorcios, defunciones,
y otros actos que modifican el estado civil. Emite las constancias correspon-
dientes. Prepara y mantiene actualizado el padron electoral. Proporciona al Ju-
rado Nacional de Elecciones y a la Oficina Nacional de Procesos Electorales
la informacién necesaria para el cumplimiento de sus funciones. Mantiene el
registro de identificacion de los ciudadanos y emite los documentos que acre-
ditan su identidad.

8.-LAREFORMA ELECTORAL: OPORTUNIDAD IMPOSTERGABLE

Las ultimas elecciones generales celebradas en junio del afio 2016, es-
tuvieron a punto de derrotar a nuestra incipiente democracia. Es una paradoja,
pues histéricamente la democracia sucumbi6 cuando no se efectuaban las elec-
ciones; en nuestro caso, la legislacion electoral fue tan deficiente que casi se
lieva de encuentro a todos los candidatos y con ello el propio derecho de elegir.

Conspir6 el Poder Legislativo con una nefasta ley (30014) y el Poder
Ejecutivo con su permanente injerencia en la campafia electoral. Si a eso le
sumamos un sistema de partidos carentes de practicas democraticas, de fi-
nanciamiento no bancarizado y dadivosos en ofertas electorales; atrapado por
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recurrentes tachas en plena campafia proselitista que generaron desconcierto
mayusculo entre los electores que estaban formando su voluntad politica.

Por tanto, se hace impostergable el debatir la reforma de la legislacion
electoral para reconstituir nuestro sistema democratico. Mucho mas ain, cuan-
do en menos de 24 meses tenemos nuevos comicios regionales-municipales
que serian inmanejables con la actual normatividad electoral.

Consideramos que tres son las prioridades a innovar: I) Aprobacién del
Cédigo Electoral, II) Que se cierre con anticipacién a los comicios el Registro
de Organizaciones Politicas, y III) Que el Congreso se abstenga de legislar en
materia electoral un afio antes de cualquier eleccién. En primer lugar, requeri-
mos una norma electoral tinica, para vencer la dispersion legislativa (masde 11
leyes contradictorias y no integradas), que hacen compleja la comprensién de
las reglas electorales. Ademas, el Codigo Electoral exige un Cédigo Procesal
Electoral, que haga previsible e incuestionable los procedimientos, que han
sido farragosos y dilatados, ante los constantes requerimientos a los organis-
mos electorales.

Las organizaciones politicas deben estar inscritas y saneadas administra-
tivamente con suficiente anticipaci6én para evitar, como ahora, que en visperas
de la primera vuelta no sabiamos a ciencia cierta quienes eran los candidatos
incuestionables. De otro lado, la Ley 30014 que le produjo tantos cuestiona-
mientos al JNE, entr6 en vigencia en pleno proceso electoral, desconcertando
por igual a los organismos electorales, candidatos y electores.

El Parlamento que se instala el 28 de julio tiene el reto de legislar con-
sensualmente en sus dos proximas legislaturas sobre las leyes electorales, opor-
tunamente para encarar sin cuestionamiento las elecciones del 2018.

Giovanni Sartori avizoré que la democracia subiria de calidad cuando
sea deliberativa en los temas de fondo: bienestar, crecimiento o seguridad; em-
pero, seria distractiva si en plenos comicios discutimos, por su improvisacién,
sobre el contenido legal de la dadiva electoral.
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9.- Principales puntos a reformar
9.1. ;Por qué un Cédigo Unico?

En la actualidad existen mds de 30 normas electorales, promulgadas para
distintos comicios, algunas de las cuales entran en contradiccién, tenemos
normas vigentes que por su falta de conexion (Ley 30414) perturbaron el
altimo proceso electoral general. Razén por la cual se requiere una norma
orgéanica que ordene, sistematice e integre la legislacién electoral en un Cé6-
digo Unico que brinde seguridad juridica, alli donde existe recurrentemente
controversia de naturaleza politica.

En tal sentido, urge unificar la diversidad normativa — electoral actualmen-
te existente. Las circunstancias, es decir la voluntad politica que se requiere
para alcanzarla, se han manifestado, pues desde el Congreso de la Repu-
blica se form6 una comisién?? para su evaluacion cuyo resultado seria la
entrega de un Unico Cédigo Electoral

Se ha generado el consenso necesario para la reforma electoral, cuya piedra
de toque es el Cédigo Electoral (CE). El Grupo de Trabajo de Reforma
Electoral que preside la congresista Patricia Donayre ha hecho llegar a la
Comisién de Constitucién el anteproyecto del Cédigo Electoral, aprobado
en sus primeros cinco titulos, lo que evidencia el proposito de avanzar en
los préximos 120 dias en aprobar un norma orgénica trascendente.

En ese espiritu, el JNE aprobé su propio CE, que recoge las iniciativas de
los organismos electorales, las Facultades de Derecho, los Colegios de Abo-
gados, las Organizaciones No gubernamentales, y diversas organizaciones
de 1a sociedad civil, asi como las recomendaciones de las Misiones de Ob-

22 FE123 deagosto del afio 2016 la Comisién de Constitucién y Reglamento del Congreso de la
Reptiblica constituyé el Grupo de Trabajo de Estudio de la Reforma Electoral, el mismo que
esti conformado por los parlamentarios: Patricia Donayre Pasquel (Presidenta), Marisol
Espinoza Cruz, Gilbert Violeta Lpez, Rosa Maria Bartra, Yhony Lescano Ancieta, Rey-
mundo Zacarias Lapa y Javier Veldsquez Quesquén. Cabe mencionar que el 24 de abril de
201'{ es la fecha final para que este grupo dictamine un Proyecto Final de Cédigo Electoral,
el mismo que en virtud del articulo 29° del Reglamento del Congreso, se remitira al Pleno
del Congreso para su aprobacién o archivo final.
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servadores de la Unién Europea y UNASUR. Este documento no se contra-
pone al esmerado trabajo del Congreso, lo complementa y aporta al debate
por optimizar la democracia en el Perti.

¢Cudles son sus caracteristicas propias?, al ser producto de un largo debate
académico y experiencia practica que vienen desde el 2011, posee un Titu-
lo Preliminar, para en caso de controversias sobre normas a su interior, se
pueda ponderar las normas en debate con los Principios Electorales, método

de interpretacién que se usa en el Cédigo Civil o en el Cédigo Procesal
Constitucional.

Este CE tiene 15 titulos que van desde los organismos electorales (JNE,
ONPE, RENIEC), pasando por el Derecho de Sufragio, los candidatos, las
organizaciones politicas, la democracia interna, el padrén electoral, la ce-
dula de sufragio y el escrutinio. Le dedica un capitulo a los diversos tipos
de elecciones (Presidenciales, Congresales, Regionales y Municipales, in-
cluyendo las elecciones a los miembros del CNM vy las elecciones a los
jueces de paz). Otro titulo no menos importante esté referido a los procesos
de participacién y control ciudadano, que incluye iniciativas legislativas y
ordenanzas regionales y municipales, revocatoria de autoridades, remocion
de autoridades, rendicién de cuentas, referéndum y las consultas populares.
Este CE ha integrado temas recientes como las cuotas electorales, los ob-
servadores electorales, la neutralidad estatal, las encuestadoras electorales
hasta la votacién electrénica. Mas de 350 articulos integran este CE, supe-
rando la actual dispersién con sus 32 normas.

Sus innovaciones mas saltantes serian: paridad en la cuota femenina con al-
ternancia, reserva de escafio nativo, distrito electoral en el extranjero y que
el tercer miembro de los Jurados Electorales Especiales sea elegido entre
los miembros de los Colegios de Abogados de cada circunscripcion electo-
ral, para cumplir con el principio de especializacién. El debate esta abierto.

9.2. La cuota paritaria

Es imposible construir una democracia auténtica, sin incluir plenamente a
la mujer.
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En los 1ltimos afios hemos ido en busca de esta reparacion politica: en
1956 el derecho al sufragio de las mujeres alfabetas, en 1980 el derecho
de las analfabetas, en 1997 la cuota de género se cifro en el 25% (menos
que Colombia, Brasil o Argentina) y en el 2000 la cuota se increment6 en
30% (menos que Costa Rica). Hoy la demanda es que la cuota sea paritaria
(50%), se respete la alternancia en las listas de postulantes, con tres criterios
de reivindicacién para la mujer: i) Redondeo al nimero inmediato superior
para la cuota, ii) Que las candidatas tengan atributos concurrentes (joven,
mujer y nativa), iii) Que se aplique el mismo criterio para las accesitarias.

En América Latina, la lucha contra la desigualdad, la discriminacion y la
exclusion esta en relacién al trato a la mujer. Alli donde se ha garantizado la
participaci6n equitativa de la mujer se ha fortalecido los sistemas de parti-
dos como en México (2014), Bolivia (2009) y Ecuador (2008). En nuestra
experiencia desde el establecimiento de la cuota la participacion femenina
que no pasaba del 10 % en todos los comicios previos, se ha visto progresi-
vamente incrementada hasta llegar al 28 % de la actualidad.

Ademas, en Tribunal Constitucional precisé que constitucionalmente, el de-
recho a la igualdad tiene dos facetas: a) igualdad ante la ley y b) igualdad
en la ley. La primera de ellas quiere decir que la norma debe ser aplicable
por igual a todos y la segunda implica que una norma no debe establecer
trato diferenciado, salvo para aquellos grupos vulnerables (nifios, mujeres,
personas con discapacidad)®.

La aplicacién, pues, del principio de igualdad, no excluye el tratamiento
desigual; por tanto, no se vulnera este principio cuando se establece una
diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y razona-
bles?. Todo ello en correspondencia con los acuerdos internacionales, como

23 Exp. N.° 03525-2011-PA/TC. Caso Walter Manuel Viacava Gamboa.
24 Exp. Acumulados 00009-2007-PI/TC, - 00010-2007-PI/TC fundamento 20. Demanda de

inconstitucionalidad interpuesta por Luis Miguel Sirumbal Ramos y 8.438 ciudadanos y
Congresistas de la Repiiblica del Perq, contra diversos articulos de la Ley N.° 28925, Ley
que Modifica la Ley N.°27692, Ley de creaci6n de la Agencia Peruana de Cooperacion In-
ternacional — APCL, y 1a Ley N.° 28875, Ley que crea el Sistema Nacional Descentralizado
de Cooperacion, publicadas el 8 de diciembre de 2006 y €l 15 de agosto de 2006 respectiva-
mente, en el diario oficial “El Peruano”.
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la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la Mujer; la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer; la Plataforma de Accién de la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1995); y la Declaracién del
Milenio de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

En la actual conformacién del Congreso se aprecia que de 130 congresistas
s6lo son 36 mujeres ante 94 varones.

9.3. Intangibilidad legislativa

En el siglo XIX las pocas elecciones que se efectuaron fueron normadas
por el Poder Legislativo y realizadas por oficinas administrativas del Poder
Ejecutivo; no obstante, el afan continuista de los allegados al gobierno hacia
fragil la neutralidad de los escrutadores, razén por la cual durante el go-
bierno de Nicolas de Piérola (1895-1900) se conformé una Junta Electoral
integrada por los 10 mayores contribuyentes, haciéndolos independientes
del poder politico pero dependientes del poder econémico, asi nacio la Re-
publica Aristocratica (1895-1920).

Miés atn, continuaron las impugnaciones a los resultados que surgian de
variadas formas de manipulaci6n en las mesas electorales, estableciéndose

que el Poder Legislativo era la segunda instancia definitiva de las contro-
versias electorales.

La Constitucién de 1933 lo liberé del Congreso en su art 88: “El poder
electoral es auténomo”. La Constitucién de 1979 estableci6é que al JNE:
“Le compete conocer las materias relativas al ejercicio del derecho de sufra-
gio” (Art. 286). La Carta de 1993 siendo mas explicita en el procedimiento
electoral no menciona la injerencia legislativa en materia electoral, lo que
se produjo de manera tardia con la Ley 30414 (Ley de Organizaciones Poli-
ticas) que entro en vigor el 18 de enero de 2016, mucho después de la con-
vocatoria al proceso electoral que se dio el 14 de noviembre pasado. La ley
incorporé una variedad de modificaciones: sancion drastica a las dadivas,
aumenté la valla a las alianzas electorales en 1 % por cada organizacién
politica adicional y aumento el niimero de invitados de los partidos de 20 %
a 25 %, entre otras innovaciones, que trajeron consecuencias inesperadas en
su aplicacion en plena campaiia presidencial.
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Esto no debe volver a ocurrir. La misién de Observacién Electoral de la
Unién Europea ha diagnosticado: “La necesidad de una profunda reforma
no es ninguna novedad, pero el debate a nivel del Congreso se suele demorar
hasta el siguiente periodo preelectoral, aumentando la presion para aprobar
modificaciones incompletas y poco exhaustivas” (Julio, 2016). Siempre es
necesario legislar para mejorar, la pregunta es: ;hasta cuando? Noventa dias
como en México, seis meses como en Costa Rica o como lo sefiala la Cons-
titucién del Ecuador en su art. 117: “Se prohibe realizar reformas legales
en materia lectoral durante el afio anterior a la celebracion de elecciones”.

Se requiere el mayor consenso para establecer un pacto realista de intangibi-
lidad legislativa. En ese sentido, el anteproyecto del Cédigo Electoral en su
articulo V de su Titulo Preliminar, propone evitar las reformas hasta antes
de un afio de los comicios, eso evitard la zozobra en unas futuras elecciones.

9.4. La cuota nativa

En 1931 el Partido Comunista pretendi6 inscribir como candidato presiden-
cial a un dirigente campesino del Cuzco, Eduardo Quispe Quispe, quien era
analfabeto, quechuahablante y cobrizo. La mayoria de los peruanos adultos
eran analfabetos, con indices altos en Puno (70%), Cuzco (60%), Ayacucho
(50%), estadisticamente cerca de la mitad de los peruanos no hgblaban el
castellano. Aun asi, este candidato que calzaba ojotas fue excluido de las
elecciones.

Una de las contradicciones més fragrantes de nuestro sistema electoral ha
sido esta exclusién de las poblaciones originarias. La Constitucién, los
Tratados y la jurisprudencia de la Corte IDH (Caso Yatama, nativos nica-
raguenses) ha reconocido estos derechos; mds un intenso proceso de mi-
gracién, aculturacién y mestizaje ha neutralizado su importancia electoral
nacional (salvo en Bolivia, Guatemala y en menor medida Ecuador).

El problema no es solo legal, sino también cultural, pues hace falta imple-
mentar un padrén electoral exclusivo de comunidades campesinas y nativas
para conocer en realidad el nimero de integrantes de cada pueblo o cudéntos
pobladores se reconocen como comuneros por ser un criterio fundamental
relacionado a la autoidentificacion.
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Desde el 2006 que empez6 a aplicarse la cuota fueron elegidas 37 autorida-
des indigenas, entre consejeros y regidores, en el afio 2010 fueron elegidos
48 nativos y en el 2014 fueron votados por la cuota 131 representantes. Se
ha avanzado pero es insuficiente, pues en cada comicios regional y munici-
pal se elige a no menos de 12,756 ciudadanos (entre gobernadores, alcaldes,
consejeros y regidores), de este total los nativos solo son el 1 %, quedando
la cuota como una ficcién democratica.

Frente a ello, en el Anteproyecto del Cédigo Electoral presentado por el
JNE se ha mantenido la cuota minima de quince por ciento (15%) de repre-
sentantes de comunidades campesinas y nativas de cada provincia corres-
pondiente. El problema era que al ser estos grupos electorales minoritarios
dificilmente alcanzaba la cifra repartidora, sumando votos para el partido,
mas no para el candidato. Para resolver este impase se aplicard a la hora del
cémputo la cifra repartidora diferenciada, la que se consideraria exclusiva-
mente entre estos colectivos nativos. Se cumple con muchas dificultades la
cuota para la postulacién (15 %), pero para la eleccién podia disminuir en
casos extremos hasta el 0%. Hay que acometer una reforma que permita de
manera real cumplir con el pluralismo étnico, lingiiistico y cultural Art. 2
inc. 19 C.P de nuestro pais, para que nunca mas un Quispe Quispe sea veta-
do como candidato, o como ahora, no elegido por falta de electores.

9.5. Elecciones primarias y obligatorias

En el Perti uno de cada cinco organizaciones politicas cumple con lo exi-
gido por la norma en relaci6n a la seleccién de candidatos por medio de
elecciones internas (primarias). La mayoria esquiva la democracia interna.
Asi se configura la paradoja de partidos elitistas que adquieren poder demo-
cratico sin practicarlo internamente.

Actualmente la Ley de Organizaciones Politicas 28094, establece un pro-
cedimiento dirigido por un érgano electoral auténomo, que norma hasta
tres alternativas para la seleccién de candidatos y dirigentes: a) Elecciones
abiertas (concurren afiliados y no afiliados), b) Elecciones cerradas (par-
ticipan solo los afiliados) y c) A través de delegados (elegidos por los 6r-
ganos del partido) de acuerdo a su Estatuto. No obstante, existen severas
limitaciones a la democracia partidaria que devienen en conflictos internos
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que buscan ser resueltos por el ROP o conservadoramente reducir la parti-
cipacién a la cooptacion de delegados, practica generalizada, que en vez de
fortalecer a los partidos termina debilitandolos.

El Proyecto del Cédigo Electoral del JNE (2016), propone que las eleccio-
nes primarias sean 1) cerradas: buscando con ello la participacion activa de
los afiliados habiles, salvo que la disposicion Estatutaria permita la parti-
cipacién abierta; 2) simultineas: la fecha unica de las primarias pretende
que un sistema politico con mayor oferta se vuelve mas competitiva en la
seleccién de representantes, asi se propone fechas 2.1) Elecciones genera-
les: Primer domingo de diciembre del 2020, 2.2) Elecciones Regionales y
municipales: primer domingo de junio del 2018; y 3) obligatorias: ningin
partido que aspire seriamente al poder podria sustraerse, con alguna excusa
politica, a este acto que legitima su vocacion democritica.

El Anteproyecto garantiza la autonomia constitucional de los partidos y sus
érganos electorales, propugnando que el sistema electoral, a través del RE-
NIEC, le facilite las elecciones internas elaborando el Padron Electoral, la
organizacion de los comicios internos por parte de la ONPE y el JNE como
ente fiscalizador y tiltima instancia en la resolucién de controversias internas.

La convocatoria a elecciones primarias, simultaneas y obligatorias reper-
cutird en las estructuras partidarias: daria protagonismo a los militantes,
atraeria nuevos afiliados, estimularia la rotacion generacional, restaria im-
portancia a las encuestas, daria una nueva legitimidad a nuestro débil siste-
ma de partidos. Con ello se conseguiria mayor transparencia en la dindmica
de las organizaciones politicas, se recuperaria la confianza en ellas y se
reconoceria la plena legitimidad de su representatividad en los comicios del
2018 y 2021.

9.6. Financiamiento de los partidos politicos.
Er.a EE UU se_declaré inconstitucional los limites impuestos al financia-
miento de partidos politicos por medio de los Comités de Accion Politica,

de ahi que el candidato presidencial Mitt Romney gastara 2.3 millones de
délares solo en su campafia presidencial del 2008; en Argentina, no existen
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limites cuando se trata de donaciones, solo prohibe cuando estas son ané-
nimas. Por su parte Chile, México y Brasil prohiben la publicidad politica
contratada.

El financiamiento de los partidos politicos en nuestro medio pueden ser de

dos tipos:
i) Financiamiento Publico (FP) y ii) Financiamiento privado (FPr); en
el primer caso ha sido parcialmente inexistente — solo se ha limitado a
otorgar espacios de franja electoral - y en el segundo, pese a los limites
impuestos por ley, se han presentado sospechosas irregularidades que
restan credibilidad y debilitan la posicién institucional de los partidos
politicos, por lo que plantearon iniciativas para que los aportes financie-
ros se realicen a través de los bancos en forma obligatoria, esto evitaria
la infiltracién de dinero ilicito en las campaiias electorales y que los ver-
daderos financistas de estas organizaciones usen a terceras personas para
entregar dinero a los partidos, ya que cuando se fiscaliza existen perso-
nas que no cuentan con los recursos necesarios, otros que no conocen al
partido o se presentan varios casos de falsificacion de identidad.

El financiamiento ha conllevado, necesariamente, una rendicion de cuentas
posterior, en el plazo establecido por la ley, y que en el caso peruano se
sanciona con la exclusion del financiamiento piblico directo. El problema
no radicaba en la inadecuada rendicién sino en la ineficacia de la sancion.

Ahora bien, en cuanto al FP, que puede ser directo e indirecto (franja elec-
toral), finalmente podra concretarse de manera directa, a partir de este afio,
pues asi se ha previsto en la Ley del Presupuesto Publico Fiscal para el Afio
2017, mientras que para el FPr el Anteproyecto del Cédigo Electoral, en su
articulo 99° propone elevar en 200 UIT las aportaciones de una misma per-
sona natural o juridica. Asimismo, en el art. 100°, el JNE propone la prohi-
bicién de financiamiento de cualquier persona natural o juridica extranjera.

Actualmente, existen 25 partidos politicos debidamente registrados y son
ellos los que contribuiran a la formaci6n de la voluntad popular transparen-
tando la procedencia de los recursos con los que cuenten, lo que evitaria la
desconfianza y reforzaria la credibilidad y legitimidad en los mismos.
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9.7. Las Dadivas

En pleno proceso electoral 2016 dos prominentes candidatos entregaron da-
divas, pertenecian a distintos partidos politicos, ambos fueron excluidos de
la contienda electoral.

Esta situacion fue generada con la modificatoria introducida en enero del
2016, mediante la Ley 30414, adicionando el art. 42° a la Ley 28094. Lo
preocupante del tema no solo pasaba por las modificatorias introducidas en
pleno proceso electoral - hoy proponemos en el art. V del Titulo Preliminar
del Anteproyecto del Codigo Electoral la prohibicién de reformas hasta un
afio antes de cualquier eleccién — sino ademas por lo desproporcionado de
la sancién impuesta, toda vez que la legislacioén vigente no permite adver-
tencias basicas 0 no repara en la gradualidad de la sanci6n.

La proporcionalidad o prohibicién de exceso de la sanci6n es un deber de
cuando se trata de limitar derechos, mas atin cuando son

la actuacion estatal r derec
fundamentales como es el caso de la participacion politica (Art.2, inc.17

de la Constitueién). En ese §ent.ido, el Tribunal Coqstitucional ha senala-
do que: la legitimidad const1mcxc?nal de una limitacién al ejercicio de los
fundamentales no se satisface con la observancia del principio de

] do de esta garantia normativa de los derechos fundamenta-
los, el ultimo parrafo del articulo 200° de la Constitucién ha establecido la
" eidad de que tal restriccion satisfaga exigencias de i) razonabilidad y i)

Proporcionalidadzs.

En esa mism2 \inea,.el colegiado ha refefrido especificamente que: “(...) de
acuerdo con el principio de proporcionalidad, s’tr'ictu sensu, para que u.r.1 ‘a in-
jerencia en los derechos fundamentales sea legltlrpa, el grado de realizacién
del objetivo de ésta debe ser, por lo menos, equivalente o proporcional al

do de afectacion de} dertho -ftmdamental, comparandose dos intensida-
Jes O dos: el de la i) realizaci6n del fin de la medida examinadae;l ?:) Z]

de la afectacion del derecho fundamental”?.

o

o - - C. (Caso Grimaldo Saturdi .

, N.° 2235 2004-AA/T! maldo ino Chon

25 EXP o 0050,2004-AI/TC. Proceso de inconstitucionalidad gozfrsaq‘llezz o
nstitucional de régimen pensionario, y contra la Ley N° 28 4349 ey N 28389, de
pensionarias previstas en el Decreto Ley N° 20530 + de aplicacién de
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En base a estos fundamento, el Anteproyecto del Cdodigo Electoral, especi-
ficamente en su articulo 321°, el Jurado Nacional de Elecciones propone: a)
mantener el porcentaje de 0.5% de una UIT como cantidad limite; b) pon-
derar la conducta prohibida segtin la gravedad de su comision; c) remitir al
fuero penal la inobservancia del candidato infractor, segin lo dispuesto por
los articulos 356° del Cédigo Penal y 446° del Cédigo Procesal Penal, a fin
de determinar responsabilidad segiin corresponda.

En resumen: la dadiva debe ser sancionada, la sanci6n debe ser proporcional
a su gravedad y la exclusién debe basarse en la razonabilidad constitucional.

CONCLUSIONES

Por todo lo anteriormente desarrollado llegamos a las siguientes conclusiones:

a.

La administracién electoral nace en la Republica como un poder en \firtud
del cual se garantizaba la real voluntad de los ciudadanos para elegir sus
representantes politicos. La regulacion en el ambito constitucional era es-
cueta, pues todo se remitia a las leyes electorales vigentes en su momento.
Inicialmente, es el Congreso de la Republica quien va a ejercer facultade.s
sobre importantes procesos eleccionarios como por ejemplo el del Presi-
dente de la Republica.

Se ha logrado ordenar el sistema electoral con la inclusion de otros 6rganos
que a su vez coadyuvan al méximo ente electoral a alcanzar sus fines.
Actualmente, el sistema electoral tiene a dividir sus funciones y contar con
un ente maximo como es el caso del JNE en el Peru, el Tribunal electoral
en Ecuador o el Consejo Nacional Electoral en Venezuela.

La existencia del sistema electoral ha contribuido a la conservacion de la
institucionalidad asi como al orden democratico y a la reafirmacién del Es-
tado de Derecho. La administracion de justicia electoral por parte del INE
coadyuva a un eficiente control ciudadano de las autoridades que ejercen
cargo popular.

La frondosa legislacién que se encuentra vigente ha generado una deman-
da de codificacion a fin de ordenar y sistematizar las normas electorales
para poder dotar de mayor transparencia y legitimidad los procesos elec-
cionarios, asi como dar mayor seguridad juridica a las controversias que
se susciten.
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1.- ANTECEDENTES

El articulo primero de nuestra Constitucion Politica, CP, de 1993 dispo-
ne que “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado’".

Principales conceptos de dignidad: (i) La persona debe ser considerada
siempre como fin, nunca como medio; (ii) Atributo o condicién inherente a
todo ser humano; (iii) Autonomia personal: capacidad para decidir racional
y moralmente; y (iv) A todo ser humano se le debe garantizar una dignidad
bésica?.

El articulo 201° de la CP expresa que “E! Tribunal Constitucional es el
Organo de control de la Constitucion. Es auténomo e independiente. Se compo-
ne de siete miembros elegidos por cinco aiios. Para ser miembro del Tribunal
Constitucional se exigen los mismos requisitos que para ser vocal’ de la Corte
Suprema. Los miembros del Tribunal Constitucional gozan de la misma inmu-
nidad y de las mismas prerrogativas que los congresistas. Les alcanzan las
mismas incompatibilidades. No hay reeleccion inmediata. Los miembros del
Tribunal Constitucional son elegidos por el Congreso de la Republica con el
voto favorable de los dos tercios del numero legal de sus miembros. No pueden
ser elegidos magistrados del Tribunal Constitucioral los jueces o fiscales que
no han dejado el cargo con un ario de anticipacion”.

El articulo primero de la Ley Organica del Tribunal Constitucional N°
28306 dispone, Definicién “E! Tribunal Constitucional es el organo supremo

de interpretacion y control de la constitucionalidad. (...)".

1  La Constitucién Politica de 1979 decia que *“La persona humana es el fin supremo de la
sociedad y del Estado. Todos tienen la obligacién de respetarla y protegerla™. Para Marcial
Rubio, ésta es una mejor redaccién que la del 93°. De completo acuerdo.

2  Gutiérrez Camacho, Walter y Sosa Sacio, Juan Manuel. La Constitucion Comentada. Gace-
ta Juridica. Tercera Edicién. TOMO I P4g. 29. .

3 LaNueva Ley de la Carrera Judicial dispone que su denominacion es Juez Supremo; ya no,
Vocal Supremo.
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El articulo 10° prevé: Aviso anticipado Antes de los seis meses, previos
a la fecha de expiracion de los nombramientos, el Presidente del Tribunal se
dirige al Presidente del Congreso para solicitarle el inicio del procedimiento
de eleccion de nuevos Magistrados. Los Magistrados del Tribunal continuan
en el gjercicio de sus funciones hasta que hayan tomado posesion quienes han
de sucederles. ’

Es obvio pues, que si por diversas razones, existieran pequefias demoras
en el Congreso de la Republica en ponerse de acuerdo, en la eleccién de tal o
cual candidato, el Magistrado en funciones, si lo desea, opte por mantenerse €n
el cargo, por plazos explicables y prudentes, pero en ningun caso, por términos
irrazonables y absurdos, porque en éste se violaria flagrantemente la Constitu-
cioén y se esconderia o encubriria —qué duda cabe, otros intereses. Una Magis-
trada de un Pleno anterior aguardé hasta siete meses fuera del plazo; renuncio
y el ex Presidente del TC doctor Javier Alva Orlandini, le acept6 su renuncia
sin ningun tipo de objecion; el autor de este articulo aguard6 hasta ocho meses
fuera del plazo y por acto de dignidad, renuncié: Oscar Urviola Hani que fun-
gia de presidente con el Pleno anterior, le rechazd la renuncia y le exigi6 volver
al cargo en 24 horas. Més adelante, los pormenores.

En ningiin momento aquella norma expresa la prohibicién o el impe-
dimento de dejar el cargo, por renuncia o por vencimiento del plazo del nom-
bramiento. Tampoco dice: “Los Magistrados deberin mantenerse en el cargo
hasta la eleccion y toma de posesién de los recientemente elegidos™, que seria
una norma mandatoria y encubriria —a mi juicio, una vocacion de “cargo irre-
nunciable”. jNi hablar! Esta muy lejos del caso a que se refiere el articulo 95°
de la Constitucién Politica que dice Irrenunciabilidad del Mandato Legis-
lativo El mandato legislativo es irrenunciable. (...)*. Y que incluso, el profe-
sor aleman Otto Bachof® plantearia la inconstitucionalidad de esta norma por
violacién a la libertad de trabajo y a otros valores constitucionales, tales como
los expresados en el articulo 23° de la Constitucién Politica, cuarto y tercer pa-

4 Lanorma se propone y se regula, en casi todas las Constituciones Politicas del mundo, a
partir de la Revolucion Francesa, por razones ciertamente politicas y desde este enfoque, tal
vez, explicables. Absolutamente absurda e irrazonable, desde el enfoque juridico.

5 Bachof, Otto ;Normas constitucionales inconstitucionales? Palestra Editores. Lima 2008.
Peni.
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rrafos, “Nadie esta obligado a prestar trabajo (...) sin su libre consentimiento ’
y “Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos consti=

tucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador’.

Pero a mayor abundamiento y en forma clara y contundente, el articu-
lo 16° de la Ley Orgénica que comentamos, expresa:
Magistrado del Tr

renuncia, (-..)-

Vacancia El cargo de
-ibunal vaca por cualquiera de las siguientes causas: 2. Por

Un profesional puede ser elegido Magistrado del TC y lo apropiado €

jrreprochable es cumplir el mandato dentro del plazo ¢ inmediatamente des-
pués, retirarse. Pero qué duda cabe acerca del legitimo derecho que le asiste 8
cualquier Magistrado en que, por razones de salud, estudios, trabajo, familiares
y tantos otros aspectos de la vida, dentro de los mismos cinco afios del manda-
to, desee o deba renunciar. ;Alguien se lo podria impedir? ;Puede existir acaso
una norma que lo obligue a mantenerse en el cargo a pesar de que por fundados
motivos personales desee dejar el cargo? Por supuesto que no. Pues el caso del
ex Magistrado, autor de este articulo, fue patético, y direccionado por el aun

Magistrado del TC Oscar Urviola Hani. Veamos las violaciones constitucio-
nales ocurridas.

2.- EL CASO

El Magistrado renuncia en Abril del 2013, cumplidos sus cinco afios ¥
poco més de ocho meses de vencido su mandato. Como ponia en evidencia la
situacién de todos los colegas del TC que habian excedido el término de sus
m.andatos‘; uno de ellos. andaba por los ocho’ y otro, nada menos que a los dieZ
ar:&s:;ct?n :l.cargo, Urviola pide el apoyo de todos ellos para hacerle frente
expres;:; e.urechazar su renuncia, exigirle el retorno cn el plazo de 24 horas ¥
Tione In 3 que no puede deJ.ar el cargo hasta que el Congreso elija a los relevos-

e la ignominia de manifestar a la prensa que el renunciante habia dejado

6 Calle Hayén, Femnando; Eto Cruz, Gerardo y Alvarez Miranda, Ernesto. llegaron a paser los
siete aiios.

7 Mesia Ramirez, Carlos.
8  Vergara Gotelli, Juan
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4,000 resoluciones sin firmar®, causandole un desmedro a su limpia trayectoria
¥ buen nombre profesional. Urviola se colude con el Pleno anterior y los apoya
Para que éstos también lo respalden, en contra prestacion, en el cargo que os-
tentaba y deseaba mantener persécula seculorum, como que en efecto, lo hizo
¥ lo continué con el Pleno en ejercicio. No tiene escripulos para mantenerse en
el cargo o en el poder. Urviola ya empez6 a caminar su octavo afio como Ma-
gistrado, y mantiene un perfil tan bajo, creyendo que el gremio de profesionales
no lo identifica, que no lo conoce ni lo reconoce.

En efecto, lo mismo hizo y se aproveché de la buena fe y correccion
del actual Pleno del TC. Encontrandose ya vencido o por vencer su plazo de
cinco afios como Magistrado, solicita y obtiene la proérroga por un afio mas del
mandato como presidente'®. Caso simil al que podria ocurrir, imaginese Ud.,
para el cargo de Presidente del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas,
por ejemplo, que pudiese recaer en manos de un General o de un Almirante en
situacién de Retiro. Absolutamente inviable, ¢no es cierto?

Pero comete mas violaciones. Anula o deja sin efecto todos los votos
y todas las sentencias que habia dejado concluidas, trabajadas y firmadas, el
Magistrado renunciante mientras despachaba como tal, obvio, es decir, en el
ejercicio de las funciones encomendadas a él, por el Congreso de la Republica,
bajo la pueril excusa de que no habia manera de ser discutidas con el ponente,
en el Pleno, cosa falsa, porque tanto en el TC como en el mismo Poder Judicial,
cuando el Magistrado cesa, deja sus votos y sus sentencias firmadas y ya seran
los demas magistrados que realicen las suyas, sumdndose —coinciden con el
ponente, o discrepando —haciendo voto singular, de la posicion que, ya firmada,
corre en autos. No hay nada que deliberar ni discutir.

9  Absolutamente faiso. El renunciante habia pedido al secretario general una certificacién
de que en su Despacho no tenia pendiente ni un solo expediente sin haber sido atendido,
documento que acompafié a su renuncia. Las eventuales resoluciones “pendientes™ se en-
contrarian en los despachos de los seis magistrados restantes y obvio, al igual que lo que
acontece en el Poder Judicial, podrian ser firmadas en la casa del ex Magistrado o acudiendo
éste, por algunas dos o tres semanas a una oficina que acondicione el TC para ese fin,

10 Articulo 6° de la LOTC “(...) El cargo de Presidente del Tribunal dura dos afios. Puede
reelegirse s6lo por un afio més.
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Probablemente, pensé Urviola, que detras de los votos y sentencias qué
habia dejado firmadas el renunciante, habia cosas turbias o incorrectas y debe
haber sido grande su sorpresa cuando en ningin caso hubo ni siquiera sombras
o sospechas de algo reprochable. En efecto, reprogramo fechas para vistas de
causas en todos los expedientes en los cuales el renunciante habia dejado las
resoluciones emitidas por él, firmadas y concluidas. Por cierto, que las partes
reclamaron, pero dada la situacién y sefialadas ya las fechas, mas se demora-
rian las causas si existieran pedidos de nulidad... Mejor, “cortar” por lo sano,
pensarian los justiciables, ante esta ilegalidad y arbitrariedad de Urviola.

v cuando en el afio 2014 el Congreso de la Republica elige a los nuevos
seis Magistrados del TC, actualmente en ejercicio del cargo, ya Urviola no ne-
cesitaba a los que s¢€ iban sino y mas bien, prec§saba 'flllarse con los nuevos, ¥
les propone anular todos los votos ¥ las sentencias dejadas por los empujados,
echados o pechados, salientes, y asl lo hacen, reprogramando nuevas vistas
de causas. Este €S el uso desmedldq, descontrolado e inconstitucional de las
propuestas ¥ de la conducta del Magistrado de marras. Increible, pero cierto.

Ante el Proceso Constituc:ional de Ampfu'o que presento el autor de este
articulo, el Poder Judicial, le c}m toda la razén y la Tercera Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, declar6 FUNDADA su demanda y orden6
al TC que aceptara st renuncia .arrgg'lada al amculp 16.2 de la LOTC. Urviola
tuvo que firmar, por mandato. _]I.JdICIa],.la aceptacion de la renuncia del autor
de este articulo. El Poder Judicial le dio una leccién de constitucionalidad al

propio TC.

3- LA RENUNCIA COMO MANIFESTACION DE DIGNIDAD
CONSTITUCIONAL

Ha quedado absolutamente claro, entonces, que la renuncia es una de las
formas mediante las cuales el cargo de Magistrado, vaca. Si un profesional es
integrante del 6rgano de control de la constitucionalidad, vale decir, de que las
cosas expuestas en las normas se subsuman en los supuestos facticos, o lo que
es 1o mismo, que los supuestos facticos, calcen en los supuestos no;mativos
entonces de lo que se trata es de cautelar que la Constitucion Politica se cum-
pla. Y se cumple si las personas y las instituciones hacen lo que deben hacer,
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atienden sus derechos, sus deberes, sus obligaciones, sus competencias y sus
atribuciones, en la forma y en el modo previsto en la Constitucion Politica.

El articulo primero de la LOTC dispone que el TC se encuentra some-
tido sélo a la Constitucién y a su Ley Organica. Y la Constitucion dice que el
mandato es cinco afios y que no hay reeleccién inmediata. Urviola ;se quedara

hasta los diez afios? jHara de modo indirecto lo que la Carta Magna lo prohibe
de modo directo?

Esta fuera de cualquier esquema racional expresar que no se renuncia
porque la ley no lo permite: esto es falso de toda falsedad. No se renuncia
porque hay otros intereses. Porque siendo el 6rgano que debe procurar que las
personas y las instituciones hagan lo que la Constitucién dispone, empieza el
mismo Magistrado incumpliendo y mintiendo en cuanto al texto constitucional
y a la Ley Orgénica del TC., refiriendo que éste no se lo permite, lo cual es
inexacto, pérfido, embustero.

La Nueva Ley de Presupuesto General de la Repiblica para el afio
2017 dispone una retribucion interesante para los Magistrados que se entrega
en catorce ocasiones anuales; mas lo de siempre, automdvil, gasolina, chofer,
policia, congresos nacionales e internacionales', hacen que las personas sin
limites, prefieran buscar excusas para quedarse en el cargo, sin advertir la ab-
yeccion, el bochorno y la infamia de mantenerse en un status incompatible con
las funciones encomendadas, como en este caso es, el de intérprete supremo

de la Carta Fundamental, ver de que se cumpla prolija y cuidadosamente, toda
su normativa.

La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado. Urviola estd empezando a caminar sy
octavo afio en el cargo. ;Lo empatard a Juan Vergara Gotelli que ya estabg
llegando a los diez afios en el ejercicio del cargo? ;Querra superarlo? ; Conse.
guira una vergiienza mayor?.

11 En el Diario El Peruano se ha publicado —al momento de redactar este articulo, que ¢] refe-
rido Urviola Hani ha viajado a Rusia para asistir a un Congreso. Tendré todo pagado, por
casi diez dias.
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1.- JUSTIFICACION

Decia el Quijote, que la historia es émula del tiempo, depésito de las
acciones, testigo de lo pasado, ejemplo y aviso de lo presente, advertencia de
lo por venir!. Estas frases resumen la intencién de lo que queremos lograr a lo
largo de este ensayo.

En tal sentido, Sanchez Albornoz? afirma que debemos buscar la clave
de la historia de Espafia por los caminos complejos, zigzagueantes, misterio-
sos, entrecruzados y procurar escudrifiarlos por sendas elegidas como resultado
de la dificil conjuncién de las fuerzas que ha ido haciendo y rehaciendo la
historia: a) la herencia temperamental de la comunidad, que es siempre una
potencialidad de accion hacia el futuro, no un enrejado cautiverio; herencia que
viene de muy lejos, que ora se firma, ora se dilapida, ora renace y se exalta a
cuya acufiacién contribuyen factores econémicos, geograficos, psiquicos; b) el
azar muchas veces invencible y a veces cruel; y ¢) 10s dispares talantes y talen-
tos de los hombres de carne y hueso rectores de la vida histérica de los pueblos;
a veces geniales, a veces torpes; capaces de adivinaciones luminosas o sélo de
estultas decisiones; firmes o débiles , empecinados o flexibles.

tar, Gil Garcia® encuentra que “[...]
las razones de peso y que condicionan de sobremanera la jurisdiccion militar
espafiola van a ser los vaivenes histéricos y su utilizacién para contenpr l(?s
diferentes desérdenes politicos y sociales que han acontecido en lail’hl.stona
espafiola, ademés de la configuracién del Estado y su reflejo en el Ejército de
cada etapa”.

En lo referente a la jurisdiccion mili

Al respecto, explica Casado Burbano* que la evolucién que puede ob-
servarse en la historia espafiola contemporéanea es similar a la de los p.aises de
su entorno europeo y a la multiplicidad y variedad de los sistemas politicos que

1 M. CERVANTES SAAVEDRA, El ingenioso hidalgo don Quijote de la Mancha, Ediciones
SM, 2005, Madrid, pig. 366.

C. SANCHEZ ALBORNOZ, Estudios polémicos, Madrid, 1979, pag. 32.

0. GIL GARCIA, La Jurisdiccién militar en la etapa constitucional, op.cit., pag. 56.

P. CASADO BURBANO, Iniiciacién al Derecho Constitucional Militar;, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1986, pag. 62.
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se han sucedido. Su repercusion hace que la aproximaci6n histdrica al mismo
tiempo en Espaiia revista un especial interés. Todas las Constituciones monar-
quicas decimonoénicas espafiolas consideraron al Rey como Poder Ejecutivo,
por lo que, en tesis de principio, habria que estimar que a él se atribuia la efec-
tiva direccion politica de las Fuerzas Armadas. Los distintos textos legales, sin
embargo ofrecen ciertas matizaciones.

En opinién de Parada Visquez®, la justicia militar es, sin duda, tan vieja
como la existencia misma de los Ejércitos y un instrumento fundamental para
mantener en ellos, y desde dentro de los mismos, la disciplina. En consecuen-
cia, la autoridad judicial se concentra de forma absoluta en quien ejerce el man-
do militar dando lugar a la regla, esencial en la justicia castrense, de que quien
manda debe de juzgar. Este es el precio que hay que pagar para que las hordas
se conviertan en una institucién controlada, en un Ejército.

En esa misma 6ptica, Artola’ sostiene que, tradicionalmente, la Justicia
Militar espafiola ha estado intimamente unida a la idea misma de disciplina,
para lo cual las sanciones que pudieran imponerse debian ser ejemplares e in-
mediatas. Esto justifica que la organizacién de justicia fuera muy cercana al
mismo mando militar, a quien se confiaban también las funciones jurisdiccio-
nales, segin el aforismo de que “quien manda debe juzgar” o la idea inglesa
de la “justice under fire”. En los asuntos corrientes, ejercia la justicia el mismo
oficial que estaba al mando de la unidad, normalmente el Capitdn de la compa-
fiia, si bien en los casos de delitos de mayor gravedad se reservaba la justicia
al Capitdn General, quien actuaba asistido de su auditor, es decir de un letrado.

Particularmente, nosotros consideramos que la historia no debe ser per-
cibida inicamente como un relato; una narracién descriptiva de acontecimien-
tos que ocurrieron en un pasado lejano o cercano; una materia que debe cono-
cerse por “cultura general” o para contar con una mayor diversidad de temas
de conversacion. La historia, que rescata del pasado aquellos acontecimientos
mas relevantes de la humanidad, nos permite comprender el presente y poder
proyectarnos hacia el futuro, corrigiendo algunos errores del pasado.

5 R.PARADA VASQUEZ, “Toque de silencio por la Justicia Militar”, en Revista de Adminis-
tracion Publica, nam. 127, Madrid, 1992, pég. 32.
6 M. ARTOLA, La monarquia de Espaiia, Alianza Editorial, Madrid, 1999, pag. 36.
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Efectivamente, una aproximacion histdrica de las instituciones juridicas,
como por ejemplo, la jurisdiccién militar, nos permitira apreciar cémo surgio,
qué motivé dicho surgimiento y, desde luego, cémo ha sido regulada con el
transcurso del tiempo.

Ahora bien, este andlisis histérico de la jurisdiccién militar no solo debe
ser positivo, en el sentido de que deba circunscribirse a meros elementos nor-
mativos, a Leyes o decretos. Para nosotros, una mejor comprension de la ju-
risdiccién militar, debe atender también a los elementos extra-juridicos, a las
coyunturas sociales y politicas que rodearon y —por qué no decirlo— mol-
dearon e influyeron directamente en la regulacién y reformas normativas de la
jurisdiccién militar.

Asi, podremos determinar si es que aquellos elementos —que legitima-
ron en su momento un determinado modelo de jurisdiccién militar, especial-
mente en lo que se refiere a su organizacién y materias que son de su compe-
tencia— subsisten hasta la actualidad. Solo asi, desde nuestro punto de vista,
podremos contar con todas las herramientas necesarias para disefiar una pro-
puesta de regulacién de la jurisdiccién militar que se adecuie a las necesidades
de los tiempos actuales y, si resulta viable, obtenga una proyeccioén hacia el
futuro; méxime si, como suele decirse, /a historia es ciclica.

En esta perspectiva, compartimos las apreciaciones de Doig Diaz cuando
sostiene que “[...] quien quiera tener una visiéon integral del estado actual de
1a justicia castrense deberé recurrir a la historia para entender ciertos aspectos,
mAs o menos polémicos, de su actual configuracién.” 7

7 Y. DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op. cit., pag. 27. De similar
parecer es S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccién espe-
cial a jurisdiccién especializada, op.cit., pag. 69, quien sostiene lo siguiente: “En los casi
dos siglos que transcurrieron desde la Constitucién de 1812 hasta la actual Constitucién, la
organizaci6n y competencia de la jurisdiccién militar no puede comprenderse sin tener enl
cuenta el papel decisivo que el Ejército ha asumido en la vida politica espafiola a lo largo de
este tiempo”.
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2.- LA JURISDICCION MILITAR EN LA EDAD ANTIGUA

La jurisdiccién militar tiene sus origenes remotos en la Edad Antigua,
en Roma y los pueblos germanicos. Si bien no existian ejércitos permanentes,
podriamos sostener con Jiménez y Jiménez® que fue “[...] en Roma donde flo-
recio lo que hoy constituye el Derecho Penal Militar”.

Con relacion a la Espafia romana, Gonzélez-Deleito y Domingo® sostie-
ne que:

La organizacién militar de los primeros habitantes de la Peninsula era,
en extremo, rudimentaria. Los jefes estaban investidos de poderes ab-
solutos y las penas mas rigurosas y crueles eran impuestas sin previo
enjuiciamiento. Los historiadores de nuestro Derecho hacen referencia
a un régimen de clientela militar, caracterizado por la obediencia ciega
al jefe, por la obligacién de éste de alimentar a la hueste y la desapari-
ci6n de las tropas a la muerte del jefe (a quien sus soldados no pueden
sobrevivir).

En Roma, a su vez, se entendia que los delitos militares giraban en torno
al bien juridico protegido disciplina, un elemento trascendental para mantener
el orden al interior de los ejércitos. Asi, la transgresién de la disciplina castren-
se —con delitos como la desercién, el abandono del puesto o la desobediencia

al alto mando militar— podia ser sancionada hasta con pena de muerte al in-
fractor.

Esto ultimo —Ila imposicién de la pena de muerte por la comisién de un
delito militar asi como la imposicién de penas como la flagelacién— suponia
en si mismo, un distanciamiento de los delitos que serian conocidos por la
jurisdiccién ordinaria y que eran sancionados con pena privativa de la liber-
tad. Ello no permitia apreciar, con claridad, la gravedad de la infraccién y la
consecuente necesidad de salvaguardar, a través de las sanciones ejemplares, el
respeto a dicha disciplina.

8 F.JIMENEZ y JIMENEZ, Introduccién al Derecho Penal Militar, Editorial Civitas, Madrid,
1987, pag. 178.

9 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal

militar en Espafia”, en Revista Espafiola de Derecho Militar, nam. 38, julio-diciembre de
1979, pag. 14.
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Pero ;jcémo se desarrolld la jurisdiccion militar en la Espaifia romana?
Gonzéles-Deleito y Domingo'® menciona al respecto lo siguiente:

— Teodoro Mommsen, en su Derecho Penal romano, afirma que la juris-
diccién militar era ejercida por los Tribunos de las legiones y estaba
delegada de una manera general en los Oficiales. Los Generales, en caso
de conviccién personal de delitos, podrian castigar sin ninguna forma
de proceso. La jurisdiccién militar se basa en la necesidad de reprimir
secundum disciplinam militarem, estando dotada de preferencia para
juzgar el Tribunal del lugar del delito. Los Tribunales militares conocen
y juzgan de los delitos de desercion, abstencién de concurrencia a alis-
tamientos para el servicio militar, desobediencia, huida del campo de
batalla, transito a zona ocupada por el enemigo y delitos perpetrados por
soldados en el servicio o con ocasi6n de €l, salvo si la victima del hecho
criminoso era persona civil.

— Bajo la Repuiblica—prosigue dicho autor— los cénsules reciben el nom-
bre de praetores y ejercen alto mando, y los comandantes en jefe pueden
imponer castigos capitales, como también los Tribunos (por si, en casos
leves y, con autorizacion del General, en los graves). En el Imperio, la
jurisdiccién capital (fus gladdi, potestas gladii) sobre los soldados co-
rresponde al Senado; aunque, de hecho, la ejerce el Principe —en cuyo
nombre actiian los gobernadores de provincias imperiales, a partir del
siglo I, y los de todas las provincias o territorios por igual, desde el siglo
IM—. También ejercen jurisdiccion, en delitos no capitales, el Legatus
legionis y los Comandantes de los Auxilia (cohortes de Infanteria, alae
de Caballeria y cohortes mixtas de Infanteria y Caballeria, o cohortes
equitatae). Finalmente, en el Bajo Imperio, Diocleciano separa el poder
civil del militar y aparecen los magistri militum y los magistri equitum,
jefes supremos, salvo el poder imperial, de la Infanteria y la Caballeria,
respectivamente. Y Constantino despoja de atribuciones militares juris-
diccionales al prefecto del Pretorio y encomienda la jurisdiccion a los
magistri armorum o magistri militum.

10 N.GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO. “La evolucién histérica de la jurisdiccion penal
militar en Espaila”, op.cit., pag. 18.
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Cabe mencionar que los pueblos germénicos —sucesores de Roma—
concentraron o circunscribieron la regulacién y alcances de la jurisdiccién mi-
litar a la solucién y sancién de los problemas que se presentaban con el reparto
de los botines, no profundizando ni ampliando, en ese sentido, en la regulacion
o innovacion de la jurisdiccién militar.

3.- LA JURISDICCION MILITAR EN LA EDAD MEDIA

La jurisdiccién militar registra como uno de sus antecedentes el Fuero
Juzgo. En el Libro IX de este se puede apreciar una institucién similar al servi-
cio militar obligatorio!!.

En la Edad Media —caracterizada por la teologia y los conflictos bé-
licos'>— se consideraba como un delito de singular gravedad la desercién, la
cual podia ser sancionada, dependiendo del grado del infractor, con el azota-
miento o la pena capital. Adicionalmente, se tipificaba como delito la omisién
de auxilio a quienes peleaban contra los enemigos y, como fraude, el que no se
otorgasen las provisiones requeridas y necesarias para el Ejército.

En este mismo periodo, destacan dos instrumentos l}ormativos que se
encargaran de establecer regulaciones en torno a la “jurisdiccién militar: a)
Los fueros municipales; y b) Las partidas.

Respecto de los fueros municipales, conviene mencionar que cada ung
de ellos contaba con sus propias normas sobre Derecho Militar; especialmen.
te, las referidas al &mbito penal. Por ejemplo, el Fuero de Usagre penaba cop,
la muerte a todo aquel que, a pesar de encontrarse de guardia, se durmiese y,
como consecuencia de ello, se produjera algin dafio.

11 F. JIMENEZ y JIMENEZ, F., Introduccién al Derecho Penal Militar, Editorial Cjy;
Madrid, 1987, pag. 180.

12 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la juﬁsdiccién pe
nal militar en Espafia”, op.ci., pag. 19. Explica este autor que “La Edad Media espagqy,
—como la europea en general— es una era caracterizada por el prevalecimient, de |
empresas bélicas y de las manifestaciones teolégicas”. as

tas,
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Gonziles-Deleito y Domingo'* ha efectuado un estudio sumamente
completo e interesante sobre el particular, identificando y sistematizando —por
siglo y ubicacién geogréfica, asi como por materia— los fueros municipales.
Si bien resulta extensa la referencia, consideramos que amerita reproducir tex-
tualmente parte de esta valiosa sistematizacion:

[...] es preciso puntualizar que las normas de Derecho Militar de los
Fueros Municipales suelen referirse a servicio militar, a tributos de in-
dole castrense (fonsado), a exenciones de deberes militares y a penas
imponibles a desertores y otros delincuentes. Reglas de Derecho judicial
militar, de organizacién de la Jurisdiccion marcial no se encuentran en
ellos, tal vez por no ejercerse por Jueces especiales, sino por los mismos
de la Jurisdiccién ordinaria.

Basta un examen de los principales fueros para acreditar lo pre expuesto:
Siglo XI

a. Privilegio de Poblacién dado en el afio 1100 a Barbastro por Pedro 1 de
Aragén. Exime a los habitantes de la ciudad de ir a la guerra, al no haber
batalla campal, y en tal caso, sélo por tres dias.

b. Fuero otorgado a Ndjera el afio 1020 por el Rey de Navar}‘a, Don S.,a.ncho
el Mayor. Concede privilegios y exencion de muchos trlbut'os .mlhtares
y sefiala la pena de diez sueldos de multa al Infanzon de Néreja que no
fuere al fonsado. ) .

c. Fuero otorgado a la villa de Yanguas en 1045 por don Iiiigo Xl.n.lérez,
tercero sefior de los Cameros. Establece reglas y preceptos militares,
pero no de caricter jurisdiccional-castrense.

d. Fuero otorgado a la ciudad de Jaca por el Rey Don Sancho Ramirez el
afio 1074, eximiendo a sus habitantes de ir a la hueste, salvo el caso de
batalla campal o de estar cercado el Rey por sus enemigos. Y,

e. Fuero otorgado por el Rey Don Alfonso VIen 1076 a la villa de Sepulve-
da, eximiendo a sus habitantes de ir a la guerra e imponiendo 60 sueldos
a los de anejos del término de Septlveda que no vayan al fonsado.

13 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién historica de la jurisdiccién penal
militar en Espaifia”, op.cit., péags. 25-29.
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Siglo XI1

. Fuero de Zaragoza, otorgado en 1115 por Alfonso I el Batallador. Sefiala como
obligacion de sus vecinos la de ir a batalla campal y a sitio de castillo con pan
para tres dias. Y establece la pena de muerte para el infante que no acuda.

. Fuero de Escalona, dado en 1130 en virtud de orden del Rey Don Alfonso VII,
por los hermanos Diego y Domingo Alvarez, concediendo exencién de la con-
tribucién militar llamada anubda e imponiendo sé6lo un fonsado al afio. El no ir
al fonsado se pena con diez sueldos, si no existe legitima excusa.

. Fuero otorgado en 1130 a la villa de Maraiién por Alfonso I el Batallador,
eximiendo de fonsado a sus caballeros por cierto tiempo.

. Fuero de Calatayud, otorgado por Alfonso I el Batallador en 1131, dispo-
niendo que en caso de batalla campal, acuda la tercera parte de los caballe-
ros, con pena de un sueldo al que no fuere a la hueste.

. Fuero de Logroiio, otorgado por Alfonso I el Batallador en 1132, halldndose
en dicha ciudad, a favor de la Villa de Asin, cuyos habitantes quedan dispen-
sados por siete afios de ir en hueste.

. Fuero otorgado por Alfonso I el Batallador a Mallén en 1132, concediendo
a los pobladores mozérabes la exenci6n de ir en hueste.

. Privilegio otorgado por el Rey Don Alfonso VI el afio de 1113, concediendo
a los caballeros de Guadalajara ciertas exenciones y determinando cémo
han de ir en hueste y parte que les corresponde en las presas de la guerra.

. Fuero otorgado en Burgos a la Villa de Balbas el afio de 1135, para que sus
habitantes no paguen mas que una fonsadera, eximiendo de este tributo a los
carentes de heredades.

Fuero otorgado a la villa de Lara en 1135 por el Rey Don Alfonso VII, exi-
miendo de abnuda a sus moradores.

Fuero otorgado por el Rey Don Alfonso VII el afio de 1139 a los pobladores
del Castillo de Aurelia, hoy Colmenar de Oreja, eximiéndoles de algunos
tributos militares.

. Fuero otorgado por Don Ramén Berenguer, Conde de Barcelona, el afio de
1142, al Concejo de Daroca, para que sus pobladores no fueren al exército
contra su voluntad y para que conservasen los castillos aquelios que los
conquistasen.

Fuero de Molina, dado por el Conde Don Manrique de Lara el afio de 1152,

estableciendo varias disposiciones militares y otorgando al Juez la posesién
de las llaves de Molina.
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Confirmacién de los Fueros antiguos de Toledo por el Rey Don Alfonso
VIII el afio de 1155, concediendo a sus caballeros el ir entre los peones
y ejercer autoridad sobre ellos.

Fuero otorgado por el Rey Don Alfonso VIII a Ocafia en 1156, para que
sus vecinos soélo fueran a la hueste en caso de ir en ella el Rey contra los
sarracenos.

Privilegio otorgado en Benavente a la Villa de Llanes por el Rey Don
Alfonso VIII en 1168, eximiendo a los habitantes de la Villa de Madrigal
de la obligacién de ir en hueste.

. Fueros dados por el Obispo de Burgos, Don Pedro, y confirmados por el

Rey Don Alfonso VIII en 1168, eximiendo a los habitantes de la Villa de
Madrigal de la obligacién de ir en hueste.

. Fuero de Teruel dado por el Rey Don Alfonso II de Aragén el afio de

1176, estableciendo reglas y exenciones militares. Se atribuyen al Juez
—al Juez ordinario, tnico existente— las funciones de juzgar a los sos-
pechosos en el orden militar y de acordar, con el Concejo, quiénes han
de custodiar la Villa al salir de ella la hueste. Contiene este Fuero reglas
de Derecho penal sustantivo: fijacién de tipos delictivos (como el del
centinela que se duerme) y sefialamiento de penas. En campatia, el delito
contra la propiedad es castigado con doble multa que en época depaz. Y
quien cometia hurto o robo de viveres era sancionado con mutilacién de
las orejas. Como observa Martinez de la Vega, la Jurisdiccion ordinaria
juzgaba de los delitos propios de la situacién de guerra.

Fuero de Uclés otorgado en Toledo por el Maestre de la Orden de Santia-
go don Pedro Fernéndez, el afio de 1179, eximiendo de tributos militares
a los moradores del citado pueblo.

Fuero de Cuenca otorgado por el Rey de Castilla don Alfonso VIII el
afio 1180. Su Capitulo XXX contiene reglas atinentes al gobierno y ré-
gimen de los exéreitos o huestes. Concede a Jueces y Alcaldes la guarda
de 1a ciudad. Y dicta normas sobre jurisdiccién, considerando al Adalid
como Juez especial en contiendas relacionadas con las cavalgadas (I,
XIV, 37). Los aspectos procesales y judiciales de este Fuero han sido
estudiados por el profesor Alcald-Zamora y Castilla.

Fuero de San Sebastidn de Guipiizcoa otorgado el afio de 1180 por el
Rey de Navarra Don Sancho el Sabio, concediendo a sus vecinos la
exencion de ir en hueste.
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u. Fueros de Salinas de Afiana, en Alava, otorgados por el Rey de Castilla,
Don Alfonso VIII, en 1192, concediendo liberacion de la fonsadera por
dos sueldos. Y,

v. Privilegio otorgado por Don Alfonso VIII a los vecinos de Avila el afio
de 1193, liberandoles del pago de la quinta parte de las presas si el Rey
no estuviere en la hueste.

Siglo XII1

Los Fueros dados a Alcala de Henares (aiio de 1208), Cdceres (1229),
Baeza (1241), Cordoba (1241), Tuy (1250), Carmona (1252) y Soria (1294) —
el primero, por el Arzobispo Ximénez de Rada; el segundo, por Alfonso IX de
Ledn,; el tercero, cuarto, quinto sexto, por Fernando III el Santo; y el séptimo,
por Alfonso X el Sabio— contienen reglas similares a los citados con anteriori-
dad de los siglos XI y XII. Solo tiene un especial relieve, a los efectos del pre-
sente estudio, el Fuero de las Leyes, dado a Céceres, por establecer reglas sobre
sumisién de alcaldes y adalides al Juez, y por fijar tipos de delitos militares,
como el que quien levare pan a tierra de moros que fagan dél iustitia— se afiade.

Por su parte, respecto de Las Partidas, cabe mencionar que, de acuerdo
con Jiménez y Jiménez', “[...] son Las Partidas el Cuerpo legal de nuestro De-
recho histérico donde mas ampliamente e incluso con independencia de otras
materias, se contienen normas penales castrenses dictadas en la Edad Media”.

Aqui nos encontraremos con una regulacién dirigida a los ciudadanos
en periodo de guerra; pero, también, tenemos una normatividad especialmente
dirigida a tipificar las infracciones cometidas por militares, tales como las irre-
gularidades en el reparto del botin (mﬂuencla de los pueblos germamcos), la
desobediencia o €l uso indebido de insignias militares.

Merece destacar dentro de Las Partidas la distincion entre el castigo y
el escarmiento, siendo este Gltimo mas propio de los delitos castrenses. Adicio-
nalmente, Las Partidas contemplan delitos militares vigentes como traicién,
espionaje, sedicién y desobediencia, entre otros.

14 F.JIMENEZy! IMENEZ, Introduccién al Derecho Penal Militar, op.cit., pag. 182,
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Otro elemento rescatable es en el que se establecen pardmetros para gra-
duar las sanciones. Asi, la gravedad de la infraccidn vendra dada por la catego-
ria o jerarquia militar del infractor; y la reincidencia y participacién o beneficio
econémico, con la comisién del delito (robo, por ejemplo).

Las Partidas otorgaban competencia a los Almirantes de Marina para
impartir justicia sobre su flota, lo cual tiene 16gica si tomamos en cuenta que
se tenia que salvaguardar la disciplina militar al interior de las embarcaciones.
Ello no podia esperar hasta que termine una expedicion o se arribe a tierra.

Atendiendo a lo expuesto —respecto de la regulacion de la Jurisdiccion
militar en 1a Edad Antigua y en la Edad Moderna— podriamos sostener que,
debido a que no existia un Ejército permanente, no era necesario contar con una
regulacién especifica, extensa y auténoma del Derecho Militar. Era suficiente,
en consecuencia, con las referencias tangenciales que se realizaban en las Le-
yes ordinarias.

En esa misma logica, tampoco era necesario contar con una estructura
organica auténoma que se encargase de aplicar dichas normas penales, proce-
sales ni orgéanicas.

Asi las cosas, el derecho militar circunscribia sus alcances a situaciones
de conflicto; especificamente, a lo que ocurria en los campos de batalla y en ;el
caso de supuestos que revistieran singular gravedad. Por ello es que se requeria

de un procedimiento sumario, de una sancién ejemplar y, en consecuencia,
severa,

4.- LA JURISDICCION MILITAR EN LA EDAD MODERNA

El surgimiento del Estado moderno —y, consecuentemente, el estableci-
miento de los Ejércitos permanentes en Espafia— se produce, coincidiendo con
San Cristébal Reales?®, durante el reinado de los Reyes Catolicos y de Carlos V.

15 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccion militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccidn especializada, op.cit., pag. 24.
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En este respecto, Canosa Usera'® manifiesta que la importancia de lo
militar en el siglo XVI justifico y explica la creacion de una Administracién
de justicia dentro de los Ejércitos, cuando estos tan profusamente, se utiliza-
ron durante el reinado de Felipe II en la politica exterior de la Corona. Desde
entonces qued6 configurada una justicia castrense cuyas caracteristicas, con
las adaptaciones propias de cada época histérica, llega a nuestros dias con los
elementos distintivos de los que se hace referencia:

a. Unidad de mando y de jurisdiccién, es decir, quien ostenta el mando
militar administra también justicia.

b. Los superiores juzgan a los inferiores y se respeta asi el principio jerar-
quico, consustancial a los Ejércitos.

c. Asesoramiento de auditores, letrados que aconsejaban al mando. Y, por
ultimo,

d. Plenitud de competencia de los Jueces militares no solo en la esfera pe-
nal, también en la civil e incluso en la administrativa.

Este autor, asimismo, explica que, de las caracteristicas citadas, una de
ellas es del todo incompatible con el Estado de Derecho y no resulta aceptable,
ni siquiera como excepcién. Nos referimos a la amplisima competencia de la
que histéricamente disfrutaban los mandos militares investidos de funcion ju-
dicial en ambitos diversos.

En Espaiia, el establecimiento de los Ejércitos permanentes, segin sefia-
la Rojas Caro'?, se debi6 a tres acontecimientos historicos:

1. La implantacién del servicio militar con caracter general y obligatorio en
1496, a fin de nutrir el Ejército Real.

2. La creaci6n del cargo de Capitan General en 1480, el cual, dependiente
de 1a Corona, ostentaba el mando supremo del Ejército, y en cuyo cuartel
general se crea mas tarde, (concretamente en 1553), el cargo de Auditor

16 R. CANOSA USERA, “Configuracién constitucional de la Jurisdiccién militar”, op.cit.,
pag. 9.

17 J.ROJAS CARO, Derecho Procesal Penal Militar, Barcelona, Bosch, 1991, pag. 83, citado
en S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a
Jurisdiccion especializada, op.cit., pag. 27.
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General, encargado de los servicios de justicia; el cargo de Preboste, en-
cargado de la policia militar; y el cargo de Maestre de Campo General,
especie de Jefe de Estado Mayor.

3. La aparicion de los Tercios en 1534, que pocos afios después, en 1547
obtienen una resonante victoria militar en la batalla de Miihlberg contra
los principes alemanes agrupados en la Liga Smakada.

La creaci6n de los Ejércitos permanentes acarreara también la necesidad
de contar con una regulacién normativa mds estable de la jurisdiccion militar,
en lo relativo a sus competencias y estructura orgénica. Asi, durante este perio-
do, surgen los érganos o tribunales de administracion de justicia especiales, sea
por la condicién de sus integrantes, sea por su ubicacién fuera de la estructura
organica de la jurisdiccién ordinaria. En tal contexto advienen los tribunales
militares que dependian del rey; y, como consecuencia de ello, la jurisdiccion
militar —aquella que pretendia regir los recientes Ejércitos permanentes— sur-
ge con procesos distintos a los que se tramitaban ante la jurisdiccion ordinaria.

Asi, pues, dado que se trataba de una jurisdiccién militar especial, con-
taba con particularidades; por ejemplo, el privilegio para el acusado de ser
juzgado por Jueces del mismo rango, lo que conllev6 a que un mismo delito
pueda ser conocido por distintos tribunales militares, dependiendo del grado o
jerarquia del imputado.

San Cristébal Reales'® sefiala al respecto que “[...] en el Estado absolu-
tista, te6ricamente existi6 unidad en la Administracién de justicia (unidad juris-
diccional en sentido abstracto), porque en los asuntos civiles y criminales el rey
era el maximo titular.” Y, efectivamente, las apelaciones podian ser interpuestas,
eventualmente, ante el rey o un érgano instituido y presidido por él. En esta ins-
tancia, debe precisarse que tanto los Jueces ordinarios como militares no eran
sino delegados del rey y que, por lo tanto, su cargo era revocable y temporal.

Durante esta etapa, hallamos las primeras ordenanzas generales promul-
gadas por Alejandro de Farnesio, gobernador y capitan general de los Estados

18 S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccion especializada, op.cit., pag. 30.
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de Flandes en 1587. Estas ordenanzas, si bien circunscribieron sus alcances a
los Paises Bajos, tuvieron una singular importancia y trascendencia en lo que
se refiere a la regulacion de la estructura organica de la jurisdiccion militar'.
Ello en razén de que otorg6 a érganos especificos competencias jurisdicciona-
les. El mencionado autor®, identifica las siguientes:

1. Al Auditor General, que es el asesor del Capitin General y el que ejerce
por delegacién la administracién de justicia que corresponderia a éste.

2. El Auditor Particular, que es el asesor del Maestre de Campo (Jefe militar
del tercio, Cuerpo o Regimiento) y el que ejerce por delegacién la admi-
nistracion de justicia en su Cuerpo, Tercio o Regimiento.

Estas ordenanzas, como puede apreciarse, confieren caricter permanen-
te al cargo de auditor (que podria ser general o particular®') de tal manera que
se tenga por autoridad judicial.

Luego de esta etapa nos encontraremos con las dos ordenanzas promul-
gadas por Felipe V:

[...] la Real Ordenanza de 18 de diciembre de 1701, en que se cpnce?de
a los Regimientos los Consejos de Guerra, y trata de la subordinacién

19 N. GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdicci6n pe-
nal militar en Espaiia®, op.cit. pig. 36. Este autor le atribuye una importancia medular a
estas ordenanzas promulgadas por Felipe II, al mencionar que “aunque las Ordenanzas de
Farnesio sélo se promulgan para los Estados de Flandes, fueron observadas en todos los
‘Exércitos’ de Espafia. Montserrat Alsina (63) lo atribuye a tres circunstancias: primera, la
presencia en Flandes de la inmensa mayoria de las fuerzas militares espafiolas disponibles,
dada la permanente situacién de rebeldia de aquel territorio; segunda, la extraordinaria difu-
sién alcanzada por las referidas ordenanzas en todos los medios castrenses; y la tercera, la
inexistencia de otras normas legales similares que regulasen estas materias (las de Justicia
Militar)”.

20 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccion especializada, op.cit., pags. 32-33.

21 N.GONZALEZ-DELEITOy DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal
militar en Espatia..., op .cit. pig. 37. “Los Auditores son de dos clases: el General y el Par-
ticular. El primero, a la inmediacién del Capitén general, como asesor y delegado suyo en
materias de Justicia. Y el Auditor Particular, como encargado de los negocios judiciales en
su Cuerpo, Tercio o Regimiento”.
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y disciplina de las Tropas, su Fuero, Desertores, Revistas, castigo para
las plazas supuestas, asistentes, Duelos, Desafios y casamientos de Ofi-
ciales y soldados; y las “Reales Ordenanzas de 12 de julio de 1728 para
la Infanteria, Caballeria y Dragones, que constituyeron un perfecciona-
miento de la primera?.

Estas ordenanzas no solamente sistematizan la tipificacién —tanto de
los delitos militares que anteriormente habian sido regulados como de la des-
obediencia o el insulto al superior— sino que ademas disponen que periddica-
mente se informe a las tropas sobre las Leyes penales, no solamente para que
cumpliesen las mismas sino para que no puedan alegar ignorancia o descono-
cimiento por la infraccién de estas.

Sobre estas normas, convendria destacar el establecimiento de causales
de responsabilidad colectiva y objetiva al interior de las Fuerzas Armadas por
la comisién de algiin delito militar. En torno a ello, Jiménez y J iménez? opina
que el primer supuesto —el de responsabilidad colectiva— se presentaba cuan-
do “[...] se rindiere algiin destacamento por no defenderse bien y la culpa sea
de los soldados”, siendo la pena el fusilamiento por el nimero de estos que el
Consejo de Guerra determinaba.

El supuesto de responsabilidad objetiva se presenta cuando se previene
el caso de la voz sediciosa o desobediente estando la tropa en batalla o forma-
da, disponiendo se escoja por sorteo a uno de los del grupo préximo a donde
aquella hubiere surgido y, si no aparece el culpable, se le fusile.

Atendiendo a ello, las competencias de los érganos jurisdiccionales mi-
litares se distribuyeron en funcién del tipo de delitos cometidos. Si se trata
de delitos militares, el 6rgano competente para conocerlos sera el Consejo de
Guerra; si de delitos ordinarios o de causas civiles, €l juzgado de guerra.

En lo que respecta a la regulacién de la estructura orgénica de la juris-
diccién militar en las Ordenanzas Generales del Ejército de 1728, corresponde

22 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccion militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccién especializada, op.cit., pag. 36.
23 F.JIMENEZy JIMENEZ, Introduccién al Derecho Penal Militar, op. cit., 1987, pag. 186.
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destacar la sistematizacion realizada por Gonzalez-Deleito y Domingo?:

a.

b.

El Sargento Mayor (0, en su caso, el ayudante del Regimiento) con fun-
ciones de Instructor y Fiscal.

El Gobernador o Comandante de la Plaza (o, en Campafia el General en
Jefe) a quien compete autorizar la constitucién del Consejo de Guerra.
El Consejo de Guerra, que se compone de todos los capitanes. Si se trata
de delitos cometidos en el seno del Cuerpo, el Consejo se llama Consejo
de Guerra de Cuerpo y esti constituido por trece o quince capitanes. El
Presidente del Consejo es el Gobernador o Comandante de la Plaza, el
Coronel o Teniente Coronel del Regimiento o el Comandante del Cuerpo.
El Preboste, ejecutor de la sentencia del Consejo (o de la que el mismo
pudiera dictar en ciertos casos, previa formacién de proceso, asistido de
escribano, en causas por delitos flagrantes u otros especialmente graves).
La defensa se confia a un Oficial del Regimiento.

El Capitan General, que puede suspender la ejecucién del fallo, si lo
estima injusto, en cuyo caso ha de dar cuenta al Rey, pero no conmutar
ni indultar.

Finalmente, con relacién a las ordenanzas emitidas por Felipe V, con-

viene mencionar que estas constituyen los pilares que justifican la creacién del
Consejo de Guerra. Asi lo ha entendido Gonzéles-Deleito y Domingo®, quien
sostiene lo siguiente:

Tanto en las de 1701 como en las de 1728, se exponen los motivos de
la institucién del Consejo de Guerra; expresiéon que desde la Casa de
Borbon es susceptible de dos acepciones: a) Supremo érgano consultivo
o Consejo de Estado castrense, como venia siendo desde la Edad Media
el Real y Supremo Consejo de Guerra, a veces simplemente denomina-
do Consejo de Guerra; b) Organo jurisdiccional integrado por Oficia-
les que ejercen, a un tiempo, mando y jurisdiccion sobre sus soldados,
constituyendo un escabinato marcial, acorde con la tesis francesa de ser

24 N.GONZALEZ-DELEITOy DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccion penal
militar en Espafia”, op.cif., pag. 18, en S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccion
militar: De jurisdiccion especial a jurisdiccion especializada, op.cit., pags. 36-37.

25 N.GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO, “La evolucién histrica de la jurisdiccién penal
militar en Espaiia”, op.cit., pag. 46.
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necesario, para el mantenimiento de la disciplina militar, el temor del
soldado al Oficial, al concurrir en éste la potestad de mando y el ejercicio
de jurisdiccion.

Posteriormente, Carlos III emitira las Ordenanzas de 1768 por las que
se atribuye a los Capitanes Generales la competencia para conocer las causas
civiles y criminales que supongan la intervencién de oficiales en delitos que no
guardan vinculo con el ejercicio de los deberes o funciones militares.

El Supremo Consejo de Guerra se dividi6, de conformidad con dichas
ordenanzas, en varias Salas:

— La Sala Primera (Sala de Gobierno), tiene competencia para resolver los
expedientes civiles y criminales, asi como funciones consultivas. Tiene
también encomendada las labores de inspeccion del Consejo que puedan
determinarse por las Ordenanzas. Se compone de los Consejeros milita-
res, del Togado mas antiguo, los Intendentes y Fiscales con el Secretario.

— La Sala Segunda (Sala de Justicia), presidida por el Subdecano y en su
defecto por el General que le siga en grado o antigiiedad, mas los tres
Ministros Togados. Tiene competencia para conocer todas las causas ci-
viles o militares de aquellos que posean el fuero militar.

— También puede hablarse de una Tercera Sala, que podriamos denomi-
nar, segin el lenguaje moderno, (Sala de lo contencioso-administrativo),
para cuando la calidad de los negocios exija la concurrencia del Fiscal
Togado, por tratarse de intereses Reales en asientos u otros puntos se-
mejantes?.

Con el Supremo Consejo de Guerra se tiene también al Consejo de Gue-
rra Ordinario, al que se le encarga de ejercer funcién jurisdiccional y conocer
de los delitos militares. Sin embargo, dicha funcién jurisdiccional no era plena,
habida cuenta de que sus decisiones debian ser aprobadas por el Capitan o
Comandante General.

26 N.GONZALEZ-DELEITOy DOMINGO, “La evolucién histérica de la jurisdiccién penal
militar en Espafia”, op. cit., pags. 28-39.
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Se contemplaba, igualmente, un Consejo de Guerra de Oficiales Gene-
rales que se encargara de juzgar a los oficiales por la comisién de delitos mili-
tares, no requiriendo la aceptacion o aprobacion previa de la Autoridad Militar
como ocurre con el Consejo de Guerra Ordinario.

Seguidamente, encontraremos las Ordenanzas de 13 de octubre de 1748,
dadas por Fernando VI, quien regula la estructura organica de la jurisdiccion
militar de la siguiente manera:

— El Consejo de Guerra Criminal, instituido para Sargentos, Tambores,
Cabos y soldados de los Cuerpos de Infanteria y Artilleria embarcados 0
desembarcados, Oficiales de Mar de todas clases y Artilleros, marineros
y grumetes de servicio en navios de la Armada. Contra las sentencias de
este tribunal no cabe apelacion.

— El Comandante General del Departamento, con su Auditor, son los en-
cargados de los asuntos civiles y en delitos comunes o que no tengan
conexi6n con el servicio. Contra las sentencias que dicte el Comandante
General de Departamento con su Auditor pueden las partes recurrir en
apelacién ante el Consejo Supremo de Guerra®.

Aqui podemos apreciar cémo la jurisdiccién militar tiene amplias com-
petencias que trascienden la salvaguarda de los bienes estrictamente castren-
ses —como la disciplina y obediencia militar— ya que en esta primera etapa,
la jurisdiccion militar conocia de causas civiles, penales comunes, militares y
contencioso- administrativas.

Asimismo, puede apreciarse cémo, con el surgimiento del Estado mo-
derno, la jurisdiccién militar va a establecerse de manera auténoma o especia-
lizada respecto de la jurisdiccién ordinaria ejercida por el Poder Judicial.

27 N.GONZALEZ-DELEITOy DOMINGO, “La evoluci6n histérica de la jurisdiccién penal
militar en Espafia”, op. cit., pag. 41.
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5.- EL DECRETO DE UNIFICACION DE FUEROS DE 5 DE DICIEM-
BRE DE 1868

El Decreto de Unificaciéon de Fueros apunta a suprimir las sub especia-
lidades dentro de la jurisdiccién militar, asi como otros fueros o jurisdicciones
especiales.

Dicho decreto, lejos de menoscabar o suprimir la jurisdiccién militar,
para incorporarla dentro de la ordinaria —insertando su estructura orgénica
dentro del Poder Judicial— permite mas bien la reafirmacioén del distancia-
miento entre jurisdiccién militar y jurisdiccién ordinaria, sirviendo de funda-
mento para la autonomia de la primera respecto de la segunda.

Asi Parada Vasquez?, observa:

Que después del Decreto de Unificacién de Fueros, la competencia de la
jurisdiccién militar, aunque reducida a la materia penal, sigue siendo ampli-
sima y se describe en el Decreto de 31 de diciembre de 1868. Aparte de los
delitos militares, la justicia castrense conoce de las causas por delitos comu-
nes, salvo algunos exceptuados; ademas, el fuero castrense atrae a los paisa-
nos por delitos militares (traicién, sedicién de tropa y auxilio a la desercién,
delitos de robo de armas o pertrechos) o cometidos en lugares militares, o
por los contratistas, o bien porque tales delitos se definen en los bandos que
conforme a Ordenanza pueden dictar los generales en jefe de los Ejércitos.

Esta previsién es de enorme significacién politica porque en ultimo térmi-
no descansa en ella tanto la politica y accién sobre el mantenimiento del
orden piiblico como la legitimacién y la eficacia de los pronunciamientos
militares. Més aiin, la jurisdiccién militar ampliara su competencia toman-
do como excusa la caracterizacion de la agresion al centinela y a la fuerza
Armada como delito militar y aforado y, en 1906, en aplicacion de la Ley
de Jurisdicciones, a los delitos de injurias a las instituciones y corporacio-
nes militares. No sorprende, pues, que el articulo 95 de la Constitucion de
1931 cifera la jurisdiccién militar “a los delitos militares, a los servicios de
armas y a la disciplina de todos los Institutos armados”, prohibiendo que
se estableciere “fuero alguno por razén de las personas o de los lugares”,

28 R.PARADA VASQUEZ, “Toque de silencio por la justicia militar”, op. cit., pags. 26-27.
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exceptuando, 16gicamente, “el caso de estado de guerra, con arreglo a la Ley
de Orden Publico”.

Asi, en virtud de este decreto, la jurisdiccién militar seguiria conociendo
de casos o delitos comunes cometidos por militares, asi como procesando a
civiles en determinados casos. Sin embargo, se suprime la competencia de los
juzgados militares para conocer causas contencioso-administrativas.

No obstante esta posicion —compartida también por San Cristébal Rea-
les— Doig Diaz? sostiene de manera distinta que, en virtud del Decreto de
Unificacién, se pretendi6 reducir los alcances de las competencias de la juris-
diccién militar, que se extendia incluso a las familias de los militares. Asi, a
su entender, independientemente de la naturaleza de las causas —sin importar
que se tratase de materia civil o penal— bastaba la sola conexién o vinculo con
el personal militar para legitimar la jurisdiccion militar como ente competente
para asumir competencia sobre determinado tipo de causas.

Posicién similar a la de Doig Diaz la encontramos en Fernéndez
Segado®, quien sostiene lo siguiente:

 El Decreto-Ley de Unificacién de Fueros, de 6 de diciembre de 186§, es
posiblemente el mayor intento de todo el siglo XIX de reducir a sus estrictos
limites la competencia de la jurisdiccién castrense.

+ Suarticulo 1. prescribe que, desde el mismo momento de la publicacién de
la norma, la jurisdiccién ordinaria serd la unica competente para conocer,
entre otros, de los negocios comunes civiles y criminales de los aforados
de Guerra y Marina de todas clases retirados del servicio, y de los de sus
mujeres, hijos y criados, aunque estén en activo; de los delitos comunes

29 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 29. Al respecto,
la autora menciona lo siguiente: “[...]. Piénsese que hasta la promulgacién del Decreto de
Unificacién, los tribunales militares conocian de los negocios comunes, civiles y criminales
de los militares retirados del servicio y los de sus mujeres, hijos, criados, aunque éstén en
activo; y, por tltimo, de los cometidos por militares antes de pertenecer a la milicia.”

30 F. FERN EZ SEGADO, “La Jurisdiccién militar en perspectiva histdrica”, en Revista
Espariola de Derecho Militar, nim. 56- 57, julio-diciembre 1990, enero-junio 1991, pag.
31.
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cometidos en tierra por la gente de mar y de los delitos contra la seguridad

interior del Estado y el orden publico, cuando la rebelion y sedicién no ten-
gan caracter militar.

6.- LA LEY PROVISIONAL SOBRE ORGANIZACION DEL PODER
JUDICIAL DE 1870

La Ley Provisional del Poder Judicial de 1870 (LPPJ) se erigi6é como
una norma fundamental. Mediante ella se intentaba que la reforma del sistema
de administracién de justicia —aunque no exenta de omisiones— tendria re-
percusiones a gran escala en la regulaciéon normativa de la jurisdiccion militar,
conforme pretendemos describir en las siguientes lineas.

De acuerdo con San Cristobal Reales®!:

Solo a partir de la LOPJ de 15 de septiembre de 1870 se inicia un ver-
dadero camino para la inamovilidad judicial, y a partir de ella puede
empezar a hablarse de una magistratura que aspira realmente a ser inde-
pendiente a nivel personal, aunque no de un Poder Judicial auténomo.
Es a partir de este momento, cuando la jurisdiccion militar se convierte

en especial por dejar de asumir garantias adoptadas para la jurisdiccion
ordinaria.

La LPPJ precisa que la legitimacién de esta jurisdiccién especial se sus-
tenta en el bien juridico protegido y en el personal que es sometido a los proce-
sos militares. Es decir, se requiere que los imputados sean militares o marinos
¥y que se les impute un acto realizado mientras se encuentren en servicio activo.

Esta delimitacién de los alcances de la jurisdiccién militar se realiza
en razén de que esta era vista como una transgresion directa del principio de
igualdad de los ciudadanos, asi como una contravencion de la intencion de la

Constitucién de 1812 de concentrar en un tGnico 6rgano, el Poder Judicial, el
ejercicio de la funcidn jurisdiccional.

3] S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccién especializada, op.cit., pag. 48.
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Complementariamente a esta delimitacion de las competencias de la ju-
risdiccion militar —a asuntos estrictamente castrenses, procurando dejar de
lado la atribucién de competencias para conocer sobre delitos comunes cometi-
dos por particulares o que no pretendan salvaguardar la disciplina y obediencia
militar— se dispuso la eliminacién de los denominados “fueros privilegiados”
o0 “sub especialidades” por cuanto atendian al grado del imputado antes que al
hecho mismo que era objeto de imputacion.

Cabe precisar, sin embargo, que con la LPPJ de 1870 no podia hablarse
todavia de una autonomia de dicho poder del Estado, puesto que este se encon-
traba orgénica y administrativamente dentro del Ministerio de Justicia. Asi, en
la medida que era el Gobiemo el que, a través del Ministerio de Justicia, iba a
emitir las normas sobre el acceso y ascenso en la carrera judicial, no se podia in-
vocar un adecuado cumplimiento del principio de independencia jurisdiccional.

No obstante este intento de unificacién, cabe mencionar con San Cris-
tobal Reales’? que “la unificacién de fueros lograda en 1870 (excepto el fuero
militar ordinario y eclesidstico) habia desaparecido un siglo después, apare-
ciendo multitud de tribunales no ordinarios, y aumentindose la competencia
de los tribunales militares.

Asi las cosas, podriamos concluir, a grandes rasgos, que esta Ley se
concentré en la distribucién de competencias que serian conocidas por la ju-
risdiccién militar y en regular algunas instituciones o0 mecanismos propios de
la jurisdiccién ordinaria, tales como el jurado o el concurso para €l acceso a
la carrera judicial. Sin embargo, en lo que respecta a la jurisdiccién militar, se
omiti6 profundizar la regulacién del régimen o el estatuto de quienes ejerce-
rian, la jurisdiccion militar.

La LPPJ acoge —nuevamente, como ya habia ocurrido con el Decreto
de Unificacién mencionado en 31 4.5. y con la Constitucién Politica, un afio
antes— el principio de unidad de los fueros, es decir, de la unidad de la funcién
jurisdiccional, mas alla de las especialidades. En atencién a ello, se reconoce la

32 S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccion especializada, op.cit., pag. 57.
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competencia exclusiva y excluyente de la jurisdiccion de guerra y marina para
conocer y resolver todos aquellos delitos cometidos por militares y marinos €n
servicio activo.

Sin embargo, una interpretacién a contrario —en el ambito subjetivo—
permitiria arribar a la conclusion de que deberian quedar excluidos de los al-
cances de la Ley los familiares de los militares, asi como los militares en sitqa-
cién de retiro. En el ambito objetivo, de modo distinto pero complementario,
quedarian excluidos de la competencia de la jurisdiccion militar todos aquellos
actos cometidos fuera del servicio activo, es decir, las faltas o delitos en los
que pudiera haber incurrido un miembro del Ejército o la marina, antes de su
ingreso a dichas instituciones Armadas.

Sin embargo de lo dicho, la Ley Provisional en referencia omitié regular
lo relativo a la magistratura militar; es decir, omiti6 referirse a quienes tenian
que ejercer las competencias que estaba distribuyendo. Ello nos lleva necesa-
riamente a remitirnos a la regulacién del estatuto de la jurisdiccion militar.

Aqui, nos encontramos con la figura del “auditor” que, en palabras de
Doig Diaz*, “[...] constituye el auténtico precedente del actual cuerpo de fun-
cionarios militares integrantes del Cuerpo Juridico,
asesor de la milicia pero ajeno a ella, garantizaba ciert
labor.”

cuyo antiguo papel como
a independencia en su

Resulta importante destacar, en este respecto, que el primex: antecedente
de la integracién de la jurisdiccion militar no referia, en si, a un integrante de
las Fuerzas Armadas. Merece resaltarse este punto porque una de las principa-
les criticas — en la que se centra mayor atencion cuando se realiza el analisis
de la regulacién de la jurisdiccién militar— esta referida a la pertenencia de
los Jueces militares a la estructura orgénica interna de las Fuerzas Armadas ,
con ello al potencial menoscabo que esto podria suponer, para los principios de
independencia e imparcialidad, dada la obligatoriedad de cumplimiento de los
deberes de disciplina, jerarquia y obediencia que se predican en la vida militar.

33 Y. DOIG DIiAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 30.
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Pero jcuéles eran los requisitos para acceder al cargo de auditor?

Atendiendo a lo dispuesto en la Real Orden del 6 de junio de 1846, di-
chos requisitos eran fundamentalmente dos:

a. Cumplir con los mismos requisitos que se exigen en la carrera judicial
para los Magistrados de audiencia. Ello, sin embargo, podria ser utiliza-
do en la actualidad como un argumento para insertar a la jurisdiccion
militar dentro de la estructura orgénica del Poder Judicial —y no de las
Fuerzas Armadas o del Ministerio de Defensa— procurando optimizar,
segun esta corriente, los principios de independencia e imparcialidad.

b. Haber realizado servicios militares (no servicio militar activo, sino ju-
ridico) de relevancia lo que, en cierta medida, permitiria asegurar un
adecuado y elevado nivel de conocimientos de la normativa militar.

Pero tenemos otro hito relevante en la regulacién orgénica de la jurisdic-
ci6én militar. Efectivamente, mediante Real Decreto del Ministerio de Guerra
de 1852, se produjo una mayor identificacién —a través de la asimilacién de
puestos— entre los auditores de guerra y los cargos judiciales. Por ejemplo,
los auditores percibian lo mismo que los Jueces de audiencia (ello resultaba
razonable si tomamos en cuenta que se les exigia los mismos requisitos para
acceder al cargo): e igualmente, una misma persona podia compartir ambos
cargos de auditor y juez de audiencia.

Este Real Decreto incorpora también un requisito: para se€r propuesto
como auditor se requiere haber ejercido ocho (8) afios el cargo de fiscal de
Juzgado de Guerra, de asesor o de fiscal del Juzgado de la Intendencia Gene-
ral Militar. Esto nos permite apreciar que la estructura orgdnica de la justicia
militar estaba integrada por muchos més funcionarios que los auditores. Asi,
tenemos a los siguientes:

— Auditores.

— Fiscales.

— Abogados de las personas de escasos recursos.

— Asesores.

— Fiscales de los Juzgados de Artilleria e Ingenieria.
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Adviértase que era un requisito indispensable para acceder al cargo te-
ner formacién juridica, es decir, ser abogado. Este dato también merece sef
destacado, puesto que en la actualidad también existen discrepancias sobre St
lo relevante para ejercer la jurisdiccion militar es la formacién juridica o, de 10
contrario, debe primar el conocimiento de la vida militar, esto es, que el juez
militar, abogado o no, si debe ser necesariamente un integrante (en actividad 0
situacion de retiro) de las Fuerzas Armadas.

Asi, pues, en virtud del Real Decreto de 1852 ya referido y, en general,
en esta primera hora de la evolucién de la jurisdiccion militar se puede apre-
ciar que quienes integraban esta estructura organizativa, si bien conf)cian de
causas militares, no eran militares, sino civiles; s decir, personas, juristas qué
no formaban parte de la estructura organica de las Fuerzas Armadas y que, en
consecuencia, ejercian un control externo antes que interno de la actuacion de
aquellas.

;Cémo llegamos, entonces, a la integracion del cuerpo juridico que
integraba la magistratura o jurisdiccién militar? Pues todo habria comc?n.zado
con la omisién —en la Ley Provisional sobre Organizacién del Podfer :Iud1c1al——-
de la regulacién de los denominados auditores de guerra. Al no existir rpayores
referencias o regulaciones en torno a estos, S€ entendié que, en pundad, no
formaban parte de la administraciéon de justicia clasica u ordinaria, es decir,
del Poder Judicial. Si los auditores de guerra no hubieran fOI‘n.'lE‘ldO parte del
Poder Judicial pero si del ejercicio de la funcion jurisdiccional militar, entonces
hubiera debido incorporarseles a alguna estructura organizativa, a la milicia, a
las Fuerzas Armadas.

Asi lo advierte con acierto Doig Diaz*, al sefialar que:

Al no incluir a los juridicos militares en la carrera judicial que contem-
pl6 1a Ley del Poder Judicial, el Decreto de 9 de abril de 1874 resolvi6
integrar el Cuerpo Juridico Militar en los Cuerpos auxiliares del Ejér-
cito, con la consiguiente asimilacién militar de todos sus miembros, el
ingreso por oposicién, el ascenso de grado en grado en funcién de la
antigiiedad y el derecho al uso del uniforme militar.

34 Y. DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag.32.
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En esta instancia cabe preguntarse si —mads alla del reconocimiento de
los principios de independencia e imparcialidad de los integrantes de la juris-
diccioén militar— resultaba materialmente posible que esos principios fuesen
respetados en la realidad; sobre todo, si seguian siendo parte de la estructura
organica de las Fuerzas Armadas y, en consecuencia, se encontraban sometidos
a criterios de jerarquia, disciplina y obediencia; también, se hace necesario
interrogarse qué tan independiente o imparcial podria ser un juez militar que
tenia que procesar a un superior. Estas preguntas, ciertamente muy actuales,
bien pudieron formularse en aquel momento.

Efectivamente, el Reglamento del Cuerpo Juridico Militar —aprobado
mediante Decreto de 1974— establecia que los Jueces militares eran respon-
sables de las decisiones jurisdiccionales que adoptaban, siempre que existiera
una aceptacién de los mandos castrenses; esto es de los capitanes, comandantes
o generales. En otros términos, la libertad de pensamiento o la independencia
jurisdiccional, por la dacién de la normativa referida, se encontraba condicio-
nada, restringida (algunos podrian decir, anulada o desconocida) al libre albe-
drio, a la discrecionalidad de los mandos militares (no jurisdiccionales) supe-
riores. No nos encontramos ante el superior jerdrquico jurisdiccional dentro de

la estructura organica de la jurisdiccion militar, sino ante un superior, ante un
alto mando militar.

Es en este periodo que, con el Decreto de 1874, se idel}ﬁ]‘:ican dgs cuer-
pos normativos, o sub especializaciones dentro de la jurisdiccién mll'lt-a.r.: a)
guerra y b) Armada. No obstante esta sub especializacién, ambas eran dirigidas

por el presidente del Consejo Supremo de Guerra y Marina, érgano que depen-
dia del ministro de guerra®.

Pero, a pesar de la incorporacién, por asimilacién —de quienes ejercen
la jurisdicci6n militar— a la estructura organizativa de las Fuerzas Armadas, el
Decreto de 1874 no eximi6 de los requisitos que, para formar parte de su cuerpo
juridico se necesitaban: titulo de licenciado en derecho o doctor y superar una
oposicion. De esa manera, se procuré un punto medio. Por lo tanto, mas allé de
los cuestionamientos a la independencia jurisdiccional, con la permanencia de

35 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccion militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag.33.
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este requisito se asegurd que el juez militar no solamente conociera la vida y el
pensamiento militar —al formar parte de las Fuerzas Armadas— sino también
que conozca de Leyes y que su formacién juridica le permita comprender la
légica de las normas o disposiciones normativas.

Dentro de la regulacién de la magistratura jurisdiccional militar destacan
dos elementos a tomar en cuenta: a) cémo o quién decide el ingreso a la juris-
diccién militar, sobre todo si no iban a formar parte del Poder Judicial; y b) qué
atribuciones se otorgaban a los encargados de participar y ejercer la funcién
jurisdiccional militar.

En lo que respecta a lo primero, tenemos que el numero y distribucién de
funcionarios militares, en cada categoria o nivel en la jurisdiccion militar, eran
decididos por el Ministerio de Guerra. Los censos, en principio, estaban supe-
ditados al criterio de antigiiedad, con la salvedad de algunos cargos especifi-
cos, como los de fiscal togado, teniente fiscal, abogados fiscales y relatores del
Consejo Supremo de Guerra. El acceso a dichos cargos dependia del Gobierno
el cual decidia sobre la base de la propuesta formulada por una junta inspecto-
ra, que era parte del Consejo Supremo de Justicia Militar. En 1893 el sistema
de ascensos y eleccién fue modificado, dejando la atribucién de proponer en
manos del presidente (ya no junta) del Consejo Supremo de Guerra y Marina.

En el caso especifico de la Armada, los ascensos se realizaban en funcién
de la antigtiedad, desde los auxiliares hasta el ministro togado; salvo, aquellos
casos expresamente sefialados en Ia Ley en los que regia la eleccién. Dicha
eleccién, o nombramiento, era realizada por el Gobierno.

Asi, podemos apreciar que, tanto en el Ejército como en la Armada, exis-
tia un enorme control por parte del Poder Ejecutivo en el proceso de nombra-
miento y ascenso de los integrantes de la jurisdiccién militar. Esto puede ser
entendido como una incidencia negativa en el principio de independencia e
imparcialidad de la jurisdiccién referida.

Pero, ¢qué ocurre con la distribucién de competencias entre los distin-
tos cargos que existen en el cuerpo juridico militar y entre los funcionarios y
autoridades que tienen algiin grado de intervencion en el ejercicio de dicha
jurisdiccién? En lineas generales podriamos sostener que la concentracién de
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atribuciones o competencias podria supeditarse al nivel o jerarquia. Veamos el
siguiente cuadro y procuremos sistematizar la informacion proporcionada’®.

CUADRO N°1
JURISDICCION MILITAR
Grados, cargos y funciones

[ oL T
[GRADO CARGO FUNCIONES |

Judicial o fiscal en el Consejo Supremo de
1° Ministros togados | Guerra y Marina, asi como de asesoria al
Ministro de Guerra.

Jurisdiccionales en juzgados ordinarios y causas
2° Auditor general de la jurisdiccién extraordinaria; asimismo,
administrativas y de asesoria.

30 Auditor Similares a las del auditor general en distintos
lugares; ademas, funciones fiscales.

4° Teniente auditor Relatoria
5o Teniente auditor

de primera clase Fiscales y de asesoria.
Teniente auditor .
0
6 de segunda clase Secretario relator o fiscal.
7° Teniente auditor Fiscales o de asesoria.

de tercera clase

En razén de la informaci6n contenida en el Cuadro N° 1, puede inferirse
que habia un comin denominador entre las funciones atribuidas a las autori-
dades de los distintos 6rganos o niveles de la jurisdiccion militar: No existia
una autoridad que ejerciera funcion jurisdiccional; otra, la fiscal; y otra, la de
asesoria. Estas se entrecruzaban y condensaban en la gran mayoria de nive-
les o jerarquias. Ello bien pudo generar incompatibilidades y transgresiones al
principio de imparcialidad, en el sentido de que, al ejercer funciones fiscales y
jurisdiccionales, bien podria darse el caso de que una misma autoridad —por
ejemplo, un auditor— se encontrara en la posibilidad de ejercer funcién juris-
diccional respecto de una causa en el que ya habia asumido funcién fiscal.

36 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., péags. 34-35.
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7.- LA CODIFICACION DE LA JURISDICCION MILITAR

Explica bien Casado Burbano® que, en la propia Constitucién de Cédiz
(1812), se plante6 el tema de decidir sobre la unificacién de fueros, justificando
el mantenimiento del militar en los términos que previene la ordenanza o en
adelante previniere, ya que solo tal disposici6n era capaz de lograr la disciplina
y subordinacion.

Esta etapa se inicia en 1882, con la dacién de una Ley autoritativa por
la se otorgaba competencia al Gobierno para dar una Ley de organizacién y
funciones de los tribunales de guerra y marina. En virtud de ella se emitieron:

a. La Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de Guerra
(1884).

Cddigo Penal Militar (1884).

Ley de Enjuiciamiento Militar (1886).

Cédigo Penal de la Marina (1888).

Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de Marina (1894).
Ley de Enjuiciamiento Militar para la Marina (1894).

"o Ao o

Ya en estas normas puede apreciarse que la potestad jurisdiccional re-
caerd en 6rganos que estaran integrados principalmente por militares no abo-
gados, pero que serén asesorados por algun miembro del denominado Cuerpo
Juridico Militar.

En la jurisdiccién militar asimismo, existian dos érganos: el Consejo de
Guerra Ordinario y el Consejo de Guerra de Oficiales. La competencia de am-
bos se determinaba en funcién del sujeto que iba a ser procesado. Es decir, mas
que por materia, se otorgaba la competencia en razén de la jerarquia o grado
militar, lo cual nos da algunas luces para entender c6mo se pretendia optimizar
el ejercicio imparcial de la funcién jurisdiccional (recuérdese el temor o los
reparos, dado el deber de obediencia castrense).

37 P. CASADO BURBANO, “Visi6n histérica del Derecho Penal Militar Espaiiol”, op.cit.,
pag. 37.
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Siguiendo nuevamente a Doig Diaz*®, podemos graficar la distribucion de com-
petencias de la siguiente manera:

CUADRON°2

] JURISDICCION MILITAR

ORGANO JURISDICCIONAL Y COMPETENCIA
- GRGANO_ COMPETENGIA
_JURISDICCIONAL |~ COMPETENGW

‘

Consejo de Guerra

el Causas contra miembros de tropa y civiles.
Ordinario

Causas contra:

e Oficiales del Ejército y asimilados; personal de tropa
con grado de oficial o de la Cruz de San Fernando

Consejo de Guerra

¢ ¢ Civiles, siempre que fuesen senadores o diputados de
de Oficiales

las Cortes; Jueces de primera instancia y promotores
fiscales; Jueces eclesiasticos y funcionarios del orden
administrativo que ejerciese autoridad; Magistrados
y fiscales de audiencias; jefes superiores de
administracion y gobernadores de provincia, entre otros.

Sin perjuicio de lo expuesto en el Cuadro N° 2, podriamos remitirnos a
lo sefialado por Fernandez Segado®, quien, de manera més sistematica, sefiala
que la jurisdiccion penal militar quedaba constituida de la siguiente forma:

a. Organos jurisdiccionales del Ejército eran: los Capitanes Generales de
Distrito (Region), los Generales en Jefe de Ejército y los Generales y Je-
fes Comandantes de tropa con mando independiente, los Gobernadores
de plazas y fortalezas sitiadas o bloqueadas y Comandantes de tropa o
puesto aislados de la autoridad judicial respectiva, el Consejo de Guerra
ordinario, el Consejo de Guerra de oficiales generales y el Consejo Su-
premo de Guerra y Marina.

38 Y.DOIG DIiAZ, Jurisdiccion militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 37.
39 F.FERNANDEZ SEGADO, “La Jurisdiccién militar en perspectiva histérica”, op.cit., pag.
3s.
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b. Organos jurisdiccionales de la Marina eran: el Consejo de disciplina, el
Consejo de Guerra ordinario, el Consejo de Guerra de oficiales generales,
los Capitanes Generales de Departamentos maritimos y Comandantes
Generales de Escuadra, la Autoridad jurisdiccional de Marina en Madrid
y el Consejo Supremo de Justicia, denominado de Guerra y Marina.

¢. Porlo que hace a la competencia de estos 6rganos, hay que significar que
tanto en el Ejército como en la Marina, se basa en el triptico de materia,
persona y lugar, en unas lineas acordes con las ya referidas de laLey Or-
génica del Poder Judicial, si bien, las circunstancias politicas propiciaran
el progresivo recurso a la jurisdiccién castrense con fines de represion
politica, tal y como ya hemos puesto de relieve, con la consiguiente ex-
pansion de esta jurisdiccion.

d. Finalmente, el mando y la jurisdiccién serian ejercidos por la Autoridad
militar con el asesoramiento del Auditor.

7.A. El Cédigo Penal del Ejército de 1884

El Cédigo Penal del Ejército de 1884 (CPE) —expresa Muga Lépez®—
represent para el Ejército el primer logro codificador, en el amplio sentido
en que ha de entenderse la codificacién: ordenamiento de normas juridicas
e instauracién de los nuevos principios penales. Lamentablemente, el ca-
mino recorrido desde la Constitucién de 1812 fue lentisimo y la legislacién
penal militar espafiola se codificé cuando ya lo habia hecho la totalidad
de los ordenamientos civiles y penales de la legislacion comun. No ha de
creerse que este notable retraso se debi6 tan solo a las dificultades nacidas
de lo complicada y a veces poco conocidas legislacién penal militar, sino a
razones mas profundas.

Al respecto, Muga Lépez* reconoce que, por unas u otras razones, la le-
gislaciéon penal militar mantuvo durante largo tiempo unas penas y unos
procedimientos impropios; sobre todo, en el Gltimo periodo que precedio a

40 F.MUGA LOPEZ, “Antecedentes del Cédigo Penal Militar de 1884. Notas para la historia

de la Codificacién del Derecho Penal Militar, en Revista Espafiola de Derecho Militar, nim.
2, 1956, pags. 56-57.

41 F.MUGA LOPEZ, “Antecedentes del Cédigo Penal Militar de 1884..., op.cit., pag. 57.
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la publicacion del Codigo Penal Militar. Es evidente que esta situacién pudo
haberse liquidado de una u otra forma, pero es justo reconocer la labor de
unos hombres desinteresados, movidos por un simple afan de justicia y de
mejoramiento del Ejército quienes —con sus trabajos particulares— propi-
ciaron la formacién de una conciencia necesaria para la reforma y, después,
le dieron una base material que se convirtié en el Cédigo Penal del Ejército.
Esta fue la Ley técnicamente mejor trabajada pero, lamentablemente, fue
de corta vigencia.

En este Codigo se tipifican infracciones que no solo estdn vinculadas di-
rectamente con el servicio militar —infracciones estrictamente militares—
sino que también tipifica, como delitos, transgresiones a las Leyes ordi-
narias, alegando que estas contravenciones podrian tener cierta incidencia
negativa en la disciplina castrense.

Igualmente, intentando diferenciarlo de la jurisdiccion ordinaria, en el C6-
digo se tipifica como delitos militares las conductas carentes de intenciona-
lidad (la cobardia, por ejemplo). En atencién a ello, se excluye —como una
causal eximente de responsabilidad penal militar— al miedo insuperable en
el caso de la comision de delitos.

A propésito de estos, conviene precisar que son divididos en dos secciones:
a) delitos de naturaleza estrictamente militar y que, en consecuencia, solo
podian ser cometidos por militares; y b) delitos comunes, que podian ser
cometidos por civiles, pero que eran conocidos por la jurisdiccién militar
atendiendo a la afectacién que podian generar al Ejército.

Dentro de los delitos estrictamente militares, tenemos los de abandono del
servicio; negligencia; maltratos a inferiores; desercion; embriaguez; asistir
a manifestaciones politicas; y uso indebido de las insignias militares, entre
otros.

Dentro de los delitos comunes, conocidos por la jurisdiccién militar se con-
sideran los de rebelién; espionaje; violacién cometida a favor de los actos
de servicio; robo o hurto en dependencias militares; enajenacion de armas;
prendas o efectos militares; y falsificacién de documentos militares, por
citar algunos de ellos.
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7.B. El1 Cédigo Penal de la Marina de Guerra de 1888

Este Cédigo Penal de la Marina (CPMG), en verdad, no significé mas que
una adaptacién del Cédigo de Penal del Ejército de 1884, a las actividades
propias de la Marina.

Para Casado Burbano* este Cédigo, gestado en forma analoga a la del Ejér-

cito, presentaba su misma estructura. Del Libro I, o de Disposiciones Ge-

nerales, merecen destacarse las definiciones que se daban de delito o falta

referidas a las acciones u omisiones penadas por la Ley y ejecutadas con

malicia, las cuales fueron tomadas, sin duda, del Proyecto del Cédigo Penal ;
Comin; asimismo, la distincién que hacia entre delitos militares (los que '
afectan directamente a la disciplina o violan algin deber exclusivamente

militar); por profesionales (cuando se falta a algin deber que estan obliga-

dos a cumplir los miembros de la Armada); y los comunes.

Una especial tratamiento es el referido a la sordomudez como circunstancia
eximente o atenuante, tenida en cuenta por primera vez en la legislacién
espafiola; asimismo, la enumeracién de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad.

El Libro I —prosigue Casado Burbano— comprendia nueve titulos so-
bre los delitos contra las Seguridad del Estado. Entre ellos, se incluian los
denominados “contra el derecho de gentes”; “contra el orden publico y la
seguridad de la Armada”; “contra los deberes del servicio militar”; asimis-
mo el de insubordinacién; el de insulto a centinela, salvaguardias o fuerza
armada; el homicidio y las lesiones; ademas, los delitos de malversacién,
de falsedad y contra la propiedad. Este Cédigo supuso un notorio avance
en el tratamiento de la materia, lo cual le permitio estar en vigencia hasta su
derogacion por el Cédigo Justicia Militar de 1945.

42 P.CASADO BURBANO, “Visi6n histérica del Derecho Penal Militar Espaiiol”, en Comen-
tarios al Cédigo Penal Militar; op.cit., pag. 40.
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7.C. El Cédigo de Justicia Militar de 1890

En 1890 se emitira el Codigo de Justicia Militar, mediante el cual se nor-
maréan, por primera vez, los parametros para la asignacion y distribucién
de competencias: persona, delito y lugar de comision del hecho imputado.
Este Codigo amplia —como ya habia ocurrido con la Ley de Secuestros de
1877— las competencias de la jurisdiccién militar, permitiendo conocer de
los delitos de injurias al Ejército. Ademés de la materia penal, este Cédigo

incluia normas procesales y regulaba la estructura orgénica de la jurisdic-
cién militar.

Un aporte significativo del Cédigo de 1890 significé la distincion entre las
faltas (graves o leves) y los delitos militares. Ello implicé no solo una apli-
cacién del principio de lesividad sino que algunos delitos de poca relevan-
cia pasaran a ser tipificados como faltas.

Otros elementos rescatables del Cédigo de 1890 fueron la remisién o apli-
cacién supletoria del Codigo Penal ordinario para la valoracién de las cau-
sales eximentes de responsabilidad penal.

Tiempo después, en la década de 1920, las competencias de la jurisdiccién
militar volverdn a ser ampliadas. Efectivamente en la dictadura de Primo
de Rivera se amplia la competencia de la jurisdiccién militar, utilizando
el fuero militar para delitos de altisima peligrosidad. Prueba de ello son el
Real Decreto de 18 de septiembre de 1923, que castiga los delitos contra la
seguridad y unidad de la Patria y, cuanto tienda a disgregarla, restarle forta-
leza y rebajar su concepto, ya sea por medio de la palabra o por escrito ya
sea por la imprenta o cualquier medio mecénico o grafico de publicidad y
difusién, o por cualquier clase de acto o manifestaciones®.

La segunda disposicién, es el Real Decreto de 13 de abril de 1924 que con-
sideré delitos militares, que habian de ser juzgados en juicio sumarisimo,
todos los delitos de robo a mano armada realizados contra establecimientos

43 S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccion especializada, op.cit., pag. 60.
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de comercio o banca o sus oficinas, o contra los agentes, contratistas o per-
sonas encargadas de valores. La tercera disposicion es el Real Decreto de
25 de diciembre de 1925, que sometid a la jurisdiccion de Guerra los delitos
cometidos por medio de explosivos, asi como de todos aquellos que atenta-
ren contra la seguridad del Estado y el Jefe del Estado*.

8.- LA JURISDICCION MILITAR Y LA SEGUNDA REPUBLICA

De acuerdo con lo manifestado por Fernindez Segado*s:

— Los tres primeros meses del régimen politico instaurado el 14 de abril de
1931 nos muestran una verdadera eclosién de disposiciones relativas a la ju-
risdiccién castrense, cuyo comin denominador nos viene dado por la reduc-
cién de su extensisimo dmbito competencial, el establecimiento de un mi-
nimo de garantias para los inculpados, la profesionalizacion y tecnificacién
de Ia jurisdiccién castrense y el intento de compaginar su existencia con el
principio de unidad jurisdiccional. En definitiva, se pretende su reduccitn a
un orden jurisdiccional especializado.

— Asi, en la Segunda Reptiblica, con la Constitucién de 1931 y los Decretos
promulgados en ese mismo afio, se procurara circunscribir la jurisdiccién
militar a los delitos militares, servicios de armas y a la disciplina de los
institutos armados, dejando de lado los parametros especiales (lugares) y
personales (grado o jerarquia), en procura de optimizar el criterio objetivo o
material, esto es, aquel que viene determinado por el bien juridico protegido
que pretende ser protegido a través de los delitos militares.

En el mismo sentido Canosa Usera* afirma que la Constitucién de 1931
intent6 restringir radicalmente el 4mbito jurisdiccional castrense a lo penal,
y dentro de esta esfera a los delitos militares, a los servicios de armas y a la
disciplina de todos los institutos armados. La loable pretension republicana de

44 S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccion militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccibn especializada, op.cit., pag. 61.

45 F. FERNANDEZ SEGADO, “La Jurisdiccién militar en perspectiva histérica”, op.cit.
pag. 39.

46 R. CANOSA USERA, “Configuracién constitucional de la jurisdiccion militar”, op.cit.,
pég.12.
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imponer limites nitidos a 1a excepcion que la existencia de la jurisdiccién mili-
tar siempre supone, no fue bastante para impedir que la misma inercia histérica
pusiera en manos de los militares, una vez mas, los destinos de Espaiia.

Tiempo después, dado el Decreto de 14 de abril de 1931, este constituyo
un reconocimiento de los excesos en las competencias otorgadas a la jurisdic-
cién militar y de los abusos y excesos cometidos en el ejercicio de la misma,
ya que este Decreto otorgaba amnistia a todos aquellos que habian sido proce-
sados por delitos politicos, independientemente de la jurisdiccion ante la cual
hubieran sido procesados.

Sin embargo, en el marco de la Segunda Republica, se intenté limitar
y delimitar mas adecuadamente las competencias de la jurisdiccién militar en
atencion a las funciones que realizan las Fuerzas Armadas. Asi tenemos que,
mediante el Decreto del 17 de abril de 1931, se derogé la Ley de Jurisdicciones
de 23 de marzo de 1906, que otorgaba competencia a la jurisdiccién militar
para conocer los delitos cometidos por medio de la imprenta.

En ese mismo afio, se dieron los decretos por los que se pretendio refor-
mar la jurisdiccién militar, en sus sub especialidades de guerra y marina. A tra-
vés de ellos se circunscribié el alcance de sus competencias a los hechos o de-
litos esencialmente militares, dotando a la normatividad militar de un elemento
fundamentalmente objetivo para la distribucién de dichas competencias. Asi se
dej6 de lado el criterio subjetivo o de la importancia del imputado como factor
determinante para la atribucién de competencias en la jurisdiccién militar.

Respecto de estos decretos, Fernandez Segado®’ sefiala que la norma
mads trascendental en estos primeros momentos de la Republica, por lo que
a la jurisdiccién militar se refiere, es el Decreto-Ley de 11 de mayo de 1931
(ratificado con carécter de Ley por la de 18 de agosto del mismo afio), que,
basicamente, se proyecta en una triple direccion:

a. La reducci6n de la competencia de la jurisdiccion castrense al delito esen-
cialmente militar.

47 F. FERNANDEZ SEGADO, “La jurisdiccién militar en perspectiva histérica”, op.cit.,
pag. 39.
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b. La privacién al mando militar de toda potestad jurisdiccional.

c. La disolucion del Consejo Supremo de Guerra y Marina y la subsiguiente
creacion de una Sala de Justicia Militar en el Tribunal Supremo a la que se
confieren las atribuciones de aquel.

Asi, pues, en el marco de esta reforma estructural de la jurisdiccién mi-
litar, se disuelve el Consejo Supremo de Guerra y Marina y se crea la Sala de
Justicia Militar en el Tribunal Supremo. La finalidad era incorporar la jurisdic-
cién militar dentro de la estructura organica o, por lo menos, dentro del marco
normativo o reglas del Poder Judicial; y ello, porque dicha Sala estaba com-
puesta, entre otros, por dos Magistrados supremos y sus integrantes, en general,
se encontraban sometidos a las reglas disciplinarias del Tribunal Supremo.

Sin embargo, més all4 de la intencion, lo normado no garantizaba una
adecuada optimizacién de los principios de independencia e imparcialidad. Asi
lo entiende Doig Diaz* cuando seiiala que:

La composicién que se dio a la Sala de Justicia Militar no ofreci6 las
cuotas de imparcialidad e independencia de la que se pretendi6 dotar
a este tribunal, tanto porque determiné su nombramiento el Ejecutivo,
cuanto por existir entre sus miembros mayoria de Magistrados militares,
siendo, paraddjicamente, la sala que resolvi6 los conflictos de competen-
cia entre la jurisdiccién ordinaria y la militar.

Un aporte importante vino dado por la distribucién o adecuada sepa-
racién de las funciones de mando o autoridad militar y el ejercicio de la ju-
risdiccién militar, defecto que habia sido advertido respecto de la legislacién
preexistente.

En cuanto a la tramitacion de los procesos ante la jurisdiccién militar,
con la finalidad de salvaguardar el derecho al debido proceso de los imputados,
se dispuso que estos gocen de las mismas garantias que proveia la jurisdiccién
ordinaria, disponiéndose la aplicacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial a los procesos militares.

48 Y.DOIG DIAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 40.
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En 1932 se pretendid “desmilitarizar la jurisdiccién militar”, disponien-
do que los Jueces militares y quienes integrasen el Cuerpo Juridico Militar fue-
sen civiles, licenciados en Derecho, que no fueran ni debieran ser asimilados a
las Fuerzas Armadas, ni contar con una categoria militar siendo, més bien, que
estas autoridades y funcionarios deberian ser parte de la carrera judicial.

Como era de esperarse, la pretendida “desmilitarizacion” y “ordinariza-
cién” de la jurisdiccién militar —por las que se pretendia separar institucional-
mente a los integrantes de la jurisdiccion militar de las Fuerzas Armadas, in-
corporandolos a la carrera judicial, dejando de lado los principios de jerarquia,
disciplina y obediencia castrenses— no fue aceptado por los militares.

9.- LA JURISDICCION MILITAR Y EL FRANQUISMO

De 1939 a 1975, Espaiia vivi6 bajo un régimen autoritario. El general
Francisco Franco mantuvo un férreo control sobre la sociedad espafiola. Pero,
el General Franco tuvo que apoyarse en distintos sectores que constituian el
bloque dominante por ese entonces: falangistas, monérquicos, militares, fran-
quistas puros y tecndcratas. En ultima instancia era El Generalisimo quien mo-
via por propia voluntad las piezas del tablero.

Para Gil Garcia*:

[...] el Estado franquista utilizé el Ejército como uno de los pilares de
su organizacién al cual recurrir, tanto para mantener directa o indirecta-
mente el sistema como para proveer con sus miembros carteras minis-
teriales y otros destacados cargos publicos. La prevalencia marcial, no
obstante, fue desde los afio setenta mas aparente que real, resolviéndose
instrumentalizacién que culmina en la imagen de las Fuerzas Armadas
como servidora de los intereses sectoriales concitados con el Estado.
Dentro de este panorama la justicia militar actia como factor politico de
primer orden, puesto que tiene atribuido el conocimiento de los delitos
de terrorismo, pasando por los de injurias al Ejército.

49 O.GIL GARCIA, Lajurisdiccién militar en la etapa constitucional, op.cit., pag. 65.
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Un elemento relevante que no podemos perder de vista al momento de analizar
la influencia del franquismo en la regulacion de la jurisdiccion militar, consiste
en que se trato de una dictadura que tuvo un considerable respaldo militar. En
ese sentido, no resultaba extrafio que, en dicho régimen, se concentraran nue-
vamente las competencias jurisdiccionales en manos de los integrantes de las
Fuerzas Armadas. Y no solo hablamos del conocimiento de causas que efec-
tivamente tenian vinculacién con la labor o vida militar, sino también de pro-

cesos o delitos que eran, claramente, civiles o pasibles de conocimiento por la
jurisdiccion ordinaria.

Un ejemplo de ello lo constituye el acaparamiento y la especulacion, en
virtud de la Ley del 26 de octubre de 1939, que fue atribuida a la jurisdiccién
militar. Similar situacién ocurria con los delitos contra el prestigio y seguridad
del Estado, aunque debemos reconocer que, dada la materia, resultaba acepta-

ble o, al menos justificable, que se otorgara dicho tipo de procesos a la juris-
diccién militar.

Otro ejemplo de la extension de las competepcias de la jurisdiccién mi-
litar, lo tenemos en los delitos de bandidaje y terrorismo, respecto de los cuales
la jurisdiccién militar —atendiendo a un analisis de la gravedad de los hechos

imputados— tenia discrecionalidad para inhibirse a favor de la jurisdiccién
ordinaria.

Sin perjuicio de los ejemplos antes mencionados, consideramos como
un exceso que se otorgara a la jurisdiccién militar atribuciones para conocer
asuntos derivados de accidentes ferroviarios; o también, de thtos de dafios
cometidos por el empleo o tenencia de explosivos y sustancias venenosas 0
corrosivas para la pesca en las aguas del mar.

La competencia objetiva o material no fue la Ginica que fue beneﬁ.cu.lda
por el franquismo. La jurisdiccién militar también amplio el esgectro sul.)Jetw'o
de sus competencias. Dicho en otros términos, no solo procesaria y sancionara
a militares, sino también a civiles. Asi, ademas del caso de la militarizacion del
personal civil que prestaba servicios de seguridad y vigilancia -que pasaria a
formar la Policia- el que se previera la posibilidad de militarizar a las empresas
en tiempo de paz, abri6 la posibilidad de que el personal de dichas empresas
fuera sometido a la jurisdiccién militar.
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Como resulta evidente, las competencias jurisdiccionales tienen que
concretizarse a través de un proceso. Pero en esta situacién, nos encontramos
ante otro dato relevante: la sumarizacién de los procesos conocidos por la ju-
risdiccion militar.

Como bien nos recuerda Doig Diaz*®, “[...] si alguna justificacién tenia
el procedimiento sumarisimo era, precisamente, el cardcter flagrante que pre-
sentaban los hechos conocidos a través de él, lo que permitia un mayor conoci-
miento de los hechos delictivos y del presunto autor, que facilitaba la omision
o reduccién de determinados plazos, sin que la busqueda de la verdad material
se vea afectada.”

Sin embargo, la regla en la jurisdicciéon militar durante el franquismo
era la siguiente: independientemente de que existiera flagrancia o no; indepen-
dientemente de que existiera urgencia en que se resolviera con celeridad o no
por el eventual dafio a un bien constitucional protegido por el delito tipificado;
el procedimiento seria sumario. Ello, por lo tanto, impedia que el juez militar
pudiera tener un mayor y mejor acercamiento al caso y a los hechos que lo
circunscribian, por lo que dicho juez podia terminar resolviendo o condenando
a una persona injustamente, debido a la imposibilidad de contar con todas las
herramientas de hecho para resolver correcta y proporcionalmente.

Otro elemento caracteristico de la jurisdiccién militar durante el régimen
franquista, fue la atribucién del principio de competencia de la jurisdiccion mi-
litar: serian los Jueces militares los que decidirfan si un asunto era materia de su
competencia o, de lo contrario, competencia del juez ordinario. En tal contexto,
se puede presumir con fundamento la existencia de competencia a favor de la
jurisdiccién militar en todo asunto referido al orden publico.

Cabe mencionar que, durante el régimen franquista, no solo se amplia-
ron considerablemente las competencias de la jurisdiccién militar sino que,
ademas, se militarizé en cierta medida la jurisdiccion ordinaria, ya que se dis-
puso la incorporacién de militares en otras jurisdicciones las cuales pasaban a
contar con una configuracién mixta. Una muestra representativa la encontra-
mos en el Tribunal de Delitos Monetarios.

50 Y.DOIG DIiAZ, Jurisdiccién militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 48.
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Finalmc'ante Cinosa Useras! g, maner torizada, dice que el franquis-
mo no hizo mas que Cf:mﬁrrnar las pepreg tenilirlllcias en .3’1 abuso de las Fuerzas
Armadas y §u consiguiente desnaturalizacién al convertirlas en brazo armado
de una politica de cuyo sostén los Ejércitos ﬁ_;eron instrumento principal”.

10.- El Codigo de Justicia Milita, de 1945

codi . ;

Sobrc? gste g0, Casado Burbano® observa que, a diferencia de las
normas oz:g,amczs y P:OTesales que sufrieron ciertas reformas al término de la
Restauracion y durante la I RepubllCa, las normas militares no fueron altera-

das hasta 1945.

Al restablecerse en 1939 e] Consejo Supremo de Justicia Militar, se dis-
puso que este nombrase LB Comisién que redactase un proyecto de nueva
regulacion sobre esta mat_ena. Esta Comision -integrada en su mayor parte por
personal militar perteneciente a los cuerpos juridicos y a cuya Seccién de Le-
yes penales se incorpor6 el Catedratico de Derecho penal de Madrid, Cuello
Calén, —concluy6 su trabajo en 1943— E] proyecto, tras su paso por las Cor-
tes, fue aprobado y promulgado el 17 de julio de 1945, poco tiempo después de
haberse aprobado el nuevo Cédigo Penal Comun.

Asi, pues, en 1945 se promulgé el nuevo Cédigo de Justicia Militar que
regularia a los Ejércitos de tierra, mar y aire. Dicho Cédigo se encuentra ins-
pirado en el Codigo de 1890, por lo que tiene su base en el Consejo de Guerra
Ordinario y el Consejo de Guerra de Oficiales Generales, habiéndose suprimi-

do la Sala Sexta del Tribunal Supremo.

En dicha norma, si bien se logra circunscribir los alcances y competen-
cias de la jurisdiccion militar a los asuntos penales, se amplia considerable-
mente la nocion de delito militar, lo cual no solo distorsioné sino que dio lugar
a una considerable ampliacion de las competencias de la jurisdiccion militar.

51 R. CANOSA USERA, “Configuracion constitucional de la jurisdiccion militar”, op.cit.,

pag. 12.
52 P.CASADO BURBANO, “Vision histérica del Derecho Penal Militar Espaiiol”, en Comen-

tarios al Codigo Penal Militar, op.cit., pag. 4].
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No obstante, en ese nuevo Codigo se establecen algunas novedades su-
mamente relevantes; por ejemplo, el establecimiento de los principios penales
militares y la desaparicion del delito de rebelion militar en periodos de paz, el
cual pasé a ser competencia de la jurisdiccién ordinaria. Asimismo, se excluyo
de la competencia de la jurisdiccién militar el procesamiento de civiles en de-
litos contra la institucion militar.

Desde el punto de vista del sustento organico de la justicia militar, des-
taca claramente el Consejo Supremo de Justicia Militar, el cual se estatuye
como el maximo érgano jurisdiccional militar sobre todos los Ejércitos, aunque
dependiente del Ministerio del Ejército. Ello, como se ha manifestado con an-
terioridad, seguia constituyendo una incidencia negativa para el ejercicio auto-
nomo e independiente del citado 6rgano jurisdiccional.

Dicho Consejo, presidido por el Capitin General o el Teniente General
del Ejército de Tierra, conoceria de los procesos seguidos por:

1. Delitos contra el Jefe de Estado.
2. Delito de traicién cometido por algin jefe militar al frente de Fuerza
Armada.

3. Delitos cometidos contra el Consejo del Reino, las Cortes, el Consejo de
Ministros, la Junta Politica o el Consejo Nacional de FET y de las JONS.

. Hechos de armas.

. Rendicién de una plaza, fortaleza, aerédromo, puesto militar, naves del
Estado o Fuerza Armada®.

[

Ahora bien, cabe precisar que el Consejo Supremo de Justicia Militar
no era el tinico érgano jurisdiccional ni tampoco la unica autoridad judicial
militar en el Cédigo de 1945. Asi lo entiende San Cristébal Reales quien, sobre
aquellas otras autoridades judiciales, que eran mandos militares no licenciados
en Derecho, menciona lo siguiente:

Son Autoridades judiciales, los Capitanes Generales de las Regiones
Militares, los Generales Jefes del Ejército y los Generales Jefes

53 S. SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccion especializada, op.cit., pags. 73-74.
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de Tropa, con mando independiente, a quienes se les hubiera atri-
buido expresamente jurisdiccidn; los Capitanes y Comandantes
Generales de Departamento, Comandantes Generales de escuadra
y el Almirante Jefe de la Jurisdiccion Central de Marina; y los
Generales Jefes de Regiones y Zonas Aéreas (art. 49)%.

Estas autoridades poseian, entre otras, las siguientes competencias:

1. Ordenar la formacién de procedimientos judiciales contra militares de
todas clases y demas personas sometidas a su jurisdiccion, cuando no los
hubiesen mandato instruir las Autoridades o :lefes facultados al efecto.

5. Nombrar los Jueces instructores y Secretarios para_1 las causas que or-
denen instruir, confirmar o modificar los _nombramlentos hechos en las
causas que otras Autoridades o Jefes hubiesen prevenido u ordenado y
designar /os Fiscales militar:es: ¥ Defensores en los casos que proceda.

3. Resolver sobre 1as incompatibilidades, exenciones, excusas y recusacio-

{ PR llamados a intervenir en 195 asuntos judiciales,

4. Aprobar las sentencias (’ie !os Consejos de Guerra en que no se imponga
pena capital ni las fie pérdida de erppleo o separacion del servicio a Ofi-
ciales, cOMO pﬁnmpa..les 0 accesonas.l

5. Aprobar Jas sentencias de los Consejos de Cfuerra, cuglquiera que sea

; a pena impu?sf?a siempre que se trate de de11t0§ (.1e traicion, espionaje,
rebelion, sedicion. negligencia en actos df: servicio, abandono del mis-
s cobardia, ms\}}m al superior, desobediencia, secuestro, robo a mano

Armada ¥ pirateria, 0 se haya dictado en procedimiento sumarisimoss.

Aparte de estos c’_)rganos, Nos encontramos con los Consejos de Guerra,
que podian Ser ordinarios o de Oﬁ.cm'lcs generales. Ello nos permite apreciar
que un criter1o deter'mmante para dlstnbulrllas competencias entre ambos era el
sujeto infractor que iba a ser p'roccsado. f\SL por ejemplo, el Consejo de Guerra
de Oficiales Generales conocia y resolvia los siguientes casos:

A SS%\ CRISTOBAL RI"AH‘:S. La Jurisdiccion militar: De jurisdiccion L'-‘PC“.“[ a jurs
diccion especializada, op.cit., pig. 77.
35 S.SAN CR'STOBAL REALES, La Jurisdiccidn militar: De jurisdiccion especial ajur‘ib'-
diccion especializada, op.cit., pigs. 77-78.
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1. Contra los Oficiales y sus asimilados de cualquiera de los Ejércitos.

2. Contra los retirados de las clases anteriores que no hubiesen sido sepa-
rados del servicio por virtud de procedimiento judicial o gubernativo.

3. Contra los militares de empleos inferiores con grado de Oficial o la Cruz
de San Fernando.

4. Contra los funcionarios del orden judicial o Ministerio Fiscal, asi de la
jurisdiccién ordinaria como de las especiales, y funcionarios administra-
tivos que ejerzan autoridad.

5. Contra las demds personas respecto de las que asi lo establezcan Leyes
especiales®S.

En armonia con ello, Casado Burbano®” nos ilustra manifestando que la
aplicacién practica del Cédigo de 1945 puso de manifiesto algunas deficiencias
y falta de coordinacién con la legislacién comin, lo que motivo en 1949, la
reforma de un buen nimero de articulos, siendo de destacar los relativos a cir-
cunstancias eximentes y modificativas y a su apreciacion.

Otra modificacién, de interés en su momento, lo fueron las relativas a
los delitos de terrorismo y a la tipificacién, como delito especifico, de la ne-
gativa a la prestacion del servicio militar. Iniciada ya la transicién politica, el
Real Decreto 45/1978, de 21 de diciembre, abolié la pena de muerte, salvo
para determinados supuestos en tiempos de guerra. Tras la promulgacién de
la Constitucién de 1978, la Ley Orgénica 9/1980 de 6 de noviembre, reformé
con caricter parcial y urgente numerosas disposiciones penales del Cédigo de
Justicia Militar, previendo sus Disposiciones Finales la elaboracién de un nue-
vo Cédigo o Cédigos referentes a la Justicia Militar, en los que se reflejasen
debidamente los principios juridicos del nuevo orden constitucional nacional.

Sobre el punto, Valenciano Almoya®® sostiene que en los afios anteriores
a la transicion politica, los aspectos competenciales del Cédigo Penal Militar

56 S.SAN CRISTOBAL REALES, La Jurisdiccién militar: De jurisdiccion especial a juris-
diccion especializada, op.cit., pags. 79-80.

57 P.CASADO BURBANO, “Visi6n histérica del Derecho Penal Militar Espaiiol”, en Comen-
tarios al Cédigo Penal Militar, op.cit., pags. 42-43.

58 J. VALENCIANO ALMOYNA, “La reforma de la justicia militar en Espafia durante la
transicién”, en Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, nim. 36, 1986, Madrid,
pag. 142.
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de 1945 ofrecieron acumulativamente mas y mds problemas derivados, en su
mayor parte, del exceso de competencias otorgadas a los tribunales castrenses
en sus diversas Leyes especiales; en especial, por el articulo 6 de las Disposi-
ciones Generales y también por una equivocada concepcion de la funciéon que
corresponde a la jurisdiccion militar.

Finalmente explica este autor:

Que el problema se planted de manera inmediata cuando en los Pactos
de la Moncloa de octubre de 1977, en que los partidos politicos espa-
fioles llegaron a un acuerdo global sobre los puntos méis importantes
de la actuacion politica y legislativa en el inmediato futuro, se incluyd
un apartado relativo a la Jurisdiccion militar, postulando la reforma del
Codigo sobre lgs bases de la reduccion de la competencia, supresion de
dualidades de tipos penales en relacion con el Codigo ordinario, y otros

relacionados con los cuerpos de seguridad del Estado y mejora de las
garantias procesales®.

{1.- LA TRANSICION DE LA JURISDICCION MILITAR

A finales del afio 1975, después de la muerte de Francisco Franco, en
Espafia se inicia un proceso de cambio politico hacia la democracia, el C}lﬂl
desemboca en diciembre de 1978 en la aprobacion de la Constitucion. Advier-

te C. Sastre Garcia® que en la transicién politica espaiiola se observa el haber
pasado de un régimen autoritario a uno democrético sin que se haya producido
una ruptura con el primero, que diese paso al segundo. Este modo de implantar
Ia democracia en Espafia inauguré un modelo de transito, desde el autoritaris-
mo hacia la democracia, hasta entonces inédito.

59 J. VALENCIANO ALMOYNA, “La reforma de la justicia militar en Espafia durante la
transicion”, op. cit., pig. 142. En el afio de 1977 se nombré una Comisién de Reforma del
Cédigo, dentro del seno del Consejo Supremo de Justicia Militar, la cual en 1978 redactd un
Proyecto de Reforma el Codigo Penal Militar. Este entrd a tramite de discusion parlamen-
taria, la cual quedé paralizada pues las Cortes fueron disueltas. Sin embargo, este Proyecto,
fue retomado en 1980 y, con algunas modificaciones, dio origen a la Ley Orgénica 9/1980

de 21 de noviembrc:
60 C.SASTRE GARCIA, “La transicion politica en Espafia: una sociedad desmovilizada™, en
Revista Espaiiola de Investigaciones Socioldgicas, nam. 80, 1997, pig. 65.
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Explica este autor, que una posiciéon —que parte de la influencia de de-
terminados cambios asociados con el crecimiento econémico y la moderniza-
cion de la sociedad espafiola durante el franquismo— considera que la demo-
cracia era inevitable en Espaiia. Pero esta interpretacion, basada en la teoria
econdmica de la democracia, no responde a la cuestién de por qué el cambio
politico en Espafia no fue posible antes y por qué la transicién pudo ser contro-
lada por la coalici6n autoritaria.

Otra version, para explicar el éxito de la transicion, se ha basado en la
naturaleza politica del franquismo. El franquismo no fue ni el fascismo italiano
ni el nazismo alemén. Tampoco Franco utilizé para la toma del poder un par-
tido politico de masas, sino que el Ejército fue el instrumento y la guerra civil
su método. El Movimiento Nacional no funcioné como un partido movilizador
que ideologizase a las masas y sustentara politicamente al régimen y la autori-
dad de Franco no emanaba de su carisma como lider ni de su ideologia.

Esta transicién, se inicia con los Pactos de Moncloa de 1977, ya que en
ellos se acuerda la reforma de la jurisdiccién militar. Ciertamente como afirma
Doig Djaz®, el punto VII de dicho pacto estuvo dedicado a los Acuerdos sobre
el Programa de Actuacién Juridica y Politicay en él se establecieron temas de
reforma, aunque parciales y urgentes.

Por su parte, en el debate constituyente —pese a estar de alguna forma
presente la siempre estrecha vinculaci6n entre jurisdiccién militar y represion
politica— no absoluto se plante6 nunca la posible supresién de esta jurisdiccién.

Para Gil Garcia®, estos hechos fueron el resultado de la situacién politi-
ca. Este es el caso ocurrido en cuando el 1979 el terrorismo incrementara syg
atentados contra la cipula militar. Ello generé en los responsables de la trangi-
cién politica la decisién de optar por mantener la jurisdiccién militar e inclujra
en el articulo 117.5 CE y no abrir un debate piiblico ya que podria haber siqq
politicamente inconveniente.

61 Y.DOIG DiAZ', Jurisdiccion militar y Estado de Derecho..., op.cit., pag. 52,
62 0. GIL GARCIA, La jurisdiccién militar en la etapa constitucional, op.cit., pags, 2 5-26.
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b. La separacion de la jurisdiccién militar y el mando, dado que se dispuso
la creacion del juez togado militar de instruccién, quien se encargaria,
aunque resulte evidente, del ejercicio de la jurisdiccién militar.

¢. Sin embargo, mas alla de esta clara distribucién y concentracion de la
funciodn jurisdiccional en una autoridad —el juez togado—, se mantenia
el problema o potencial afectacion a los principios de independencia e
imparcialidad, puesto que la eleccién de dichos Jueces era discrecional y
las autoridades tenian atin la potestad de disponer u ordenar la apertura
de un procedimiento.

d. Laexcepcionalidad de los procedimientos sumarisimos durante la trami-
tacion de los procesos penales conocidos por la Jurisdiccién militar, ya
que esta tramitacion se circunscribié al tiempo de guerra, no asi de paz.

e. La competencia del Tribunal Supremo, habida cuenta que se contempl6
la posibilidad de interponer, contra las sentencias dictadas en primera
instancia por el Consejo Supremo de Justicia Militar, el recurso de casa-
cion ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Posteriormente se produciria una restructuracion de la jurisdiccién mili-
tar, destacando entre las Leyes que se dictaron la Ley de la Competencia y Or-
ganizacién de la Jurisdiccion militar, vigente desde el 1 de mayo de 1988, por
la que se suprimieron los Consejos de Guerra reemplazandolos por tribunales
militares permanentes y se precisé que la jurisdiccién militar es integrante del
Poder Judicial.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo examinar la importancia y ne-
cesidad de los principios en la Nueva Ley Procesal del Trabajo 29497 del Pert.
Para ello, partiremos sefialando la funcion fundamental de los principios en el
Derecho del Trabajo y la necesidad de tener principios propios. Igualmente,
trataremos la necesidad del Derecho Procesal del Trabajo como instrumenta-
lizacién de los principios procesales los fundantes y los operacionales. Luego,
analizaremos los principios en el Derecho Procesal del Trabajo; finalmente,
veremos los principios en la Ley 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo. Solo
resaltaremos los elementos positivos de los principios en la nueva ley procesal,
para terminar con algunas ideas a manera de conclusion.

1~ INTRODUCCION

Agradezco la invitacion, felicito ‘al director de la revista y me atino al
proposito de cambio de las nuevas autoridades de nuestra Facultad de Derecho
y Ciencia Politica, de reunir a todgs j68 Brbfesores en los temas del Derediil
desde diferentes angulos y perspectivas.

En este articulo desarrollaré “Los principios rectores del proceso laboral
en la Ley 294977. Como sabemos los principios del proceso laboral son aque-
llos que actian como lineas directrices, como soporte para el gjercicio justo y
correcto de las leyes, de tal manera que sirven para inspirar las soluciones en
las controversias y orientar la interpretacion de las normas ya existentes; ade-
més por supuesto, de permitir la solucion de aquellos casos no previstos en la
formalidad legal,

Finalmente, cabe sefialar que la Ley 29497, vigente desde el 2012, tie-
ne un especial significado porque deré la Ley Procesal del Trabajo 26636 del
21 de junio de 1996, como alternativa en funcién a la nueva situacion eco-
nomica, politica y social del pais. En efecto, recordemos que la Ley Procesal
del Trabajo 26636 no logré superar los graves problemas del volumen de los
procesos laborales ni hizo efectivo los derechos sustantivos de los trabajado-
res. Era un proceso laboral lento, burocritico, formalista y no expeditivo; los
procesos judiciales laborales eran totalmente escritos, complejos, lentos y se
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encontraban disefiados para que duren entre cuatro a seis afios como minimo.
Ademas, los Jueces de Trabajo tenian una competencia reducida y muchos no
tenian la especialidad que se requiere en esta rama especifica del Derecho.

2.-LOSPRINCIPIOS GENERALES DELDERECHO DELTRABAJO

Intentar conocer cuales son los alcances de los principios del proceso
laboral es importante y basico para explicar dichos principios en la Ley 29497,
Nueva Ley Procesal del Trabajo del Peru. Entonces, se trata de buscar la razén
de ser de los principios y encontrar su fundamento, inquirir en sus anteceden-
tes, de tal manera que se pueda encontrar el espiritu de la misma bajo la égida

del sentido de justicia como categoria moral y supremo objetivo del Derecho
del Trabajo.

2.1. Fundamento del ordenamiento juridico

En la busqueda de la razén de ser de los principios generales del Derecho
del Trabajo enunciados por destacados juristas', encontramos su fundamen-
to histérico como institucionalidad doctrinaria, al lado de las convicciones
sociales vigentes y en las mas altas consideraciones de la justicia y el bien
comun. Es decir, se trata de enunciados orientadores y peculiares, que per-
miten encauzar debidamente la justicia social de la que se nutre desde sus
inicios el Derecho del Trabajo.

Partiendo de estas consideraciones, tenemos que aseverar que todo ordena-
miento juridico se asienta en principios y que le sirve al Derecho Laboral
como su base axioldgica. Américo P14 Rodriguez, sefiala el sentido de los
principios como supuesto de todo ordenamiento juridico, informa la totali-
dad del mismo y aflora de modo expreso en miltiples y diferentes normas,
aun cuando no siempre se le mencione en forma expresa’. Este es el rol que
adquieren los principios generales o fundantes en el campo del Derecho,

1 Américo Pl4 Rodriguez, desde fines de la década 60, es uno de los que més ha contribuido
con el tema de los principios en el Derecho del Trabajo en América Latina.

2 Américo Pla Rodriguez, Los Principios del Derecho del Trabgjo, Biblioteca de Derecho
Laboral N° 2, Montevideo, 1975.
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cuya aplicacion va mas alla de los casos en los que el ordenamiento juridico
las mencione para transformarse en un postulado, en un referente moral y
juridico®. Entonces, la condicién normativa especifica de los principios vie-
ne dada por su multifuncionalidad. En efecto, el valor juridico de algunos
principios se centra sobre todo, en la introduccion de criterios de interpre-
tacion de otras normas.

Otros, por el contrario, van mds alld y tienen efectos mds directos despla-

zando la aplicacion de determinadas normas o determinando ¢l sentido de

la soluci6n a los problemas juridicos que plantea la practica cotidiana. Es de
destacar ademas, que un mismo principio puede desarrollar, depend\e“do
de las circunstancias del caso, esas funciones®.

Sin embargo, ‘el rasgo esencial, que define la condicion del principic? ge-
neral del Derecho es su caracter de elemento informador del ordenamiento
juridico en un conjunto o de un sector del mismo. Para que podamos hablar
de la existencia de un determinado principio, debe poder apreciarse que las
reglas existentes en un ambito juridico concreto, se encuentran informados
por un determinado criterio de justicia que le es comin™.

2.2. Importancia de los principios
Los siglos de vigencia y experiencia que tienen las ramas juridicas, obli-

gan a diferenciar la originalidad de los principios del Derecho del Trabajo,
de reciente data y a reconocer la clarividencia de aquellos postulados que

Propiamente, los principios reflejan el valor ético social en el lenguaje juridico CO[idiEll:lOI
asf tenemos como ejemplo, en el Principio de Buena Fe, el adjetivo bueno no alude sélo
a la bondad en el sentido ético o a la creencia o ignorancia en sentido psicoldgico, sino al
valor juridico. Buena Fe equivale a vélida fe, esto es confianza aceptable por el Derecho
(Fernando Sainz Moreno, La buena fe en las relaciones de la administracion con los admi-
nistrados, RAP, niimero 89, mayo - agosto 1979, p. 294).
Ver Maria Luisa Balaguer C., La interpretacion de la Constitucion por la Jjurisdiccion ordi-
naria, Ed. Civitas, Madrid, 1990.
Rafael Naranjo de la Cruz, Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares: la buena fe, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000,
p. 258.
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hacen posible “la creencia de que el Derecho del Trabajo, si bien enfrenta
una crisis existencial, perdurara ya que a través de él se plasma el ideario
humano...”s.

En efecto, la importancia de los principios en los que se funda el Derecho
del Trabajo, estriba en la funcién fundamental que ellos juegan, como lo
sefiala Manuel Alonso Garcia’, “son aquellas lineas directrices o postulados
que inspiran el sentido de las normas laborales y configuran la regulacién de
las relaciones de trabajo con arreglo a criterios distintos de los que pueden
darse en otras ramas del Derecho”.

Es decir, los principios a que hacemos mencién, asumen caracteristicas que
es necesario resaltar. Una primera caracteristica, consiste en sefialar que son
enunciados bésicos, que pretenden abarcar una serie indefinida de situacio-
nes y no una en particular, de tal manera que puedan ser utilizados en una
diversidad de situaciones, lugares, tiempos, etc. Una segunda caracteristica,
es que los principios tienen un sentido 16gico.

La razén de ser de los principios del Derecho del Trabajo, adquiere asi un
caracter ajeno, particular, diverso, independiente de otra rama del Derecho,
justifican su autonomia y su peculiaridad, son especiales al margen de que
pudieran existir variables similares o parecidas y que cumplen la funcién
de informar, normar e interpretar, dotdndolos de fundamentos orientadores.

Por ello, volver a los principios primigenios del Derecho del Trabajo, quiere
decir identificarlos con los derechos de los trabajadores, destacando a pesar
de que todos tienen la misma jerarquia, el de proteccién del trabajador que
explica su necesidad en la desigualdad inherente a toda relacion de trabajo®.

Emilio Morgado Valenzuela, Conferencia desafios y perspectivas del Derecho del Trabajo,
en el ler Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, Tryjillo, 27-29 octubre 2004, SPDTSS, p. 36.

Manuel Alonso Garcia, Derecho del Trabajo, Barcelona, 1960, Tomo 1, p. 247

El Tribunal Constitucional Espatfiol, en la sentencia 2/83 del 25 de enero, resalta este crite-
rio: “El Derecho del Trabajo, superando las reglas de la libertad e igualdad de las partes en
que se basa el derecho de los contratos, se constituye en un ordenamiento compensatorio e
igualador en orden a la correcci6n, al menos parcialmente, de las desigualdades fundamen-
tales. Por ello, teniendo en cuenta que el articulo 9.2 de la Constitucién impone la supe-
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tiene, en otras palabras, seria la decision de un conflicto de intereses. La
clave en este caso radica en el contenido de la norma: si tiende a describir
ese tipo tan particular de relacion continuativa y dindmica que denomina-
mos proceso, si halliramos en una norma juridica la descripcién de como
se debe realizar u ordenar el cimulo de actos tendientes a la obtencion de
una decision judicial susceptible de ejecucion por parte de los érganos del
Estado, esa norma sera procesal.

En cuanto a los conflictos laborales, debemos considerar que el mundo la-
boral se caracteriza por la presencia del conflicto permanente entre las dos
partes de esa relacion: empleadores y trabajadores; muy aguda en ciertos
momentos, atenuada en otros, pero siempre evidente. A pesar del progreso
de la legislacién laboral en el mundo, obtenido en gran parte por la presion
sindical, no deja lugar a dudas la desigualdad entre empleadores y trabaja-
dores: toda empresa “se articula en torno a un centro de poder, sustentado
en el control del capital™, al amparo del ordenamiento juridico de un pais.
Dentro de este esquema estructural es normal que la conflictividad haya
persistido y tenga que continuar en una sociedad's.

Podemos retomar la cldsica definicion de los conflictos laborales: como las
diferencias, los choques, las pugnas, las controversias que se producen en-
tre los elementos de la relacion laboral con motivo de la interpretacién,
suspension, incumplimiento o supresion, de las condiciones generales de
trabajo Propiamente, todo conflicto implica la contraposicién de intereses:
entonces, “desde la doctrina procesal, los conflictos son el producto de la
confrontacion de intereses particulares (...). El fenémeno conflictivo res-

ponde mas bien a una situacién pluripartita en la que los actores perciben
tener objetivos mutuamente incompatibles™!,

16

Denis Sulmont, La empresa: una mirada socioldgica, Pontificia Universidad Catélica del
Pert, Lima, 1999, p.39,

Desde Max Weber a Charles Perrow, el conflicto es un hecho de la vida organizacional en
una sociedad (Charles Pervow, Sociologia de las organizaciones, México, Mc Graw-Hill,
1991, p.160).

Ivan Ormachea Choque, La conciliacién en el CPC: enfoque critico desde la resolucion de

conflictos, Ponencia del I Congreso Nacional de Derecho Procesal, Pontificia Universidad
Catolica del Pert, 7- 9 agosto, 1996, p.144.
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3.2. La funcién jurisdiccional laboral

El proceso, en su sentido etimologico, viene de procesus que significa avan-
ce y progreso encaminados a algo. Procesalmente podemos traducir la no-
cién de avance y progreso como vocablos en estructura de reglas y actos
encaminados a la consecuencia de algo: la sentencia. Es decir, el proceso en
general vendria a ser un conjunto de reglas, formas y actos para la consecu-
ci6n de ciertos fines, fundamentalmente la solucién de un conflicto a través
del Derecho como categoria de la mediaci6n social'.

En general “la actividad mediante la cual se desarrolla en concreto la fun-
cién jurisdiccional se llama proceso™®. Por ello, hay que diferenciar en-
tre proceso y procedimiento: el proceso es el todo organizado de actos, el
procedimiento constituye tan solo la forma externa del fenémeno procesal,
los modos con los cuales deben ser realizados y ordenados los actos que
corresponden al proceso. Los actos procesales constituyen el procedimien-
to, cuyo conjunto recibe el nombre de proceso que tiene como fin resolver
el conflicto sometido a la decisién del 6rgano jurisdiccional mediante un
fallo". Entonces, se entiende “por procesos laborales los concebidos para
resolver litigios en que se invocan reglas y normas relativas al trabajo de-
pendiente”?,

Es decir, esta actividad se lleva a cabo para el desenvolvimiento de la fun-
cién jurisdiccional en materia laboral, que se caracteriza fundamentalmente
por:

17

Se trata de la regulacién normativa de las interacciones, que es lo que convierte al Derecho
en una categoria de la mediacion social en la perspectiva de Jirgen Habermas, puesto que a
los justiciables y a toda la sociedad les interesa que se solucionen los conflictos.

18 Enrico Tulio Liebman, Derecho Procesal Civil, Ed. Juridicas Europa-América, p. 25.
19 El proceso como “el medio acordado por todos para mantener o restaurar el equilibrio so-

cial, resulta indispensable que jueces, abogados, litigantes, auxiliares de justicia, estudiantes
de Derecho, se percaten de que detras de todo expediente existe un proceso y detras de todo
proceso, hay un drama humano...” (Carlos Parodi Remén, El Debido Proceso, Ponencia del
I Congreso Nacional de Derecho Procesal, Pontificia Universidad Catélica del Pert, 7- 9
agosto 1996, p. 40).

20 Gonzalo Diéguez, Lecciones de Derecho del Trabajo, Ed. Marcial Pons, Madrid, 4ta edi-

cién, 1995, p. 635.
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