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Por: JAVIER HERVADA, TEORICO
Renato Rabbi-Baldi DEL DERECHO NATURAL

Cabanillas*

El pasado 11 de marzo del 2020 falleci6 en Pamplona, Espafia, el
catedratico de Derecho Natural de la Universidad de Navarra Javier Hervada
Xiberta. Nacido en Barcelona en 1934, fue un notable investigador de la ciencia
juridica, dedicado docente y generoso maestro universitario que descolld en
las 4reas del derecho candnico, del derecho eclesiastico del Estado y, en cuanto
concierne a mi experiencia personal, en la filosofia del derecho, en particular,
en la teoria del derecho natural.

En este breve recordatorio de la extensa y prolifica producciéon académica
de quien recibiera, entre otros reconocimientos, en 1999, la Cruz de Honor de
la Orden de San Raimundo Pefiafort que el Estado espafol discierne a las mas
relevantes figuras del derecho de ese pais, me cefiré a algunos de sus aportes
sobre aquella teoria, a la que actualizé dotandola de una hondura reflexiva y de
una consistencia y virtualidad practicas que enlaza con los mejores aportes de
esta dilatada tradicion del pensamiento, desde Aristoteles y los juristas romanos,
pasando por Tomas de Aquino, los clasicos espafioles (especialmente, Francisco
de Vitoria, Luis de Molina y Bartolomé de las Casas) y los autores racionalistas
alemanes (sobretodo, Christian Wolff y Samuel Pufendorf).

Hervada, en efecto, cronologicamente, fue primero un historiador de las
ideas sobre el derecho natural; forjo luego una completa sistemdtica de esa teoria
para, finalmente, reflexionar desde esa plataforma sobre diversos supuestos
practicos, preponderantemente ligados a los complejos dilemas morales que
ocupan a las sociedades contemporéneas.

En el campo de la historia, es coautor —con Miguel Sancho Izquierdo— de
dos volumenes (Compendio de derecho natural, 1981) que mds tarde derivaron
en su Historia de la ciencia del derecho natural (Pamplona: Eunsa, 1987, 339
pp.), en la que presenta una completa historia de la materia desde Grecia a la
actualidad. Esa inicial labor historiografica le permitié presentar, en ese mismo

*

Profesor titular de Teoria General y Filosofia del Derecho en la Universidad de Buenos
Aires. Correo electrénico: rabbibaldicabanillas@gmail.com
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afio de 1981, su Introduccién critica al devecho natural (Pamplona: Eunsa, 195 pp.)
—sintética pero enjundiosa obra— en la que, con sucesivas ediciones, elabora sus
principales tesis sobre el tema, las que giran en torno de la idea de que el derecho
constituye una tnica realidad integrada por elementos o factores que proceden de
la naturaleza humana y de la naturaleza de las cosas, de un lado; y del convenio o
acuerdo positivo, de otro, factores éstos que actian de modo entrelazado en los
ordenamientos normativos y en la jurisprudencia y que permiten considerar a lo
juridico como el “sistema racional de relaciones”.

Entre las sugerentes notas que caracterizan a esta obra verdaderamente
bisagra en lo relativo a la comprensién y virtualidad practica del “derecho
natural”, menciono las siguientes:

—  Laclasificacion de los derechos naturales (como originarios y subsiguientes),
y el planteo en torno de la positivacion y formalizacion tanto de estos
como de los derechos positivos en el ordenamiento juridico, lo que esta
llamado, expresa, a un constante perfeccionamiento en razén de las
crecientes complejidades de la vida social.

—  La distincion entre “validez” y “vigencia” de los derechos naturales que
actiia como vélvula de escape que permite la correccion de un sistema
juridico cuando este se muestra incompleto o arbitrario (por ejemplo, la
no positivacién de un derecho —su no “vigencia’— no entrafia, afirma el
autor, su “invalidez”, como lo ha mostrado nuestra jurisprudencia respecto
de los derechos no enumerados a que hace referencia el articulo 33 de la
Constitucion Nacional).

—  La sofisticada distincion entre “titulos” y “medidas” naturales y “titulos”
«“ . » .. .
y “medidas” positivas, debiendo al respecto destacarse que dentro de las
medidas mencionadas en primer término el autor distingue un conjunto
de factores (“finalidad”, “relacion”, “tiempo”, “cualidad” y “cantidad”)
que, procedentes de la naturaleza de las cosas, contribuyen a “ajustar”
de modo objetivo los acuerdos entre partes y, de paso, a delimitar las
[ . ” .. o1 . .
medidas” positivas que puedan quebrar el equilibrio debido, sea por
defecto legal o por imperio de las circunstancias de la vida (fendmenos
inflacionarios; situaciones de emergencia, etc.).
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—  Precisamente esa atencion a la realidad obliga a situar las exigencias basicas
que proceden de la dignidad humana en el contexto del aqui y ahora, es
decir, en la historia concreta de las sociedades. Pues bien, ;qué aspectos
de esa dignidad son susceptibles de ser “modulados” o “desarrollados”
por tales contingencias! En este punto crucial, Hervada distingue entre el
“fundamento” del derecho (que es la condicion de persona propia de todo
individuo), la “titularidad” de los derechos (que inhieren en la naturaleza
humana de aquellos), la “modalidad” y la “eficacia”. Como tales derechos
se practican o ejercen, mientras los dos primeros aspectos no pueden
resultar afectados por la historia por cuanto ello traeria aparejado el
desconocimiento mismo de la personalidad humana, si es posible que
ello suceda con los dos restantes, los que, en razéon de las contingencias
de la vida, pueden quedar ya “anulados” o “suspendidos” (por ejemplo,
la carencia de alimentos o de insumos para proteger la salud en
determinados lugares y momentos) ya “develados” o “desarrollados” (por
ejemplo, el progreso humano permite que la prueba sanguinea discierna
con certidumbre cientifica la filiacion antes admitida por indicios, o la
prueba de ADN visibiliza con igual rigor cientifico el reconocimiento de
la personalidad del embrion).

A partir de ese planteamiento de base, Hervada explora aspectos centrales
de la teoria sobre los derechos humanos, tal el caso de la indole o naturaleza
de esos derechos por parte de la semdntica y de la sistematica que ofrecen los
tratados internacionales sobre el punto, o el estudio de aspectos controversiales
de la vida contemporinea (el topico de los trasplantes de organos, el del
suministro o no de una terapia —por ejemplo, la transfusion de sangre si
esta es objetada por razones religiosas o de consciencia—, el alcance y sentido
del juramento hipocratico ante supuestos como la eutanasia, el aborto o la
fertilidad asistida, etc.). Sobre esos —y otros temas— versa la sugerente coleccion
de estudios reunidos en Escritos de derecho natural (Pamplona: Eunsa, 1986, 677

pp.).

Vinculado con lo recién expuesto, Hervada también ha destacado como
compilador y comentador de las normas internacionales protectorias de los
derechos humanos, como se advierte del relevante trabajo, en coautoria con
José M. Zumaquero, Textos internacionales de derechos humanos (Pamplona: Eunsa,
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1978, 1072 pp.), y més tarde —al asumir la citedra de Filosofia del Derecho de
la Universidad de Navarra—, con sus Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho
(Pamplona: Eunsa, 655 pp).

Como se anticipd, la trayectoria hervadiana se completa con sus labores
como divulgador y maestro universitario. En cuanto a lo primero —como
divulgador—, tradujo y prohijé la traduccion al castellano de diversos estudios
que posibilitaron el conocimiento y debate en torno de ideas de relevancia para
la asignatura. De entre ellos, destaco los Précis de Philosophie du Droit del antiguo
catedratico de la Universidad de Paris, Michel Villey (Compendio de filosofia
del derecho. 1. Definiciones y fines del derecho y II. Los medios del derecho,
Pamplona: Eunsa, 1979 y 1981). Asimismo, fue fundador en 1974 y primer
director de Persona y Derecho (revista de fundamentacién de las instituciones
juridicas y de Derechos Humanos), érgano de publicacién de dos volumenes
anuales y que concité —merced a su impulso y amplitud de miras al propiciar un
dialogo franco con las autoridades cientificas de la época—, un amplio influjo en
el ambito de las lenguas latinas y que lleva a la fecha 81 numeros editados. Fue,
asimismo, incansable introductor a la ciencia juridica de jovenes interesados,
como se observa de su ;Qué es el derecho?, La moderna respuesta del realismo juridico.
Una introduccién al derecho (Pamplona: Eunsa, 2002, 211 pp.).

En relacion con lo segundo —como maestro— fue director de cerca de
70 tesis doctorales de investigadores procedentes de Europa (ltalia, Francia,
Alemania, desde luego Espafia) y de América latina (Chile, Colombia, México
y la Argentina), tanto sobre autores destacados de la ciencia juridica del siglo
XX (Kelsen, Villey, entre otros), como sobre temas nucleares de la materia (el
concepto de persona; el positivismo conceptual y la fundamentacion de los
derechos humanos, el alcance y dimension practica de la libertad de consciencia
y religiosa, etc.).

De esta amplia labor de ensefianza emerge como ldgica consecuencia
la influencia de su pensamiento no solo en quienes fueron dirigidos en sus
respectivas tesis doctorales, sino en quienes se beneficiaron de sus trabajos y de
sus dialogos, por los que, como se adelantd, siempre tuvo especial predisposicion.
En la Argentina, los trabajos de Carlos Massini (Mendoza); Rodolfo Vigo y
Jorge Mosset Iturraspe (Santa Fe); Julio C. Castiglione (Santiago del Estero),
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o Armando Andruet (Cordoba) testimonian su influencia. Personalmente, la
direccion de la tesis doctoral entre 1986 y 1989 y su invitacion a desempenarme
como profesor en la Universidad de Navarra entre 1991 y 1992 me legaron
una ensefianza que he procurado —mas alla de mis palpables imperfecciones—
cultivar y, en lo posible, extender a quienes me acompafian desde hace ya
afios en las labores docentes y de investigacion. En Alemania, se llama a los
directores de tesis “Doktorvater” (padre doctor). Todo un simbolo de lo que
constituye la labor de quienes guian a los doctorandos en sus primeros pasos
investigativos —como es sabido, las tesis en los paises europeos se realizan al
inicio de la carrera universitaria—. Javier Hervada fue un padre cabal y, como
tal, generoso y exigente a la vez —cierta vez me obsequi6 un libro de su autoria y
me manifestd, infundiéndome una sana presiéon, “cuando concluya su tesis, se
lo dedico”—. Su magisterio, perdurable en sus obras y en sus consejos —sobre los
que nunca mi agradecimiento serd bastante—, mitigan la ausencia que provoco
su reciente partida.
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Por- REQUISITOS DE FORMA DESDE LA PERS
Ernesto Calderén PECTIVA DEL CONTRATO DE SOCIEDAD
Evmcer Y TIPOS DE SOCIEDADES MERCANTILES

Resumen

Este trabajo se ha ocupado del estudio de los requisitos de forma aplicables
a los contratos de sociedad. Bajo este concepto se pueden identificar
hasta dos grupos distintos de requisitos formales: aquellos aplicables al
propio contrato y aquellos exigidos para acceder a cualquiera de los tipos
societarios regulados por la LGS. A pesar de la estrecha relaciéon que existe
entre ambos grupos, su fundamento juridico es distinto. En el primer caso
son los principios de Derecho privado, entre ellos el de libertad de forma,
los que regulan su régimen juridico. En el segundo caso, en cambio, las
exigencias proceden de un control publico sobre las compafias, el cual se
manifiesta en la necesidad de contar con una escritura publica, la cual debe
inscribirse en el registro.

Abstract

This paper has dealt with the study of the formal requirements applicable
to partnership/company agreements. The concept of “formal requirements”
refers to two different groups of formal requirements: those applicable to
the partnership/company agreement itself and those required to access any
of the corporate types regulated by the Peruvian Company Act. Despite the
close relationship between the two groups, they show a different legal basis.
In the first case, the principles of private law, including freedom of form,
regulate its legal framework. However, in the second case, the requirements
come from a public control over the companies, which is manifested in the
need to have a public deed, which must be entered in the public registry.

Palabras clave: contrato de sociedad, requisitos de forma, sociedades
mercantiles; sociedad anénima.

Keywords: company agreement; partnership agreement; company law;
requirements of the company agreement; corporations.

Profesor ordinario principal en la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura. Correo
electronico: ernesto.calderon@udep.edu.pe.
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Requisitos de forma desde la perspectiva del contrato de sociedad y tipos de
sociedades mercantiles

Sumario
I. Introduccién. II. Autonomia privada y su relacién con el negocio
juridico. 1. Excursus. Autonomia privada y libertad de forma. 2. Autonomia privada
y su fundamento. 3. Autonomia privada, sus manifestaciones y sus limites. 4. Libertad
de forma de los negocios juridicos. IIl. La forma en el contrato de sociedad.
1. Exigencias formales aplicables al contrato de sociedad ;forma ad solemnitatem
o ad regularitatem? IV. Funcién de la forma en las sociedades mercantiles.
Especial referencia a las sociedades de capital. 1. El sentido eminentemente
configurador y constitutivo de las exigencias de escritura publica e inscripcion en el
Registro Publico. 2. Del mercantilismo al capitalismo. El origen publico—politico
de las sociedades de capital y el papel del Estado. 3. El movimiento pendular
en la regulacion estatal de las sociedades mercantiles. V. Conclusiones.

VL. Bibliografia.

. INTRODUCCION**

En ocasiones, al abordar temas relacionados al contrato de sociedad, se han
descrito los problemas (y las posibles soluciones) desde una perspectiva basada
esencialmente en la regulacion positiva de su régimen. En especial, cuando
se explica la problematica que plantea la “forma del contrato de sociedad” se
tiende a elaborar andlisis que, sin dejar de ser rigurosos, enfocan el asunto desde
un punto de vista hermético y meramente descriptivo como si el Derecho de
sociedades estuviese formado por compartimentos estancos.

En este trabajo pretendo dar una visién un tanto amplia (asumiendo el
riesgo de parecer, en algunos casos, poco exhaustivo) de un tema que prima facie
pareciera estar suficientemente investigado, o al menos esa es la impresion que
genera por la cantidad de veces en que los autores se refieren a la “forma del
contrato de sociedad” o tal vez a las “sociedades irregulares”, nociones que, sin
embargo, son utilizadas frecuentemente solo para estudiar aquellas situaciones

*%

Debido a su uso extendido, en el presente trabajo he empleado las siguientes abreviaturas:
LGS (Ley General de Sociedades peruana), RRS (Reglamento del Registro de Sociedades
peruano), CC (Cdédigo Civil peruano) y CCom (Codigo de Comercio peruano).
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anomalas producidas por el incumplimiento de las formalidades que han
observarse al constituir una sociedad. Mi intencién es la de recorrer el camino
inverso —si cabe la expresion— valiéndome del concepto de “sociedad regular”
para explicar las razones por las cuales la LGS establece determinados “requisitos
de regularidad” al ocuparse de la constitucion de las sociedades mercantiles.

Resulta razonable que las leyes exijan, por causas diversas, una forma
determinada al contrato de sociedad. Curiosamente, el estudio de las razones
por las cuales se han impuesto ciertos requisitos de forma permite resolver los
eventuales problemas que presentan aquellas sociedades que nacen fuera del
ambito de estas formalidades, como es el caso de las sociedades irregulares,
ampliamente estudiadas por la doctrina, y de las sociedades per facta concludentia
que, lamentablemente, no han tenido la misma suerte. De esta manera, el
estudio de aquellas sociedades que carecen de requisitos de constitucion ayuda
a entender mejor la razén de ser de aquellos que la ley impone con especial
rigor.

Dentro del panorama de la sociedades mercantiles que ofrece el derecho
peruano pueden encontrarse casos de regulacion imperativa, como la S. A. o la
S. R. L,, caracterizadas por su sometimiento de una forma ad solemnitatem —en
lo que a una tipologia se refiere— y, también, situaciones en las que la ausencia
de formalidades es notoria, como el poco estudiado condominio de buques o
—también llamado— condominio naval, que representa un caso especial y tipico
de sociedad frecuentemente pactada a través de hechos concluyentes (articulo

602 del C. Com).

No pretendo, como adelanté, ahondar en los temas que tienen que ver
con la forma del contrato de sociedad mercantil, mi proposito es dar una
mirada amplia a las cuestiones que pueden surgir en relacion sus exigencias
formales, incidiendo por un lado en las causas que justifican su existencia y la
especial intensidad e imperatividad con las que el legislador regula algunos de
sus aspectos. En la primera de las dos partes que componen este trabajo, he
procurado dar una visién esquematica de la relacion que existe entre autonomia
privada y la forma de los negocios en el ambito del derecho privado. La segunda
parte estd dedicada principalmente a las sociedades de capital, en cual pongo
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especial atencion a “la forma” como elemento esencialmente configurador,

basaindome en la evolucion que ha tenido la regulaciéon de la S. A. y su relacion
y

de sujecion al poder estatal.

II. AUTONOMIA PRIVADA Y SU RELACION CON EL NEGOCIO JURIDICO

1.  Excursus. Autonomia privada y libertad de forma

Resulta un hecho innegable la vinculacion que existe entre las disposiciones,
de distinto rango, que reconocen, protegen y regulan el ejercicio de libertades
individuales relacionadas con en el orden econémico (libertad contractual,
libertad de asociacién, libertad de empresa, etc.) con aquellas normas que se
ocupan de la forma de los negocios juridicos (Vicent, 2004, p. 42). El ejercicio de
estas libertades esta reconocido y limitado, generalmente, en las constituciones de
los Estados dentro de lo que ha sido catalogado como “Constitucion econdémica”.
La inclusion de estas disposiciones no son mas que desmembraciones o, si se
quiere, interpretaciones extensas y, en algunos casos, forzadas, del axioma de la
autonomia privada, obra del liberalismo econémico, que, después de afios de
pugna ideoldgica, parece haberse afianzado en casi todos los ordenamientos
juridicos del mundo. Es este la importancia que tiene la autonomia privada para
el derecho civil y, en especial, para el derecho mercantil, que es considerada,
cuando menos, como “decisiva” (De Castro, 1985, p. 14). El CCom corrobora
aquella apreciacion al sefialar en su articulo 2 que los actos de comercio “estén o
no especificados por este Cédigo, se regiran por las disposiciones contenidas en
él”. Esta expresion esconde, como otras (articulo 1255 del CC), una interesante
simbiosis entre “reconocimiento” y “limitaciéon” y constituye el tema que
desarrollaré en este breve primer apartado a modo de planteamiento inicial.

Seguin el esquema econdémico dominante en la actualidad (Garcia-Pita y
Lastres, 2003, p. 378 y ss.), son los individuos los que proveen la satisfaccion
de sus necesidades segun su libre apreciacion mediante el cambio de bienes o
servicios, asociacion de fuerzas, prestacion de trabajo, préstamo o aportacién
comun de capitales. Es la iniciativa privada el mecanismo motor de toda
regulacién reciproca de intereses privados (Betti, 2000, p. 45). La autonomia
privada es, de esta manera, el principio de autoconfiguracion de las relaciones
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juridicas por los particulares conforme a su voluntad (Flume, 2001, p. 23).
Ahora bien, este poder de autodeterminacién reconocido a los individuos
requiere de un medio a través del cual pueda manifestarse y cumplir sus fines. El
negocio juridico es la tipica expresion de la voluntad de los individuos dirigida a
la consecucion de los fines o intereses tipicamente privados (Ferri, 2001, p. 30).
A través de él se adquieren libremente derechos, se contraen obligaciones o se
regulan' relaciones juridicas.

El principio de autonomia privada posee (como minimo) un doble
aspecto: el de su fundamento y el de su esencia o contenido. En el primero,
se contempla sobre qué basamentos se apoya este principio. En el segundo, se
trata de determinar lo que este principio es y cuiles son sus manifestaciones, sus
limites intrinsecos y sus eventuales restricciones externas (Garcia-Pita y Lastres,

2003, p. 378).

2. Autonomia privada y su fundamento

Tal como esta configurada la autonomia privada en la actualidad, se trata
de un principio de orden econémico que inspira el ordenamiento juridico,
cuyas consecuencias mas importantes e inmediatas se relacionan con las reglas
de libertad de mercado, libertad de empresa, libre concurrencia econémica
y libre contratacion. Esto quiere decir que la produccion, el intercambio y la
contratacion de los bienes y servicios se realiza por los particulares de manera
libre y espontanea (Diez-Picazo, 1996, p. 45). El reconocimiento constitucional
ala “autarquia” del individuo no es mas que una manifestacién de los principios
juridicos sociales del “Liberalismo igualitario y democratico” que se impusieron

1 La autonomia privada consiste también en un poder de crear derecho, es decir, generar

normas de alcance limitado teniendo en cuenta su fin tltimo, que es el interés particular o
privado. La norma general —estructurada en base al interés de la comunidad— habilita a los
individuos para crear derecho objetivo. Se trata de una “autorizacion” —y no de una “dele-
gacion”— que permite al individuo concretar negocios particulares para la consecucion de
fines privados (véase Ferri, 2001, p. 23 y ss. en especial pp. 27, 28, 29 y 30).
Esta no es una posicion aceptada por toda la doctrina. En realidad este debate ha ocupado
muchas paginas desde que Savigny denunciara que la “expresion plurivoca autonomia” ha
contribuido mucho al “error” de entender que el individuo en el campo de vigencia del
principio de autonomia privada crea derecho (véase Flume, 1998, p. 28).
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en Europa durante el siglo XIX (Garcia-Pita y Lastres, 2003, p. 379%). En el
caso, por ejemplo, de nuestro pais venia incluso reconocido por normas muy
anteriores a la actual Constitucion. Un rapido vistazo sobre las normas de
cardcter general y Constituciones anteriores a la de 1979 —que fue la primera en
incluir un Titulo dedicado exclusivamente al régimen econémico— demuestra ya
algunos intentos iniciales por perfilar determinados principios relacionados con
este asunto. Por ejemplo, en la Constitucion de 1920 (articulo 37) se reconocia
expresamente “la libertad de asociarse y la de contratar”, cuya naturaleza y
condiciones —decia el texto— estan regidas por la ley (Garcia Belatunde, 2006, p.
89). La Constitucion de 1933 se expresaba en términos similares cuando en el
articulo 27 mencionaba que el “Estado reconoce la libertad de asociarse y la de
contratar. Las condiciones de su ejercicio estan regidas por la ley”.

La Constitucidon peruana reconoce en el articulo 59 la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado. Esta implica libertad de creacion de
empresas y libertad en la direccion y gestion de las mismas. Este principio del
articulo 59 se encuentra en muy estrecha relaciéon con el reconocimiento de
la iniciativa privada en la actividad econémica (Diez-Picazo, 1996, p. 45 y ss;

Aragén, 1996, p. 170).

3. Autonomia privada, sus manifestaciones y sus limites

El hecho de que la Constitucién peruana haya incardinado a la
libertad de empresa dentro de “el marco de economia de mercado” implica
que el correcto funcionamiento del mercado exige la concurrencia de ciertos
presupuestos institucionales que tradicionalmente han sido tipificados por el
derecho privado, tales como la libre determinacion de los factores productivos,
la libertad de acceso y permanencia de los empresarios en el mercado, la libre
competencia, la capacidad de autodeterminacion y la gestion de la empresa, etc.,
pero, sobre todo —desde mi punto de vista— la libertad contractual, a cual hay
que entender como pars pro toto de la autonomia privada.

2 Segtin otras interpretaciones de los hechos, el principio de autonomia privada sufrié un
proceso de expansion de su ambito gracias a que recién en los siglos XVIII y XIX se le reco-
nocié la categoria de “valor” (véase Flume, 1998, p. 39 y ss.; De Castro, 1985, p. 14).
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En ese sentido, la “libertad contractual” o “autonomia negocial mercantil”
(mas acorde con el tema que trato aqui) hace referencia a dos cuestiones
distintas: por un lado estd la cuestion relativa a su esencia como “verdadero
derecho subjetivo”, lo que supone un sefiorio de la voluntad, al servicio de
un interés legitimo que le confiere poderes de actuaciéon personal o por
representacion, oponibles e imponibles a otros sujetos. Este derecho, por tanto,
implica elegir entre varias alternativas, en la medida de que tales son libres y su
gjercicio “no deberia comportar ninguna consecuencia negativa, ni tampoco
estar condicionado a carga alguna” (Garcia-Pita y Lastres, 2003, p. 381). La
segunda cuestion es la referida al contenido u objeto de esta clase de derecho.
La libertad contractual se manifiesta y se reconoce respecto de todos y cada
uno de los elementos y aspectos del negocio juridico (consentimiento, objeto
y causa; de su iter formativo, de su forma, etc.). Por lo tanto, existe una libertad
reconocida al individuo para celebrar, o no, el contrato o negocio juridico que
se trate, la libertad de elegir a la contraparte, es decir, a la persona con quien
se quiere contratar y una facultad de elegir la manera de cémo se manifestara
el negocio.

Si a las ideas liberales de los siglos XVIII y XIX debemos la expansion y
asentamiento en las legislaciones del principio de autonomia privada, también
deberiamos imputarle al liberalismo muchas, o casi todas, las causas que han
determinado que esta capacidad de autodeterminacion sufra a lo largo del siglo
XX una serie de embates, que, si bien no han empequenecido su papel, lo han
restringido considerablemente. Asi, el modelo liberal se ha visto sujeto a hondas
transformaciones, ya que se ha pasado de un esquema que contaba con un
elevado nimero de agentes econémicos de reducidas dimensiones (gobernados
por la autonomia privada) a un mercado menos atomizado gracias al impulso
de la gran industria y las instituciones financieras. Esto —junto a la limitacion
concertada de la competencia— se ha traducido en un nimero cada vez menor
de operadores econdmicos, dando lugar a un correlativo aumento de su tamafio
y potencial financiero. El inhibicionismo inicial del Estado liberal ha dado
lugar a posiciones cada vez mas beligerantes en aras de la correccion de las
disfuncionalidades del sistema y de una mas equitativa y justa distribucion de
la riqueza. Como consecuencia de ello, la intervencién asistematica y ocasional
del Estado ha revertido en una mas continuada y reflexiva hasta configurarse
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una tendencia en la cual el Estado asume la funcién de control y orientacion de

la economia (Fernandez y Gallego, 1999, p. 57 y ss.; De Castro, 1982, p. 1052).

A pesar de los hechos, coincido con Flume (1998, p. 41) en que no puede
hablarse de una “crisis” de autonomia privada, ya que ni siquiera en el siglo
XIX pudo haberse entendido este principio como una autarquia del individuo
que no claudicara ante las limitaciones derivadas del principio de justicia social.
Y esto es asi porque resulta mds que evidente que esta autarquia no puede
ejercerse sin limites, en la medida de que su uso legitimo se entiende solamente
en y desde la delimitacion efectuada por el ordenamiento juridico. De hecho,
segun la Constitucion peruana vigente (articulo 43), la republica del Peru es
“democriatica, social, independiente y soberana”. Es asi como el principio del
Estado social contenido en este articulo 43 —y que se inserta dentro de todos los
preceptos de la Constitucion— limita, en su propia esencia, a aquellas libertades
vinculadas al orden econémico y que estidn reconocidas en los articulos 58,
59 y 62, concretamente la libertad de empresa, y como consecuencia de ella la
“libertad de contratacion” (Garcia-Pita y Lastres, 2003, p. 385).

El descrito es el contexto en el cual debemos situar, explicar —y entender—a
la autonomia contractual. Es por eso que la autonomia contractual de “nuestros
dias” esta concebida, ante todo, como la libertad de elegir entre distintos tipos
de contratos que, en principio, estin previstos en la ley. Es también determinar,
dentro de los limites puestos por la ley, el contenido del contrato, precio,
condiciones, lugar, etc.; es, incluso, la libertad de pactar contratos no previstos
en la ley o de usar contratos tipicos para finalidades atipicas (Galgano, 1992, p.
67 yss.), pero, en todos los casos, la licitud del acuerdo tendra que ser contrastada
segun el criterio del articulo 1352 del CC: “[lJos contratos se perfeccionan por
el consentimiento de las partes, excepto aquellos que, ademas, deber observar
la forma sefalada por la ley bajo sancién de nulidad”.

4. Libertad de forma de los negocios juridicos

Como ya habia mencionado, autonomia privada, y por tanto “libertad
contractual”, implican también libertad de las partes para elegir la forma de los
contratos que celebren.
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El derecho privado peruano no es la excepcién. Tanto en el ambito civil
como (con mas motivo) en el mercantil se reconoce el principio de libertad de
forma (articulos 143 y 1352 del CC y articulo 51 del CCom). De esta manera,
es necesario resaltar que tanto las normas civiles como las mercantiles coinciden
en que solo por excepcion deberan someterse los contratos a formalidades o
solemnidades para su validez y eficacia (articulo 144 del CC y 52 del CCom)
(Zegarra, 2012, p. 97)°.

Comunmente se han clasificado los negocios en “formales” y “no
formales”, lo cual no debe llevar a la creencia errénea que existan negocios
que puedan prescindir de forma, ya que el negocio, como hecho, no puede ser
socialmente reconocible para los demdis sin una manifestacién externa. Esta
distincion parte del criterio de que el derecho puede o prescribir a la autonomia
privada el modo del acto —es decir, limitarla—, considerando inoperante uno
distinto, o bien dejarla en libertad de elegir los medios mas adecuados, siempre
que sean admisibles e idoneos para hacer el acto exteriormente reconocible
(Betti, 2000, p. 110). Es aqui donde radica la conocida distincion entre la forma
ad probationem y la forma ab solemnitatem. En el primer caso la forma tiene un
valor probatorio: se puede manifestar positivamente (nico medio de prueba
admitido) o negativamente (excluyendo ciertos medios), mientras que en el
segundo la forma tiene un valor integrativo, ya que se le considera un requisito
que se exige al lado de los demas esenciales del negocio (De Castro, 1985, p.
278). Si ella falta, el negocio seria nulo o ineficaz (maior est enim defectus formae
ac solemnitatis, quam substantiam).

Sin embargo, y como ya se habia adelantado, en materia contractual rige
el principio de libertad de forma. Y esto es asi porque en el derecho comun
peruano -y en especial en el derecho mercantil—sigue los parametros del sistema
espiritualista y consensualista en materia de conclusién de negocios juridicos.
Tanto el CC como el CCom son dos normas con clara inspiracion liberal, ya

3 Sobre el alcance de la libertad de forma en los contratos, véase De Castro, 1985, p. 281
y ss.; Fajardo, 2003, p. 417 y Martinez de Aguirre et al., 2000, p. 336, quienes, ademas,
afiaden la regla general de la libertad de forma pertenece al ambito de la libertad de los
contratantes de emitir su consentimiento bajo el molde formal que tengan por conveniente
(véase también Sanchez, 2000, p. 135; Paz-Ares, 2004, p. 220; Ferndndez y Sanchez, 1994,
p. 270; Concepcion, 2003, p. 31; Uria, 2002, p. 626).
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que, ademas del articulo 143 del CC el articulo 51 del CCom, establece lo
siguiente: “Seran validos y produciran obligacién y accion en juicio los contratos
mercantiles, cualesquiera que sean la forma el idioma en que se celebren [...] con tal que
conste su existencia por alguno de los medios que el Derecho civil tenga establecidos”. Es
por eso que cualquier medio idoneo para transmitir validamente la voluntad —
incluso la declaracion meramente verbal— es admitida por el derecho mercantil
como forma de los contratos y eso en consonancia con el moderno derecho
de obligaciones y con las exigencias de rapidez y flexibilidad propias del trafico
mercantil (Garcia-Pita y Lastres, 2003, p. 487).

En el ambito de lo mercantil, ocurre algo parecido a lo visto en algunos
contratos civiles. A pesar de que el articulo 51 del CCom reconoce y sienta el
principio de libertad de forma, hay casos en los cuales el propio CCom o leyes
especiales, exigen a los contratantes el cumplimiento de ciertas formalidades,
por lo que habri que valorar en cada caso si la normativa en vigor considera
a la forma como un elemento esencial del contrato —es el caso de los
denominados “contratos solemnes o formales”— o si la exigencia tiene solo
un alcance puramente probatorio (Sanchez, 2000, p. 135). Y es que —como
una ineludible reiteracion— pareciera ser que siempre la “norma habilitante”
—en este caso el articulo 51 del CCom— reclama, por las razones ya expuestas,
una regulacién —limitacion, para ser mds preciso— que presenta una serie de
excepciones que “merman su amplitud” (Uria, 2002, p. 626). Asi, el articulo
52.1 del CCom declara exceptuados, por lo dispuesto en el articulo 51, loa
contratos que por disposicién legal “deban reducirse a escritura publica o
requieran formas o solemnidades necesarias para su eficacia”.

III. LA FORMA EN EL CONTRATO DE SOCIEDAD

1. Exigencias formales aplicables al contrato de sociedad: {forma ad
solemnitatem o ad regularitatem?

El debate académico sobre la naturaleza contractual de la sociedad ha
sido uno de los temas clisicos preferidos por la doctrina y que ha ocupado a
los estudiosos del tema durante buena parte del siglo XX. La abundancia de
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argumentos y la complejidad del asunto ameritan un anélisis detallado que aqui
no abordaré.

A pesar de esto y aunque el régimen normativo de las sociedades
mercantiles contenido en el CCom fue derogado hace mucho tiempo, me
parece adecuado citarlo aqui como un elemento a evaluar —especialmente en
analisis de la dicotomia contrato/sujeto—. El texto original de 1902 regulaba al
“contrato de compariia” y sus particulares distinciones respecto a “la” compafia
mercantil. El derogado articulo 125 sefialaba lo siguiente: “el contrato de compaiia
mercantil celebrado con los requisitos esenciales del derecho, serd wdlido y obligatorio
entre los que lo celebren, cualesquiera que sean la forma, condiciones y combinaciones
licitas y honestas con que lo constituyan, siempre que no estdn expresamente prohibidas
en este Cédigo”. Este articulo no hace otra cosa que aplicar al caso especifico
del contrato de sociedad la norma general establecida por el ya mencionado
articulo 51, que, claramente, admite como vélidos los contratos mercantiles
celebrados “cualesquiera que sean su forma”. Como observamos, el CCom no
pretendié convertir a las sociedades mercantiles en contratos formales, por lo
que la forma —incluso la escrita— adquiere un matiz meramente probatorio

(Sanchez, 1996, p. 106).

Sin embargo, el CCom regulaba no solo al “contrato de compania”
propiamente dicho sino también a la sociedad o compaiia como sujeto. Una
de las primeras menciones la podemos encontrar en el articulo 17. En dicho

. , 5 . . .. . . , .
pasaje se establecia que “la inscripcién en el Registro Mercantil serd potestativa
para los comerciantes particulares, y obligatoria para las sociedades que se
constituyan con arreglo a este Codigo o a las leyes especiales, y para los buques”.

Algo parecido sucedié con el Texto Unico Concordado de la Ley de
Sociedades Mercantiles, el cual, en su version original del afno 1966, derogod
las disposiciones el Libro II del CCom en la seccién dedicada a las compafiias
mercantiles. La interpretacion conjunta de los 7 primeros articulos de dicha
ley deja clara la opcion de legislador de mantener la distincién entre “contrato
de sociedad” y “sociedad comerciante persona juridica”. De hecho, el término
“forma” fue empleado en el articulo 1 como una referencia directa a la tipologia
societaria, tal como explicaré posteriormente.
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No obstante, muy peculiar es el panorama actual del Derecho peruano
que evidencia la ausencia de legislacion positiva sobre el llamado “contrato
de sociedad”. El CC no incluye al contrato de sociedad en el listado de los
contratos “tipicos” y peculiar es, también, la opcion legislativa de regular todas
las sociedades, mercantiles y civiles, en una misma ley, dando la apariencia —
solo eso— de ser un “derecho privado unificado” (Garcia-Pita y Lastres, 2012,
p. 30). Como punto de inicio, se podria mencionar que el articulo 1 de la
LGS omite pronunciarse directamente sobre qué es la sociedad o, al menos,
no atribuye ningin sustantivo que designe algiin concepto fundamental del
derecho, alejandose asi de los propios antecedentes en la legislacién peruana
que expresamente calificaban a la sociedad como un contrato (Garcia-Pita y

Lastres, 2012, p. 48).

La interesante dicotomia entre el contrato de sociedad y “la sociedad”
que parece preocupar mds a la LGS no ha hecho mis que esconder el verdadero
sentido de la norma, ya que cuando el articulo 1 emplea férmulas tales como
“quienes constituyen la sociedad...”, o “...convienen en aportar bienes o
servicios...”, estd implicitamente reconociendo que el negocio fundacional es
un contrato (Garcia-Pita y Lastres, 2012, p. 48), con todas las consecuencias
que de ello se derivan, incluida la aplicacion de los principios relativos a la
libertad de forma.

Ahorabien, el problema estriba, en el caso de las sociedades mercantiles, en
determinar si es que la LGS o el RRS han previsto disposiciones contrarias para
el caso de ellas o si la exigencia de escritura se establece solo como presupuesto
para hacer posible el acceso al registro de sociedades*. Desde la perspectiva del
negocio juridico mercantil, no hay nada que diferencie al régimen del “contrato
de sociedad mercantil” de aquel que establece el derecho comun para los demds

4 Existen ordenamientos juridicos, como el espafiol, en donde la regulacion diferenciada de
las sociedades de capital y las sociedades de personas conduce, muchas veces, a conclusio-
nes distintas, incluso asumiendo como valida la aplicacion general de las normas sobre el
contrato de sociedad que se encuentran en las normas de derecho civil. En este sentido,
Girén véase Tena, 1976, p. 228 (y, del mismo autor, 1947, p. 58; 1951, p. 1330 y ss.), ideas
posteriormente desarrolladas en Paz-Ares, 1992, p. 1338 y ss.; Pantaleén, 1997, p. 1380;
Cabanas y Bonardell, 1997, p. 376 y ss.; Garcia, 2000, p. 58 y ss.
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contratos, es decir, el contrato sera valido y produciran “obligacién y acciéon en
juicio” cualquiera que sea la forma y el idioma en que se celebren.

Habria, entonces, que diferenciar los requisitos de forma del contrato de
sociedad de los requisitos de regularidad de la sociedad (articulos 5 y 423 de
la LGS) los cuales, como es sabido, son dos: escritura publica e inscripcion en
el registro. Estas exigencias estan vinculadas a la “regularidad” de la sociedad
descartdandose, por eso, que tengan el caracter de forma “ab solemnitatem” del
contrato (Giron, 1976, p. 228) al no poderse predicar su esencialidad dado que
su ausencia no implica, segiin la propia normativa de la LGS ni ninguna otra
norma, la invalidez o la inexistencia del negocio’.

Todas estas razones son suficientes para entender que, en el caso de
las sociedades reguladas en la LGS, el legislador ha querido establecer un
régimen distinto tomando distancia del principio general de libertad de
forma, imponiendo asi la escritura publica y la inscripcién como requisito ad
solemnitatem pero referido tinicamente al acceso a la tipologia societaria. La falta
de cumplimento de estos requisitos implica que el contrato de sociedad jamds
podréa dar lugar a un ente corporativo®. Esta exigencia formal hace posible la
correcta configuracion del tipo en la medida de que admite como idénea y
eficaz la declaracién de los contratantes para poder constituir una sociedad
mercantil. Asi, tal imposicion opera de manera efectiva en un plano distinto a la
simple perfeccion del negocio, permitiendo en un “segundo grado” la correcta
configuracion del tipo elegido (sociedad anénima, colectiva o de responsabilidad
limitada) sin que su incumplimiento afecte la validez del contrato.

En el derecho peruano los requisitos aplicables a todas las sociedades
mercantiles implican que la escritura publica no hace més que marcar el inicio
de un “proceso de fundacion” (Garcia-Cruces, 1996, p. 49)" que, de acuerdo

5 En ese sentido, véase Broseta, 2002, p. 276; Girén, 1976, p. 228 y ss.; y Garcia-Pita, 2001,
p. 39.

6 Para una vision general, véase Vicent, 2004, p. 280 y ss.; también Diez-Picazo y Gullon,

1992, p. 523; Santos, 1996, p. 309 y ss.; Sanchez, 1996, p. 104 y ss.

7 El autor lo llama “proceso de caracter gradual”, el cual se compone de dos grandes mo-
mentos (formalizacion del negocio en escritura ptblica e inscripcion en registro). También,
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con el mandato legal, concluye eficazmente con la inscripcion de la sociedad
en el registro. Esto es asi debido a que la evolucion de la regulacién peruana
en materia societaria ha mostrado una tendencia univoca hacia el tratamiento
consolidado de todos los tipos societarios, sin crear reglamentaciones paralelas
entre sociedades de capital/corporaciones y sociedades de personas, tal como
sucede en muchos ordenamientos juridicos en los cuales los requisitos exigidos
a esas ultimas prescinden de elementos fundacionales, como escritura publica e
inscripcién en registro en la medida que la fundacion de las sociedades de corte
mas personalista se caracteriza por ser instantanea o de uno actu.

Aqui radica la importancia de no pasar por alto que, si bien es cierto
no puede hablarse de nulidad del contrato —ya sea la sociedad capitalista o
personalista— la imposibilidad de acceder al registro (articulos 5y 423 de la LGS
y articulo 3 del RRS) determinaria la “irregularidad” de la sociedad?.

Al margen de la discusion relativa a las consecuencias externas e internas
de las sociedades irregulares’, lo cierto es que tal vez lo mas claro y evidente

dejan constancia de ello, en términos similares, Cabanas y Bonardell, 1997, p. 23 y ss.;

Séez, 2001, p. 23 y ss.; Farias, 2001, p. 76 y ss.

8 En ese sentido, véase Giron, 1951, p. 1327; Vicent, 1978, p. 857 y ss. El requisito de la
escritura publica seria mas que todo ad irregularitatem, es decir, un instrumento para la ins-
cripcion registral y la obtencion de los beneficios de esta publicidad legal frente a terceros.
Asimismo, véase Langle, 1950, p. 16 y ss.; Cabanas y Bonardell, 1997, p. 66 vy ss.; Farias,
2001, p. 3.

A pesar de esto, y segun Uria (2002, p. 174), el concepto de sociedad irregular fue elabora-
do en consuno por la jurisprudencia y la doctrina como un argumento para sostener que el
contrato de sociedad mercantil no es un contrato solemne, posicion de la cual discrepa —o
al menos califica de “dudosa”— al sefialar que el articulo 117 del CCom espafiol no parece
emplear el término “forma” para referirse a las formalidades externas del contrato, sino
que habla de forma en el mismo sentido empleado por el articulo 122 del CCom cuando
alude a los distintos tipos y formas que generalmente adoptan las compafiias, en un sentido
equivalente al que tenia el derogado articulo 130 del CCom peruano. Una interpretacion
distinta de los mismos presupuestos puede encontrarse en: Giron, 1947, p. 56 y ss.; Pino,

1999, p. 100 y ss; Paz-Ares, 2004, p. 220.

9 Segun la regulacion societaria en el Peru, afirmar que una sociedad no inscrita pudiera
tener personalidad juridica plena o parcial es insostenible. En ordenamientos juridicos
como el espanol, la dualidad de regulaciones —con las normas civiles de por medio— han
generado un intenso debate entre quiénes sostienen la necesidad de inscripcion para la
adquisicion de la personalidad juridica y quiénes la niegan. Para una visién general, véase,
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en la redaccion del articulo 5 de la LGS es la intencidn de legislador de lograr
que todas las sociedades se constituyan mediante escritura publica y obtengan
la personalidad juridica mediante la inscripcion (Vicent, 2004, p. 280), ese
constituye el supuesto normal y deseable, ya que la irregularidad aunque real y
cotidiana (y por tanto no menos importante) no deberia extralimitar su papel
de supuesto excepcional, ya que es inevitable que una sociedad “no regular”
sufra las limitaciones propias de esquema que se aparta de lo que pretende
el ordenamiento juridico (Saez, 2001, p. 411), independientemente del tipo
elegido por los contratantes.

Por todos estos motivos, y dado que la LGS exige inscripciéon en registro
para todas las sociedades, es posible afirmar que el contrato de sociedad, para que
sea plenamente valido, solo requiere ser concluido mediante cualquiera de las
formas admitidas por el derecho de contratos. Esta contitularidad, de naturaleza
obligacional, que vincula a los socios puede nacer, sin una documentacion
solemne, incluso verbalmente y ain por medio de “facta concludentia”, ya
que los requisitos de forma no afectan per se al plano de la constitucion de las
sociedades, sino al plano de la regularidad/inscribibilidad, y es precisamente en
estos casos en los cuales se presentan las consecuencias generadas por la falta
de acceso de la sociedad al registro. Por tanto, tenemos que las exigencias de
publicidad tienen una funcién establecida dentro de la idea que parece tener
la LGS —y el CCom— de considerar a la sociedad como comerciante —es aqui
donde radica la obligaciéon de inscribirla— y por eso es posible de hablar de
sociedades regularmente constituidas y sociedades irregulares —o en formacion,
de ser el caso—.

entre otros, Cabanas y Bonardell, 1997, p. 368; Pantaleon, 1997, p. 1381; De Eizaquirre,
1994, p. 451 y ss., Giron, 1951, p. 1331; Paz, 1992, p. 1358; Garrigues, 1974, p. 227 y ss.;
Vicent, 1978, cit., p. 861 y ss.; Langle, 1950, p. 10; Martin, 2000, p. 104
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IV. FUNCION DE LA FORMA EN LAS SOCIEDADES MERCANTILES:
ESPECIAL REFERENCIA A LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

1. El sentido eminentemente configurador y constitutivo de las
exigencias de escritura publica e inscripcion en el Registro Publico

A)  Premisa elemental: la necesaria distincion entre la “forma del contrato de
sociedad” y la “forma de la sociedad”

Partiendo, entonces, de todas las premisas antes sefialadas, el enfoque
correcto de la exigencia de escritura publica e inscripcion, en el caso de las
sociedades mercantiles en el derecho peruano, es que ambas no deben ser
contempladas desde la perspectiva del contrato en si, sino desde la del tipo
societario en particular. La forma publica aparece vinculada a un indice
tipologico (Cabanas y Bonardell, 1997, p. 22 y ss.) que sirve a la existencia
de un determinado tipo societario y, con ello, a la aplicacion de su especifico
régimen juridico, pero no tiene mayor relaciéon con la existencia de la sociedad
como contrato.

El requisito de escritura publica y de la inscripcion tiene caricter ad
solemnitatem, en el sentido estricto del término, en la medida de que ante la
ausencia de forma solemne el negocio no sera nulo o ineficaz. Solo podra
afirmarse que es incapaz de fundar una S. A.,, una S. C. ouna S. R. L., por lo
que su inexistencia solo implica el truncamiento del fin perseguido. El efecto de
esta exigencia se contrae, entonces, a la correcta formalizacion del negocio de
constitucion de las sociedades mercantiles como sociedades tipicas incluidas en
el catalogo legal y por esa razon a la plena eficacia de la declaracion de las partes
tiene que sumarse una correcta configuracion del tipo elegido™®.

10 Afirmar que la forma tiene valor integrativo significa que la misma se exige de manera
exclusiva y con relacion a la publicidad registral, para la constitucion de una S. A., de tal
manera que su ausencia no cabe hablar de tal sociedad, de la pretendida, pero de ello no
se desprende que el acuerdo de voluntades sea nulo como negocio juridico, esto es, que no
existe ningun contrato de sociedad (Sanchez, 1996, p. 119).

Por su parte Cabanas y Bonardell (1997, p. 23) concluyen que sin escritura no podra haber
S. A., pero no niegan que exista una sociedad (la habra, otra cosa es como). La falta de
forma publica impide que se pueda aplicar a ese contrato la normativa propia de la S. A.

Las formalidades relativas a la fundacion de las sociedades estan vinculadas a otras situa-
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Al respecto, conviene citar aqui las palabras de Giron (1976) sobre la
fundacion de las sociedades, respecto a lo cual afirmaba lo siguiente:

La fundacion de una sociedad no siempre es la perfeccién del contrato: coin-
ciden ambas nociones desde luego en la “societas” meramente obligacional,
pero en los tipos legislativos en los que hay que distinguir las relaciones obliga-
cionales y las de organizacion del ente, no ocurre asi. El contrato es parte de la
fundacién, pero de esta pueden formar parte otros elementos y, por otro lado,
en el mismo contrato, hay siempre una porcion de su contenido que se refiere
a la organizacion del ente que se trata de hacer nacer. Hay, pues, que escindir
elementos de la fundacién y elementos del negocio fundacional. (p. 180)

De este razonamiento, se pueden extraer dos conclusiones: la primera
es que existe un elemento fundacional comtn a todos los tipos de societarios
mercantiles, sin duda el mas importante, que es el elemento juridico-
obligacional del contrato o negocio juridico fundacional (Pino, 1999, p. 47 y
ss.), v la segunda es que sobre el elemento fundacional se integra un exigencia
aplicable a todos los tipos sociales, lo que constituye, propiamente, un elemento
relacionado con “la fundacién” de la sociedad que complementa la voluntad
de los socios y que posibilita —en tltima instancia— la constitucién valida un
tipo especifico de sociedad mercantil. Por ello, en el caso de las sociedades
mercantiles reguladas en la LGS, un negocio fundacional —vilido— pero que
carece de las formalidades del tipo no es apto para asegurar una fijacion del
vinculo obligacional al régimen propio de la sociedad que se pretende fundar.

ciones como las sociedades irregulares, las sociedades de hecho, las sociedades en proceso
de fundacion, etc. Asi, segiin Santos Morén (1996, p. 330) la omision de la forma prescrita
para tales contratos (los de sociedad) no determina su nulidad, pero, en la medida que
impide la inscripcion registral y el cumplimiento de los requisitos de publicidad, ocasiona,
directamente, la irregularidad de la sociedad. En el mismo sentido se pronuncia Espina
(2003, p. 523) cuando sefala que la “irregularidad constitutiva no se refiere tampoco a la
validez del negocio, sino a la oponibilidad de una forma social cuya concreta aplicacién no
hayan fijado las partes registralmente”.

Clara es también la postura de Garcia-Pita y Lastres (2003, p. 490) cuando afirma que
“en las sociedades anonimas y de responsabilidad limitada, la ausencia de otorgamiento
de escritura publica, determina la inexistencia de la Sociedad, como persona juridica, y la
inexistencia del “tipo” societario capitalista elegido”.
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B) Forma y publicidad en el dmbito de las sociedades mercantiles

Las exigencias formales relativas a la celebracién de todo negocio juridico
tienen un sentido y alcance determinado. Respecto a la primera de las cuestiones,
las exigencias formales se justifican en la medida de que la imposicion de una
forma obligatoria para la celebracion del negocio juridico mercantil. En este caso,
el contrato de sociedad persigue esencialmente la proteccion del contratante
contra su propia precipitacion (Garcia-Pita y Lastres, 2003, p. 489). La formalidad
del contrato obliga a la parte a plantearse su consentimiento, incluso cuando
ain no se encuentra vinculado por el contrato. Estas exigencias permiten a los
contratantes una posibilidad de reflexionar sobre el contrato que pretenden
celebrar por la grave trascendencia econdémica del mismo para que asi puedan
volverse atras, sin por ello incurrir en el incumplimiento de una obligacion.

Respecto al alcance de las exigencias formales, han sido tres los principios
fundamentales que han inspirado al legislador mercantil a exigir determinados
requisitos de forma a las sociedades mercantiles y cuyo incumplimiento han
conllevado distintas consecuencias, segiin los diferentes supuestos y épocas
histéricas. En primer lugar, se pretende ofrecer una garantia de certeza al
negocio juridico y proporcionar seguridad tanto a los socios como a los terceros,
béasicamente a través de la impugnabilidad del acto escrito. En el caso de las
sociedades capitalistas, se consigue por medio de tres vias: a) la elevacion a
escritura publica del contrato de sociedad, asi como en su caso; b) su control
administrativo o judicial y, finalmente, ¢) la publicidad registral del mismo

(Pino, 1999, p. 29).

El segundo de los principios tenidos en cuenta es el de publicidad (Pino,
1999, p. 29). Esto implica que la forma escrita constituye un presupuesto para
la necesaria publicidad ad extra o ad tertios del negocio. La forma representa
una exigencia necesaria para proporcionar publicidad legal, que despliega su
eficacia frente a terceros, ya que a pesar de la eficacia relativa inter partes, que
es caracteristica del contrato, negocios juridicos como el contrato de sociedad
generan intereses juridicos dignos de proteccion.

Precisamente este tipo de contratos —los de sociedad—, en cuanto contratos
de organizacion capaces de dar lugar a entes dotados de personalidad juridica,
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son acuerdos en los que se precisa facilitar su conocimiento, a cuyo efecto entra
en juego el recurso técnico de la publicidad. Si fuera posible el conocimiento
de terceros directamente, mediante notificacion, no se precisarian otros
procedimientos. Pero como aquella carga no puede generalizarse, se emplean
otros instrumentos de los cuales el mas perfecto es el registral: la inscripcion
permite un juego de imputabilidad del desconocimiento del negocio susceptible
de inscribirse, de la cual arranca la “publicidad legal”.

Esa es otra razén por la cual es inadmisible asumir que la forma del contrato
social tenga que ser ab substantiam, porque, de ser asi, su incumplimiento
implicaria la inexistencia o nulidad de la sociedad, algo que estd en contra
de Ia finalidad que el legislador persigue con la imposicién de los requisitos
formales, que es la proteccion de los terceros de buena fe''. Esa es la funcion de
la publicidad registral, en un registro de sujetos de trafico, y no el ser condicion
a la que se sujete la validez o existencia del acto. En la disciplina del Registro
Mercantil, la falta de inscripcion tampoco lleva aparejada la sancién de multa, la
no inscripcion se contempla; por tanto, desde el angulo de la publicidad, desde
la perspectiva del tercero y su proteccién, y a esa idea van anudados sus efectos

(Garcia-Cruces, 1996, p. 30).

Precisamente, el efecto mds importante del registro constituye el tercero
de los principios tenidos en cuenta por el legislador al regular las exigencias
formales, este principio es el de la oponibilidad. El efecto tipico de todos los
actos y contratos es el de su oponibilidad frente a terceros cuando son vélidos y
cumplen ademas con el requisito de su publicidad legal al posibilitar a aquellos
su conocimiento (Pino, 1999, p. 31). En consecuencia, los documentos sujetos
a inscripcion son eficaces frente a terceras personas, aunque —de hecho— lo
ignoren, y los documentos sujetos a inscripcion y no inscritos no perjudican a
terceros (Garcia-Cruces, 1996, p. 31 y ss.).

11 Larespuesta de la doctrina y, sobre todo, de la jurisprudencia a frente a esta siempre dificil
situacion fue la elaboracion de la teoria de las sociedades de hecho (sociétés de fait), nacidas
en el ambito del derecho francés. La sociedad de hecho es una técnica que permite la
liquidacion de la sociedad de derecho cuya nulidad ha sido declarada por un tribunal. Su
finalidad es evitar las consecuencias de la retroactividad de la nulidad de las sociedades. Por
ejemplo, el CC francés en el articulo 1844-15 dispone que la nulidad de las sociedades no
tiene efecto retroactivo (Jeantin, 1992, p. 97; Merle, 1996, p. 629).
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Son, pues, la publicidad y la oponibilidad dos buenos pretextos que
justifican este “enclave” del orden publico dentro del derecho de sociedades,
claramente exorbitante en el caso de las sociedades capitalistas. Es asi como
esta “hipertrofia” de las reglas de orden publico viene motivada por dos
grandes fines. Por un lado y, en primer lugar, la proteccion de los terceros, ya
que estos cuando negocian con una sociedad deben conocer las garantias que
les ofrece el tipo social y los poderes que ostentan sus organos sociales y/o
sus representantes (especialmente quienes asumen obligaciones a su nombre).
Aqui la palabra “terceros” puede parecer hasta un término equivoco, es decir,
hay terceros respecto de los socios y también los hay respecto de la sociedad.
Frente a los primeros opera la técnica de la personalidad juridica que produce
una “particion afirmativa de bienes o activos” que hace posible la existencia
de un acervo patrimonial propio del ente, estos bienes funcionan como una
especie de garantia flotante a favor de sus acreedores. Respecto a los otros, la
responsabilidad limitada produce una “particion defensiva” que reserva activos
de los socios exclusivamente para sus acreedores personales'?. Es por eso que las
disposiciones relativas a la constitucién de las sociedades no solo son simples
“normas contractuales”, son —sobre todo— parte del “derecho de organizacion”,
el cual, ademas, atribuye a la sociedad la titularidad sobre los bienes aportados
(Morse, 1995, p. 14 y ss.), estableciendo asi una suerte de blindaje sobre estos
frente a posibles reclamaciones de los acreedores de los socios o de sus directivos,
evitando incluso que los propios socios retiren bienes que forman parte del
capital social.

Esto explica la fundada percepcion de que algunas sociedades poseen un
estatuto “flexible” (Hansmann y Kraakman, 2004, p. 8), como las Sociedad
Colectiva o la Comandita Simple, ya que, como es sabido, en estas formas
societarias los socios (todos o algunos segin el caso) responden, personal e
ilimitadamente —aunque subsidiariamente—, por el pasivo. Esta garantia es
fundamental porque asegura suficientemente la proteccion de los acreedores.

12 En ese sentido, Hansmann y Kraakman (2004, p. 9), para el caso peruano, habria que
considerar también a las sociedades personalistas comparten esta “particién afirmativa de
activos”, producto de la clara intencion de la LGS y del CCom de considerar como comer-
ciantes a las sociedades y, por tanto, con un patrimonio separado del de los socios. Es un
atributo parecido al que los autores antes citados atribuyen a la Partnership estadounidense

(2000, p. 394); en el mismo sentido Ribstein (2004, p. 186).
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Por el contrario, en el caso de la S. A. o dela S. R. L., los acreedores no pueden
recurrir contra los socios por lo que el activo social es su tnica garantia, lo que
justifica la imposiciéon de un estatuto mas apremiante caracterizado por ofrecer
un espacio mas reducido a la discrecionalidad de los contratantes.

La segunda de las razones que explica la intervencion del orden publico
mediante exigencias formales es, también, una finalidad la proteccién, pero ya
no de los terceros acreedores sino de los propios socios, no solo contra su propia
precipitacion como se menciono antes, sino también contra el aislamiento y/o
abuso de los fundadores o los directivos de la empresa garantizandoles una
informacionyderechos minimos, hecho que adquiere singular importanciasobre
todo en aquellas sociedades que recurren al ahorro publico. Visto de este modo,
las exigencias formales forman parte de la funciéon “reguladora” que tienen las
normas que podriamos aglutinar bajo el rubro de “legislacion societaria” y cuya
finalidad es establecer las condiciones que han de ser cumplidas para lograr de
forma correcta la constitucién del ente corporativo ademas de todas aquellas
otras que tienen que ver con la proteccion de los socios, acreedores y terceros de
los peligros inherentes al funcionamiento de la sociedad en el mercado (Guyon,

2002, p. 23 y ss.).

En este panorama resulta logico que las exigencias de documentacion
publica e inscripcidn registral sean establecidas con absoluta necesidad y estricto
cardcter constitutivo por la LGS. Solo el cumplimiento de ambos requisitos
confiere a las sociedades la personalidad juridica y, por tanto, el régimen de
limitacion de la responsabilidad de los socios y la autonomia del patrimonio
social.

La doctrina de la personalidad juridica es una construccién esencialmente
funcional, en la medida que sirve para resolver problemas de indole practica.
Dado que la sociedad es algo mas que la simple suma de los socios, la persona
juridica no es mas que una forma o instrumento juridico para lograr, de modo
mas adecuado, los fines sociales. Es un sistema de unificacion de relaciones
juridicas, obtenida mediante la configuraciéon de un nuevo sujeto detentador
de derechos y con aptitud para contraer obligaciones, que tiene ademas plena
capacidad juridica, tanto en las relaciones internas como en las externas. Desde
esta perspectiva, no es dificil, entonces, entender por qué la autonomia es tal vez
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el rasgo mas notorio que caracteriza a la persona juridica, y lo es de tal manera
que en el trafico juridico la sociedad es un tercero respecto a cada uno de sus
propios socios, mantiene un patrimonio ajeno al de ellos y, en su condicion
de empresario, soporta todas las cargas propias de ese status, como llevar una
contabilidad ordenada y adecuada al ejercicio de la empresa.

Es asi como los requisitos legales referidos a un contenido extensivo de
la documentacion e inscripcion primera de la sociedad atienden a la cuestion
de una oportuna transparencia en la reglamentacion del supuesto en cada caso
aplicable, sin que pueda evitarse que sea la propia LGS la que completa la falta de
prevision negocial. Tradicionalmente, las sociedades de capital han evidenciado
una mayor prevencion funcional, en el momento constitutivo, al estatuto del
empresarioy del Derecho publico acaso aplicable. La regulaciéon progresivamente
intensiva e imperativa puede reducir asi la posible particularidad afadida por

las partes (Espina, 2003, p. 524).

2. Del mercantilismo al capitalismo. El origen publico politico de las
sociedades de capital y el papel del Estado

Parece claro, y concuerdo con esta apreciacion, que la exigencia legal de
la forma para el negocio fundacional de una S. A. (la sociedad capitalista por
excelencia) tiene, sobre todo, un fundamento histérico-politico, antes que
dogmatico, que hunde sus raices en la propia historia de la figura. En todo
caso, el factor comun a lo largo del itinerario histérico de la S. A. ha sido que
su constitucion siempre se ha visto sometida a un control estatal de intensidad
variable que ha ido desde el antiguo sistema de concesién, en el cual la sociedad
se constituia mediante un acto discrecional y especial del poder publico
documentado en un octroi, hasta un sistema normativo como el actual, que
determino la aparicion de un sistema registral de control (Sanchez, 1996, p.

116).
La decisiva intervencion del poder publico estuvo ligada a las primeras
formas de sociedades por acciones, ya no solo en lo que a su constitucion

se refiere, sino, incluso, a su funcionamiento que, en algunos casos, estuvo
expresamente regulado (Fernandez, 1998, p. 37 y ss.). La naturaleza publica
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subjetiva del acto constitutivo de aquellas primitivas sociedades se cimienta
en el siguiente hecho: todas estas compaiias compartian un origen real,
una intervencién del monarca en su funcionamiento y eran detentadoras
de determinados privilegios concedidos por el mismo soberano. Y es que el
momento constitutivo de un sujeto societario siempre ha sido considerado por
los poderes publicos como un momento definitivo en la intervencion publica
que se articula sobre el nuevo ente, ya que supone el nacimiento de una persona
juridica que tiene la posibilidad de operar independientemente de los socios o
accionistas que integren su capital (Fernandez, 1998, p. 38 y ss.).

No le faltaba razon a Garrigues (1971, p. 214 y ss.) cuando afirmaba que la
S. A. no ha nacido gracias al capitalismo sino gracias a la monarquia absoluta
del siglo XVII. En todo caso, lo que si ha hecho el capitalismo es convertir a
la S. A. en institucién privada y liberarla del Estado en su constitucién y en su
funcionamiento'. Obviamente esta “liberacién” no ha sido absoluta ni mucho
menos. Esta valiosa reflexién permite enfocar el fendmeno de la intervencion
reguladora del poder publico en su dimension real. Para eso hay que determinar,
entonces, la direccion que ha seguido el iter evolutivo de las sociedades de
capital y que ha determinado que hoy sean consideradas instituciones juridico-
privadas. Un buen punto de partida seria la respuesta que se dé a la siguiente
interrogante: ;dénde o a partir de qué se originaron las sociedades de capitales?

13 Quien también comentaba la actitud del legislador del siglo XIX, quien, amoldandose a las
exigencias del capitalismo, utilizd una institucién nacida como instrumento de la Monar-
quia absoluta (la S. A.) y la liberé del Estado en su constitucion y funcionamiento con la
intencion de convertirla en una maquina de acumulacion de capitales. En suma, aunque el
capitalismo no ha creado las instituciones del Derecho mercantil, si las ha deformado y en
casos concretos como el de la sociedad cambiando su sentido para llevarlas al limite de sus
posibilidades al servicio de una nueva mistica: la concepcion faustica del dinero como ins-
trumento de seforio, de poder y de riqueza. De hecho, podria decirse que el capitalismo ha
evolucionado y tenido gran desarrollo gracias a que ha existido un Derecho de sociedades,
distinto segiin la época vy el lugar, que proporcioné una “estructura legal formal” necesaria
para el funcionamiento del sistema capitalista, tal como lo resume la frase de Hadden
(1977, p. 3) cuando, tratando sobre el desarrollo del capitalismo, sostenia: “Company Law is
about capitalism”.
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Ensu origen, la S. A. fue un privilegio concedido por el Estado. Al parecer,
la historia de la S. A. comienza en Holanda a principios del siglo XVII*. Los
holandeses crearon una nueva forma juridica en la cual se sustituy6 la base
personalista de las antiguas sociedades por una base capitalista. Sin embargo, lo
curioso de todo esto es que inicialmente las acciones no se crearon con objetivos
mercantiles, sino para empresas de descubrimientos geograficos y colonizacion
dirigidas por el Estado. A estas primeras formas de companias se les conoce
como “compaiiias privilegiadas”, ya que no solo eran constituidas por mediante
un “acto de privilegio” del soberano, sino que, ademas, detentaban una serie de
especiales prerrogativas como un monopolio de naturaleza comercial, poderes
en el orden militar y politico en las colonias, exenciones tributarias, y otras mds

de diversa indole (Giron, 1976, p. 154).

Como puede apreciarse, las companias privilegiadas tenian una total
dependencia frente al Estado, ya que era el Estado el que creaba la sociedad,
mediante un acto de incorporacién por medio del cual la compaiia adquiria
también los privilegios de los que gozaba. Al frente de la compaiia estaban los
altos dignatarios del Estado, a través de ordenanzas reales se convocaban a juntas
generales, se fijaban los dividendos y se establecian las aportaciones. Ademas,
habia otra nota caracteristica de estas sociedades que era la desigualdad de los
derechos sociales. Asi, los grandes accionistas tenian derecho exclusivo a elegir
a los miembros de los directorios, derecho a fijar los dividendos y, en general,
derecho a decidir sobre los asuntos importantes de acuerdo con los directores
de la compania (Garrigues, 1971, p. 123).

14 No es mi intencion detenerme y desarrollar las distintas teorfas sobre el origen de la S. A.
Por ello, me adhiero a la postura que goza aceptacion entre la doctrina mas autorizada.
Puede hallar abundantes datos sobre este asunto en Garrigues (1971, p. 121 y ss.) y Girén
(1976, p. 154). El lector interesado puede encontrar un documentado resumen de las pos-
turas que sobre este tema se han elaborado en Hierro (1998, p. 31 y ss., en especial p. 46 y
ss.). Sin embargo, es necesario mencionar que el “joint stock system” existia ya en Inglaterra
en el siglo XVI, en el ambito de las empresas dedicadas a la explotacion minera, en donde
por exigencias propias del negocio, era necesario una gran cantidad de capital inicial asi,
por ejemplo, The Company of the Mines Royal fundada en 1564 fue disefiada para empezar
su funcionamiento con una base de “joint stock”, se vendieron para este propésito 24 parti-
cipaciones a un precio promedio de 1 200 libras de la época (Hadden, 1977, p. 10).
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La S. A. nacié durante la era mercantilista como respuesta juridica a la
necesidad econdmica de una nueva institucion que sirviera para la explotacion
comercial del capital procedente de los descubrimientos geograficos. El gran
incremento de capitales llegados a Europa afecto a las economias de los nacientes
Estados que optaron por una politica econdmica orientada a la acumulacion
de metales preciosos, por eso es que los Estados procuraron incentivar las
actividades productivas con la finalidad de multiplicar las reservas monetarias.
Esta concepcion econdmica a la que se conoceria luego como “mercantilismo”
se tradujo en una constante injerencia de los poderes publicos en el comercio,
hasta entonces abandonado casi exclusivamente en manos de la iniciativa
privada, para convertirlo en objeto de un inmoderado afin de proteccion

(Hierro, 1998, p. 36 y ss.).

Este intervencionismo publico estaba justificado incluso cuando,
posteriormente, la dindmica de capitalismo moderno intervino decisivamente
en la expansion de la S. A. hacia otros sectores de la economia, ya que, siendo
la S. A. la maquina preferida del sistema capitalista, se convirtié pronto en
un instrumento muy eficiente de acumulacién de riqueza, cuya actuaciéon
ad extra preocupaba, y preocupa, mucho al Estado, en claro contraste con
la escasa importancia que tradicionalmente se le ha dado a las sociedades
personalistas como la comanditaria simple o la colectiva (Garrigues, 1971, p.
125). Es asi como las sociedades por acciones lideraron el trinsito a un nuevo
orden econémico extendiéndose a las actividades industriales y bancarias,
aunque su verdadero apogeo lo alcanzan en el siglo XIX a raiz del desarrollo
generalizado del gran comercio ultramarino. A ello también contribuyé la
progresiva desaparicion de las excepcionalidades y monopolios propios de la
naturaleza privilegiada de la compafiia colonial cuya extincidn se acelerd a raiz
de la revolucion industrial y sus nuevas exigencias de financiamiento. En todo
caso, el papel de la S. A. como entidad acumuladora de capital, proveniente
ahora de los particulares, y protagonista activo de la economia nacional
determino que el Estado no liberara del todo el régimen de constitucion y de
funcionamiento, a pesar de que las compafias comenzaron a ensanchar de
manera inusitada la lista de “objetos sociales” que realizaban®.

15 Desaparecida la monarquia absoluta, tras la Revolucién francesa, el anterior sistema de
concesion real se sustituyd por el de autorizacion gubernativa revocable. El nuevo sistema
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Bastante grafico resulta el desarrollo de las primeras formas de S. A. y su
particular relacion con el poder publico. Dos caracteristicas en la evolucién de
estas sociedades tempranas (condiciones de entrada y responsabilidad limitada)
podrian ayudar a entender mejor el planteamiento que aqui sostengo. Como se
ha mencionado, la “teoria de la concesion” explica que en un primer momento
el Estado detentaba un poderoso derecho de veto que le permitia decidir, casi
arbitrariamente, a qué compafias otorgaba el beneficio de la incorporacion y a
cuiles no. En Inglaterra, por ejemplo, la Bubble Act de 1719 prolongé el poder
del Parlamento para aprobar los estatutos de las sociedades hasta bien entrado
el siglo XIX, aunque su giro final hacia el sistema de libertad de constitucion
precedio a los cambios (permanentes) en Francia y Alemania. Dicho esto,
podria pensarse, con razon, que fue el naciente capitalismo quien libero a las
companias del poder estatal (Davies, 1997, p. 24). En realidad, lo hizo en parte,
ya que en la segunda mitad del siglo XIX el reconocimiento del principio de
libertad de constitucion vino anudado a la obligacion de los socios de inscribir
a la compafiia, aunque es innegable que, gracias al impulso de las compadias,
la nueva tendencia empezé a extenderse por Europa (Pistor et al., 2002, p. 14).

El reconocimiento de la responsabilidad limitada seria el paso siguiente.
Aunque se considere que el desplazamiento del derecho de constitucion del
Estado a los socios, ello significd la renuncia el control posterior sobre las
modificaciones de los estatutos; seria exagerado asumir que la regulacion se
torno excesivamente laxa (Pistor et al. 2002, p. 15). Me explico, la evolucion de
la compafiia en sus primeras fases determiné que siga habiendo un control ex
ante por parte de la Administracion ptblica. No se trata de un control referido
a su ingreso al mercado desde el punto de vista econémico (garantizado hoy por
la libertad de concurrencia), sino que, por el contrario, se trata de un control

se instaurd con el CCom francés de 1807 y se limitada a remover un obstaculo legal que se
consideraba requisito para el libre ejercicio de un derecho preexistente, pero es recién en
la segunda mitad del siglo XIX cuando las legislaciones europeas, influenciadas por la in-
glesa, suprimen la autorizacion gubernativa y decretan la libertad para constituir toda clase
de companias (véase Fernandez, 1998, p. 43 y ss.). Incluso como relata Garrigues (1971,
p. 125) la emision acciones por parte de las sociedades cambi¢ radicalmente el concepto
tradicional de propiedad sobre las cosas que pasé de centrarse en bienes como las joyas o
las tierras a “una propiedad que se va a referir a unos papeles”; asi, la idea de propiedad se
deshumaniza a través del concepto agudamente racional de titulo valor (véase Garrigues,

1971, p. 125).
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juridico ajustado en primer lugar a un régimen amplio y general y, de ser el
caso, al mercado especifico donde la empresa desarrollara su actividad (banca,
seguros, mercado de valores). Asi, este sistema de alguna manera ha perdurado
hasta nuestros dias.

Son estas las coordenadas donde habria que ubicar la exigencia de
forma, en el caso especifico de las sociedades de capital, en la medida de que
pretende asegurar un doble control —notarial y registral— de legalidad, referido
al momento fundacional de la sociedad (Sanchez, 1996, p. 116). Estos dos
requisitos constituyen los medios a través de los cuales el Estado ejerce un
control ex ante sobre las sociedades, dejando claro que solo podran obtener la
estructura propia del tipo elegido si es que ambos requisitos son cumplidos. Es
alli donde reside el caracter estrictamente configurador de la inscripcién, ya que
laS. A.ylaS. R. L. solo existen plenamente como tales, es decir dotadas de “su
propia personalidad” cuando acceden al registro.

Es asi como las exigencias formales penetran en el corazén mismo de
la sociedad moldeando determinados aspectos que atafien directamente a la
actividad y organizacion del ente, razon suficiente para que los rigores de la
forma alcancen también a los estatutos en su calidad de parte integrante de la
escritura de constitucién. Es aqui donde otra vez hace su aparicion el poder
publico limitando la autonomia contractual de las partes, ya que si bien es
cierto no puede dudarse del caracter negocial, y por tanto contractual, de los
estatutos sociales, su eficacia —como la de muchos otros contratos— deriva
de su acomodacion al ordenamiento juridico, de tal manera que el cambio
sustancial de ese orden juridico impone el cambio de aquellas disposiciones
estatutarias que se viesen afectadas bajo pena de resultar ineficaces, por lo que
su contenido se encuentra sometido a un previo control y calificacion por parte
del registrador publico.

Asi, caben dos lecturas del acto de incorporacion: por un lado, estamos
ante un acto administrativo que incorpora al nuevo ente dentro de una relacion
directa y permanente con la Administracion publica registral. Este acto habilita
a la administracion para que realice posteriores intervenciones sobre la sociedad
que van desde la legalizacion de libros hasta la inscripcion de determinados
acuerdos. Se ha pasado de una tradicional, y tinica, funcién de inscripcién a
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la acumulacion de potestades que permiten un mayor control del nuevo ente
mercantil (Fernandez, 1998, p. 135).

En segundo lugar, la inscripcion de la sociedad constituye, si se me
permite el término, el “punto de inflexion” en aquel iter formativo o proceso
complejo de constitucion al que tanto se refieren algunos autores y que culmina
con la inscripcion de la sociedad en el registro. Es el momento que separa los
conceptos de S. A., S. R. L., de los de sociedad en formacion, sociedad irregular
o del puro contrato de sociedad en si.

Sin embargo, estas dos dimensiones del acto de inscripcion comparten
una misma razén de ser. El control que el Estado ejerce sobre las sociedades,
en cuanto agrupaciones econdémicamente significativas, busca de alguna
manera equilibrar los privilegios sociales o corporativos que a través del
sistema normativo les otorga: estructura corporativa, libre transmisibilidad de
las acciones o participaciones, limitacion de la responsabilidad, se separa, en
definitiva, la gestion de la empresa de la propiedad de la misma. De alguna
manera, se entiende que la participacion de estas sociedades en el trifico
econdémico implica un riesgo para los terceros y la Administracion publica
(Capilla, 1984, p. 121). Esta compensacion se lleva a cabo mediante un régimen
imperativo minimo, méas o menos intenso dependiendo del “tipo social”
elegido por las partes y que van a condicionar toda la vida social. Y en caso
del acto fundacional de las sociedades capitalistas, el grado de imperatividad se
considera tan alto que practicamente no hay sitio para la autonomia privada'.

Finalmente, el andlisis de la intervencién estatal sobre el control de las
compaiiias estaria incompleto si se considera que este solo se limita a un control
previo tal como lo he comentado. Hoy en dia se evidencia una tendencia
bastante extendida, y ademas sobradamente justificada, que las normas de orden

16 Sobre este tema pueden encontrarse interesantes referencias en Saez (2001, p 456 y ss.).
Aunque es preciso seialar, sin animo de dilatar mds este asunto, que la rigidez de las socie-
dades de capital (sobre todo las cotizadas) es una caracteristica bastante extendida. En el
ambito anglosajon (especificamente el norteamericano) no son pocas las criticas que se han
hecho a la poca flexibilidad que tiene el estatuto de las public companies, producidas eviden-
temente por la “carga” que tradicionalmente les ha impuesto la “teoria de la concesion”

(Ribstein, 2004, pp. 186 y 201).
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publico no solo prevén un control sobre el momento fundacional, sino que en
determinados casos este control es anterior y puede incluso revestir la forma
de una autorizacién o una habilitacién previa para constituir la sociedad como
lo es en el caso de aquellas compafias que recurren al ahorro publico, aunque
este control se articula a través de normas que escapan del ambito estrictamente
societario y que son mds propias del derecho administrativo. Visto de este
modo, me parece, por lo menos, discutible entender que el régimen imperativo
relativo a la constitucion de las sociedades implique un orden publico societario
que vaya mas alld de una finalidad de proteccion (entendida en un sentido lato,
como el que aqui se ha manejado, es decir, referida a los socios, a los terceros, a
los inversionistas y hasta incluso al Estado).

3. El movimiento pendular en la regulacion estatal de las sociedades
mercantiles

La intencion de este breve repaso por la historia de la S. A. es demostrar
que no es del todo cierto que el llamado “sistema normativo” haya sustituido
enteramente al sistema de concesiéon propio de la monarquia absoluta, tanto
asi que aun hoy nos movemos dentro de lo que se ha llamado el “paradigma
de la inscripcion constitutiva” o “paradigma institucional” (Paz-Ares 1997, p.
168 vy ss.), a pesar de que entre la S. A. y la compania colonial es evidente que
se han producido numerosos cambios. Lo que persigue este paradigma, y es lo
que he tratado de explicar a lo largo de buena parte de este trabajo, es definir
con precisién cuales son los “elementos configuradores del tipo” aplicables a
cada sociedad (que abarcan desde la fundacion hasta su liquidacion), partiendo
de un sustrato amplio y permisivo de libertad de forma hasta una arquitectura
reglamentada minuciosamente y que, por decir lo menos, encorseta a la
autonomia de las partes. Lo que ocurre es que estamos ante un movimiento
pendular de la politica de control de las corporaciones, que ha pasado de un
momento inicial caracterizado por la intervencién ilimitada del poder publico
en la fase de constitucién, una etapa intermedia de libertad (Garrigues, 1971, p.
123) reconocida al ciudadano, y finalmente un retorno hacia papel protagénico
del Estado en la labor de control. La intervencion del Estado se articula ahora a
través de estructuras normativas que estdn evolucionando constantemente hacia
formas mas complejas de regulacion (Paz-Ares, 1997, p. 173 y ss.) y que dan la
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impresion de que viniesen acompanadas de una presuncién de “inderogabilidad”
que parecen constrelir mas a la autonomia privada, sobre todo en ambitos
particularmente sensibles de la economia (Garcia-Pita, 2003, p. 393), como las
empresas involucradas en el mercado financiero o que captan fondos de terceros

(Fernandez y Gallego, 1999, p. 135 y ss.).

Naturalmente no entraré en la discusién sobre si es el sistema normativo el
que ofrece mas ventajas que problemas o si ocurre lo contrario. Independiente
del nombre que se le asigne al sistema que actualmente esta en vigor (normativo,
de inscripcién constitutiva, o institucional), lo importante es saber el por qué
de las previsiones que toma respecto a las sociedades mercantiles y en qué se
basa para aplicar un régimen distinto segtin se trate de una sociedad capitalista
o personalista. He usado como referencia la S. A., y en menor medida la
S. R. L., porque, gracias a su éxito y a la gran expansién que ha tenido a lo
largo del posmodernismo, la distincion entre los regimenes juridicos de las
sociedades personalistas y capitalistas se ha acentuado. Es un hecho innegable
que los sistemas legales tratan con excesiva cautela ya no solo la constitucion
de la S. A. o de la S. R. L. sino su vida misma, ajustando con estrictez los
mecanismos juridicos que determinan su nacimiento, su funcionamiento y los
que acompanan a su extincion.

Es por eso que creo que el planteamiento respecto a las formas imperativas
tiene que enfocarse como una “intromisiéon” de la autonomia privada, luego
reconocida en las constituciones, que ha ido robando espacio al poder publico
(y no al revés), pero que, a pesar de eso, no ha podido liberar de todo el régimen
formal de las sociedades mercantiles. En el caso de las sociedades personalistas,
la aplicacion de un régimen menos apremiante se fundamenta en la medida de
que estas, por su propia estructura, gozan de menos “privilegios” o los —pocos—
que tienen no representan ‘amenazas’ mayores para terceros contratantes
en el mercado, si ademas de eso consideramos la menor relevancia que tiene
en su ambito el concepto y la funcion de personalidad juridica (solo basta
analizar el caso de la Partnership inglesa o la Offene Handelsgessellschaft alemana),
la responsabilidad “solidaria” e ilimitada de los socios, la unanimidad de las
decisiones, los graves impedimentos para transmitir las participaciones, etc.,
pero, sobre todo, la poca importancia en términos econdmicos (Afioveros,
1998, p. 150y ss.) que tienen hoy en dia, pienso que este esquema de las normas,
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aunque formal (respecto a su “tipologia” y no a la validez del contrato) pero a la
vez evidentemente menos engorroso, esta plenamente justificado (Morse, 1995, p.

5; Maitland-Walker, 1993, pp. 154, 155, 444 y 445).

Y digo “formal” porque es importante no perder de vista que si bien
tanto el CCom como el CC se adscriben a lo que podria llamarse un “sistema
espiritualista” o “consensualista” en lo que a contratos se refiere, eso no
significa, en ningin caso, que los contratantes estén exentos de cualquier
obligacién relativa a la inscripcidn de las sociedad en el registro, ya que estando
inmersos en un sistema de inscripcién constitutiva, la correcta configuracién
del tipo solo puede adquirirse a través publicidad legal, esto sin olvidar la
relacion fundamental que parece establecer la norma peruana entre publicidad
juridica y los privilegios superlativos como la responsabilidad limitada y la
estructura corporativa. La inscripcion determina, entonces, del momento en el
cual la sociedad irregular (entiéndase validamente constituida pero carente del
requisito ad regularitatem) o en formacion, adquiere con plenitud el status que
las normas establecen para cada tipo de sociedad, es decir cuando se produce la
adquisicion de “su” personalidad juridica.

De esta manera, es bastante significativo el hecho de que entre una
sociedad mercantil irregular (personalista o capitalista) y una sociedad
colectiva exista apenas diferencia en el régimen aplicable, fundiéndose todas
aquellas situaciones andémalas en un régimen de responsabilidad ilimitada,
gestion conjunta y demds caracteristicas propias del régimen de la colectiva,
todo esto sin negar que —con absoluta certeza— en el derecho peruano una
sociedad irregular no se “transforma” en colectiva por mandato legal. La poca
trascendencia (en términos practicos) que implica la inscripcion de la sociedad
colectiva se traduce principalmente en la escasa importancia que tiene para el
régimen de responsabilidad por las deudas sociales y, en consecuencia, los casi
nulos “riesgos adicionales” que tienen para los terceros que contraten con la

sociedad (Gardeazabal del Rio, 2004, p. 22 y ss.).

En el caso de las sociedades de capital, lo que persiguen los requisitos
formales exigidos es una mayor prevenciéon funcional en donde transparencia
y la reglamentacion son los elementos claves. Dado que en las sociedades
la disposicién al fin comun tiene un sustrato contractual (en el caso de la
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comunidad hablamos de una gestion del interés compartido que no crea una
unidad a partir de la titularidad plural), y que por su condicién de comerciantes
tienen una especial vocacion a actuar y contratar en el mercado, siempre en el
sustrato de la discusion sobre las exigencias formales estard presente la dificil
convivencia entre el principio de seguridad juridica y la agilidad del trafico
juridico-mercantil (Espina, 2003, p. 524).

Delamismamanera queexiste unaimposicion para constituir determinados
derechos reales mediante la inscripcion registral, porque el legislador entiende
que por su importancia econémica es preferible que su constitucién goce de
una adecuada publicidad y que sus efectos sean oponibles erga omnes, de esa
misma forma es que es que busca que las sociedades adquieran “su personalidad
juridica” entiéndase (desde una perspectiva tipoldgica) como S. A. o como S.
R. L. a través de la forma publica y la inscripcion en registro, lo que implica
el paso por el “doble filtro” (notarial y registral) antes comentado. Por este
mecanismo se vigila la legalidad del acuerdo de las partes y se pone a disposicion
del mercado, en sentido general, la informacién mas relevante relacionada con
el nuevo ente: los nombres de los fundadores, cantidad de los aportes a los que
se obligan los socios, los nombres de los primeros administradores, domicilio
social, capital social, la forma como se pagaran los dividendos pasivos si es
que los hay, nimero de acciones (o de participaciones), restricciones a la libre
transmisibilidad de las acciones, etc.

Parece ser, entonces, que la historia de la S. A. vuelve a cerrarse sobre si
misma y vuelve al punto de partida: de la entera dependencia del poder publico
se paso a la independencia para volver nuevamente a una intromision creciente
del Estado, quien parece no querer abdicar de la funcion tutelar bajo la cual
nacio la S. A. (Garrigues, 1971, p. 121). El Estado se preocupa por defender los
intereses de los inversionistas, de los terceros que contratan con la sociedad, de
los socios y tal vez se defiende a si mismo del poder de las grandes sociedades.
Esta intervencion de la administracion en lo que en principio es una relacion
juridico-privada (Ferndndez, 1998, p. 90) tal vez sea el precio del éxito! y la

17 El éxito de las instituciones juridicas no siempre resulta tan beneficioso como se piensa,
algo de esto relata Teubner (1993, p. 130) respecto al “éxito” de la persona juridica durante
el siglo XIX. Hoy en dia, dice Teubner, la persona juridica tiene que pagar el precio de su
éxito: nadie esta interesado en su esencia y , a pesar de las advertencias, por el contrario,
ya no se le toma en serio, incluso cuando el tema est4 relacionado con el famoso “levanta-
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importancia que la S. A., y las demas sociedades mercantiles en distintos grados,
tienen dentro de la economia moderna.

V. CONCLUSIONES

1. En el Peru la discusién sobre el alcance de los requisitos formales exigidos
al contrato de sociedad ha ido perdiendo, casi de forma inexplicable, su
sustento normativo en la legislacion societaria. El contrato de sociedad
no estd regulado en el CC y la reforma legislativa que culminé con la
aprobacion de la LGS ha dejado, casi a la imaginacién, la justificacion
juridica de que las sociedades tienen su origen en un contrato.

2. Esta situacion justifica en buena medida este trabajo. La LGS no es una
norma de sociedades mercantiles, es una “ley general” que regula también
a las sociedades civiles e, incluso, algunos contratos que, aunque de
naturaleza mercantil, no son sociedades. La opcion del legislador peruano
por reunir en una sola norma, con un listado amplio de reglas genéricas, a
tipos societarios tan disimiles, podria generar la impresion que los mismos
evolucionaron en momentos mas o menos coincidentes o a partir de
situaciones similares o que, en todo caso, buscaban facilitar actividades
econdmicas equivalentes. Eso no es asi. La sociedad anénima y la sociedad
colectiva tienen mas diferencias que similitudes y esa es la razon por la
cual en muchos paises se regulan mediante técnicas distintas, que separan
aquellas sociedades por acciones o de estructura corporativa compleja de
los fendmenos asociativos de corte mas personalista en donde la creacion
de un ente juridico con personalidad propia, distinta a la de los socios y
con patrimonio separado, no constituye la principal preocupacion.

3. En ese contexto esta claro que la “sociedad contrato” no queda al margen
de la aplicacion de los principios de corte dispositivo que se aplican a la
contratacion entre privados. Especificamente relevante es el principio de
libertad de forma reconocido tanto en el CC como en el CCom y que
resulta ser suficiente para afirmar que para pactar un contrato de sociedad

miento del velo corporativo” que inflama tanto la imaginacion legal.
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no es necesaria forma solemne. La manifestacion de voluntad puede ser
expresa, oral o escrita, o tacita.

4. Por el contrario, no puede decirse lo mismo de las exigencias formales
que el ordenamiento prevé para lograr que un contrato de sociedad pueda
adscribirse a una “forma”, entendida esta como “tipo” de sociedad, lo que
configuraria una exigencia de segundo nivel. De este modo, para que el
pacto pueda generar los efectos internos y externos de un tipo de sociedad
especifico serd necesario que el mismo conste en escritura publica y esté
inscrito en los Registros Publicos. La LGS se ocupa unicamente de este
aspecto, lo que explica su desentendimiento del contrato de sociedad,
reservandole una atencion casi testimonial iinicamente cuando regula los
supuestos de “irregularidad societaria”.

5.  La explicacion de la importancia de una forma publica no puede
encontrase fuera de la evolucion historica de la propia sociedad anonima,
paradigma actual de las sociedades de capitales y que, por su versatilidad,
supo adaptarse bien al entorno cambiante que supuso el transito del
mercantilismo al capitalismo. La intervencion estatal en la fundacion de
una sociedad anénima no es otra cosa que un rasgo de su pasado como
entidad de derecho publico, del cual solo en apariencia parece haberse
liberado del todo, en la medida de que factores de distinta indole han
determinado un intervencionismo del poder publico cada vez mis
intenso, no solo en su nacimiento, si no también en su gestion e, incluso,
extincion.
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Resumen

En el presente articulo se analizaron, desde un punto de vista critico, las
posibilidades de contratacién de las actividades complementarias de una
empresa usuaria para ser realizadas por un tercero a partir de la regulacion
normativa de la intermediacién laboral vigente en nuestro pais, la cual se
considera ambigua. Para ello, se definid qué es lo que se entiende por
intermediacion laboral y se analizd su naturaleza juridica, diferenciandola
de la tercerizacion de servicios, con el objetivo de delimitar las actividades
que pueden ser subcontratadas a través de dicha figura y responder diversas
interrogantes planteadas en relacion al ejercicio por parte de la empresa usuaria
de los poderes de direccion y supervision sobre el personal destacado y a la
autonomia de la entidad de intermediacion; cuestiones que se generan debido
a que la regulacién normativa vigente en nuestro pais es confusa. Finalmente,
se realizaron sugerencias sobre modificaciones normativas con el fin de que
el ordenamiento juridico peruano laboral respecto a la subcontratacion de
actividades complementarias de una empresa sea coherente con la naturaleza
juridica de la intermediacion laboral y de la tercerizacion de servicios.

Abstract
This article has presented the analysis, from a critical point of view, of the
possibilities of contracting the complementary activities of a user company to
be carried out by a third party based on the normative regulation of labour
intermediation in force in our country, which is considered ambiguous. To
do so, what labour intermediation is will be defined and its legal nature will
be analyzed, differentiating it from the outsourcing of services. The objective
is to define the activities that can be outsourced by means of that figure and
answer various questions raised in relation to the exercise by the user company
of the powers of management and supervision over the outstanding personnel
and to the autonomy of the intermediary entity; Issues that result given
that the current normative regulation in our country is confusing. Finally,
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suggestions were made on normative modifications with the objective that
the Peruvian labour law regarding the subcontracting of complementary
activities of a company remain coherent with the legal nature of labour
intermediation and outsourcing of services.

Palabras clave: intermediacion laboral, tercerizacion de servicios, autonomia
de la empresa de intermediacion, poder de direccion de la empresa usuaria.

Keywords: labour intermediation, outsourcing of services, autonomy of the
intermediation company, management power of the user company.

Sumario
L ;Qué es la intermediacion laboral? 1. Intermediacion laboral en la doctrina
nacional. 2. Intermediacion laboral en el dmbito internacional de la OIT. 3. Intermediacion
laboral en la normativa peruana vigente. I1. ;Qué tipo de actividades pueden ser
subcontratadas via intermediacion laboral? III. ;La empresa usuaria puede
dirigir y supervisar la actividad del personal destacado producto de una
intermediacion laboral? 1. En la intermediacién temporal. 2. En la intermediacion
complementaria. 3. En la intermediacion altamente especializada. IV. Problematica
de la regulacion actual de subcontratacion de servicios complementarios y
planteamiento de modificaciones normativas. 1. Subcontratacién de servicios
complementarios de una empresa auténoma que ejerce de manera exclusiva los poderes del
empleador. 2. Subcontratacién de servicios altamente especializados. V. Conclusiones.

VL. Bibliografia.

I.  ;QUEES LA INTERMEDIACION LABORAL?

1. Intermediacion laboral en la doctrina nacional

Las nuevas economias de escala, la saturacion de la competencia en los
mercados, entre otros motivos, han transformado la empresa, la cual ya no
centraliza todas las actividades de su centro productivo, sino que les encarga a
terceros la produccion de bienes o el cumplimiento de determinados servicios
que antes desarrollaba (Arce, 2006, pp. 11 y 12).

Villavicencio (2000) explica que a este fendmeno se le denomina de muy
diversas maneras, siendo las mas comunes las de “subcontratacién”, “terceri-
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zacion”, “externalizacién”, “exteriorizacion del empleo”, “descentralizacion o
“desconcentracién productiva o funcional”, siendo la que ¢l prefiere la de sub-
contratacion, porque engloba, con mayor facilidad, las modalidades existentes y
debido a que es el término que viene usando la OIT. Adicionalmente, menciona
que, dentro de la subcontratacion, se presentan dos expresiones principales que
serian la intermediacion (subcontratacion de mano de obra) y la tercerizacion
(subcontrataciéon de la produccion de bienes y servicios o descentralizacion)

(pp. 85y 87).

Toledo (2006) sostiene que se puede concluir que, mediante la tercerizacién,
la empresa beneficiaria va a contratar, con miras a satisfacer el requerimiento
de un bien determinado o servicios especializados, no de una prestacién de los
trabajadores de la contratista, como si sucede en la intermediacion (p. 9).

Villavicencio (2005) considera que la intermediacién consiste en
proporcionar la mano de obra de trabajadores, cuya actividad va a ser dirigida y
controlada por el empresario que se hace cargo de ellos. Sostiene que se trata de
relaciones triangulares en las que una empresa celebra un contrato civil con otra
para proporcionarle trabajadores vinculados a la primera, pero que prestarian sus
servicios bajo el poder directivo y el control de la segunda (p. 146). Se afirma que
la “service” o cooperativa mantiene el poder disciplinario, trasladando tnicamente
las facultades de direccion y fiscalizacién” (Nava, 2008, p. 31).

Toyama (2020) alega que la intermediacién laboral puede ser definida
como la provision de trabajadores de una entidad que es el empleador (empresas
de servicios especiales o cooperativas de trabajadores) para que estos presten
servicios bajo la direccion o sujecion de un tercero (empresa usuaria) (p. 223).
Asimismo, Villavicencio (2000) sostiene que se aprecian relaciones triangulares
por las cuales se rompe la tradicional relacion directa y bilateral entre quien
emite las ordenes (empleador) y aquellos que deben cumplitla (trabajadores),
resultando que en medio de ambos aparece el empleador formal que sera la
entidad de intermediacion laboral. Sefala que, si bien en el plano juridico se
configuran dos relaciones (una entre las empresas y otra entre los trabajadores y
su empleador), lo cierto es que en la practica la intermediacion laboral importa
la configuracion de tres relaciones:
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e Una relacion juridica de caracter civil: entre la empresa de intermediacion
y la empresa usuaria.

¢ Una relacion juridica de naturaleza laboral: entre los trabajadores que son
destacados a la empresa usuaria y la empresa de intermediacion.

e Una relacion de sujecion laboral: entre la empresa usuaria y el trabajador
de la empresa de intermediacion que le ha sido destacado.

Quiroz (2014) sostiene que la intermediacion laboral, al estar basada en el
préstamo de trabajadores rompe el binomio laboral sobre el que se constituyo
el derecho laboral , ya que lo que existe realmente es la interposicion de un
tercer sujeto, ajeno a la relacidn laboral tipica que, sin tener trabajadores en su
planilla, es quien se beneficia de la actividad de aquellos (p. 13).

Carhuatocto (2013) sefiala que en la intermediacion laboral existe un
copatronato puesto que el trabajador puede recibir instrucciones y 6rdenes
tanto de la empresa de intermediacion como de la empresa usuaria (p. 26).

De este modo, se puede concluir que para la doctrina nacional la
intermediacion laboral es una forma de subcontratacién o externalizacion
productiva o funcional, que consiste en la provision de mano de obra de
trabajadores por parte de su empleador (entidad de intermediacién —empleador
formal—) a favor de un empresario que los dirige y controla (empresa usuaria
—empleador real—).

2. Intermediacién laboral en el Ambito internacional de la OIT

En el marco del Convenio N.° 181 de la Organizacién Internacional de
Trabajo (OIT) titulado “Convenio sobre las Agencias de Empleo Privadas”
(adoptado el 3 de junio de 1997 y en vigor para la OIT desde el 10 de mayo del
2000), se considera agencia de empleo privada, entre otros supuestos, a toda
persona (fisica o juridica) —independiente de las autoridades publicas— que
presta servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a
disposicién de una tercera persona (fisica o juridica) lamada “empresa usuaria”,
que determina sus tareas y supervisa su ejecucion.
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Estos servicios son los conocidos como de intermediacion laboral, la cual
supone la provision o destaque de trabajadores de su empleador (empresa de
intermediacién) para ser dirigidos por otra persona (empresa usuaria) con el
fin de prestar a favor de ella sus servicios a pesar de que esta ultima no sea su
empleador.

La OIT permite la intermediacion laboral para cualquier tipo de empresa
privada, sin importar su giro ni la actividad o tipo de trabajadores, de tal manera
que corresponde a la legislacion nacional de cada Estado miembro regular la
actividad de las empresas de intermediacion y empresas usuarias para garantizar
los derechos de los trabajadores destacados y con el objetivo de evitar el uso
fraudulento de esta figura.

Resulta oportuno expresar que el convenio tratado fue rechazado por
la mayoria de paises miembros de la OIT, entre los cuales se encuentra el
Peru, por lo que hasta la fecha el convenio sobre la agencias de empleo no
ha sido ratificado por nuestro pais y, en este sentido, no forma parte nuestro
derecho nacional; sin embargo, no cabe duda que el convenio tiene caracter
de recomendacion, brindando directrices no vinculantes respecto a lo que
se entiende por intermediacion laboral y los alcances de esta figura desde la
perspectiva de la OIT.

3. Intermediacion laboral en la normativa peruana vigente

Producto de la aplicacion del articulo 4 del Decreto Supremo N.° 003-97-
TR, TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, que contiene
una presuncion a favor de la contratacion laboral indefinida, se sostiene que la
regla general es la contratacion laboral directa, siendo la intermediacion laboral
un supuesto excepcional (Puntriano, 2011, p. 153). Toyama (2008b) sostiene que
la regla en el ordenamiento es la contratacion directa sobre la indirecta (p. 97).

La OIT (1997) advierte que en la intermediacién laboral el principal
problema es determinar si los trabajadores de las entidades de intermediacion
disfrutan un nivel adecuado de proteccién social comparado con el que tienen
los trabajadores directamente contratados por quien se beneficia de sus servicios,
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pudiendo el trabajo de estas personas convertirse en una zona de alto riesgo (p.
6). Es evidente que en esta situacion hay un riesgo que los trabajadores sufran
perjuicios en dos niveles, tanto en materia de derechos individuales como en

derechos colectivos (Neves, 1996, p. 56).

Al amparo del principio protector del derecho del trabajo, resulta razonable
que en nuestro pais se haya pasado de una regulacion flexible contenida en la
Ley N.° 24514, Ley que Regula el Derecho a la Estabilidad en el Trabajo (que
permitia la contratacion via intermediacién laboral de todo tipo de actividad
hasta el 50 % del total de la planilla laboral) y posteriormente en el Decreto
Legislativo N.° 728, Ley de Fomento al Empleo (que restringio las actividades
que se pueden intermediar y el porcentaje total de la planilla), a una normativa
vigente rigida que ha limitado el concepto de las actividades permitidas’,
sujetando la prestacion del servicio al cumplimiento por parte de la entidad de
intermediacion laboral de una serie de requisitos para su constitucion (capital
social), al otorgamiento de una autorizacién administrativa previa (registro ante
la Autoridad Administrativa de Trabajo), a la formalidad de la contratacion
(contrato por escrito y registrado en el Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo) y de la ejecucion del servicio (otorgamiento de fianza y deberes de
informacion), asi como se establece la responsabilidad solidaria de la empresa
usuaria respecto a las obligaciones laborales de la empresa de intermediacién.

Las normas que actualmente regulan de manera integra la intermediacion
laboral en el Pert son la Ley N.° 27626, Ley que regula la actividad de las
empresas especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores (vigente
desde el 10 de enero del 2002, en adelante la Ley de Intermediacién Laboral)
y su modificatoria efectuada por la Ley N.° 27696 (vigente desde el 13 de abril
del 2002), asi como el Decreto Supremo N.° 003-2002-TR, Disposiciones
para la aplicacion de las Leyes N.° 27626 y N.° 27696 que regulan la actividad
de las empresas especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores

1 Para Toyama (2008b), sobre la tercerizacion, explica que resulta curioso que en el Peru se
ha seguido un proceso inverso al de la OIT, ya que los convenios internacionales de trabajo
han evolucionado desde una prohibicion pasando por una modulacién y terminando con
la admision y regulacion de la contratacion laboral via intermediacion laboral (p. 94).
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(vigente desde el 29 de abril del 2002, en adelante el Reglamento de la Ley de

Intermediacion) y sus diversas modificatorias’.

Dichas normas sefalan que la intermediacion laboral solo podra
prestarse por empresas de servicios constituidas como personas juridicas de
acuerdo a la Ley General de Sociedades o como Cooperativas conforme a la
Ley General de Cooperativas, las cuales deben tener como objeto exclusivo la
prestacion de servicios de intermediacion laboral y destacar a su personal a
una empresa usuaria para prestar servicios temporales, complementarios o de
alta especializacion, siempre que cumplan con los requisitos de la ley y estén
registradas ante la Autoridad Administrativa de Trabajo. A su vez, precisa que
los trabajadores destacados no pueden ejecutar permanentemente la actividad
principal de dicha empresa’.

Ademas, se tiene a la Resolucion Ministerial N.° 048-2010-TR, Directiva
que regula el procedimiento para la inscripcion en el Registro Nacional de
Empresas y Entidades de Intermediacion Laboral (Reneeil) (la Directiva del
Reneeil, en adelante), que define a la intermediacion laboral como la prestacion
licita de servicios a través de terceros (empresas de servicios o cooperativas de
trabajo), en la que intervienen trabajadores destacados a la empresa usuaria para
desarrollar labores temporales, complementarias o altamente especializadas.

Tras haber efectuado la revision de la normativa vigente sobre
intermediacion laboral se aprecia que se trata de un destaque de trabajadores* que

2 El Decreto Supremo N.° 003-2002-TR ha sido modificado a través del Decreto Supremo
N.° 006-2003-TR del 24 de mayo del 2003, el Decreto Supremo N.° 019.2006-TR del 29
de octubre del 2006, el Decreto Supremo N.° 008-2007-TR del 27 de abril del 2007 y el
Decreto Supremo N.° 020-2007-TR del 20 de setiembre del 2007 y el Decreto Supremo
N.° 004-2019-TR del 5 de mayo del 2019.

3 Las empresas de servicios temporales, complementarios y especializados pueden desarrollar
simultdneamente las actividades de intermediacién previstas en la ley, siempre que ello
conste asi en su estatuto y registro, mientras que las cooperativas de trabajo temporal solo
pueden intermediar para supuestos de temporalidad y las cooperativas de trabajo y fomen-
to del empleo, para actividades complementarias y de alta especializacion.

4 En la sentencia de fecha 19 de diciembre del 2011, emitida en el Expediente N.® 06371~
2008-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha expresado que la intermediaciéon laboral
tiene como finalidad exclusiva la prestacion de servicios por parte de una tercera persona
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se lleva a cabo en determinados supuestos (temporalidad, complementariedad y
alta especializacion), por lo que con el fin de entender la naturaleza juridica de
la intermediacién laboral se procederd a analizar las caracteristicas que le otorgan
dichas normas, es decir, el destaque de trabajadores y los supuestos de procedencia.

A)  Destaque de trabajadores

Cabe precisar que el término “destaque de trabajadores” es distinto
al término “desplazamiento de trabajadores”, mientras que el destaque de
trabajadores se presenta en los supuestos de intermediacion laboral al amparo
delaLeyN.° 27626y el Decreto Supremo N.° 003-2002-TR, el desplazamiento
de trabajadores se presenta en otra figura laboral de contratacién de terceros
que es la tercerizacion de servicios laborales, regulada en la Ley N.° 29245, el
Decreto Legislativo N.° 1038 y en el Decreto Supremo N.° 006-2008-TR.

Segun lo dispuesto por la Ley N.° 29245, Ley de Tercerizacion de Servicios
(en adelante, Ley de Tercerizacion), se entiende por tercerizacion la contratacion
de empresas para que desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que
asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios
recursos financieros, técnicos o materiales, sean responsables por los resultados
de sus actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion. Sin
embargo, a efectos laborales la tercerizacion regulada es aquella que supone
un desplazamiento continuo del personal de la empresa de tercerizacion, el
cual implica el traslado regular del trabajador o trabajadores de la empresa
tercerizadora al centro de trabajo o de operaciones de la empresa principal.

Resulta oportuno recordar que el Reglamento de la Ley de Intermediacion
Laboral sefala en su articulo 4 que no son intermediacién laboral’: a) los
procesos de tercerizacion externa, b) los contratos que tienen por objeto que

destacada para que preste servicios temporales, complementarios o de alta especializacion
en otra empresa llamada “usuaria”.

5 Por su parte, la Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo), en el Informe N.° 067-2012-MTPE/2/14 titulado “Absolucion de consultas res-
pecto a servicios complementarios de intermediacion laboral” (emitido el 3 de diciembre
del 2012) precis6 que el listado de actividades que no constituyen intermediacion laboral
contenido en el articulo 4 del Reglamento de la Ley de Intermediacion Laboral es taxativo.
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un tercero se haga cargo de una parte integral del proceso productivo de una
empresa, y ) los servicios prestados por empresas contratistas o subcontratistas,
siempre que asuman las tareas contratadas por su cuenta y riesgo, que cuenten
con sus propios recursos (financieros, técnicos o materiales) y cuyos trabajadores
estén bajo su exclusiva subordinacion®.

En este sentido, no se debe asimilar el destaque de trabajadores que se
presenta en la intermediacién laboral con el desplazamiento de trabajadores
tipico de la tercerizacion de servicios. Habiendo efectuado tal aclaracion,
corresponde definir qué se entiende por el término “destaque de personal o de
trabajadores”.

Lamentablemente, la Ley de Intermediacion Laboral ni su Reglamento
contienen una definicién; sin embargo, se cuenta con una referencia normativa
para dotarle de significado. Se trata del articulo 1 del Decreto Supremo N.°
006-2008-TR, Reglamento de la Ley N.° 29245 y del Decreto Legislativo N.°
1038, que regulan los servicios de tercerizacion (en adelante, Reglamento de la
Ley de Tercerizacion de Servicios), que dispone lo siguiente:

—  Simple provisiéon de personal. Es la cesién de trabajadoves, la cual es
considerada como ilicita, con excepcion del destaque de trabajadores que se
encuentra regulado en la Ley N.° 27626, su reglamento, aprobado por el Decreto
Supremo N.° 003-2002-TR, y sus normas complementarias y modificatorias. No
constituyen una simple provisién de personal el desplazamiento de los trabajadores
de la empresa tercerizadora que se realiza en cumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley, la tercerizacién sin desplazamiento continuo, el encargo
integral a terceros de actividades complementarias, ni las provisiones de obras vy
servicios sin tercerizacién. [Enfasis agregado]

6 La legalidad del referido articulo 4 del Reglamento de la Ley de Intermediacion Laboral
fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica en la Sentencia de Accion
Popular N.° 1949-2004 de fecha 26 de mayo del 2005, en la cual se establecié que esta
norma excluye del ambito de la intermediacién laboral a diversos supuestos que no se le
asemejan como es la tercerizacion de servicios, por lo que concluyo que el espiritu y sentido
de la norma reglamentaria cuestionada fue el de establecer criterios de identificacion y dife-
renciacion entre la tercerizacion de servicios y la intermediacion laboral, no pretendiendo
de ninguna manera regular aquella.
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De la lectura del citado articulo cabria sostener que el destaque de
trabajadores es una provision de personal o cesiéon de trabajadores o de mano
de obra por parte del empleador formal (entidad de intermediacion) hacia el
centro de trabajo o centro de operaciones del empleador real (empresa usuaria)
que se presenta en los supuestos de intermediacion laboral regulados en la Ley
N.° 27626, a diferencia de lo que ocurre en la tercerizacion con desplazamiento
continuo, tercerizaciéon sin desplazamiento continuo, encargo integral a terceros
de actividades complementarias, provisiones de obras y servicios sin tercerizacion;
figuras en las que no se presenta el destaque de trabajadores. De este modo,
es evidente que las normas sobre tercerizacion diferencian esta figura de todo
supuesto de “provision de personal” que es propio de la intermediacion laboral’.

Como lo ha dispuesto la norma anteriormente citada, asi como el articulo
4-B del Reglamento de la Ley de Intermediacion?, se considera que lo que esta
prohibido es la simple provision de personal; estando permitida la provision de
personal que se presenta en alguno de los supuestos regulados en las normas de
intermediacion laboral y en cumplimiento de los requisitos establecidos en ellas.
Al ser la intermediacién laboral un destaque de trabajadores, cabe concluir que
es una cesion de mano de obra® permitida en nuestro ordenamiento juridico,
siempre que se lleve a cabo unicamente en los supuestos autorizados por la Ley
N.° 27626 y su reglamento.

Esta afirmacién se encuentra respaldada por lo resuelto en la mencionada

Sentencia de Accion Popular N.° 1949-2004, de fecha 26 de mayo del 2005, en

7 Asi consta en la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N.° 1038 (Presidencia del
Consejo de Ministros, 2008) y en la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo N.°
006-2008-TR (Ministerio de Trabajo y Promocioén del Empleo, 2016).

8 Articulo 4-B del Decreto Supremo N.° 003.2002-TR: La contratacion de servicios que
incumpla las disposiciones del articulo 4 del presente decreto supremo, o que implique una
simple provision de personal, origina que los trabajadores desplazados tengan una relacion
de trabajo directa con la empresa principal.

9 Puntriano (2015) sefiala que en la subcontratacion, a través de la intermediacion laboral,
no podria entenderse que ocurre propiamente una manifestacion de descentralizacion pro-
ductiva, puesto que no se esta externalizando actividades, sino contratando a una empresa
para que suministre personal (p. 194).
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la que se establece que la intermediacion laboral supone un destaque de mano
de obra y bajo dependencia de los trabajadores de los services y cooperativas a
la empresa usuaria; figura que difiere en cuanto a la naturaleza y objeto con
la tercerizacion de servicios, toda vez que en esta ultima se presta un servicio
integral bajo cuenta, costo y riesgo de quien brinda los servicios.

Es por lo anterior que, mientras el destaque de trabajadores —propio de la
intermediacion laboral— implica el traslado de trabajadores a la empresa usuaria
bajo la forma de una cesion de personal, el desplazamiento continuo de trabajadores
—presente en la tercerizacién de servicios— supone el traslado de trabajadores a la
empresa principal, pero manteniendo en todo momento su autonomia respecto a
esta ultima y su subordinacion respecto a la empresa de tercerizacion'™.

Cabe citar las Casaciones N.° 275-2012-LA LIBERTAD, del 8 de junio
del 2012 (publicada el 10 de julio del 2012) y N.° 4168-2011-JUNIN, del 17 de
agosto del 2012 (publicada el 2 de enero del 2014), las cuales han resuelto que en
la intermediacion la empresa usuaria tiene facultad de fiscalizacion y direccion
del personal destacado y que no interesa el resultado de los servicios, sino
simplemente que el intermediador provea de mano de obra a la empresa usuaria.

A su vez, el Informe N.° 067-2012-MTPE/2/14, Absolucién de consultas
respecto a servicios complementarios de intermediacion laboral, del 3 de
diciembre del 2012, emitido por la Direccién General de Trabajo del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo, sefiala como una de sus conclusiones que
la intermediacion consiste en proporcionar la mano de obra de trabajadores,
cuya actividad va a ser dirigida y controlada por el empresario. Es mis, el
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo ha difundido el triptico titulado
“Intermediacién laboral”, en el que se define a la intermediacion laboral como

10 Como principales diferencias entre la tercerizacion y la intermediacion laboral, Garcia
(2013) senala que en la primera de ellas se presenta el desplazamiento de personal como
“medio” para conseguir la finalidad que la empresa tercerizadora pueda ejecutar el servicio
para la cual ha sido contratado (no se trata de una “provision o préstamo de trabajadores”);
mientras que en la intermediacion laboral, el destaque de personal es el “fin”, opera me-
diante el destaque de trabajadores para que desarrollen labores a favor de la empresa cliente
o también llamada usuaria (p. 35).
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el destaque o cesion de mano de obra por parte de una entidad intermediadora
(empresa de servicios constituida exclusivamente para tal fin o cooperativa de
trabajadores) hacia una empresa usuaria, existiendo vinculo laboral entre la
entidad intermediadora y el personal destacado.

En consecuencia, se entiende por destaque de trabajadores a la provision
de personal o cesion de trabajadores o de mano de obra por parte del empleador
formal (entidad de intermediacion) hacia el centro de trabajo o centro de
operaciones del empleador real (empresa usuaria) que dirige al personal cedido o
destacado, que se presenta en los supuestos de intermediacién laboral regulados
en la Ley N.° 27626 (temporal, complementario y altamente especializado).

B)  Supuestos de procedencia de la intermediacion laboral

La normativa vigente admite los siguientes supuestos de intermediacion
laboral:

a) Intermediacién de servicios temporales. Ocurre cuando empresa de
servicios temporales o cooperativa de trabajo temporal destaca su personal
a otra persona, natural o juridica, que se denomina “empresa usuaria”,
con el fin de prestarle servicios para desarrollar labores temporales, la cual
dirige y supervisa sus tareas; es decir, estos trabajadores se encuentran bajo
el poder de direccion de la empresa usuaria.

Las labores temporales que se pueden intermediar bajo este supuesto
son las correspondientes a los contratos de trabajo sujetos a modalidad
de suplencia!l y ocasional?. Torres (2012, p. 12) precisa que en la

11 Las actividades temporales que corresponden al contrato de suplencia son aquellas des-
tinadas a que se sustituya a un trabajador estable de la empresa, cuyo vinculo laboral se
encuentra suspendido, asi como a las coberturas de puestos de trabajo estables, cuyo titular
por razones de orden administrativo debe desarrollar temporalmente otras labores en el
mismo centro de trabajo. Su duracion sera la que resulte necesaria segtin las circunstancias
(articulo 61 del TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral y articulo 5.1
de la Resolucion Ministerial N.° 048-2010-TR, Directiva que regula el procedimiento para
la inscripcion en el Registro Nacional de Empresas y Entidades de Intermediacién Laboral
(Reneeil).

12 Las actividades temporales que corresponden al contrato ocasional son aquellas destinadas
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intermediacién temporal el destaque de los trabajadores sera temporal,
aunque las actividades a desarrollar podran tener caracter principal o
complementario.

El ntimero de trabajadores de las empresas de servicios o cooperativas
que pueden prestar servicios en las empresas usuarias, bajo la modalidad
de intermediacion temporal, no podrd exceder del 20 % del total de
trabajadores de la empresa usuaria.

b Intermediacién de servicios complementarios. Se presenta cuando una
empresa de servicios complementarios o cooperativa de trabajo y fomento
del empleo destaca su personal a otra persona, natural o juridica que
se denomina “empresa usuaria”, con el fin de prestarle servicios para
desarrollar labores complementarias, sean permanentes o temporales
(Villavicencio, 2005, p. 148)", en las que esta ultima no determina ni
supervisa sustancialmente las tareas del trabajador destacado.

Las actividades complementarias son definidas como aquellas actividades
de caracter auxiliar, no vinculadas a la actividad principal y cuya ausencia
o falta de ejecucién no interrumpen la actividad empresarial; no siendo
indispensables para la continuidad y ejecucion de la actividad principal de
la empresa usuaria. Las normas han establecido como casos de actividades
complementarias a las actividades de vigilancia, seguridad, reparaciones,
mensajeria externa y limpieza, entre otros'.

a cubrir necesidades transitorias y distintas de la actividad habitual de la empresa usuaria
que no tengan una duraciéon mayor a 6 meses al afio (articulo 60 del TUO de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral).

13 En este mismo, sentido se manifiesta el literal b) del numeral 2.2 del Informe N.° 067-

2012-MTPE/2/14 de fecha 3 de diciembre del 2012.

14 Se considera que este no es un listado taxativo, debiendo analizarse en cada caso el tipo de
actividad a ser ejecutada por el personal de un tercero con el fin de determinar si es o no
una actividad complementaria. En la Casaciéon N.° 1693-2012-MOQUEGUA, de fecha
13 de agosto del 2012, se ha establecido que el analisis de la actividad calificada como
complementaria debe atender al caso concreto, puesto que no puede realizarse una enume-
racion taxativa de las mismas en un mismo contexto, principalmente porque lo que califica
como actividad complementaria para una empresa, puede no serlo para otra (considerando
décimo primero).
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En este sentido, resulta claro que las actividades complementarias se
definen en oposicién a las actividades principales, las cuales son aquellas
consustanciales al giro del negocio y, en general, toda actividad sin cuya
ejecucion se afectaria y/o interrumpiria el funcionamiento y desarrollo
de la empresa, como seria el caso de las diferentes etapas del proceso
productivo de bienes y de prestacion de servicios”. A titulo de ejemplo,
el Reglamento de la Ley de Intermediacion Laboral cita las actividades
de exploracién, explotacion, transformacion, produccién, organizacion,
administracién y comercializacion.

En este sentido, las actividades complementarias deben ser periféricas; es
decir, que no formen parte de la actividad principal o estratégica de la
empresa usuaria ni tampoco de las actividades de soporte, a tal punto de
que la regla interpretativa debe ser la actividad principal y la excepcién la
complementaria (Toyama, 2008a, p. 198).

En el proceso de identificacion de las actividades complementarias debe
tenerse en cuenta que la regla en el ordenamiento es la contratacion
directa sobre la indirecta y ello implica que la interpretaciéon sobre los
alcances de la actividad complementaria debe ser restrictiva y limitada a
casos concretos (Toyama, 2008a, p. 97).

Segin lo dispuesto por el articulo 6 de la Ley de Intermediacion
Laboral, el porcentaje limitativo del 20 % de trabajadores de entidades
de intermediacion que pueden prestar servicios en las empresas usuarias
que se ha establecido para la modalidad temporal no sera aplicable a los
servicios complementarios, siempre y cuando la empresa de servicios o
cooperativa asuma plena autonomia técnica y la responsabilidad para el
desarrollo de sus actividades.

Intermediacion de servicios altamente especializados. Consiste en que
una empresa de servicios especializados o cooperativa de trabajo y fomento

15

La Casacion N.° 1695-2012-MOQUEGUA sefiala que la actividad principal es aquella
que se relaciona con el ciclo productivo, tanto las propiamente principales como aquellas
que sirven como o colaboran para su cumplimiento, y que no se debe atender al objeto
social o las actividades usuales de la entidad de intermediacién laboral, sino a la funcion
que la unidad productiva cumple en el mercado.
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del empleo destaca a su personal a otra persona, natural o juridica (llamada
“empresa usuaria”) con el fin de prestarle servicios para desarrollar labores
altamente especializadas, en las que esta ultima carece de facultad de
direccion respecto de las tareas que ejecuta el personal destacado por la
empresa de servicios especializados.

Constituye actividad de alta especializacion de la empresa usuaria aquella
auxiliar, secundaria o no vinculada a la actividad principal que exige un alto
nivel de conocimientos técnicos, cientificos o particularmente calificados,
tal como el mantenimiento y saneamiento especializados. El Informe
N.° 067-2012-MTPE/2/14, de fecha 3 de diciembre del 2012, sostiene
que los servicios altamente especializados son actividades complementarias
y no actividades principales.

Toyama (2008a) sostiene que los supuestos de actividades altamente
especializadas son excepcionales y se reducen a casos con un alto
conocimiento en tecnologia (tan sofisticado y especializado que los
especialistas en el mercado son reducidos) (p. 199).

La Directiva del Reneeil sefiala que constituyen ejemplos de actividades
altamente especializadas: saneamiento especializado, desinsectacion,
desratizacién, desinfeccion, limpieza, desinfeccién de reservorios de
aguatanques elevados y cisternas— y limpieza de tanques sépticos.

Al exigirse completa autonomia de la entidad de intermediacion de
servicios altamente especializados, no existe limite maximo de trabajadores
de dichas entidades que pueden prestar servicios en las empresas usuarias.

;QUE TIPOS DE ACTIVIDADES PUEDEN SER SUBCONTRATADAS ViA
INTERMEDIACION LABORAL?

En relacion a la subcontratacién de actividades principales via

intermediacién laboral, la intermediacién temporal es la tnica que la permite,
siempre que sean actividades principales ocasionales o de suplencia, no estando
permitida la contratacion via intermediacion laboral de actividades principales
permanentes, ya que estd prohibida la ejecucion permanente de la actividad
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principal de la empresa por parte de los trabajadores destacados, conforme lo
ha dispuesto el articulo 3 de la Ley de Intermediacion Laboral.

Por otrolado, respectoalasubcontratacion de actividades complementarias,
el supuesto de intermediacion de servicios complementarios es en principio el
que corresponde usar (sean permanentes’® o temporales). Sin embargo, cabe
precisar que las actividades complementarias también pueden ser contratadas
para que se sean desarrolladas por una entidad de intermediaciéon temporal
(siempre que tengan naturaleza temporal o accidental), asi como por una entidad
de intermediacién de servicios altamente especializados (sean temporales o
permanentes), ya que las actividades altamente especializadas son un tipo de
actividad complementaria con la particularidad de tener una alta especializacion.

III. ;LA EMPRESA USUARIA PUEDE DIRIGIR Y SUPERVISAR LA
ACTIVIDAD DEL PERSONAL DESTACADO PRODUCTO DE UNA
INTERMEDIACION LABORAL?

1. En la intermediacion temporal

La Leyde Intermediacion establece que las empresas de servicios temporales
son aquellas personas juridicas que contratan con terceras (denominadas
“usuarias”) para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades,
mediante el destaque de sus trabajadores para desarrollar las labores bajo el
poder de direccion de la empresa usuaria correspondientes a los contratos de
naturaleza ocasional y de suplencia.

16 Se considera que la Casacion N.° 275-2012-LA LIBERTAD, de fecha 8 de junio del 2012,
ha cometido un error al afirmar, en el numeral 2 del considerando décimo quinto, que los
trabajadores destacados a una empresa usuaria no pueden prestar servicios que impliquen
la ejecucion permanente de la actividad complementaria de la empresa usuaria. Ello de-
bido a que la prohibicion contenida en el articulo 3 de le Ley de Intermediacion Laboral
estd referida a la ejecucion permanente de la actividad principal, mas no de una actividad
complementaria. Si lo sefialado por la Corte Suprema fuera cierto, entonces no existiria la
intermediacion de servicios complementarios ni la de servicios altamente especializados,
sino unicamente se pudiera intermediar en el supuesto de temporalidad, lo que resulta
claro que no sucede en nuestro ordenamiento juridico laboral vigente.
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El Reglamento de la Ley de Intermediacion Laboral sehala que la
intermediacion de servicios temporales consiste en emplear uno o més trabajadores
con el fin de destacarlo temporalmente a una tercera persona, natural o juridica,
denominada empresa usuaria, que dirige y supervisa sus tareas.

En este sentido, acorde con la naturaleza juridica de cesiéon de personal
propia de la intermediacién laboral, se ha establecido expresamente que en la
intermediacion de servicios temporales es la empresa usuaria la que ejerce el
poder de direccion y fiscalizacion respecto a los trabajadores destacados por la
entidad de intermediacion.

2. En la intermediacion complementaria

El articulo 1 del Reglamento de la Ley de Intermediacion Laboral dispone
que en la intermediacién de servicios complementarios la empresa usuaria no
determina ni supervisa sustancialmente las tareas del trabajador destacado.
Ademas, el articulo 3 del mismo establece la obligacion de las empresas de
servicios complementarios de asumir plena autonomia técnica y responsabilidad
para el desarrollo de sus actividades.

Es por ello que diversos autores sostienen que en la intermediacion
de servicios complementarios la empresa usuaria no determina ni supervisa
sustancialmente las tareas del trabajador destacado, como fundamento para
sustentar que la empresa usuaria de una intermediaciéon complementaria no
puede dirigir ni supervisar al personal destacado, resultando que la entidad
de intermediacion complementaria se encuentra obligada a ejercer de manera
exclusiva el poder de direccion respecto a su personal. En consecuencia, sostienen
que en este supuesto normativo de intermediacién laboral no se produce una
cesion de trabajadores y que en realidad este supuesto de subcontratacion no es

una intermediacion sino una tercerizacién de servicios'.

17 Entre otros, esta opinion es sostenida por Villavicencio (2000, pp. 88 y 89), Villavicencio
(2005, pp. 149 y 150), Arce (2008, p. 121), Toyama (2020, p. 233), Toyama (2008b, p. 98),
Torres (2012, pp. 11, 14-15).
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En este sentido, también se han manifestado el Informe N.° 244-
2003-SUNAT/2B000, de fecha 25 de agosto del 2003, segtn el cual, en la
intermediacion de servicios complementarios o altamente especializados, la
empresa usuaria carece de facultad de direccion respecto de las tareas que ejecuta el
personal destacado, por lo que no puede determinar ni supervisar sustancialmente
las tareas del trabajador destacado. Por su parte, en el Informe N.° 067-2012-
MTPE/2/14, el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo consigna que la
normativa sobre intermediacion laboral regulada en la Ley N.° 27626 y el Decreto
Supremo N.° 003-2002-TR trae un tratamiento sistemdtico de este instituto que
mantiene bajo su ambito a figuras de descentralizacién productiva que responden
a fenémenos de subcontratacion distintos al suministro de mano de obra.

La Corte Suprema de Justicia ha establecido en la Casacion N.° 1693-2012 -
MOQUEGUA, de fecha 13 de agosto del 2012 que la Ley N.° 27626 contiene
dos supuestos diferentes: a) cesion de mano de obra legalizada (intermediacion
temporal) en la que la empresa usuaria ejerce el poder de direccion sobre los
trabajadores destacados; y, b) subcontratacién de servicios (intermediacion
complementaria e intermediacion especializada), en las cuales las empresas de
intermediacién ejercen el poder de direccién sobre sus trabajadores, por lo que
estas intermediaciones no son casos de cesion de mano de obra'®.

Sin embargo, en el presente articulo se sostiene que la disposicién que sefiala
que la empresa usuaria de una intermediacion de servicios complementarios no
determina ni supervisa sustancialmente las tareas del trabajador destacado, no
implica por si misma que en la intermediacion de servicios complementarios la
empresa usuaria esté prohibida de ejercer poderes de direccion y de supervision
sobre el personal destacado.

18  Llama la atencion que la Corte Suprema haya emitido un pronunciamiento de este tipo
cuando, un mes antes y también dias después, la misma Sala de Derecho Constitucio-
nal y Social Permanente emitié el 8 de junio del 2012 la Casacion N.° 275-2012-LA
LIBERTAD (publicada el 10 de julio del 2012) y el 17 de agosto del 2012 la Casacion N.°
4168-2011-JUNIN (publicada el 2 de enero del 2014), en las que expresamente resolvid
que en la intermediacion la empresa usuaria tiene facultad de fiscalizacion y direccion del
personal destacado y que no interesa el resultado de los servicios, sino simplemente que el
intermediador provea de mano de obra a la empresa usuaria; sin hacer distinciéon alguna
respecto a las intermediacion de servicios complementarios ni haber afirmado que dicho
supuesto no sea uno de intermediacion.
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Como fundamento principal de la postura indicada, se encuentra la propia
naturaleza juridica de la intermediacién laboral, la cual supone un destaque de
trabajadores o cesion de personal que implica la presencia de dos empleadores:
uno formal (empresa de intermediacion) y otro real (empresa usuaria) (De Lama

y Gonazales, 2010, p. 137).

El numeral 5.1 de la Directiva del Reneeil define a la empresa usuaria
como aquella persona que ejerce las facultades de direccion y supervision de
las tareas del personal destacado, sin hacer distincion alguna respecto a los
diversos supuestos de intermediacion. De tal manera que, si se niega que la
empresa usuaria pueda ejercer poder sobre el personal destacado, se privaria de
su naturaleza de intermediacion a este supuesto de subcontratacién de terceros
para la realizacion de actividades complementarias, a pesar de que se trata de un
supuesto de intermediacion laboral regulado expresamente en la ley".

Por otro lado, es diferente afirmar que la empresa usuaria carezca de poder
de direccion y de supervision sobre el personal destacado (como expresamente
lo ha dispuesto la Ley de Intermediaciéon Laboral en su articulo 11.1 para el
supuesto de intermediacién de servicios altamente especializados) que exigir
a la empresa usuaria de una intermediacion de servicios complementarios no
ejercer dichos poderes de manera sustancial. Que la empresa usuaria carezca de
poderes de direccidon y supervision no es lo mismo que si los tenga, pero en un
grado que no los centralice y no los asuma de manera que prive de su titularidad
a la empresa de intermediacion.

Ademads, sostener que la empresa usuaria carece de facultad de direccion
sobre el personal destacado en una intermediacion complementaria seria
asimilarla a la intermediacion altamente especializada en la que expresamente
se ha establecido que la empresa usuaria carece de facultad de direccion respecto
de las tareas que ejecuta el personal destacado por la empresa de servicios
especializados, por lo que no tendria sustento alguno que sean supuestos de

19  Toyama (2008b) afirma que la regulacion legal desnaturaliza la figura de la intermediacion
laboral al excluir al empleador de sus facultades de direccién y control. Sefala que las
actividades complementarias como las altamente especializadas reflejan un contenido “an-
tintermediacion laboral” (p. 98).
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intermediacién diferentes, especialmente cuando ambas intermediaciones son
para actividades complementarias.

Asimismo, es necesario tener presente que la regulacion restrictiva de la
intermediacion laboral (supuestos limitados, autorizacién previay permanente
por medio del Reneeil, registro de contratos, fianza, responsabilidad solidaria,
etc.) se justifica por la intervencién o injerencia de la empresa usuaria respecto
al personal destacado con el que no tiene vinculo laboral alguno; a diferencia
de lo que sucede en la tercerizacion de servicios en que la empresa principal
no tiene injerencia alguna sobre el personal desplazado, por lo que no existen
estas exigencias?’. En consecuencia, si se sostiene que la empresa usuaria no
puede ejercer de ninguna manera poder sobre el personal destacado producto de
una intermediacién laboral complementaria, entonces no habria razén alguna
que justifique el tratamiento restrictivo propio de la intermediacién laboral.

La Casacion N.° 275-2012-LA LIBERTAD (publicada el 10 de julio del
2012) y la Casacion N.° 4168-2011-JUNIN (publicada el 2 de enero del 2014),
expresamente han resuelto que en la intermediacién la empresa usuaria tiene
facultad de fiscalizacion y direccion del personal destacado y que no interesa
el resultado de los servicios, sino simplemente que el intermediador provea
de mano de obra a la empresa usuaria; sin hacer distincion alguna respecto a
las intermediacion de servicios complementarios ni haber afirmado que dicho
supuesto no sea uno de intermediacion.

El citado Informe N.° 067-2012-MTPE/2/14 sefiala, como una de sus
conclusiones, que la intermediacion consiste en proporcionar mano de obra
de trabajadores, cuya actividad va a ser dirigida y controlada por el empresario.
Precisa que no todas las facultades que integran el poder de direccion de la
entidad de intermediacion son trasladadas a la empresa usuaria, ya que la facultad
disciplinaria es conservada por la entidad que suministra la mano de obra.

20  Toyama (2008b) sefiala que, mientras que la intermediacion laboral tiene una reglamenta-
cion muy rigida y limitada, el outsourcing o tercerizaciéon cuenta con una regulacion genérica
y abierta, pero bajo ciertos requisitos (p. 85).
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El Ministerio de Trabajo y Promociéon del Empleo ha precisado en el
mencionado triptico titulado “Intermediacién laboral”, respecto al poder de
direccion, que mientras en la intermediacion laboral la empresa de servicios
cede parte de su poder de direccién (direccion y fiscalizacion) a la empresa
usuaria y mantiene el poder disciplinario, en la tercerizacion laboral el poder de
direccion lo ejerce integramente la empresa tercerizadora.

Es por ello que se sostiene que, si bien que la disposicion del articulo 1
del Reglamento de la Ley de Intermediacion Laboral, que sefiala que la empresa
usuaria de una intermediacién de servicios complementarios no determina
ni supervisa sustancialmente las tareas del trabajador destacado, puede llevar
a pensar que en la intermediacion de servicios complementarios la empresa
usuaria esta prohibida de ejercer poderes de direccion y de supervision sobre
el personal destacado, lo cierto es que no debe perderse de vista la naturaleza
juridica de destaque de personal de la intermediacion laboral, por lo que se
considera que la empresa usuaria si puede ejercer poder de direccién sobre el
personal destacado, aunque no de manera sustancial y exclusiva?', conforme a
los fundamentos anteriormente explicados.

Esta afirmacion se encuentra respaldada por el hecho que no ha sido
regulado como supuesto de desnaturalizacion de la intermediacion de
actividades complementarias que la empresa usuaria ejerza poderes de direccion
y de supervisién sobre el personal destacado, conforme se puede corroborar
de la revision de los articulos 4 y 8 de la Ley de Intermediaciéon Laboral y del
articulo 14 de su reglamento.

Sin embargo, no se puede dejar de advertir que el articulo 3 del
Reglamento de la Ley de Intermediacién Laboral establece la obligacion de
las empresas de servicios complementarios de asumir plena autonomia técnica
y responsabilidad para el desarrollo de sus actividades. Es por ello que cabe
preguntarse lo siguiente: ;La intermediacién de servicios complementarios tal

21 Este supuesto es considerado por Mejia (2014) como un caso de “tercerizacion blanda”,
en el que el destaque de trabajadores es parte gravitante del contenido del servicio por ser
intensiva en mano de obra y, a su vez, la entidad de intermediacién dirija sustancialmente
la actividad de sus trabajadores y goce de autonomia técnica y organizativa (p. 102).
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cual esta regulada en nuestro pais requiere que la entidad de intermediacion sea
completamente auténoma, de tal modo que la empresa usuaria esté prohibida
de intervenir en la direccion y supervision del personal destacado?

Cabe recurrir a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 6 de la Ley
de Intermediacion Laboral, segiin el cual no resulta aplicable el limite del 20
% del total de trabajadores de la empresa usuaria para destacar trabajadores de
entidades de intermediacion de servicios complementarios, siempre y cuando la
entidad asuma plena autonomia técnica y responsabilidad para el desarrollo de
sus actividades. Es asi que se podria sostener que esta exigencia de asuncién de
plena autonomia técnica y responsabilidad para el desarrollo de sus actividades
por parte de la empresa de intermediacion de servicios complementarios
Unicamente tendria por finalidad delimitar los casos en los que no corresponde
aplicar el limite porcentual de cantidad de trabajadores destacados (Toyama,

2008a, p. 201).

Esta norma permite concluir que en la intermediacion de servicios
complementarios se pueden presentar dos escenarios: por un lado, uno en el que
la entidad de intermediacion asuma plena autonomia técnica y responsabilidad
para el desarrollo de sus actividades, en cuyo caso no se aplicaria el porcentaje
limitativo; y, por otro lado, un panorama en el que la entidad de intermediacion
no asuma plena autonomia técnica y responsabilidad para el desarrollo de sus
actividades, ante lo que corresponderia aplicar el limite indicado.

Como se puede apreciar, la misma Ley de Intermediacién Laboral admite
la posibilidad que una entidad de intermediacion de servicios complementarios
pueda no tener plena autonomia técnica y responsabilidad para el desarrollo
de sus actividades, en cuyo caso simplemente corresponde aplicar el porcentaje
limitativo, admisién que implica que el grado de autonomia de la entidad de
intermediacion no es el criterio que define por si mismo a la intermediacion de
servicios complementarios en nuestra normativa vigente.

Por tanto, respecto a la exigencia a las entidades de intermediacion de
servicios complementarios de asumir plena autonomia técnica y responsabilidad
para el desarrollo de sus actividades regulada en el articulo 3 del Reglamento
de la Ley de Intermediacion, se sostiene que este requerimiento no descarta por
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si mismo la posibilidad que la empresa usuaria pueda efectivamente dirigir y
supervisar (aunque no de manera sustancial) al personal destacado de una entidad
de intermediacion, ya que exigir a las empresas de servicios complementarios
que asuman autonomia técnica y responsabilidad para el desarrollo de sus
actividades, no es lo mismo que prohibir que la empresa usuaria intervenga en
la direccion y fiscalizacion o supervision de los trabajadores destacados, siendo
relevante tal exigencia Gnicamente para determinar si corresponde o no aplicar
el limite de contratacion del 20 % para el personal destacado en relacion a los
trabajadores de la empresa usuaria.

3. En laintermediacion altamente especializada

Elarticulo 11.3 dela Ley de Intermediacién Laboral ha dispuesto, de manera
expresa, que en este supuesto de intermediacion la empresa usuaria carece de facultad
de direccion respecto de las tareas que ejecuta el personal destacado por la empresa
de servicios especializados, por lo que, en este caso, la entidad de intermediacion
centraliza, de manera exclusiva, todos los poderes propios del empleador.

IV. PROBLEMATICA DE LA REGULACION ACTUAL DE SUBCONTRATA-
CION DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS Y PLANTEAMIENTO DE
MODIFICACIONES NORMATIVAS

Tal cual se encuentra regulada en nuestro pais la subcontratacion de
actividades complementarias, se considera que se presentan dos situaciones
que cuestionan la naturaleza juridica de destaque de personal que merecen ser
revisadas:

1. Subcontratacion de servicios complementarios de una empresa

autonoma que ejerce de manera exclusiva los poderes del empleador

Segin la posicién sustentada, si la entidad de intermediacion
complementaria es plenamente auténoma en todo sentido y ejerce de manera
exclusiva los poderes propios de su calidad de empleador (direccién, fiscalizacion
y sancién), entonces ya no se estaria ante un supuesto de destaque de personal
propio de la intermediacion laboral, encontrdndose en realidad ante una
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tercerizacion de servicios, en la que no existe injerencia alguna de la empresa
principal sobre los trabajadores de la empresa contratista.

Sin embargo, resulta oportuno manifestar que, tratandose de actividades
complementarias (sean temporales o permanentes), nos topamos con que
la normativa vigente Unicamente tolera que sean intermediadas —mas no
tercerizadas al amparo de la Ley N.° 29245 y el Decreto Legislativo N.° 1038— por
mandato de los articulos 1y 2 del previamente mencionado Decreto Supremo
N.° 006-2008-TR, Reglamento de la Ley de Tercerizacién, al restringir la
tercerizacion de servicios a la subcontratacién con desplazamiento continuo de
las actividades principales de la empresa usuaria para que sean realizadas por un
tercero auténomo??.

Al respecto, cabe mencionar que tal limitacion no viene por mandato legal
ni se debe concluir en respeto a la naturaleza de la tercerizacion de servicios; ya
que la Ley N.° 29245 y el Decreto Legislativo N.° 1038 definen Ia tercerizacion
en base al criterio de especialidad de la actividad, mas no por su naturaleza
principal, como erroneamente sefala la Exposicion de Motivos del Reglamento
de la Ley de Tercerizacion.

Navarrete (2018) sostiene que, a pesar de que cree que la Ley N.° 29245
no fue hecha para la tercerizacion de servicios complementarios, ha sido el
reglamento el que expresamente ha considerado que la tercerizaciéon se puede
practicar para desarrollar actividades principales; sin embargo, la Ley N.° 29245
no ha sido expresa en ese sentido, ya que limita su ambito de aplicacion a las
actividades especializadas (p. 69).

Es por todo lo anterior que se plantea que para los supuestos de contratacion
de un tercero con el fin de que ejecute de manera autdénoma una actividad
complementaria de una empresa usuaria en los que esta carezca de poderes
de direccién y supervision sobre el personal destacado, se deberia permitir la

22 Ello se ha visto confirmado en la sentencia de Accién Popular N.° 1607-2012-LIMA, del
23 de mayo del 2013, en la que se considera que la figura de la tercerizacion solo correspon-
de a actividades principales, puesto que considera que la subcontratacion de actividades
complementarios estd reservada a la intermediacion laboral, de conformidad con la expo-
sicion de motivos del Reglamento de la Ley de Tercerizacion.
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tercerizacion de servicios de actividades complementarias de la empresa usuaria

al amparo de la Ley N.° 29245 y el Decreto Legislativo N.° 1038.

Para ello, seria necesario efectuar las modificaciones reglamentarias
de los articulos 1 y 2 del Reglamento de la Ley de Tercerizacion, propuesta
que se condice con lo dispuesto en el articulo 1 del Reglamento de la Ley de
Tercerizacion (Decreto Supremo N.° 006-2008-TR), segtn el cual el encargo
integral a terceros de actividades complementarias no constituye una simple
provision de personal, es decir, no es intermediacion laboral.

2. Subcontrataciéon de servicios altamente especializados

A partir de la diferencia que existe entre la intermediacion laboral y la
tercerizacion de servicios se puede apreciar que existen diversos niveles de
autonomia que una empresa subcontratada puede tener al prestar un servicio
relacionado con una actividad complementaria de la empresa usuaria o principal:
en la intermediacion de servicios complementarios se exige autonomia técnica
y responsabilidad de sus actividades a la empresa subcontratista, mientras que
en la tercerizacion de servicios se le requiere a la empresa subcontratada ser
auténoma en todo sentido, de tal modo que no solamente esta obligada a tener
autonomia técnica y a ser responsable de sus actividades, sino que ademds debe
ejercer de manera exclusiva los poderes de empleador del personal desplazado.

Sin embargo, a partir de lo dispuesto en el articulo 11.3 de la Ley de
Intermediacién Laboral y en el articulo 1 del Reglamento de la Ley de
Intermediacién Laboral que disponen que en el supuesto de intermediacion
laboral de servicios especializados la empresa usuaria carece de facultad de
direccion respecto de las tareas que ejecuta el personal destacado por la empresa
de servicios especializados y que en la intermediacion de servicios especializados
la empresa usuaria no determina ni supervisa sustancialmente las tareas del
trabajador destacado; cabria sostener que en realidad la subcontratacion de
actividades complementarias altamente especializadas no supone el destaque
de trabajadores propio de la intermediacion laboral, sino un desplazamiento de
trabajadores que se presenta en la tercerizacion de servicios.
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Villavicencio (2000) sostiene que, respecto a la regulacion de la
subcontratacion de servicios altamente especializados en nuestro pais, resulta
evidente que la normativa de intermediacion laboral se encuentra dentro del
fendomeno de la tercerizacién y no de la intermediacién, porque no se cumple
con el desdoblamiento del empleador que es esencial en el fenémeno de la
intermediacién (pp. 149 y 150).

Es por lo anteriormente mencionado que se sugiere que la propuesta
modificacion normativadelosarticulos 1y2 del Reglamento dela Leyde Tercerizacion
venga acompanada por una derogacion del supuesto de intermediacion de servicios
altamente especializados contenido en la Ley N.° 27626, Ley de Intermediacion
Laboral y su reglamento (Decreto Supremo N.° 003-2020-TR) y de toda norma
que lo regule, de tal manera que la inclusion de contratacion de actividades
complementarias via tercerizacion de servicios también se aplique para permitir la
contratacion de un tercero con el fin de ejecutar con autonomia actividades de alta
especializacion (que tienen naturaleza complementaria).

Producto de los cambios normativos sugeridos a nivel legal y reglamentario,
el panorama laboral, respecto a la subcontrataciéon de un tercero para realizar
actividades complementarias de una empresa usuaria o principal, podria
efectuarse tanto via intermediacién laboral como tercerizacion de servicios, lo
que finalmente dependera de la especialidad del servicio, las condiciones de
ejecucion, el nivel de autonomia de la empresa tercera y el grado de ejercicio
del poder de direccion por parte de la empresa usuaria o principal, segin
corresponda; todo ello a determinarse en respeto del principio de primacia de
realidad y de la naturaleza juridica de ambos mecanismos de subcontratacion
laboral (intermediacion laboral y tercerizacion de servicios).

V.  CONCLUSIONES

1. La intermediacién laboral es una forma de subcontratacién o
externalizacion de las actividades de una empresa usuaria que supone
el destaque de trabajadores o la provision de personal por parte del
empleador formal (entidad de intermediacién) hacia el centro de
trabajo o centro de operaciones del empleador real (empresa usuaria)
que esta permitida Uinicamente en tres supuestos: temporal (ocasional
y suplencia), complementario (la empresa usuaria no determina ni
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supervisa sustancialmente las tareas del trabajador destacado) y altamente
especializados (la empresa usuaria carece de poder de direccion sobre el
personal destacado).

Se defiende la idea que nuestra normativa sobre intermediacién de
actividades complementarias admite la posibilidad de intervencion
no sustancial de la empresa usuaria sobre el personal destacado en el
supuesto de intermediacién complementaria, respetando la naturaleza de
intermediacion laboral.

La regulacion de la intermediacién laboral de servicios altamente
especializados se encuentra dentro del fenémeno de tercerizaciéon (no
de intermediacion), al haberse regulado expresamente que la empresa
usuaria carece de facultad de direccién respecto de las tareas que ejecuta el
personal destacado por la empresa de servicios especializados.

Considerando que la normativa vigente no permite la tercerizacion de
actividades complementarias (sean temporales o permanentes) de una
empresa principal, se plantea la modificacion de los articulos 1y 2 del
Reglamento de la Ley de Tercerizacion y la derogacién del supuesto de
intermediacién de servicios altamente especializados contenido en la Ley
N.° 27626 y el Decreto Supremo N.° 003-2020-TR, asi como en toda

norma que lo desarrolla.

Se plantea un panorama laboral normativo que permita tanto la
intermediacion laboral como la tercerizacion de servicios para la
subcontratacion de actividades complementarias, dependiendo de
la especialidad del servicio, las condiciones de ejecucién, el grado de
autonomia de la empresa tercera y el grado de ejercicio del poder de
direccion por parte de la empresa usuaria o principal, segin corresponda;
todo ello a determinarse en respeto del principio de primacia de realidad y
de la naturaleza juridica de ambos mecanismos de subcontratacion laboral.
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Resumen

El presente trabajo ha tenido como finalidad establecer la cuestion de
la objetividad juridica como parte del debate filoséfico entre realismo,
antirrealismo e interpretativismo. Con ese objetivo, se ha expuesto la relacion
entre realismo y objetividad juridica establecida por Michael S. Moore.
Para este autor, el realismo constituye la forma de superar toda orientacion
escepticista en el derecho, la cual debilita el sentido de objetividad al negar
la independencia de la realidad de lo mental y lo convencional.

Abstract
This paper has endeavoursed establish the question of legal objectivity as part of
the philosophical debate between realism, antirealism and interpretivism. With
this aim, it was exposed the relationship between realism and legal objectivity
established by Michael S. Moore. For this author, realism is the path to overcome
all the skepticist orientation in law, which weakens the sense of objectivity by
denying the independence of reality from the mind and convention.
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.  INTRODUCCION

Una forma de aproximarnos a la cuestion de la objetividad juridica es
considerar esta tltima como parte del debate mas contemporaneo entre realismo
y antirrealismo filosoficos. En esa linea, buena parte de la discusion se centrd en
la posibilidad de una realidad independiente de nuestra mente, que sirva como
referente de las proposiciones juridicas—normativas. Asi pues, como observa
Rodriguez-Blanco (2004), el nucleo del debate estd en la cuestién metafisica, a
saber, en qué consiste “la naturaleza de la estructura tltima de la realidad y la
relacion entre la realidad y la mente” (p. 24).

Siguiendo esta idea, todo realismo suscribe la tesis de la objetividad,
entendida aqui como independencia de la realidad existente. Para el realista,
las entidades, cuya existencia afirma, no son mentales; existen y tienen una
naturaleza independiente de nuestros valores epistémicos o de nuestras
capacidades cognitivas. Llamaremos a esta idea la tesis realista de la objetividad'.

En cuanto al dominio juridico, el interés contemporineo en la cuestion
de la objetividad surgié en el ambito mas concreto de la determinacion
del derecho: si existen o no soluciones juridicas correctas. Mas alla de las
discusiones tedricas que esta Ultima pregunta origind —como es conocido, a
partir de las réplicas a Dworkin—, las respuestas se centraron en establecer qué
lugar tienen las realidades juridicas en nuestra comprensién del mundo. Si estas
realidades son o no independientes de lo mental o si, en términos de Dworkin,
es posible aspirar a la objetividad del derecho sin asumir un punto de vista
externo a nuestras teorias, son cuestiones que tienen un impacto en el sentido
de objetividad que el derecho es capaz de poseer.

Al respecto, dentro de las alternativas que interesan aqui, tenemos
aquellas que vinculan la idea de la objetividad con aquella que sostiene la
irreductibilidad de la realidad juridica a la natural (Rodriguez-Blanco, 2010,

1 En el contexto del debate seialado, suele llamarse “realismo ontolégico” a la concepcion
que suscribe la tesis indicada, a saber, que plantea que el mundo posee una existencia
independiente de nuestros marcos conceptuales. Este realismo se distingue del llamado
“realismo epistemoldgico”, aquella postura filosdfica que sostiene que es posible conocer la
realidad tal cual es. (Cfr. entre otros, Searle (1997, p. 162 y ss).
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p. 241)%. El razonamiento es el que sigue: la nocion de objetividad dependera
de la especificidad del dominio de que se trate: fisico, moral, juridico, politico,
etc., es decir, no existe una concepcion de objetividad. De esta manera, la
objetividad juridica, por corresponder a un dominio prictico-evaluativo, no
puede depender del método cientifico-empirico de la ciencia. Esta tltima sirve
para explicar los hechos naturales, no los juridicos.

A su vez, la irreductibilidad de la realidad juridica a la natural significa
que tampoco es posible emplear una explicacion cientifica de la causalidad para
dar cuenta del rol normativo del derecho. Por lo tanto, es necesario indagar
acerca de nuevos métodos y/o estandares de racionalidad para la objetividad
“especifica” del derecho. Estos deben asegurar su independencia respecto
de nuestros deseos, preferencias personales, disposiciones, caracter, sesgos,
prejuicios, etc., v, a la vez, hacer posible su caracter de guia para la accién.

Por otra parte, hay quienes sostienen que existe continuidad entre larealidad
natural y la juridica, y, por lo tanto, entre las cuestiones evaluativas y cientificas,
entre el derecho y la ciencia. Para algunas de estas respuestas, que podemos
llamar “naturalistas”, la ciencia debe ser el paradigma de la comprension vy la
explicacion del derecho, dado que la epistemologia y metodologia cientifica han
demostrado ser una guia util hacia lo verdadero y lo real: la ciencia ha mostrado
que funciona. En esa linea, los criterios de la objetividad son provistos por la
mejor explicacion tedrica acerca del mundo a la que tengamos acceso.

Para otros, por el contrario, la continuidad entre el mundo natural
y juridico significa que la objetividad juridica esta determinada por la real
naturaleza de aquello a lo que nuestras expresiones juridicas se refieren. Para
esta segunda postura naturalista, los hechos juridicos estin constituidos por
hechos morales y estos ultimos, por hechos naturales. De acuerdo a esta idea,
la objetividad juridica depende de la determinacion de aquellas realidades con
las cuales se corresponden las proposiciones del derecho (Leiter, 2007, p. 275).

2 Como observa Rodriguez-Blanco, en estas alternativas teéricas, el término “natural” prio-
riza un sentido, aquel que se refiere a la realidad fisica. Ibidem.
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Entre estos ultimos autores, se encuentra la propuesta realista de Moore.
En lo que sigue, expondré el planteamiento del autor acerca de la objetividad
juridica y de como el realismo constituye la forma de superar toda forma de
orientacion escepticista en el derecho. Con esa finalidad, mi exposicion esta
organizada en tres secciones: 1) en primer lugar, se establece el sentido de
objetividad juridica para Moore, a través de dos momentos: en el primero, se
delimita las nociones débiles de la objetividad, que son mas relevantes para
Moore y con respecto a las cuales desarrolla su propuesta realista; en el segundo,
se desarrolla la critica de Moore a los interpretativismos; 2) en segundo lugar,
se da cuenta de la propuesta realista de Moore para afrontar la cuestion de
la objetividad juridica y, finalmente, 3) se cierra este trabajo con algunas
conclusiones.

Il.  OBJETIVIDAD JURIDICA Y REALISMO SEGUN MICHAEL S. MOORE

1.  Orientacion escepticista: nociones débiles de la objetividad para el
derecho

En el contexto de la cuestion sobre la objetividad juridica, el trabajo de
Moore adquiri6 cierta notoriedad en el ambito de la filosofia del derecho.
La razén estd en que dedicod gran parte de sus esfuerzos tedricos en explicitar
la incapacidad del convencionalismo para sostener la objetividad juridica,
especialmente en el ambito mds concreto y relevante de la practica determinativa
del derecho: la decision judicial del caso.

Con relacién a esto ultimo, en correspondencia con la tesis realista de
la objetividad, Moore (1999) distingue el convencionalismo como la forma de
antirrealismo mas suscrita por los juristas en la actualidad. De hecho, todo
convencionalismo es, para el autor, una especie de idealismo filoséfico, al
caraterizarse por sostener que las entidades existen solo como ideas, individuales
o socialmente compartidas; es decir, son dependendientes de nuestros
pensamientos y de nuestras convenciones (p. 881).

De acuerdo a esta ultima idea, en el ambito de la practica juridica-
interpretativa, los convencionalismos niegan que haya algin aspecto del
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significado que sea independiente de la construccion social. Para Moore (2016),
esto ultimo se basa en la idea de que es imposible establecer una relacion entre
el nuestro pensamiento y nuestro lenguaje con una realidad independiente. Por
consiguiente, si se quiere sostener que las proposiciones juridicas del caso son
objetivas, i. e. determinadamente “verdaderas”, “con independencia de cémo
un juez ha decido o de como decidira”, es necesario abandonar los presupuestos
ontoldgicos que subyacen a dicha forma de comprender el significado (p. 133).

La ultima afirmacion se relaciona con un objetivo que recorre la trayectoria
intelectual de Moore. Para el Moore (2004c¢) la cuestion sobre la objetividad
es una pregunta acerca de la verdad en Ila ciencia, la ética y el derecho. Esta
pregunta se encuentra referida a los juicios (judgments), entendidos estos tltimos
como proposiciones, a saber, como ciertos enunciados declarativos que pueden
ser portadores de la verdad (pp. 294-296). En este contexto, Moore se pregunta
por la objetividad o verdad de aquellas proposiciones que interesan a los juristas,
entre las que se encuentran las proposiciones juridicas-normativas.

La preocupacion de Moore por la objetividad en general, con este
sentido de verdad, se origina su inquietud por lo que denomina “la orientacion
escepticista” de la ciencia, la ética y el derecho, y que atribuye a los antirrealismos
y a algunos interpretativismos antimetafisicos contemporaneos. Mientras que
para los primeros, la actitud escéptica consiste en negar la existencia de una
realidad independiente de nuestras construcciones conceptuales y sociales,
para los segundos, dicha actitud radica en un debilitamiento del sentido de la
objetividad.

Entre estas ultimas propuestas, estdn las que sostienen la objetividad
“modesta” y la objetividad “minima” del derecho, defendida por Coleman y
Leiter. Segun el primer sentido, la objetividad depende de que una proposicién
cumpla con las exigencias de un sujeto cognoscente idealizado epistémicamente;
seguin la version “minima”, la objetividad mas bien radica en la existencia de
un acuerdo intersubjetivo’. Igualmente, Moore observa que para algunos la
objetividad es una nocién especifica de un dominioy, por lo tanto, depende de un

3 Cfr. Coleman J. y Leiter, B. (1993). Determinancy, objectivity and authority. University of
Pennsylvania Law Review, 142, 549-6317.
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argumento interno a ese dominio. Tal es el caso de la propuesta interpretativista
de Dworkin®. Finalmente, para otros, la objetividad es “procedimental”, es decir,
la que se alcanza si se asegura el modo que seguimos para obtenerla. Esta nocion
es defendida por Postema, Fuller y Korsgaard (Moore, 2004, p. x).

Moore (2004) rechaza estas nociones y las considera versiones débiles de
la objetividad, ya que se conforman con sentidos que no tienen en cuenta las
implicaciones actitudinales que nos muestra la experiencia humana. Por el contrario,
el realismo provee un sentido que considera estas actitudes, a saber:

Las personas quieren que sus juicios morales sean verdaderos, quieren que esas
verdades se correspondan con unos hechos, [...] que esos hechos realmente
existan, [...] que la existencia de valores no sea un mero producto de la inven-
cién o proyeccion humanas. (pp. ix y x)

De esta manera, una nocién fuerte de objetividad, fundamentada en el
realismo, debe ser capaz de superar no solo la actitud escéptica —que niega la
tesis existencial acerca de determinadas entidades— sino, ademas, la perspectiva
idealista, la cual admite dicha tesis pero afirma la dependencia de la realidad
del sujeto. Ambas visiones apelan a la idea de un mundo oculto, “totalmente”
externo a nosotros. Por el contrario, Moore sugiere, como lo hizo Putnam, que
el realismo hace posible recuperar la vision del sentido comun sobre la realidad,
de modo que sea posible justifica nuestras creencias en algo real’. De este modo,
aunque haya distinciones entre dominios especificos como la ciencia, la ética
y el derecho, es posible afirmar que entidades, como objetos matematicos,
estados mentales, hechos morales, etc., existen de modo independiente de
nuestro pensamiento.

En suma, para Moore, “objetividad” (i) significa “verdad” y (ii) se refiere,
principalmente, a un tipo de enunciados declarativos, las proposiciones.
Asimismo, (iii) cuando se afirma que una proposicion “es verdadera”, se estd

4 Cfr. Dworkin, R. (1996). Objectivity and truth. You'd better believe it. Philosophy and Public
Affairs, 25(2), 87-1.

5 Cfr., especialmente, Putnam, H., (1994). Las mil caras del realismo. Paidds.
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significando que dicha proposicion se corresponde con ciertas clases de hechos
que existen en el mundo, independientemente de que nosotros creamos que
existen o no.

En relacion con la dltima idea, Moore (2016) plantea que la posibilidad
de que las proposiciones juridicas sean objetivas depende de la existencia de
unos hechos independientes de la mente con los cuales se corresponden estas
proposiciones. Sostener la objetividad del derecho significa, por lo tanto, afirmar
su determinabilidad (determinacy), i. e. que todas las proposiciones juridicas
poseen valores de verdad independientes i) del hecho de ser promulgadas
autoritativamente —la verdad de las leyes—y ii) de cémo un juez decide o decidira

un caso —la verdad del caso— (pp. 145-150).

2. Lacritica de Moore a los interpretativismos

Antes de pasar a mostrar algunos rasgos del realismo de Moore, es
importante mostrar la critica del autor a otra de las formas antagonistas del
realismo a las que dedicé una atencion especial, los interpretativismos. Una
forma de abordar esta critica es exponer como este autor comprende los
presupuestos filosoéficos del giro interpretativista en el derecho anglosajon.

Para empezar, su interés en las nacientes teorias juridicas-interpretativistas
surgio al observar el escaso desarrollo tedrico de la practica interpretativa que,
a su criterio, existia hasta al momento. Para Moore (1985) esto ultimo no es
mas que una consecuencia del dominio ejercido hasta entonces por positivismo
juridico, tanto en la teoria como en la practica del derecho:

[...] La doctrina mas reciente, aunque realizada por los mejores y mas brillantes
estudiosos en derecho contemporaneo, se ve afectada por uno de dos factores
[...] (1) [...] no [se] distingue la interpretacion como una actividad del razona-
miento juridico y, mas bien, [se] equipara la interpretacion con todo el razona-
miento juridico; o (2) gran parte de la doctrina proviene de tradiciones escép-
ticas que imponen un escepticismo acerca de la posibilidad de que exista algo
que pueda llamarse teoria de la interpretacién. Debido a este estado de cosas,
casi no hay un debate detallado sobre el contenido adecuado de una teoria de
como se deben interpretar los textos juridicos. (pp. 285-286)

95

Revista de Derecho. Vol. 21 /Numero especial - 2020, pp. 89-114. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Objetividad juridica, antirrealismo e interpretativismo. La vision realista de

Michael S. Moore

En ese sentido, Moore dirige su atencién a aquellas propuestas que
comienzan a teorizar sobre la interpretacién juridica desde presupuestos
filosoficos distintos a los que regian la teoria juridica. Mds especificamente,
el interés principal del autor no estd en el interpretativismo aplicado por los
tedricos del derecho sino, mas que nada, en establecer si el interpretativismo es
apropiado para la objetividad juridica.

Por lo tanto, desde esta perspectiva filoséfica —adoptada por el propio
autor— no se pretende entrar directamente en las teorias interpretativistas del
derecho —tema que excede al proposito de este trabajo— sino mas bien explicitar
como el interpretativismo acerca del conocimiento en general y del juridico en
particular desembocan, para Moore, en una diferente concepcién de objetividad
para el derecho.

Aclarado esto, lo primero a tener en cuenta es que Moore (1989) trata
el interpretativismo como una orientacion filosofica “antimetafisica”, que se
caracteriza por poner en tela de juicio los términos del debate entre realismo y
antirealismo. Ya sea por considerarlo sin relevancia practica o por afirmar que
es insoluble, esta vision filosofica evade los extremos de dicho debate (p. 873).
La estrategia de evasion se basa, en palabras de Moore (1989), en el “supuesto
descubrimiento de que el conocimiento es ‘interpretativo’” (p. 890).

En esa linea, el interpretativismo se convierte en la via para fundamentar
una teoria juridica antimetafisica, a saber, una que se mantenga al margen de
las cuestiones ontoldgicas y, en algunos casos, epistemoldgicas sobre las que
discutieron algunas de las principales teorias juridicas del pasado siglo (Moore,

1986, p. 886).

Una teoria juridica interpretativista, seflala Moore, se sostiene en la tesis
filosofica de que cualquier metafisica es irrelevante para la teoria y practica
del derecho. En esto ultimo radicaria, segiin el autor, la novedad de la via
interpretativista con respecto a otras orientaciones filos6ficas antimetafisicas:
en ser una filosofia que pretende abstenerse de dar una respuesta a la mind-and-
independence question.

96

Revista de Derecho. Vol. 21 /Numero especial - 2020, pp. 89-114. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Paola Garcia Rivera

Por lo tanto, partiendo de la idea de que lo que identifica a un

interpretativista es su rechazo abierto a ocuparse de esta cuestion. Moore (1989)
agrupa distintas variantes en tres formas basicas de interpretativismo, segiin
el grado de rechazo de una metafisica en la fundamentacién de la disciplina

juridica (p. 891):

i)

ii)

La primera de estas variantes —la mas ambiciosa, segtin el autor— se
caracteriza por afirmar que todo conocimiento es una interpretacion de un
observador frente a un fenémeno. De esto se sigue, enfatiza Moore (1989),
que para estas variantes no existe una distincion real entre disciplinas
cientificas o naturales y sociales, a saber, una distincion segin su objeto
(pp. 893-895). Lo que hacen “fisicos, socidlogos, juristas, psicoanalistas
y criticos literarios” no es “buscar el conocimiento” sino “interpretar una
préictica social” (p. 893). En esa linea, dado que la pretension es renunciar
a la objetividad acerca de la naturaleza de la realidad, el conocimiento y el
lenguaje, esta visidn interpretativista es empleada por algunos autores para
fundamentar la negacién de cualquier estatus cognoscitivo del derecho

(Moore, 1985, p. 279, nota 4)°.

Para otros interpretativismos menos ambiciosos, por el contrario, solo el
conocimiento de las ciencias humanas y sociales —en el cual se incluye el
conocimiento juridico— es interpretativo. Tal idea se basa en que estas
disciplinas tratan con fendmenos significativos e intencionales que deben
ser interpretados para ser entendidos, i. e las conductas humanas y el

lenguaje (Moore, 1989, pp. 891, 917 y 918).

De esto se desprende, en primer lugar, que la ciencia juridica es una
disciplina hermenéutica por su objeto, a saber, porque recae sobre
fendomenos que necesitan alguna actividad interpretativa. Segin este
interpretativismo, explica Moore (1989), lo que daria especificidad a las
disciplinas hermenéuticas es el tipo de data que constituye su objeto, i. e.
fendmenos significativos (p. 920). Por lo tanto, al mantener la conocida

Para Moore (1989), las variantes mas ambiciosas sostienen que la interpretacion no tiene
como fin conocer la verdadera naturaleza de algo, sino “mantener la conversacion” acerca
de algo. Esta es la forma de alcanzar “acuerdos que conforman nuevas practicas (o al menos
desacuerdos fructiferos desde los cuales sean posibles nuevos acuerdos)” (p. 895).

97

Revista de Derecho. Vol. 21 /Numero especial - 2020, pp. 89-114. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Objetividad juridica, antirrealismo e interpretativismo. La vision realista de

iii)

Michael S. Moore

dicotomia explicacion-comprensiéon, esta variante justifica que se
emplee un método diferente al cilculo explicativo-predictivo de las
ciencias naturales (p. 917). En segundo lugar, si la ciencia juridica, en
cuanto ciencia hermenéutica, es ajena a “la explicacion o prediccion
de los fendmenos, la descripcién exacta de las cosas” y no le concierne
“el conocimiento sino la comprensiéon”, entonces las cuestiones
estrictamente metafisicas y epistemologicas estan fuera de lugar (pp.
917-919). Sin embargo, observa Moore (1989), estos interpretativismos
no renuncian a la objetividad del derecho, sino que plantean, entre
otras ideas, que “las interpretaciones en las ciencias sociales, a pesar
de ser diferentes a las explicaciones de las ciencias naturales, no son
menos objetivas, no menos capaces de ser verdaderas o falsas”; [...] su
correccion o incorreccion depende, de si ellas guardan correspondencia

total con el significado que subyace al texto, el cual es una objetivacion
de la mente (p. 919).

Finalmente, hay quienes proponen un interpretativismo modesto segiin
el cual “la interpretacion es el método apropiado para ciertas actividades
especificas, tales como la comprension de un suefio, una novela, o una ley;
no es el método de todo el conocimiento (ni siquiera del conocimiento
de las ciencias humanas), ni siquiera el método de todas las actividades
desplegadas en una disciplina” (Moore, 1989, p. 891). Asimismo, este
interpretativismo postula que la actividad interpretativa no puede ser
justificada en que con ella se busca el conocimiento y la verdad, en el
cardcter especialmente significativo de la conducta humana o en que es
regida por las categorias epistemoldgicas de la comprension (y no del
entendimiento). Por el contrario, esta forma es modesta porque afirma
que la interpretacion es una actividad “que demanda una justificacion o

valor que le dé sentido” (Moore, 1989, p. 891).

Moore (1989) afirma que cada una de estas tres formas interpretativistas ha

sido empleada para sostener conclusiones antimetafisicas y antiepistemoldgicas
en la teoria y en la practica del derecho. Sin embargo, para el autor estas
conclusiones son aparentes: “ninguna version del interpretativismo [...] puede
hacer valer su afirmacion de haber escapado de la metafisica”; por el contrario,
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“el giro interpretativo solo ha oscurecido las presuposiciones metafisicas de
nuestro pensamiento, en el derecho y en cualquier otra parte” (p. 874).

En otras palabras, lejos de escapar de los problemas metafisicos debatidos
por realistas, idealistas y escépticos sobre la objetividad del derecho, “todo”
interpretativismo apela a una metafisica “hecha de manera inconsciente”
(Moore, 1989, p. 874). Un interpretativista, concluye, no es mas que “otro
metafisico que promueve su propia visién metafisica (generalmente de caracter

idealista)” (Moore, 1989, p. 892).

Dejando a un lado la critica de Moore a los interpretativismos como
estrategias fallidas para evadir la metafisica, lo que importa resaltar en este punto
es la posibilidad para el autor de un realismo que abandone esta estrategia evasiva
y que, por otro, sea compatible con una metafisica (y epistemologia) distintas de
las implicitamente asumidas por las variantes estudiadas. Mas especificamente,
y a modo de pregunta: aun cuando se aceptase un interpretativismo acerca de
la teoria y practica juridicas, jesto justifica que deba concluirse una teoria y
practicas juridicas antimetafisicas?

Para Moore, la respuesta es negativa. Para empezar, el autor se deslinda de
las variantes mas “ambiciosas” (i y ii): Asi, pues, no acepta que el conocimiento
juridico tenga un estatus epistemologico especial en razon de su objeto (contra
ii), y tampoco se adhiere a la tesis de que toda disciplina humana es hermenéutica
(contra i) (Moore, 1985, pp. 281 y 282; Moore, 1989, p. 942). En sintesis, segiin
Moore hay razones suficientes para que los juristas y tedricos del derecho eviten
las formas ambiciosas del interpretativismo; sin embargo, sugiere que solo el
realismo es compatible con una vision metafisica del derecho.

IIl. EL REALISMO PARA EL DERECHO SEGUN MOORE

Ahora bien, en este contexto, si se quiere hacer frente a los antirrealismos e
interpretativismos y, en consecuencia, garantizar la verdad u objetividad juridica,
es necesario, primordialmente, asumir en el derecho una visién realista de la
objetividad. Ahora bien, ;qué tipo de realismo es necesario, segin Moore! Para
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el autor, el realismo —en cuanto postura filosofica— se distingue por suscribir la
importancia tedrica y practica de unos compromisos ontolégicos.

En el pensamiento del autor, estos compromisos pueden catalogarse en dos
tipos. Por un lado, tenemos aquellos compromisos ontoldgicos que sostienen
la independencia del mundo respecto de nuestro pensamiento y lenguaje y, por
otro, los que versan sobre la verdad y el significado (Moore, 2004b, pp. 107-115,
118). Asimismo, estos compromisos ontoldgicos se diferencian de las cuestiones
epistemoldgicas, a saber, aquellas que justifican nuestro conocimiento acerca
de la realidad. Por razones de espacio, veamos a continuacion solo algunos de
estos compromisos ontoldgicos: una semantica realista y una ontologia realista.

1. Una semantica realista: algunos argumentos a favor de una teoria
referencial-realista acerca del significado de los términos del
derecho

Moore (1985) plantea que muchos de los problemas relacionados a
la obtencion de la verdad juridica del caso tienen su origen en la semantica
convencionalista, adoptada mayoritariamente por el operador del derecho. Esto
es asi porque esta semdantica, en sus distintas variantes, plantea la idea de que
el significado es una construccion social, es decir, que puede ser reducida a
los usos linglisticos de una comunidad de hablantes. Esto ultimo supone que
la relacién entre el lenguaje y la realidad es totalmente contingente, a saber,
depende prioritariamente del arbitrio humano (pp. 291 y 293).

Frente a esta alternativa, Moore (2005a) afirma que el significado de los
términosyenunciados del derecho es el que poseen nuestras expresiones lingtiisticas
segun la semantica ordinaria, estudiadas por la semantica léxica [las palabras] y por
la semantica compositiva [las oraciones). Segtin esta idea, una seméntica ordinaria
es un componente fundamental de una teoria juridica realista y de teoria de la
interpretacion juridica (p. 554)7. Ahora bien, en cuanto al derecho, la mejor teoria

7 En este punto es conveniente indicar que Moore adopta la distinciéon hartiana de las pro-
posiciones juridicas (proposiciones del derecho) segtin el criterio de generalidad logica de
los términos generales y singulares. Seguin este criterio, estas pueden ser proposiciones
juridicas generales (propositions of law) y proposiciones juridicas singulares (law of the cases).
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semantica es, segin Moore, aquella que puede sostener el significado sobre la base
de sus referentes, y no sobre la convencion de hablantes e intérpretes.® Dicho de
otro modo, la mejor semantica ordinaria es una que reivindique la prioridad de la
referencia sobre el aspecto convencional del significado.

En esa linea, el autor considera que la teoria causal de la referencia —que
atribuye a la filosofia del lenguaje de autores como Putnam y Kripke— cumple
con esta exigencia. En breve sintesis, la teoria causal sostiene que el significado
de términos que se refieren a determinadas clases se encuentra determinado
por su referente (Moore, 1981, p. 167). A su vez, el referente no se reduce a
un conjunto de descripciones que posee el hablante acerca de un objeto
particular, a su estado psicoldgico sobre el mundo, o al conjunto de reglas de
uso establecidas por la comunidad lingiiistica.

Mis bien, segiin el enfoque causal, cuando el hablante ordinario usa estos
términos lo hace con intenciones de referirse a algo mas que a un conjunto de
descripciones previas o estructuradas respecto a los objetos. Es decir, lo hace con
intenciones de hablar de cosas realmente existentes, aun cuando tales objetos
pueden no encajar con las descripciones que el hablante tenia en la mente.
Esto ultimo significa que hay un elemento externo (the environmental fact) al
pensamiento y a los usos lingliisticos que permite afirmar si el uso de nuestros
términos es correcto.

En suma, para Moore la teoria causal de la referencia otorga prioridad a
las intenciones semanticas-referenciales, i. e. aquellas con las que el hablante
ordinario usa las palabras. Estas tltimas consisten en aplicar nuestras palabras a
cosas “realmente” existentes, con independencia de si estas tltimas encajan con
las descripciones o ejemplos paradigmaticos del significado. De esta manera,

En este trabajo se usan los términos “proposiciones del derecho” y “textos del derecho para
referirnos a los textos juridicos-autoritativos de cardcter general.

8 Siguiendo la distincion fregeana entre bedeutung (referencia) y sinn (sentido), Moore caracte-
riza a las distintas teorias de la referencia como aquellas que sostienen que el significado se
encuentra en su aspecto referencial, i. e., aquello de lo que se esta hablando cuando se usan
las palabras. Al respecto, cabe precisar que el autor identifica la referencia con la extension
de las palabras, a saber, con su aplicabilidad a distintos ejemplares.
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”

cuando los hablantes usan términos que designan clases como “muerte”, “ley
o “justicia”, explica Moore, los hablantes emplean estas palabras principalmente
para nombrar realidades que piensan como ejemplares de esas realidades (Moore,
1985, pp. 339-348; Moore, 2005b, pp. 135-137; Moore, 2016, pp. 138-139,
206-207).

En distintos trabajos, Moore desarrolla las ventajas de aplicar la teoria
causal de la referencia en la determinacién de las proposiciones juridicas que
contienen la decision judicial: Aqui podemos enfocarnos en dos de ellas. En
primer lugar, una ventaja de reconocer nuestras intenciones referenciales como
prioritarias radica en que el intérprete puede aplicar los significados a hechos
nuevos, a saber, hechos que no encajan con las intenciones atributivas del hablante,
sin que esta aplicacion implique un cambio del significado de los términos.

De acuerdo a la explicacién de Moore, una teoria realista plantea que
pueden existir razones que nos exijan cambiar los indicadores semanticos
que usamos al aplicar nuestros términos. Segun esta idea, el significado de un
término como “muerte” no esta dado por las convenciones acerca de su uso;
mas bien, afirma Moore, para el realismo seméntico el término en cuestion se
refiere a una clase de evento natural que acontece en el mundo (Moore, 1985,

p. 294).

Asi, por ejemplo, ante el descubrimiento cientifico de que es posible, en
algunos casos, restaurar las funciones cerebrales de las personas, un hablante
ordinario que usa correctamente el lenguaje adecua sus indicadores semanticos
a este hecho nuevo, es decir, excluye de la extension del término “muerte” aquel
estado en que hay un cese reversible de dichas funciones. Segtn esta idea, los
indicadores semdnticos «-que consideramos relevantes para describir en qué
consiste el evento natural de la muerte- deben ajustarse al nuevo conocimiento
adquirido por el hablante.

Sin embargo, nuestras intenciones referenciales permanecen: si el
significado no se agota en el uso de indicadores semanticos, es posible que los
hablantes usen diferentes expresiones —empleen distintos indicadores— con las
mismas intenciones referenciales, es decir, para referirse a una misma realidad
que es parcial y progresivamente conocida por los hablantes (Morre, 1985, p.
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294; Moore, 2016, pp. 140-144). En cambio, para una teoria convencionalista la
adecuacion de nuestros usos lingiiisticos a hechos nuevos no es posible, ya que
tales hechos no encajan con las intenciones semanticas-atributivas, entendidas
estas ultimas como las propiedades o conjunto de caracteristicas que definen
convencionalmente el significado.

Para este tipo de enfoque, observa Moore (1985), los nuevos hechos siempre
superan a los indicadores semanticos derivados del uso pasado de los términos,
precisamente porque tal uso se constituyo sobre la base de “situaciones pasadas
que se repitieron con la frecuencia suficiente para originar las convenciones que
se han desarrollado sobre la ‘muerte’”(p. 293). En otras palabras, el enfoque
convencionalista presupone que el significado se agota en las descripciones o
paradigmas aceptados por la comunidad de hablantes en un momento dado.

En efecto, como observa Zambrano (2014), una de las principales
limitaciones de una semantica convencional es la imposibilidad del intérprete
de sostener racionalmente la decision interpretativa en los casos marginales que
son materia de interpretacion. En ellos no resulta claro para el intérprete si se
corresponden o no con los paradigmas o criterios segtin los cuales se aplica el
significado a casos particulares. Si el significado es pura construccion social,
como propone el convencionalismo semantico, “no hay ninguna perspectiva
racional que justifique la decision de incluir o no un caso marginal, oscuro o
dificil dentro del rango de casos individuales comprendidos en la clase denotada
por el significado” (p. 437).

Frente a la limitacion descrita, una teoria referencial-realista plantea que
“abandonar el saber convencional sobre qué propiedades son distintivas de una
clase no necesariamente implica un cambio de significado, solo [implica] una
mejor teoria sobre cudl es realmente ese significado” (Moore, 2016, p. 133). En
esa linea, Moore plantea que el uso ordinario de los términos del derecho difiere
el conocimiento del significado a lo que los tedricos del derecho significan
con términos como ‘contrato’ y ‘ley’; esto permite que los hablantes puedan
incorporar progresivamente en sus intenciones referenciales el conocimiento
acerca de las realidades juridicas. Por el contrario, advierte, si los hablantes
consideran que el significado de los términos del derecho se fija por convencion
yno por la naturaleza de cosas que son independientes a nosotros, entonces estos
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significados son infalibles y las creencias acerca de las cosas son incorregibles

(Moore, 2016, p. 133; NLT, pp. 294 y 295, 297 y 298).

Con relacion a esta ultima idea, una segunda ventaja de una teoria
referencial-realista del significado esti, para Moore, en que puede limitar
adecuadamente el rol judicial delaaplicacién del derecho ante laindeterminacion
del derecho dado (the obvious law). Al respecto, para el autor es incuestionable
que la diversidad de casos “supera el vocabulario y la imaginacion de cualquier
legislador, no importa cudn talentoso sea” (Moore, 2012, p. 449). Por ello,
los jueces se encuentran obligados, en todos los casos, a tomar decisiones
interpretativas para la aplicacion del derecho a los hechos, no importa el grado
de indeterminacion juridica que exista.

En este contexto, observa, los jueces suelen enfrentar los hechos nuevos
de dos maneras: una de ellas es invocar su autoridad para crear derecho, i. e.,
para crear una nueva regla juridica que es mejor que la expresada literalmente
por el texto (Moore, 2012, p. 450). La segunda, es atenerse al derecho dado, “no
importa que tan absurdas sean sus aplicaciones”; de lo contrario, se argumenta,
los jueces se estarian arrogando un poder creativo que no les corresponde.

Una semadntica realista permite invocar un argumento distinto: ante
hechos nuevos, el juez no altera el significado del texto del derecho para hacer
posible el ‘encaje’ del hecho con las intenciones atributivas del redactor o
autor del texto. Por el contrario, el juez que se apoya en una semdntica realista
descubre el verdadero significado del texto:

[n]o es que [los jueces] nunca abandonen un precedente del derecho o cam-
bien el “significado literal” de una ley, sino que cambiar el derecho [...] requie-
re una demostracion especial, mas convincente que [meramente alegar] que la
nueva regla es mejor [...]. La semantica realista permite al juez cambiar la teoria
prevaleciente sin cambiar el derecho [...] porque con esta semantica no cambia
el significado de un texto juridico, solo descubre (a través de una mejor teoria)
cuil ha sido siempre ese significado. (SMO, p. 136)

La idea sugerida por Moore es que una semantica realista orienta a los
jueces a tomar decisiones basadas en las mejores teorias acerca de las realidades
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que subyacen al lenguaje juridico-normativo. De ese modo, es la naturaleza
de estas realidades —y no las convenciones acerca del significado— la guia para
aplicar las expresiones del texto en un caso dado (Moore, 1985, pp. 324 y 325).

Asi, pues, para descubrir cuil es el significado del texto, la actividad
interpretativa del juez debe empezar en las intenciones semanticas-referenciales
del autor o redactor de los textos del derecho, a saber, en aquellas intenciones de
significar realidades juridicas realmente existentes. Como se ha expuesto, segin
el enfoque realista-semdntico de Moore, nuestras intenciones referenciales son
constantes, incluso si han cambiado nuestras teorias. Debido a ello es que el
intérprete puede aproximarse desde estas intenciones y “a través de una mejor
teoria” a la naturaleza de las realidades significadas con tales textos (Moore,

2016, p. 136).

En esa misma linea, el autor sostiene que el grado de indeterminacion
semdntica, creada por la vaguedad del lenguaje, depende de qué teoria sobre
el significado se adopte. Para una teoria referencial-realista, afirma el autor, la
vaguedad no es absoluta, ya que la busqueda del significado es una cuestion
sobre cuil es la mejor teoria acerca de una realidad referida. En ese sentido,
el intérprete nunca se queda sin significado, aun en los casos mas dificiles en
los que se ha alcanzado “el limite externo de la comprension convencional de
alguna clase” (Moore, 2016, p. 137). Si bien en determinados casos puede no
ser claro si un ejemplar es parte de la extensién del término, en tales casos una
teoria semantica-realista exige que el intérprete teorice genuinamente, a saber,
que decida sobre la base del conocimiento de la realidad referida.

Nuestras convenciones semanticas son comprensibles, observa Moore,
en el contexto de nuestras teorias acerca de lo que son las cosas; estas utimas
pueden ser erréneas o no, y, por ello puede existir desacuerdo acerca de cual es
el significado de los términos del derecho. Pero el desacuerdo se resuelve no con
base en el argumento de que el significado ha cambiado; mas bien, se resuelve
apelando al hecho de que aun cuando nuestro conocimiento es limitado —
lo cual implica que nuestros indicadores semanticos son aproximaciones
temporales a la realidad referida—. Esta limitacion no es un obsticulo para la
actividad interpretativa. El significado es tan rico como la naturaleza de las cosas
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a las que se refiere nuestro lenguaje y es revelado por una teoria progresivamente

mejor (Moore, 1985, pp. 308 y 309).

2.  Una ontologia de clases para una semantica realista de los términos

del derecho

Moore advierte que una semantica realista no es suficiente para hacer
posible la objetividad fuerte del derecho. Hace falta que “las cosas (a las que
se refieren los textos juridicos) posean una naturaleza, suficientemente, rica
que haga la bivalencia posible” (Moore, 2016, p. 133). Al respecto, puede
afirmarse que el proyecto ontolégico de Moore es establecer una teoria con la
potencialidad de explicar como es posible que las proposiciones juridicas sean
verdaderas por lo que hay en el mundo.

Al respecto, Moore (2005b) precisa que una semantica realista acerca de
los términos del derecho defiende que ciertos hechos ontolégicos —y no solo
hechos sobre el uso— son ciertos, a saber:

Clases como contratos y derecho existen en el mundo independientemente
de si pensamos que existen, y palabras como “contrato” usadas en las propo-
siciones del derecho y palabras como “derecho” usadas en la teoria juridica,
obtienen su significado de la naturaleza de esas clases y no de los usos conven-
cionales que guian su uso. (p. 761)

Segtin lo sefalado, los hechos ontolégicos (o hechos ambientales segiin
Moore) son dos: (i) la existencia de clases y (ii) el hecho de que la naturaleza
de la clase determina el significado de los términos del derecho y acerca del
derecho. Ambos son las condiciones de aplicabilidad de la semantica realista,
tanto en la teoria del derecho como en una teoria de la interpretacion juridica,
y su explicacion corresponde a una ontologia de clases (Moore 2016, p. 140).

El papel que cumple la ontologia de clases en el pensamiento de Moore no
es facil de desantrafar. Una forma de comprender este rol es explicar qué relacion
tiene esta ontologia con la actividad juridica-interpretativa. En primer lugar, el
autor sugiere que esta ontologia cumple la funcién de vincular el acto interpretativo

106

Revista de Derecho. Vol. 21 /Numero especial - 2020, pp. 89-114. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Paola Garcia Rivera

con un conocimiento que no depende de los usos atributivos del lenguaje. De
esta manera, las clases son las condiciones de objetividad de las proposiciones del

derecho (Moore, 2016, p. 138).

Una clase, afirma el autor, es un ejemplar con una “naturaleza
suficientemente unitaria y robusta” que hace posible referirnos a ella
prescindiendo de sus ejemplares particulares. Segtin esta idea, lo comun entre la
diversidad de clases —naturales, morales y funcionales— es que ninguna se reduce
a generalizaciones accidentales o contingentes de un conjunto de propiedades
y todas ellas existen en el mundo, independientemente de si pensamos que

existen o no (Moore, 1992, pp. 206-208; Moore, 2004b, pp. 118 y 119).

En esa linea, para Moore, el realista descubre que los términos del derecho
designan clases. En el derecho norteamericano, por ejemplo, las reglas juridicas
de la responsabilidad extracontractual y penal se refieren a clases naturales
cuando exigen que el acto de una persona debe causar dafio a otra para atribuir
responsabilidad. Otras reglas se refieren a clases morales, cuando otorgan la
custodia de los hijos a aquel padre que maximice el mejor interés del nifio,
o a clases funcionales cuando establecen que un homicidio se califica como
asesinato si es realizado con malicia (Moore, 1989, pp. 882-887).

En todas estas reglas, sefala Moore, el significado de los términos

3 ” [ . . , .~ ” “ e .
—“causar”, “mejor interés del nifio”, “malicia”— se encuentra determinado
por sus referentes (las clases) y no, como se ha visto, por los indicadores
convencionales que guian el uso de los términos. Por lo tanto, el autor concluye
que la mejor actividad interpretativa del derecho es la que empieza por establecer
el significado de los términos del derecho acudiendo a la naturaleza de la clase

(Moore, 2016, p. 146).

Ahora bien, en segundo lugar, Moore plantea que el realismo acerca de
clases es inseparable de la siguiente afirmacion: la mejor interpretacion de las
reglas juridicas es aquella que sirve a su proposito (Moore, 2016, p. 147). En
otras palabras, para un realista el propdsito detras de la regla se cumple mejor
interpretamos los términos del derecho como palabras cuyos referentes son
clases. Esto es asi, sostiene Moore, porque las clases ofrecen una naturaleza que
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guia hacia el significado juridico de la regla, a diferencia de las seménticas que
identifican el significado con el uso lingiiistico.

Esto ultimo tiene una consecuencia importante para la practica juridica-
interpretativa: el intérprete debe determinar cual es la tipologia de clases
que corresponde en cada caso, ello en funcion de la mejor realizacion del
prop¢sito de la regla. Siguiendo ese razonamiento, hay casos en los que “la
mejor interpretacion no es construir el significado de las palabras de los textos
juridicos con la metafisica de clases naturales y morales”, aun cuando dichas
clases existan. Mas bien, aun cuando existieran es mejor interpretar la regla a
la luz de su proposito, “como si no se refirieran a tales clases” (Moore, 2016,
p. 148). La pregunta que el intérprete debe hacerse es la siguiente: ;cudl es la
lectura ontoldgica de la regla juridica que sirve mejor a su propdsito?

Para ilustrar mejor esta idea, Moore propone la interpretacion del término
“lugar” que aparece en las reglas juridicas del derecho penal o del derecho de
dafios. Tradicionalmente, se interpreta el término “lugar” como el lugar fisico
donde se ha realizado el delito o el perjuicio. Sin embargo, aplicar esta lectura
de la locacién como una clase natural no siempre sirve al propésito de las reglas
juridicas involucradas.

Piénsese en un asesinato: el presunto asesino dispara, desde la orilla de
un rio, a la victima que se encuentra en la otra orilla’. El lugar desde el que
dispara se circunscribe a la ciudad X, mientras que el lugar donde se encuentra
la victima, a la ciudad Y. La victima, impactada por la bala, muere en la ciudad
Y. O imaginemos que el acusado dispara y hiere a la victima pero esta escapa y
muere més tarde en otro lugar, la ciudad Z. O pensemos, contintia Moore, que
el acusado vive en la ciudad X y desea asesinar a la victima que vive en la ciudad
Y; con este fin, envia un sobre con alimentos envenenados a la victima, quien
los recibe en Y, los come y muere.

En todos estos casos, observa Moore, la busqueda del significado parece
conducir al intérprete a la pregunta acerca de “donde” se ha realizado totalmente

9 Se ha preferido reemplazar las referencias de Moore a los Estados de Norteamérica con
referencias a ciudades, para que el ejemplo sea mas claro.
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el acto de matar. Sin embargo, que el acto se haya realizado totalmente en un lugar
u otro puede ser ontolégicamente “verdadero”, pero serd una verdad trivial para
los propositos de las reglas juridicas en cuestion. Los propdsitos de las reglas de
locacién —tales como las reglas de competencia o del derecho aplicable— exigen que
tales verdades den un espacio a la construccion juridica de la locacion de acciones:

La localizacion juridica —el lugar de un asesinato determinado por la maxi-
mizacion de las politicas detras de las reglas dependientes de la localizacion
[...]— es un bien instrumental cuya naturaleza esta dada por servir al maximo
los valores detras de las reglas en las que aparece. (Moore, 2016, p. 147)

Como puede verse, para Moore la mejor interpretacién de las reglas es,
en este caso, aquella que considera que el término “lugar” se refiere a una clase
funcional —la locacion juridica—. “Una clase funcional es un bien instrumental,
un bien que Unicamente es bueno porque sirve a algin otro valor” (Moore,
2016, p. 148)'°. De esta manera, las clases funcionales que aparecen en las reglas
del derecho son bienes instrumentales cuya naturaleza esta dada por la mejor
realizacion de los valores que constituyen el proposito de las reglas juridicas.

Moore considera que la objetividad juridica se encuentra garantizada
debido a que el hecho ontoldgico principal de la actividad interpretativa se
mantiene, a saber, que las clases existen y que son los referentes de los términos
del derecho. Como se ha expuesto, el realismo seméntico vincula la deferencia
lingtiistica a la teoria con el hecho de que “existe algo”, una clase, cuya naturaleza
es sometible a la teoria, no a la convencion sobre el uso. De ahi que el realista
no basa su interpretacion vy, por tanto, la determinacion del derecho, en la
convencion sino que siempre recurre a las “mejores teorias que puede encontrar
acerca de la naturaleza de las cosas a la que los términos se refieren” (Moore,

1989, p. 883).

En suma, la decision judicial siempre se dilucida a la luz de los términos
que designan clases. En el ambito de la normas juridicas constitucionales, por
ejemplo —ambito sobre lo que Moore se interesd especialmente—, estas se refieren
a un tipo de clases morales, los derechos morales (moral rights). En ese sentido, el

10 La explicacion de la nocion de clases funcionales puede encontrarse especialmente en

Moore (1992).
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significado de términos, tales como “trato cruel” o “libertad de expresion”, no se
encuentra en las intenciones originales de los redactores del texto constitucional,
ni se encuentra determinado por la audiencia original o el consenso actual. Por
el contrario, el realista desarrolla una teoria que explica “qué es un trato cruel,
cuando un discurso es verdaderamente libre y qué otros derechos poseen las
personas”, e interpreta el texto constitucional a la luz de esa teoria (Moore, 2016,

p. 146)1,

Lo expuesto hasta aqui permite concluir que la determinacion del
significado juridico de los textos del derecho —desde las cuales empieza la practica
de determinacién judicial del derecho— exige al intérprete dilucidar, en todos
los casos, las clases que constituyen los referentes de los términos del derecho.
A su vez, la nocion de clase vincula el acto interpretativo con la realizacion del
propdsito perseguido por tales proposiciones, de modo tal que el conocimiento
tedrico de la naturaleza de la clase aproxime el significado obtenido a la mejor
realizacién del propdsito.

IV. CONCLUSIONES

A modo de conclusiones, puede apuntarse lo siguiente:

En primer lugar, una comprensién mas completa del debate contemporaneo
sobre la objetividad juridica resulta de incluir este debate en uno mds amplio,
a saber, la posibilidad de plantear la independencia de la realidad respecto
de nuestros marcos conceptuales, capacidades cognitivas y convenciones,
ya sean individuales o sociales. En este contexto, Moore plantea que la nota
distintiva del realismo, que permite distanciarlo de los antirrealismos y de los
interpretativismos, es la idea de que la objetividad radica en la posibilidad

11 Con respecto a la aplicacion del realismo a una teoria del precedente, Moore sefiala que
esta ultima rechaza todas las convenciones en la tarea de “obtener reglas generales de deci-
siones de casos anteriores”. El realista, més bien, “decidir4 si un caso es como otro (y, por
lo tanto, debido a la igualdad, merecedor de un trato similar) al generalizar sobre todas las
caracteristicas moralmente relevantes, caracteristicas sobre las que convenciones morales,
lingtiisticas o juridicas son guias provisionales pero a menudo inexactas”. Ibidem.
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de una realidad existente que sea independiente de nuestros pensamientos y
nuestro lenguaje.

En linea con lo anterior, Moore rechaza, por un lado, las versiones
débiles de la objetividad, expuestas en el presente trabajo. Ello debido a que
las condiciones epistémicas, el acuerdo intersubjetivo, el conocimiento interno
y especifico de un dominio, o el procedimiento, sustituyen aquellos hechos
externos a nuestra comprensién del mundo. Dicho de otro modo, segun estas
versiones, la subjetividad cumple el rol de la realidad. Por otro lado, una nocién
fuerte de objetividad, fundamentada en el realismo, debe ser capaz de superar
no solo la actitud escéptica —que niega la tesis existencial acerca de determinadas
entidades— sino ademds la perspectiva interpretativista, la cual, en todas sus
variantes, arriba en conclusiones antimetafisicas y antiepistemoldgicas en la
teoria y en la practica del derecho.

En segundo lugar, la cuestion sobre la objetividad es, para Moore, una
pregunta acerca de la “verdad” en la ciencia, la ética y el derecho. Asi, pues, el
realismo de Moore es la vision filosofica que subyace a su proyecto ontologico y
semantico para alcanzar la objetividad del derecho, tanto en la teoria como en
la interpretacién juridicas. Este proyecto puede considerarse como un intento,
como el de otros autores, de recuperar la relacion lenguaje-pensamiento-
realidad para la ciencia juridica. En ese sentido, su critica al convencionalismo
semdntico, una formade antirrealismo, debe entenderse como una reivindicaciéon
de un lenguaje que puede hablar de cosas reales, del papel del conocimiento
en nuestros modos de significar la realidad y de una ontologia que explique
nuestras referencias. Mas alla de los cuestionamientos que desde las posturas
convencionalistas se han realizado a la propuesta particular de Moore —y que
no son posibles de abordar aqui—, la finalidad de exponer, en breve sintesis,
algunas de sus argumentos a favor de una defensa de una semantica realista,
es constatar que su preocupacion por el papel del conocimiento en nuestros
modos de significar la realidad y la referencialidad de nuestro lenguaje se inserta
en una saludable corriente de pensamiento que pretende recuperar la ontologia
para el lenguaje juridico.
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En tercer lugar, el realismo de Moore gira en torno a una preocupacién central
en el autor: hacer explicito que todo convencionalismo es resultado de “reduccion
escéptica” radical, a saber, la negacion acerca de realidades independientes de
la subjetividad humana (el pensamiento y el lenguaje). La exigencia realista de
una semantica realista y de una ontologia de clases referencialista es parte de la
propuesta de Moore de superar esta reduccion escéptica.

En cuarto lugar, el realismo ontoldgico acerca de clases nos sugiere que,
aunque pueda existir vaguedad seméantica, lo que no puede haber es unavaguedad
ontoldgica, a saber, la indeterminacién total de la realidad o la imposibilidad
de trazar limites precisos entre una cosa u otra. Para el realismo, todo término
toma su significado ordinario del mundo. Y ese tomar el significado es solo
aproximativo y limitado, pero legitimo porque el conocimiento se refiere a una
realidad mind-and—convention independent.

La interrogante que surge aqui es como distinguir cual es [a mejor explicacion
tedrica acerca de las realidades independientes o cuindo estamos legitimados a
reemplazar una teoria con otra porque es una mejor explicacion de la realidad.
En la propuesta de Moore se respira cierto espiritu progresista que confia que el
conocimiento humano siempre avanza o es mejor que el presente.

Aun asi, el realismo de Moore recupera la intuicién fundamental del
realista: eso donde el mundo (la realidad) no es algo “totalmente vago”, es decir,
que existen muchas que fundamentalmente se mantendrian aunque cambiaran
otras y que no podemos aspirar a que nuestras teorias sean definitivamente
verdaderas o falsas. Esto hace posible que el desacuerdo sobre el significado
no sea el momento final de actividad interpretativa. Mas bien, para el realismo
el intérprete puede descubrir esas relaciones permanentes a las que nuestras
palabras se refieren porque detras de ellas estan las cosas.
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Resumen

Sobre el derecho del adoptado a conocer sus origenes bioldgicos existe
cierta discusion. Por un lado, se puede hablar de un derecho fundamental
incondicionado de acceder a la verdadera filiacion, por el hecho de conocer;
por otro lado, de un derecho que, al no ser absoluto, puede ceder frente
a otros intereses también legitimos y dignos de protecciéon. En este orden
de ideas, el anonimato materno figura que viene siendo contemplada por
muchos ordenamientos juridicos europeos, se presenta como un limite de
tal derecho. En virtud de este, se pretende salvaguardar la identidad de los
padres bioldgicos y, sobre todo, la vida de los recién nacidos.

Abstract

There is some discussion about the right of the adoptee to know her/his
biological origins. On the one hand, one can speak of an unconditioned
fundamental right to have access to true parentage, by the fact of knowing;
on the other hand, of a right that, since it is not absolute, can be assigned
to other interests that are also legitimate and worthy of protection. In these
order of ideas, maternal anonymity, it has been contemplated by many
European legal systems, is presented as a limit of such right. By virtue of
this, it is intended to safeguard the identity of the biological parents and,
above all, the life of the newborns.
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I.  INTRODUCCION

La adopcion determina la filiacion excluyendo totalmente el elemento
biologico. Se basa, exclusivamente, en el principio del interés superior del
menor (cfr. articulo 4 de la Constitucién, articulo IX del Titulo Preliminar del
Codigo de los Ninos y Adolescentes y articulo 21 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio). La institucion de la adopcion, partiendo de la importancia
de la familia, ha sido desarrollada para solucionar el problema social de los
nifios en desamparo.

Por ello, se dice que, en un plano factico, la filiacion natural y adoptiva
suelen ser complementarias. Esta ultima viene a paliar las deficiencias
planteadas en determinados supuestos por la primera. Por lo tanto, la adopcion
trae consigo un efecto positivo, en tanto integra al adoptado en la familia del
adoptante, pero también un efecto negativo, ya que implica una desvinculacion
con los progenitores bioldgicos.

Unaalternativaalaadopcion, enlaquelosvinculosbioldgicos se mantienen,
es el acogimiento familiar. Esta figura ha sido recogida recientemente por el
ordenamiento peruano!. Es una medida de proteccion, temporal o permanente,

1 La legislacion ha sufrido modificaciones al respecto. Asi, en un primer momento, en el
2000, el Codigo de los Nifios y Adolescentes recogit la figura de la colocacion familiar, la
que en el 2014 fue modificada por la Ley N.° 30162, regulandose de este modo la figura del
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a los nifios y adolescentes que se encuentren en situacion de desproteccion
familiar. Esto es, que quienes estin a su cargo incumplan o cumplan de manera
inadecuada con sus deberes de cuidado y proteccién para con los menores y
que afecte su desarrollo integral. A ellos se les proporciona una familia para
que les cuide y asegure su bienestar, mientras se trabaja en la eliminacion de la
situacién en la que se encontraban previamente.

Eladoptado, a diferencia del nifio que es protegido mediante el acogimiento
familiar, ya no ostenta derechos en relacion con sus progenitores, entre los que
se encuentran los derechos sucesorios (cfr. articulo 377 del Codigo Civil).

Por ultimo, es importante destacar que, si bien la adopcién excluye el
elemento bioldgico en la determinacion de la filiacidn, al igual que las técnicas
de fecundacién artificial, ambas instituciones responden a fundamentos e
intereses diferentes (Gonzales y Delgado, 2020). En la primera se confiere un
estado de filiacién a una persona ya existente. En la segunda, la persona a la que
el acto negocial se refiere, todavia no existe —se habla de un concepturus— y es
generada para ser hijo del autor del acto. Ademas, la finalidad de la adopcion es
dar mejor proteccion a los menores, mientras que la finalidad de las técnicas de
reproduccion asistida es satisfacer legalmente el deseo y la voluntad de querer

ser padre (Gonzales, 2013, p. 228).

II. DERECHO DELADOPTADO AL CONOCIMIENTO DE SUS ORIGENES
BIOLOGICOS

Todas las personas, incluidas, desde luego, los adoptados y nacidos por
medio de reproducciéon asistida, tienen el derecho a conocer sus origenes
biologicos. Este derecho forma parte del derecho fundamental a la identidad
personal, es decir, de “todo aquello que hace que cada cual sea “uno mismo” y
[ ”» . . . . [ IR "
no otro”. Este derecho, implica dos aspectos o dimensiones: uno “estitico” y
otro “dindmico” (Fernandez, 1992, pp. 113 y 114).

acogimiento familiar, institucion que aun sigue vigente y cuya regulacion, hoy en dia, est4
bajo el Decreto Legislativo N.° 1297, que derogé la ley anterior, en el 2016.
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La “dimension estatica”, que es constante en el tiempo, permite que
las personas se diferencien externamente entre si, por una serie de signos
visibles en el mundo exterior (imagen, caracteristicas fisicas, nombre, datos de
nacimiento, identificacién, sexo, filiacién, patrimonio genético, nacionalidad).
La “dimension dinamica”, por su lado, es variable en el tiempo. Est4 constituida
por el conjunto de atributos y caracteristicas (intelectuales, morales, culturales,
religiosas, politicas, profesionales, etc.) que posibilitan distinguir a un individuo
de otros dentro de la sociedad. El conocimiento de los origenes biologicos, en
ese sentido, forma parte del primer aspecto o dimension.

Al iniciar este apartado, al hacerse mencion a que las personas adoptadas
son titulares de este derecho, se pretende enfatizar que el derecho no puede
tratarlos de modo discriminatorio. En otros términos, no puede negarseles su
pasado, impidiéndoles “unir su calidad de mortal a su nacimiento, como si
sus cuerpos hubiesen perdido su realidad”, dejandolas solas en un espacio en
blanco de su propia historia conscientemente creado por otros (Théry, 2009,

pp. 38y 39).

Cabe precisar que el derecho en cuestion se entiende como un acceso
al conocimiento de la verdadera filiacién por el mero hecho de conocer.
Claro esta, no implica alterar la filiacion adoptiva, ni los derechos y deberes
que esta lleva consigo, ni lograr la determinacion de la filiacion por naturaleza
(Gonzales, 2013, p. 229). Ello debido a que la investigacion de la paternidad y
el descubrimiento de la verdad bioldgica aparecen vinculados estrechamente a
los procesos de filiacion y, fuera de ellos, no es posible ejercer esta investigacion.

En consecuencia, un derecho del adoptado a conocer su filiacion de
origen, por el mero hecho de conocer, no encuentra cabida en de las acciones de
estado, sino que se plantea como una accion independiente, ya que no pretende
ni determinar, ni impugnar ninguna filiacién, sino Unicamente conocer la
identidad de los progenitores bioldgicos.

Ahora bien, el desconocimiento de los adoptados de su origen biologico
parte del hecho de que diversos ordenamientos permiten que los propios padres
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biologicos soliciten que se reserve sus identidades en el proceso de adopcion?.
Ademas, porque otros paises, como una excepcion a la regla mater semper certa
est, regulan el anonimato materno desde el mismo momento del nacimiento
del menor e impiden la determinacion de la maternidad y el conocimiento de
la identidad de la madre y, por ende, la del padre. Por ello, desde hace algunos
afios, se ha planteado un interesante debate en torno a los limites del derecho
del adoptado a conocer su origen bioldgico®.

Asi, resulta de interés mencionar la experiencia europea. Por ejemplo, en
Espafia la polémica surgio a raiz de la sentencia del Tribunal Supremo del 21
de setiembre de 1999 y, sobre todo, tras el famoso caso Odiévre. Controversia
que se acentud tras la aprobacion del Libro II del Cédigo Civil Catalan, en
el que uno de sus articulos establece la obligacion de los padres adoptivos de
comunicar al hijo adoptado, tan pronto este tenga la madurez necesaria, y, en
todo caso, cuando haya cumplido 12 afios de edad, el origen de su filiacion.

III. ANONIMATO MATERNO Y FAVOR FILII COMO LIMITES AL
DERECHO DEL ADOPTADO A ACCEDER A SUS ORIGENES
BIOLOGICOS

En el ordenamiento francés, objeto de examen por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el caso Odiévre, la maternidad no se establece directa

2 El derecho anglosajon observa una tendencia a configurar la adopcion de forma mas abier-
ta, que le hace muy diferente del resto de sistemas de adopcion existentes en Europa. Esto
se manifiesta, por un lado, en la posibilidad de derogar la regla de la confidencialidad con
el consentimiento de los interesados. Por otro, especialmente en el sistema americano, que
presenta una serie de caracteres al considerarse el proceso adoptivo parcialmente privado.
De esta forma, se constituye un acuerdo entre la familia, o la madre biologica, y la adoptiva
(cooperative adoption) en el que se fijan las condiciones de las adopciones, posibilitando el
contacto entre ambas familias, tanto en el momento anterior a la adopcion como en etapas
posteriores. Esta forma de colaboracion supone que el hijo sabe que ha sido adoptado y la
identidad de sus padres bioldgicos. Sobre la adopcion en el derecho anglosajon me remito

a Garriga (2000, pp. 191-210).

3 Ya propugnan voces que extienden este derecho a los hijos nacidos mediante técnicas de
fecundacion asistida. Asi se decantan, Aguilar, L. (2006). El derecho del adoptado a cono-
cer su origen bioldgico en Italia. Actualidad Civil, (6), 671 y ss. y Pulido, M. (2005). (El fin de

la filiacion anonima? Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, (2), p. 2.
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ni automaticamente. En la inscripciéon del nacimiento, no es obligatorio indicar
el nombre de la madre (cfr. articulos 56 y 311.25 del Coédigo Civil francés).
El encargado del registro tampoco tiene obligacion de investigar de oficio
estos datos. Es decir, en el supuesto en el que no se indique el nombre de los
progenitores, el recién nacido es inscrito en el registro de nacimiento como
nacido de padres desconocidos (Gonzales, 2013, p. 229).

A lo anterior se une la mencionada tradicion juridica francesa del secreto
de la maternidad (cfr. articulo 326 del Cédigo Civil francés) (Rubio, 2003, p.
3). Esta figura se regula con el objetivo de proteger la vida del hijo por nacer
—evitando abortos, infanticidios, abandonos indiscriminados que pongan en
peligro la vida del nifio— y facilitar la adopcién. Para lograr este fin se otorga
a las madres la opcion de dar a luz ocultando su identidad, debiendo entregar
al recién nacido a las instituciones publicas para su posterior adopcion®. Ello
da origen al secreto de la maternidad’® y a la imposibilidad de que el adoptado
acceda al conocimiento de la identidad de su madre y, por este conducto, a la
paternidad biolégica —ya que el anonimato materno implica la imposibilidad de
que el padre pueda reconocer su paternidad— y a la de otros parientes carnales.

La peticion que hace la madre del secreto de su identidad es expresa y
precisa, de tal forma que los servicios médicos que la atendieron en el parto no
pueden dar datos de la identidad de la primera, ni aunque se ejercite una accion
de reclamacién de la maternidad. No obstante, la Ley 2002-93, del 22 de enero
del 2002, relativa al acceso a los origenes de las personas adoptadas y pupilos
del Estado, sin cuestionar el principio del parto secreto en Francia, permite el
levantamiento del secreto de la maternidad vy facilita la posibilidad de desvelar
la identidad de madre e hijo, siempre que concurran ciertos presupuestos: una
peticion expresa y el consentimiento de ambos (Gonzales, 2013, pp. 229 y 230).

4 El origen del parto anénimo parece hallarse en el “torno” que en la Edad Media se instala-
ba en la parte exterior de los orfelinatos. Este sistema se extendio rapidamente en los paises
y sistemas juridicos de influencia romana. Por otro lado, algunos sitian el origen de esos
tornos en los hospicios, a partir de un edicto de Enrique de Francia, en 1566, castigando
los infanticidios, y la creacion, por San Vicente de Paul, de los Enfants trovés, en 1638, con
objeto de facilitar el abandono de los recién nacidos y evitar los abortos e infanticidios.

5 Debe aclararse que el derecho francés no prevé que el parto pueda ser andnimo, sino que
garantiza su secreto. El anonimato es ausencia de informacién y el secreto es la proteccion
de informacién conocida.
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Con esta finalidad, se creo el Consejo Nacional para la Busqueda

de Origenes Personales, que registra la voluntad de los padres, conserva las
informaciones y lleva a cabo los trabajos de mediacién. A este organismo
debe dirigirse el adoptado que investiga sus propios origenes, que se pondra
en contacto con los padres que le dieron en adopcién, para, eventualmente,
desvelar el secreto, cuya revelacion es siempre voluntaria (Grimaldi, 2010, pp.
172 y 173). Si la madre se opone, el hijo no podrd conocer la identidad de sus
ascendientes. Si se accede al descubrimiento de los origenes, ello no produce
ningun efecto sobre el estado civil ni sobre la filiacion. No nacen derechos ni
obligaciones en beneficio o en carga de nadie (cfr. articulo 147-7 del Codigo de
la Accion Social y la Familia).

Puede decirse que, en Francia, el derecho del adoptado a acceder a sus
origenes bioldgicos es un derecho excepcional y legal.

Ahora bien, el sistema antes descrito no es exclusivo del ordenamiento
francés. Italia, Espafa y Luxemburgo tampoco recogen la determinacion
automdtica de la filiacion materna no matrimonial y limitan el derecho del
adoptado al conocimiento de sus padres bioldgicos.

En Italia, la Ley 149/2001, de 28 de marzo®, introdujo una norma que
posibilita al adoptado, en determinados supuestos, el acceso a la informacion de
sus origenes preadoptivos. Esta cuestion descansa en tres ideas fundamentales: a)
el principio general del secreto en la adopcion; b) la informacién al menor sobre
su familia adoptiva corresponde a los padres adoptivos’; y ¢) la informacion

6 En lineas generales, esta ley consagra en Italia el modelo tradicional de adopcion fundada
en el matrimonio, vigente en ese pais desde hace varias décadas. Asimismo, el secreto del
verdadero origen del adoptado y la ruptura del vinculo con su familia bioldgica aparece
como un instrumento de tutela del interés del menor y de su nueva familia, de cara a evitar
abortos e infanticidios. Por otra parte, se toma en cuenta que una injerencia de los verdade-
ros padres pueda alterar el clima de seguridad y unidad construido en torno al nifio. Interés
que el legislador italiano decide proteger, incluso sobre la legitima aspiracion del adoptado
a conocer la identidad de sus progenitores. Ademds, en esta linea del favor filii, la ley regula
varias medidas destinadas a dar mayor protagonismo al nifio en el proceso adoptivo.

7 El articulo 28 de la Ley 149/2001 establece el deber de los padres de informar al hijo adop-
tado de su condicién, en el momento y forma que ellos estimen oportuno. No obstante,
la ley no dispone de ninguna sancién ante el incumplimiento de esta obligacion, por lo
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sobre la identidad de la familia bioldgica, una vez el adoptado conozca el
verdadero origen de su filiacion, y en determinados casos. Para este fin, la ley
citada establece unos casos excepcionales y graduales que permiten al adoptado
acceder a la informacion sobre sus origenes bioldgicos, sin que ello implique la
reanudacion de las relaciones personales y, siempre que la madre natural, en el
momento del nacimiento, no hubiera declarado permanecer en el anonimato

(Gonzales, 2013, p. 231).
En resumen, el ordenamiento italiano reconoce tres niveles de tutela:

1. Se permite un libre acceso del adoptado a la informacion sobre su origen
biologico si se presentan algunas de las siguientes situaciones: a) se
encuentra en juego el derecho constitucional a la salud del adoptado; b)
el adoptado alcanza la edad de 25 afios y desea acceder a sus origenes de
sangre; o c) existen especiales circunstancias en la familia del adoptado.

2. Supuestos condicionados a motivos suficientes. Si el adoptado es menor
de edad y no existe un motivo de urgencia por estar afectado su derecho
a la salud, los padres adoptivos, en representaciéon del menor, podrin
solicitar acceder a la informacion de los origenes bioldgicos de su hijo
adoptivo, previa autorizaciéon judicial y siempre que aleguen graves y
probados motivos.

Si el adoptado es mayor de edad, pero menor de 25 afios, podra solicitar
al Tribunal de menores la autorizacién para acceder a la informacion
sobre sus origenes, siempre que existan graves y comprobados motivos
para su salud psicofisica (debera acreditar su sufrimiento psiquico por no
poder conocer la identidad de su familia bioldgica). El Tribunal decidira
si procede o no la autorizacion, valorando el impacto que el conocimiento
de los progenitores bioldgicos puede ocasionar en el equilibrio psicoldgico
del adoptado. Es decir, nuevamente, la tutela al derecho constitucional de
la salud parece ser la razon justificadora de la decision del Tribunal.

que, mas que un deber juridico, constituye una mera recomendacién a los nuevos padres,
a manera de una obligacion moral.
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3. Se contempla un derecho de veto a favor de la familia biolégica cuando la
madre solicita el anonimato de su identidad, sea a través del parto anénimo
o en la inscripcion del nacimiento, y siempre que no se haya sometido a
las técnicas de reproduccion asistida. En este ultimo caso, estd prohibido
el anonimato materno por Ley 4/2004, de 19 de febrero®. Es decir, en
los casos de anonimato materno, surge la imposibilidad natural, mas que
juridica, de dar noticias al adoptado sobre su familia de origen, dada la
ausencia de datos registrales. Solo se conserva una conexién entre el parte
médico y la historia clinica de la madre con la finalidad de excepcionar
el anonimato en aquellos casos en que la salud del adoptado lo requiera’

(Gonzales, 2013, pp. 231y 232).

En consecuencia, puede deducirse que en Italia no existe el derecho del
adoptado a conocer origenes biologicos propiamente dicho. Solo se permite si
el favor filii lo exige y bajo la perspectiva de un analisis ad casum.

Podria decirse que los limites del derecho del adoptado a conocer su
origen bioldgico, basados en el favor filii, resulta ser conveniente para el que
busca conocer sus origenes preadoptivos. Asi lo demuestra el caso de un joven
espafiol (zaragozano) adoptado que, en busca de sus origenes bioldgicos, rastred
en el Registro Civil, encontrando la informacién que necesitaba. Conocer a su
verdadera madre le provocd muchos problemas psicolégicos, como él mismo
expresa: “Cuando volvi a mi casa empecé a estar mal. No dejaba de llorar [...] no
me he portado bien con ella, pero yo es que he tenido problemas psicologicos.
Decirles a dos personas mamé es muy dificil. Y por curarme yo, no me he
ocupado de ella (refiriéndose a su madre bioldgica que sufria una distrofia
muscular en estado avanzado y deseaba que la dejen morir)”'°.

8 El legislador entiende que resulta contradictorio que la madre, luego de consentir expresa-
mente la técnica de fecundacion artificial, se declare después recia a reconocer a la criatura
engendrada.

9 A diferencia del ordenamiento francés, en el cual, ademas de esta informacion, si se con-

servan los datos relacionado a la identidad de la madre.

10 Noticia extraida del diario El Pais, de 24 de octubre del 2006.
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Por ultimo, también pueden existir factores, no fundamentados en el favor
filii, que limiten este derecho. Un claro ejemplo se encuentra en Reino Unido,
en el caso R. v Registral General, ex parthe Smith.

El Tribunal de Apelaciones denegd a Charlie Smith, un perturbado
mental con antecedentes penales por doble asesinato ingresado en un hospital
de alta seguridad, conocer la identidad de su madre bioldgica, a quien hacia
responsable de sus problemas.

La sentencia argument6 que el derecho a conocer esta informacion no era
absoluto y que podia ser denegado por razones de orden publico. La denegacion
ad casum respondia al temor de que Charlie intentara agredir a su madre.

IV. EL CASO ODIEVRE: SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS DE 13 DE FEBRERO DEL 2003

Pascale Odiévre nacio en 1965 en Paris. Su madre pidio el secreto de
su identidad en el momento del parto, abandonindola ante los servicios de
asistencia publica. Pascale estuvo durante cuatro afios en una familia de acogida
y fue adoptada en enero de 1969 por el Sr. y la Sra. Odiévre. Habiendo obtenido
constancia de sus origenes a finales de 1990, tuvo noticias no identificativas
sobre su familia biologica que constaban en el expediente. En enero de 1998,
presentd una demanda ante el Tribunal de Gran Instancia de Paris solicitando
el levantamiento del secreto de su nacimiento y se le autorizara el acceso a toda
la documentacion relativa a su identidad, anadiendo que tenia conocimiento de
que sus padres habian tenido otros 3 hijos (Duran, 2004, pp. 23 y 24).

Agotados los recursos de la legislacion francesa, inst6 demanda ante el
Tribunal de Estrasburgo contra el Estado francés, de fecha 1 de noviembre de
1998. Alegé que el secreto de su nacimiento le imposibilitaba conocer sus origenes
preadoptivos (datos identificativos de su familia natural) y aspirar a la herencia de
la madre biologica, lo que constituia una violacion del derecho al respeto a la vida
privada y familiar, garantizado por el articulo 8, y una discriminacion, proscrita
por el articulo 14 del convenio.
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El Tribunal, con diez votos favorables (alguno con matices) y siete en contra,
declard que no existia vulneracion de estos derechos. Entiende que la vida
familiar, en el sentido del articulo 8.1 del convenio, implica la existencia previa
de estrechas relaciones personales, ademas de la paternidad, y que la relacion
de familia depende de circunstancias particulares de cada caso, entre las que la
convivencia no es mas que una de ellas.

Por tanto, dado que la demandante no pretendié cuestionar su filiacion
adoptiva, sino conocer las circunstancias de su nacimiento y de su abandono, asi
como la identidad de sus padres y de sus hermanos, el Tribunal sostiene que el
caso no debe ser analizado desde el punto de vista de la vida familiar, sino desde la
vida privada. A su juicio, este tltimo incluye aspectos importantes de la identidad
de cada persona y permite la plenitud personal y el desarrollo de relaciones con
los semejantes y con el mundo exterior.

Es decir, hace derivar el derecho a conocer la ascendencia de una
interpretacion bastante amplia del derecho a la vida privada (cfr., ademas, las
SSTEDH de 7 de febrero y 24 de setiembre del 2002, 22 de enero del 2008 y 6 de
julio y 21 de setiembre del 2010). No obstante, precisa que el articulo 8 se aplica
no solo al hijo, sino también a la madre.

Establece que, de un lado, se encuentra el derecho de la hija (ya adulta) a
conocer el propio origen y, de otro, el interés de una mujer a conservar el anonimato
para proteger su salud, al dar a luz en condiciones médicas apropiadas. Afade que
también se encuentra presente el derecho a la vida privada de otras personas (padre
bioldgico, hermanos) y el interés general del Gobierno francés de proteger la vida
del nasciturus, del hijo por nacer, para evitar infanticidios y abandonos salvajes.

Determinados los intereses enfrentados, el Tribunal sostiene que el
derecho al respeto de la vida privada no es ajeno a los fines que busca el sistema
francés y que las medidas propias para garantizar el cumplimiento del articulo
8 de la convencién en las relaciones interindividuales deriva del margen de
apreciacion de los Estados contratantes.

Por tanto, resultaban licitos los fines del Estado francés de proteger, a través
del parto secreto, la vida del nifio y la situaciéon de las madres desamparadas
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para disminuir asi el nimero de abortos legales y clandestinos y los abandonos.
Ademass, resalta que el legislador francés ha instaurado un sistema que facilita
al adoptado el conocimiento de sus origenes bioldgicos con la posibilidad de
la reversibilidad del secreto de la maternidad, si la madre asi lo consiente. En
consecuencia, el Tribunal considera que se han conciliado equitativamente los
intereses en juego.

Por consiguiente, Francia no ha sobrepasado el margen de apreciacion que
debe ser reconocido en razon del caricter complejo y delicado de la cuestion del
secreto del origen respecto del derecho de cada uno a su historia, de la opcion de
los padres biologicos, del lazo familiar y de los padres adoptivos.

En cuanto al derecho de igualdad, el Tribunal también rechaza la
argumentaciéon de la actora. Considera que esta tiene determinada la filiacion
en relacion con sus padres adoptivos, respecto de los cuales tiene los mismos
derechos hereditarios y que, en relacion con la madre bioldgica, la situacion de
la demandante es diferente respecto de los hijos cuya filiacion esti determinada.

En sintesis, en el caso Odievre, el Tribunal de Estrasburgo ha juzgado la
adecuacion del anonimato materno al Convenio de Roma, lo que ha incidido
enormemente en la existencia del derecho del adoptado a acceder a sus origenes
bioldgicos y sus limites.

En esta direccion, el Tribunal de Estrasburgo declara que el Convenio Europeo
de Derechos Humanos no ampara un derecho incondicionado del adoptado a
conocer sus origenes por naturaleza. Este derecho puede ceder frente a otros intereses:
de la madre, parientes y del Estado, también legitimos y dignos de proteccion'l.

11 Antes de la sentencia Odiévre, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya habia ma-
nifestado cierto criterio sobre los limites del derecho del adoptado al conocimiento de su
filiacion por naturaleza. Si bien se trata de casos distintos al presente, vale la pena mencio-
narlos siquiera brevemente.

En el caso Gaskin contra Reino Unido (sentencia de 7 de julio de 1989), el Sr. Gaskin,
ciudadano britanico, nacido en 1959, fue recogido poco después por el Ayuntamiento de
Liverpool. Esta situacion se prolongé hasta 1974. Pasados los aios, el demandante preten-
di6 tener acceso al dossier confidencial para saber dénde, con quiénes y en qué condicio-
nes habia vivido, ya que decia haber sido maltratado en aquella época. Las autoridades
requeridas le permitieron conocer solo algunos datos y denegaron otros, basandose en la
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Se puede sostener, por lo tanto, que el convenio no solo garantiza el
anonimato materno para favorecer la vida de hijo, sino también la opcion
de algunos Estados de mantener como principio en la adopcion, la ruptura y
confidencialidad respecto de la familia anterior.

Cabe destacar, ademsds, que la decision del caso Odiévre no es aislada,
sino que ha sido reiterada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
la sentencia de 1 de abril del 2010 (caso S. H. y otros contra Austria). En esta
sostiene que el derecho a la vida privada requiere que todos puedan establecer los
detalles de su identidad y que el derecho del individuo a dicha informacion es
importante, pero no absoluto; remitiéndose a lo manifestado en la sentencia del
caso Odievre.

V. EL CASO ESPANOL: SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 21
DE SETIEMBRE DE 1999

1. El derecho del adoptado al conocimiento de los origenes preadop-
tivos

En Espana, todo proceso adoptivo concluye con la inscripcion del menor en
el Registro Civil. La restriccion al acceso de estos datos, contenidos en el Registro, se
fundamenta en la necesidad de garantizar el derecho constitucional a la intimidad
personal y familiar de los adoptados (cfr. articulo 18 de la Constitucion espafiola).
Asimismo, la politica de confidencialidad parte de la suposicion de que los
progenitores por naturaleza confian en el anonimato que les fue prometido y que,
ademss, han querido romper toda relacién con el hijo que dieron en adopcion.

legislacion britanica y la necesidad de confidencialidad de los expedientes. El Sr. Gaskin in-
vocé la infraccion del articulo 8 del convenio y llevé su caso al Tribunal de Estrasburgo. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos decidié que existia una infraccién del Convenio
basandose en que los datos e informacion que retenian las autoridades locales afectaban
a la identidad fundamental del demandante y podrian proporcionarle los unicos trazos
coherentes de su infancia y afios de formacion. No obstante, sefialé que este derecho no
era absoluto y que cada Estado ostentaba un amplio margen de apreciacion en cuanto a sus
obligaciones positivas en ese 4mbito y que habia de buscarse en cada caso un justo equili-
brio entre los intereses concurrentes (el publico, en un eficaz funcionamiento del sistema y
el del demandante en consultar su historia personal).
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Por otro lado, al igual que Francia e Italia, y con la misma finalidad
de estos ordenamientos, el legislador espafiol posibilité el anonimato de la
madre no casada. En concreto, le otorgd dos facultades: el parto anénimo y el
desconocimiento de su maternidad.

En relacion al derecho del adoptado a conocer sus origenes preadoptivos,
todos los ordenamientos que lo recogen lo regulan de manera expresa, en
determinados casos y estableciendo un proceso y mecanismos especificos para
su acceso. Por el contrario, en el ordenamiento espafol, ni la Constitucion ni
el Codigo Civil —hasta el 2007— lo reconocian de manera expresa, ni habian
previsto una accion propiamente para conocer los origenes bioldgicos por el
mero hecho de conocer.

En el sistema espafiol, por tanto, no existia un derecho del adoptado a
conocer su ascendencia biolégica, como si lo habia previsto expresamente el
ordenamiento catalan. No obstante, esa omision del derecho comtn ha sido

suplida por la controvertida decision de la sentencia del Tribunal Supremo
espafiol de 21 de setiembre de 1999.

2. Lasentencia del Tribunal Supremo

La demandante, embarazada de 8 meses y viuda, alegé no poder hacerse
cargo del hijo que esperaba. Renuncié a ¢él, a favor de la Consejeria de Asuntos
Sociales de la Junta de Andalucia, a los efectos de su guarda inmediata al
parto, y prestd su asentimiento a la adopcion. Asimismo, manifestd su deseo
de mantener oculta su identidad, tanto a efectos registrales, como en el
procedimiento de adopcion.

Tras dar a luz a la nifia, en noviembre de 1991, la Consejeria la declaré en
situacion de desamparo y solicitd su inscripcion en el Registro como hija de padres
desconocidos. Un afio después, en setiembre de 1992, la madre se present6 en el
Registro Civil y solicité que se haga constar la filiacion materna en la inscripcion
de nacimiento, lo que fue rechazado por el encargado del Registro y confirmado
por la Direccion General.
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Posteriormente, la madre reclamé la maternidad no matrimonial. La
sentencia del Juzgado estimo la demanda y ordend que se entregara la nifia a la
actora, pero la Audiencia revoco la decisién, por entender que no habia quedado
acreditada la filiacion materna reclamada.

Sin embargo, esta sentencia es casada por el Tribunal Supremo en su decision
del 21 de setiembre de 1999. En esta, el Tribunal realiza una serie de declaraciones que
han influido enormemente en la existencia y calificacion del derecho del adoptado al
conocimiento de sus origenes bioldgicos en el derecho comun espafiol.

Por una parte, sostiene que el consentimiento de la madre a la adopcion,
por no haberse prestado después de transcurridos los 30 dias desde el parto,
era nulo. Por otra, afirma que la libre investigacion de la paternidad exige una
coincidencia total entre la filiacion legal y la paternidad y maternidad bioldgicas,
por lo que las normas del anonimato materno se erigian en un obstaculo para el
logro de dicha coincidencia.

Por tanto, para el Tribunal Supremo, las normas que permitian ocultar la
identidad de la madre transgredian el articulo 39.2 de la Constitucion espafola,
en el sentido de que imposibilitaban el conocimiento de la filiacién materna y
ocasionaban que el adoptado pierda por completo el nexo que le permitiria, en su
momento, conocer la verdadera filiacién, debido a un acto voluntario de la madre.

Declara la inconstitucionalidad de las normas del anonimato materno,
manda reponer las actuaciones al momento posterior a la vista y ordena la practica
de la prueba bioldgica'2.

Tras la declaracion de inconstitucionalidad, defiende la existencia, en el
ordenamiento espafiol, de un derecho constitucional e ilimitado de las personas

12 Practicada la prueba genética, se acredita la maternidad y el hecho del parto, pero la menor
no es entregada a la madre bioldgica. La sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, de 8
de mayo del 2000, falla la imposibilidad de declarar la nulidad de la adopcién y, en interés
del menor, ordena su integracion a la familia adoptiva. La madre recurre esta decisiéon en
casacion y la sentencia del Tribunal Supremo espafol de 9 de julio del 2001 hace prevalecer
la adopcion. Argumenta que no se habia ejercitado ninguna accion tendente a anular o
extinguir la filiacion adoptiva.
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adoptadas al conocimiento de su origen biolégico: “cabe hablar del derecho de
las personas a conocer su herencia genética”. Es decir, de una accion por el mero
hecho de conocer, sin necesidad de establecer la filiacién.

Esta doctrina ha sido refrendada por ciertos autores que sostienen que
el citado derecho es principalisimo y el mas cercano al derecho a la vida. Lo
califican como un derecho fundamental, que forma parte de la dignidad
humana, cuyo ejercicio contribuye al desarrollo de la personalidad y que ha de
prevalecer sobre los otros intereses en conflicto. En sintesis, defienden que este
derecho de los adoptados encuentra su fundamento en los articulos 10.1, 15, 18
v 39.2 de la Constitucion espafiola (Ballesteros, 2009, p. 22 y ss.; Barbera, 2002.
p. 5; Garriga, 2000, p. 247 y ss.; Quesada, 1994, p. 248 y ss.; Rivero, 2003, p.
627-632).

Ahora bien, con base en la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
setiembre de 1999, la Direccion General de los Registros y del Notariado
espafiol, en la Resolucion del 8 de noviembre del 2001, declard que la filiacion
materna quedaba determinada, dentro o fuera de plazo, por el parto, sin que
la madre pueda ocultar su identidad. En este sentido, la sentencia del Tribunal
de Justicia Superior de Navarra del 18 de enero del 2002 establecié que “tras la
sentencia del T.S de 21-09-99 que declara inaplicable por inconstitucionalidad
sobrevenida del articulo 167 del reglamento citado, resumidamente, por
entender que pugna con el principio de libre investigacion de la paternidad
recogido en el articulo 39.2 de la Constitucion, ademas de erosionar el articulo
10 de la misma al afectar a la dignidad del hijo y a sus derechos inviolables y
el articulo 24-1 en cuanto resulta proscriptivo de indefensién, concluyendo
que es principio constitucional el de investigacién libre de la paternidad y que
cabe hablar del derecho de las personas a conocer su herencia genética”. En
consecuencia, permitié a un adoptado acceder a la informacién sobre los datos
de su madre —quien oculté su maternidad— que constaban en el registro. Lo
mismo sucedi6 en la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 13 de
setiembre del 2011, quien se pronuncio a favor que el adoptado accediera a los
datos ocultos de su maternidad.
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VI. DERECHO A CONOCER LOS ORIGENES BIOLOGICOS Y SU REGU-
LACION EN EL PERU: A PROPOSITO DE LAS CUNAS SALVADORAS
Y EL NACIMIENTO CONFIDENCIAL

El derecho a conocer los origenes bioldgicos forma parte del derecho a la
identidad, derecho inherente a toda persona, pero, el ordenamiento nacional no
lo regula expresamente. Sin embargo, el articulo 2, inciso 1 de la Constitucion
Politica de 1993 reconoce que toda persona tiene derecho a su identidad.
Asimismo, el articulo 6 del Codigo de los Nifios y Adolescentes sefiala que
dicho derecho incluye también dentro de su contenido, en la medida de lo
posible, el derecho a conocer a sus padres. Articulos que van de la mano con el
principio del interés superior del nifo y del adolescente, reconocido en nuestro
ordenamiento en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes.

En ese sentido, si todas las personas pueden conocer quiénes son sus
progenitores, desde luego también los nifios que hayan sido acogidos por
familias, tras seguirse un proceso de adopcion. Asi, en el Perq, en el 2016, se
emite la Resolucion Ministerial N.© 120-2016-MIMP, que aprueba la Directiva
General N.c 009-2016-MIMP, Lineamientos Técnicos para la Atencién de
Solicitudes de Busqueda de Origenes de Personas Adoptadas. El adoptado
mayor de edad es el tnico autorizado para presentar la solicitud y, de manera
excepcional, el menor de edad, siempre que cuente con la aprobacion de sus
padres adoptivos. En ambos casos, se requiere que el adoptado actie movido
por una necesidad real y sobre todo presente las condiciones psicoafectivas que
le permitan enfrentar las emociones propias de conocer a su familia biologica.

Para que los padres biologicos puedan conocer a su hijo, se exige que este
ultimo presente el mismo interés. En el mismo sentido, para que el hijo conozca
a su familia bioldgica, esta no puede oponerse a ello, es decir, necesariamente
debe haber una coincidencia de intereses.

Por ultimo, a lo largo del procedimiento de busqueda de los origenes
biologicos, se brinda un acompafiamiento psicoldgico y se busca actuar como
mediadores para que efectivamente se lleve a cabo el encuentro familiar. Esto
quiere decir que el ordenamiento peruano regula un derecho del adoptado al
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conocimiento de sus origenes bioldgicos con limites, siempre que responda al
interés del adoptado.

De este modo, el Proyecto de Ley N.c 0211/2016 CR, que promueve la
implementacion de la figura del nacimiento confidencial, asi como la creacion
de las “cunas salvadoras”, a priori, pareceria impedir el ejercicio del derecho en
cuestion.

La iniciativa legislativa, que fue presentada en el 6 de setiembre del 2016,
propone la habilitacion de espacios en centros médicos publicos y privados sin
fines de lucro en los que se acojan a recién nacidos, cuyas madres no pueden
o quieren conservarlos. La identidad de dichas mujeres se guardaria en reserva,
siempre que ellas lo soliciten, no pudiéndose establecer la filiacion materna
entre ella y su hijo. Asimismo, sobre ellas no recaeria responsabilidad alguna por
abandono de recién nacido. En este sentido, la propuesta legislativa permitiria que
las mujeres dejen a sus hijos recién nacidos en estos centros de salud, entregando
su cuidado al Estado, para que este finalmente los derive a algtin albergue®.

El autor del proyecto, el aquel entonces congresista Yonhy Lescano Aniceta,
sefald que este persigue dos propositos. Por un lado, que el Estado salvaguarde
la vida e integridad de aquellos nifios, cuyas madres quieren abandonar, siendo
acogidos por este; por otro lado, que proteja a la mujer en estado de vulnerabilidad,
ofreciéndole una alternativa distinta al aborto o al abandono en condiciones
precarias del nifio. Concluye afirmando que dicha propuesta legislativa pretende
apoyar tanto a la madre como al recién nacido, que se encuentren desprotegidos,
asi como que el derecho a la identidad del menor no se esta viendo lesionado™.

13 El proyecto de ley consta de 16 articulos, 7 disposiciones complementarias y una dis-
posicion final. Para mds informacion, véase: https://leyes.congreso.gob.pe/Documen-
tos/2016_2021/Proyectos_de_Ley_y_de_Resoluciones_Legislativas/PL0021120160906.
pdf (consultado el 30 de setiembre del 2020).

14 Humanos periodo anual de sesiones 2016-2017, como consta en el Dictamen de la Comi-
sion de Justicia y Derechos Humanos, recaido en el Proyecto de Ley N.o 0211-2016-CR,
que pretende regular el nacimiento confidencial y ampara al expdsito, recibido el 20 de abril
del 2017, p. 4. Recuperado de https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Dic-
tamenes/Proyectos_de_Ley/00211DC15MAY20170420.pdf (consultado el 30 de julio del
2020).
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Respecto al derecho a la identidad, el exparlamentario, asi como la asesoria
de la Comision de Justicia de Derechos Humanos del Congreso de la Republica
recalcan que no existe ningin tipo de vulneraciéon de tal derecho. Es mas,
sostienen que entregar al recién nacido a un albergue, para que sea adoptado por
una familia y que esta le dé su nombre, es una forma de garantizar el derecho a la
identidad y, claro est4, el derecho a la vida®. Sin embargo, es menester tener en
cuenta, conforme lo sefialan los articulos 7 y 8 de la Convencion para los Derechos
del Nifio de las Naciones Unidas, que el derecho a la identidad no solo contempla
el derecho a tener un nombre, sino que, ademas, a tener una nacionalidad y a
conocer a su propia familia, esto es, a conocer sus origenes bioldgicos.

Cabe precisar que el articulo 7 de la convencién en mencion prescribe que
el nifo tendra derecho, en la medida de lo posible, “a conocer a sus padres y
a ser cuidado por ellos”. La Comision de la Mujer y la Familia del Congreso
destaca la expresion “en la medida de lo posible”, sefialando que esta contempla
la probabilidad, de manera explicita, que surja una eventualidad en la que
no sea posible el ejercicio de tal derecho. Por lo tanto, las cunas salvadoras y
el nacimiento confidencial no serian incompatibles con la convencion, ya que,
estarian comprendidas en tal eventualidad®.

El proyecto de ley fue sometido a diversas opiniones técnicas de especialistas
en la materia. Desde luego, la Asociacion de Cunas Salvadoras se mostré a favor
de la propuesta. No obstante, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Ministerio de Salud, Oficina de
Coordinaciéon Residente Sistema de Naciones Unidas en el Peru, entre otros
manifestaron su oposicion a la iniciativa legislativa. Entre otras razones, basaron
su posicion en la vulneracion del derecho a la identidad de los recién nacidos™.

En particular, Unicef rechazd, en su momento, la implementacion del
proyecto de ley. Manifestd que cualquier procedimiento que implique la entrega
ano6nima de nifios al Estado o a cualquier otra organizacion putblica o privada

15 Ibidem, p. 8.
16 Ibidem, p. 11.

17 Asimismo, sefialaban que los recién nacidos veian lesionados su derecho a la lactancia
materna.
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contraviene los estandares internacionales sobre proteccién de menores de edad
en situaciones de desproteccion familiar, o en riesgo de estarlo. Asimismo, que el
proyecto de ley impide el ejercicio de la accién protectora del Estado, basada en la
preservacion de los vinculos del nifio con su familia y en la integracion familiar como
primera opcién. Las cunas salvadoras y el nacimiento confidencial, al dificultar el
contacto directo con la madre, padre o persona que entrega al nifio, no permiten
que el Estado pueda brindar a ambos el apoyo necesario para tomar una decision
informada que asegure el bienestar de ambos, y evite el abandono anénimo.

De igual forma, exhorto a que el marco normativo sobre la materia no se
vea modificado’®. El ordenamiento juridico nacional, para aquel entonces, ya
contaba con el Decreto Legislativo N.° 1297 para la protecciéon de nifas, nifios
y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, aprobado en el
ano 2016, haciendo falta su reglamento para entrar en vigencia. En el 2018, se
aprob¢ su reglamento mediante Decreto Supremo N.° 001-2018 siguiendo la
recomendacion de Unicef.

Resulta necesario destacar que las cunas salvadoras y el nacimiento
confidencial sigue estando hoy en dia como proyecto, a pesar de que la Comisién
de la Mujer y la Familia del Congreso de la Republica lo haya aprobado el 14
de marzo del 2017, aun no es ley, ya que faltan diversos pasos para que sea
promulgado por el Poder Ejecutivo. Es dificil legalizar el abandono de un nifio,
pero esta puede ser una solucion adecuada en aras de salvar la vida del nasciturus
y de los infantes, ya que si a la madre no se le brinda esta opcion, podria llegar
a atentar contra la vida del concebido o del recién nacido. Es decir, seria una
forma de disminuir abortos e infanticidios, como ha sucedido en otros paises
europeos.

Mientras tanto, deberia fortalecerse los mecanismos de proteccién con
los que actualmente se cuente, en beneficio de los nifios abandonados. Por
ejemplo, tal como sefalé Unicef, Pert tiene una norma, el Decreto Legislativo

18  Unifef Pronunciamiento: Ante el préximo debate del Proyecto de Ley sobre las denomi-
nadas cunas salvadoras en el Pleno del Congreso de la Republica, de fecha 5 de setiembre
del 2017. Recuperado de https://www.unicef.org/peru/comunicados-prensa/pronuncia-
miento-ante-el-proximo-debate-del-proyecto-de-ley-sobre-las-denominadas (consul-

tado el 1 de octubre del 2020).
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N.c 1297, que permite que aquellos nifios que se encuentran en situacién de
desproteccion, puedan ser adoptados, siendo el Inabif el encargado de llevar
acabo el procedimiento.

VII. CONCLUSIONES

1.

El derecho del adoptado al conocimiento del origen biolégico no implica
la determinacion de la filiacion por naturaleza. Es un derecho que lleva
consigo el mero conocimiento de la identidad de los padres biolégicos.

El derecho del adoptado a conocer sus origenes de sangre no es un
derecho absoluto. En este orden de ideas, una limitacién a este derecho
se encuentra en el parto anénimo. Es mas, la legalidad del anonimato
materno no excluye el derecho del adoptado a conocer sus origenes
biolégicos, como lo demuestra el ordenamiento francés e italiano.

El favor filii, en general, es otro limite valido al derecho a conocer los origenes
pre-adoptivos. Por ello, el posible perjuicio a la integridad psiquica o moral
del adoptado también puede imponerse al derecho a conocer los origenes
de sangre.

Respecto al proyecto de ley denominado “cunas salvadoras”, puede ser una
opcion para evitar abortos e infanticidios en el Peru, sin que ello implique un
veto absoluto al derecho del adoptado a conocer su origen biolégico. Por ahora,
el ordenamiento juridico nacional contiene una norma sobre la proteccion
de nifios desamparados y su adopciéon y deberia apuntar a fortalecer estos
mecanismos de proteccion ya regulados.
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intermedias a declarar la vacancia? 1. Experiencia estadounidense y peruana
en materia consuetudinaria. 2. Presidencia transitoria. 3. ;La politica brinda
una solucion intermedia? 4. Omisiones constitucionales posvacancia presidencial.

VIL Bibliografia.

.  INTRODUCCION

Las tensiones y momentos de crispacién politica son recurrentes en
nuestra historia republicana. A la sucesién de textos constitucionales de
tendencia liberal y conservadora durante el siglo XIX, durante el periodo
historico entre las constituciones de 1823 hasta 1860, atravesando por varios
golpes de estado y breves periodos democraticos, hasta la Constitucion de 1993
que ha mantenido mas de tres mandatos consecutivos, destacamos casos de
presidentes que fueron “exonerados” y vacados en el ejercicio de sus funciones.
El primero fue José de la Riva-Agtiero, quien fuera depuesto de su cargo por el
Congreso durante la primera parte de la época fundacional de la republica. La
razon de su dimision se produjo cuando el Congreso nombré como autoridades
supremas del poder militar a dos venezolanos, José de Sucre y Simoén Bolivar.
De esta forma, al tratarse de una atribucion presidencial ejercida irregularmente
por la representacién parlamentaria, el jefe de Estado decidié renunciar con
una carta dirigida al Congreso (Basadre, 2005). Un episodio republicano que
fue interpretado como un golpe de estado. Si bien se traté de una renuncia,
en la practica se produjo un ejercicio de vacancia presidencial producto de las
arbitrarias medidas del Congreso respecto a la corriente libertadora del norte.

El presidente de la republica estd privado de sus competencias como
supremo poder militar y entregado a un general extranjero. Basadre (2005)
agrega lo siguiente:

[e]l diputado Ignacio Ortiz de Zevallos presentd una mocion declarando que
Riva-Agiiero habia cesado en el ejercicio de sus funciones. Tan grave acuer-
do llegé a ser adoptado con la limitacion propuesta por Nicolas de Aranivar
de que el cese fuera “en los puntos que sirven de teatro a la guerra”. Pero al
dia siguiente, Riva-Agiiero fue exonerado del mando, en vista de que, segin
entonces se dijo, habia manifestado verbalmente “que estaba llano a dimitir”.

(pp. 65-66)
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El Congreso depuso por segunda vez a un presidente de la republica en
1914. Se trato de Guillermo Billinghurst, quien, desde el inicio de su gobierno,
fue presionado por los grupos parlamentarios de oposicion, entre ellos los
representantes del entonces Partido Liberal, que se oponian a un conjunto de
reformas que deseaba impulsar!. El 4 de febrero de 1914 se produjo un golpe
de estado y el presidente de la reptiblica se vio obligado a firmar su dimision.
Guillermo Billinghurst fue llevado a Chorrillos, donde se le embarcé hacia el
sur y fue obligado a salir del pais residiendo por un tiempo en Arica, redactando
un manifiesto que intentd explicar las reformas que emprendié realizar y que le
costaron el mandato presidencial (Garcia, 2013, p. 390). En este siglo tenemos
dos casos: el primero a fines del 2000, con la renuncia al cargo realizada por el
presidente Alberto Fujimori encontrandose fuera del pais, dimisién que no fue
aceptada por el Congreso aprobando la vacancia presidencial; el segundo, en
noviembre del 2020, con la vacancia del presidente Martin Vizcarra Cornejo
por incapacidad moral permanente declarada por el Congreso.

Como consecuencia de los episodios histéricos, podemos observar que
las normas constitucionales relativas a la forma de gobierno se enriquecen con
el transcurso del tiempo, asi como las disposiciones de naturaleza dogmatica
lo hacen a través de la jurisprudencia?, pero la parte orginica, ademas de la
via judicial, también lo hace a través de los pasajes historicos surgidos entre las
relaciones ejecutivo-legislativo que producen antecedentes, usos y costumbres
que orientan su correcta aplicacion en casos concretos (Pereira, 2011, p.
295). En ese sentido, en comunidades politicas sin tradicion constitucional,
con muchos textos constitucionales en su historia, el trabajo de las distintas
asambleas constituyentes recogen la experiencia inmediata, corrigiendo,
retirando disposiciones o afiadiendo otras. En el Estado peruano, por ejemplo,
esta evolucion se evidencia cuando observamos una progresiva incorporacion
de instituciones parlamentaristas en un iniciall modelo presidencialista
(Hakansson, 2020, p. 46). En efecto, en resumen, se tratd de un proceso

1 El presidente de la reptblica, Guillermo Enrique Billinghurst Angulo, goberno el Estado
peruano entre 1912 y 1914.

2 La revision judicial de la constitucionalidad de las normas, el contenido constitucional-
mente protegido de los derechos humanos, asi como la observancia a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, entre otros, surgieron gracias al derecho jurisprudencial.
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iniciado con el refrendo ministerial, pero mas intenso a partir de introducir
el Consejo de Ministros, ya que, a partir de €l las interpelaciones, pasando por
las instituciones de exigencia de responsabilidad politica, hasta la disolucion
del Congreso, por citar tres ejemplos, terminaron de incorporar el resto de
instituciones parlamentaristas.

El trabajo de las asambleas constituyentes, autoras de las Cartas de 1856
y 1860, consistio en dotar a las constituciones de lo minimo indispensable para
que su forma de gobierno pueda operar con eficacia. Un equilibrio entre los
rasgos liberales y conservadores que continué con la Constituciéon de 1920,
1933, 1979 y finalmente con la Carta de 1993 con la exigencia al ejecutivo
para solicitar cuestion de confianza al Congreso. Por otra parte, si el minimo
constitucional en un inicial proceso de codificacion es proveerla de un catalogo
de derechos, asi como la concrecion del principio de separacion de poderes para
la operatividad de una forma de gobierno, no debe faltar un procedimiento
de enmienda constitucional, asi como las disposiciones que garanticen la
continuidad democritica para evitar los vacios temporales, o permanentes, del
ejercicio del poder; entre estos tltimos, nos encontramos con las causales de
vacancia y suspension del ejercicio de la presidencia de la republica.

Si bien el Congreso ha declarado la vacancia presidencial en distintos
momentos de su historia republicana, su aplicacion se ha producido sin mayor
desarrollo tedrico para la comprensién de sus presupuestos y debida aplicacion
en tiempos del estado constitucional de derecho. Por eso, es conveniente
conocer los casos de suspension y vacancia de la institucion presidencial, asi
como la observancia del debido proceso en sede parlamentaria.

Il. CASOS DE VACANCIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

A diferencia de Francia, la Constitucion de 1993 establece sin detallar las
causales de vacancia y suspension del ejercicio de la presidencia que podemos
resumir en naturales, politicas y penales (Mainwaring, 1995, p. 124). En efecto,
la Carta de 1993 y la legislacion peruana no han reglamentado y detallado los
casos en que procede la incapacidad parcial o total del jefe de Estado, lo cual
se presta a la falta de acuerdo sobre el contenido de cada una siendo la muerte
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el caso mas claro y sin discusiéon académica. A continuacién, repasemos las
causales a la luz de la historia y el derecho comparado.

1. Las causas de origen natural

La doctrina considera que entre los primeros, fuera del caso de muerte,
podria comprenderse un deteriorado estado de salud que le impidiera de ejercer
con normalidad sus deberes como jefe de Estado y Gobierno (Pareja, 1984,
p. 222). La experiencia historica excluye los casos de paralisis de la actividad
locomotora, como fue el caso del Franklin D. Roosevelt (Borea, 2016)’. En
resumen, de lo que se trata es que el titular del ejecutivo mantenga la lucidez
y salud corporal necesaria para conducir la representacion estatal y la politica
general de gobierno. Un jefe de Estado inestable emocionalmente en la toma
de decisiones, que desvaria y contradice, cuando no se trata de deficiencias
de comunicacion sino preocupacién sobre el contenido de lo comunicado
por incoherencia, insensato y peligro de contraproducente a los intereses
nacionales. Un conjunto de condiciones personales que también se prestan
a la discusion politica, a la necesidad de la oposicién de contar o no con
mayoria parlamentaria para iniciar un procedimiento de vacancia, la exigencia
de conocer un diagnéstico médico por interés publico, sumado a la posicion y
eventual movilizacién de los ciudadanos que deberd interpretar el jefe de Estado
para continuar o decidirse a dimitir tras reconocer su falta de salud para ejercer

el cargo (Borea, 2006, p.755).

2. Causas de origen penal

Se pueden distinguir dos casos. El primero, cuando el presidente sale
del pais sin autorizacion del Congreso o no retorna en el plazo previsto. El
segundo, cuando es destituido por los casos de traicion a la patria, por impedir
las elecciones ya sea a los 6rganos ejecutivo, legislativo, a los gobiernos locales
o regionales, o por disolver el Parlamento salvo que este haya censurado

3 Antes de ocupar la presidencia estadounidense, Roosevelt interrumpi6 su carrera politica
en 1921 por padecer de poliomielitis que le produjo una parilisis parcial. Es el unico
jefe de Estado con cuatro periodicos democraticos en la historia de los Estados Unidos

(1932-1945).

141

Revista de Derecho. Vol. 21 /Numero especial - 2020, pp. 137-154. ISSN:1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Vacancia presidencial, transicion democratica y omisiones constitucionales

previamente a dos gabinetes, o por impedir la reunién o funcionamiento del
Congreso o del poder electoral, mientras dure el procedimiento de acusacion
se suspende el ejercicio de la presidencia siendo reemplazado su titular por el
primer vicepresidente. En la practica, la aplicacion de estas normas demanda, a
su vez la identificacion y compromiso de las fuerzas armadas y policias con los
ideales democraticos, serd determinante para poner en practica esta disposicion

una vez perdida la legitimidad, o justo titulo para el mando, del jefe de Estado
en ejercicio (Hakansson, 2020, p. 330).

3. Causas de origen politico

Se produce cuando el presidente presenta su renuncia al cargo y el Congreso
acepte su dimision; es decir, no es suficiente que el jefe de Estado formule su
renuncia para afirmar una posicion politica, ya que dichas manifestaciones de
la voluntad no tienen efectos juridicos si el Congreso no respalda su decision;
no obstante, ni en la Constitucién, ni en el reglamento parlamentario, y
tampoco en la ley de ejecutivo encontramos una disposicién procedimental
que reglamente la renuncia del jefe de Estado. En todo caso, pensamos que
el pleno debera aprobar el pedido de renuncia por mayoria absoluta para que
surta efecto juridico, otra causal es su permanente incapacidad moral declarada
por el Congreso, en la que también juega un papel determinante el peso de la
oposicion politica en el Congreso y la opinion publica. A continuacion, nos
detendremos en esta causal de vacancia (Hakansson, 2020, pp. 328-331).

III. INCAPACIDAD MORAL PERMANENTE

La causal de vacancia por “incapacidad moral” fue recogida en la
Constitucion peruana de 1839, luego la breve Confederacidon peruano-boliviana
y en sustitucion de la Carta de 1834. Un fallido proceso de integraciéon con el
Alto Pert que culminé con la presidencia del general boliviano Andrés de Santa
Cruz (Basadre, 2005, p. 99), la cual fue saboteada al poco tiempo por una crisis
politica entre diferentes actores, nacionales y extranjeros, que culminé con una
guerra exterior liderada por Chile. El presidente Agustin Gamarra convocé a
un Congreso General reunido en el Sierra central (Huancayo), a causa de la
ocupacion de tropas chilenas en la capital. Se dejo sin efecto la Constitucion
de 1834 sosteniendo que no tenia una respuesta ante los actos de traicion
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del entonces jefe de Estado (Luis José Orbegoso), por el modo de sostener
la independencia del pais frente a las amenazas foraneas, aludiendo asi a los
hechos politicos anteriores al establecimiento de la Confederacion Peruano-
Boliviana (Basadre, 2005, p. 101), lo que consideramos, probablemente, llevé a
los constituyentes de la época para incorporar una causal de naturaleza subjetiva
que permita vacar la presidencia con una mayoria parlamentaria opositora: la
incapacidad moral permanente.

Para su comprension, la vacancia se ha comparado con otras instituciones
constitucionales, como las conductas que, sin que resulten supuestas
responsabilidades juridico-penales (antejuicio politico), ni infracciones a la
constitucion de caracter politico y pasibles de impeachment (juicio politico) (Garcia,
2013, p. 402), hieran profundamente la dignidad presidencial, a tal punto de que
su titular no pueda mantener el ejercicio del mandato. La debida justificacion
para el establecimiento de una causal de vacancia, fundamentada en un estado
de incapacidad moral permanente, pasa por comprender que la presidencia de
la republica es, ante todo, un liderazgo moral (moral leadership) para el ejercicio
del m4s alto cargo administrativo de la funcion publica (Pereira, 1998, p. 60). El
contenido del liderazgo moral de la primera magistratura del pais comprende las
virtudes de bondad, honradez y sinceridad, las cuales son el sustento y base para
su energia, sagacidad y competencia en el ejercicio del cargo. Por eso, la causal
de vacancia establecida por la Constitucién y denominada “incapacidad moral
permanente” no significa una falta de discernimiento del titular del ejecutivo, ya
que, en ese caso, nos encontrariamos ante una situacion de deficiencia mental
clinicamente declarada por médicos especialistas en neurologia.

La incapacidad moral aludida por la Constitucion surge como producto
de una grave inconducta que termina por neutralizar, o destruir, las bases sobre
las cuales se construye la confianza publica al jefe de Estado otorgada luego de
proceso electoral democratico (Borea, 2016, p.755). Es correcto pensar que son
los hechos los que determinan la prueba de la incapacidad moral, no solamente
un ofrecimiento de disculpas publicas que intente manifestar su discernimiento
moral, de lo que estd bien y mal, ya que, en la practica, podria disculparse
falsamente. Lo importante en estos casos son los hechos ocurridos y probados
para determinar dicho estado de incapacidad moral por parte del presidente
de la republica. La sistematica falta a la verdad ofrecida en declaraciones en los
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medios de comunicacion, escritas y firmadas afectan gravemente la legitimidad,
ese justo titulo para ejercer el mando del gobierno.

Es cierto que la aprobacién o desaprobacién publica a la gestion del
jefe de Estado como jefe de Estado y Gobierno puede condicionar, en parte,
la aprobaciéon de su vacancia, incluso si se tratara de un caso de aparente
incapacidad moral permanente. En la historia reciente, el caso del expresidente
estadounidense Bill Clinton (caso Moénica Levitsky, becaria de la Casa Blanca),
que en su declaracion ante la judicatura admitié una relacién impropia
en el recinto del salén oval, que dio lugar a la votacién de una acusacion
constitucional (impeachment) en el Congreso, que, incluyendo los votos de
miembros de su mismo partido, la oposicion republicana no alcanzé la mayoria
exigida para vacarlo, entre otras razones, a la aprobacién ciudadana por el buen
momento de crecimiento econdémico que atravesaba la nacion, pero a la vez
conscientes que la institucién presidencial quedé herida. Es importante sefialar
el inevitable sesgo politico de esta causal que, en la practica, las razones de peso
para una vacancia podrian ser relativizadas si se alcanzaran los votos necesarios
en una contienda entre los operadores politicos del Congreso. La necesidad de
preservar la estabilidad y gobernabilidad, un complot politico, hasta acusar un
intento de sedicion, seran los argumentos que buscaran disuadir la decision
parlamentaria en atencién a la opinién publica.

IV. PROCEDIMIENTO DE VACANCIA PRESIDENCIAL POR
INCAPACIDAD MORAL

A través de un proceso de inconstitucionalidad, el maximo intérprete se
pronuncio ante la necesidad de otorgar un procedimiento a seguir para tramitar
una mocion de vacancia presidencial, asi como la mayoria requerida para su
aprobacion®. De este modo, el Congreso modifico su reglamento estableciendo
el siguiente procedimiento’:

4 Véase el Expediente N.c 0006-2003-Al/TC, la accion de inconstitucionalidad interpuesta
por 65 congresistas de la Reptiblica contra el inciso (j) del articulo 89 del Reglamento del
Congreso de la Republica.

5 Véase el articulo 89-A del Reglamento del Congreso.
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a)  Lamocion de vacancia se presenta gracias a la firma de, al menos, veinte y seis
congresistas, un numero que equivale al veinte por ciento de su nimero legal.

b)  Su admision es sometida a votacion, la cual también requiere del voto del
veinte por ciento de congresistas habiles.

¢)  Una vez admitida la mocion, debe debatirse antes de someterse a votacién
entre el tercer dia y décimo dia de su fecha de admisién; sin embargo, este
periodo de enfriamiento puede ser superado gracias al voto de ciento cuatro
congresistas.

d)  En el curso del debate, el presidente de la republica cuenta con sesenta
minutos para ejercer su derecho de defensa, pudiendo contar con la
asistencia de letrado.

e)  La aprobaciéon de la vacancia presidencial requiere la conformidad de
ochenta y siete votos congresales®.

Se trata de un procedimiento sumario que no exige la previa intervencion
de una comisién parlamentaria y su debate en el pleno tendra prioridad en el
orden del dia del Congreso.

V. DEMANDA COMPETENCIAL CONTRA LA APLICACION DE LA
VACANCIA PRESIDENCIAL POR PERMANENTE INCAPACIDAD
MORAL

La demanda competencial, presentada el 14 de setiembre del 2020 por el
Poder Ejecutivo, argumenté el ejercicio arbitrario de la vacancia presidencial por
menoscabo de sus competencias constitucionales, una afectacién al principio de
separacion de poderes tras afectarse su atribucion de dirigir la politica general
del gobierno’
para interrumpir un mandato presidencial deben cumplir requisitos de fondo

y forma®.

, sosteniendo que los mecanismos constitucionales que existen

6 Véase la sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N.° 0006-2003-Al/TC (fun-

damento juridico 26).
7 Véase el inciso 3, articulo 118 de la Constitucion de 1993.

8 Véase el Expediente N.° 00002-2020-CC/TC.
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La demanda sefiala que los supuestos de vacancia presidencial son
objetivos y que no pueden invocarse para la evaluacion de acciones u omisiones
del jefe de Estado durante el ejercicio del mandato. La defensa del Congreso
sostuvo que la demanda devino en improcedente por sustraccion de la materia
debido a que el procedimiento de vacancia contra el cual se interpuso de la
demanda competencial no alcanzé los votos parlamentarios suficientes para
su aprobacion, argumento que acogio el Tribunal Constitucional por mayoria
de cuatro votos conformes, sosteniendo que no le corresponde emitir un
pronunciamiento “por cuanto a la fecha se ha producido sustraccion de la
materia controvertida”.

1. Improcedencia por sustraccion de la materia

Si el derecho fundamental deviene en irreparable, el juez, atendiendo al
agravio producido, declarara fundada la demanda precisando los alcances de
su decision, disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones
u omisiones que motivaron la interposicion de la demanda’®. El juez también
podra dispondra la remision de los actuados al fiscal penal que corresponda
para los fines pertinentes. Esto ocurrira, inclusive, cuando se declare la
sustraccion de la pretension!!. El concepto de sustraccién viene de la aritmética
cuando se trata de la operacion de la resta, una operacién que consiste en sacar,
recortar o separar algo de un todo. La materia alude al componente principal
de los cuerpos, al fondo, por eso la sustraccion de materia se produce cuando
el caso carece de la sustancia que dio origen a la demanda y por eso se declara
improcedente; no obstante, la improcedencia en materia constitucional contiene
otros condicionantes y exigencias atendiendo a que se trata de la amenaza y
afectacion de los derechos fundamentales que, en nuestra opinién, los jueces
siempre deberan motivar y ocuparse del fondo tratindose de bienes o cuotas de
perfeccidn para la realizacion humana.

La interpretacion judicial siempre es previsora de las consecuencias
y en especial cuando la vigencia al respeto de los derechos fundamentales

9 Cfr. el Expediente N.c 00002-2020-CC/TC (fundamento juridico 6).
10 Véase el articulo 1 del Codigo Procesal Constitucional.
11 Véase el articulo 8 del Codigo Procesal Constitucional.
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se encuentra en juego. Ademas, los jueces no pueden dejar de administrar
justicia, por eso la sustraccion de la materia en un proceso es un hecho
especialmente grave en materia constitucional. Los jueces deben evitar que
vuelva a producirse atendiendo al papel pacificador de los jueces que no es
retroactiva. Se trata de un conjunto de acciones que tiene la finalidad de
resolver conflictos y ponerles fin. Por tanto, la declaracién de improcedencia
por sustraccion de la materia en los procesos constitucionales implica la
necesidad de motivar con argumentos la forma que debe impedirse una
nueva afectacion de los derechos y libertades en el futuro. La razén es que
a los jueces no les puede resultar indiferente declarar la sustraccién de la
materia en un proceso constitucional tratdindose de la defensa de los derechos
fundamentales y los principios del buen gobierno civil.

2. Contenido de la capacidad moral presidencial

La legitimidad que recae en el presidente de la republica electo, fruto
de una contienda democritica, le permite gozar de un justo titulo para
el mando, asi como la licitud de sus actos de gobierno para un responsable
ejercicio del cargo. Por eso, el contenido de su capacidad moral para ejercer
el cargo se puede determinar a través de cuatro atribuciones que concentran
sus principales competencias: personificar a la nacion'?, dirigir las relaciones
internacionales®, jefe supremo de las Fuerzas Armadas y Policiales, dirigir
la politica general del gobierno®. Todo ello es un conjunto de atributos que
resumen la dignidad del cargo y, como mencionamos, la responsabilidad
de su titular legitimado por sufragio universal en una contienda electoral.
Por eso, cuando su comportamiento evidencia insalvables inconductas que
comprometen, permanentemente, la figura y talante de la primera magistratura
serd el Congreso mediante mayoria calificada la que decidira, o no, su vacancia.
Una decision politica que no puede judicializarse.

12 Véase el articulo 110 de la Constitucion de 1993.
13 Véase el inciso 11, articulo 118 de la Constitucién de 1993.
14 Véase el inciso 14, articulo 118 de la Constitucién de 1993.

15 Véase el inciso 3, articulo 118 Constitucion de 1993.
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Las opiniones vertidas respecto a la necesidad de establecer en una
sentencia ciertos parametros para declarar la vacancia, es decir, la comision
de una falta grave sumada al deber parlamentario de interpretar una clara
reprobacion ciudadana, corre el riesgo de privatizar su ejercicio mediante
instrumentos que midan la opinién publica. El Congreso es la institucion que
ostenta la representacion de todas las fuerzas politicas en su hemiciclo, fruto
de un proceso democratico que produce el mandato parlamentario para tomar
decisiones, hasta su periodica renovacion en las urnas cada cinco afos.

La reciente experiencia en el ejercicio de la vacancia presidencial aconseja
que no pueda ser aplicada durante el tltimo afio de mandato presidencial, por
eso es necesaria una enmienda constitucional que compense politicamente la
imposibilidad del jefe de Estado para disolver el Congreso en el mismo periodo.
La oposicién parlamentaria solo podria censurar al gabinete y, como méximo,
condicionar la investidura de un primer ministro de consenso que garantice un
transparente proceso electoral.

VI. EN CASO DE CRISIS PRESIDENCIAL, ;EXISTEN SOLUCIONES
INTERMEDIAS A DECLARAR LA VACANCIA?

La Constitucién no es un reglamento, es un pacto que reconoce un
conjunto de principios para el buen gobierno civil y la proteccion como la
garantia de los derechos fundamentales. Es natural que contengan vacios que
con el tiempo seran cubiertos por la interpretacion que realice la jurisprudencia,
las leyes de reforma y convenciones constitucionales. A continuacién, un vistazo
al constitucionalismo clasico y su comparacion con la experiencia nacional.

1. Experiencia estadounidense y peruana en materia consuetudinaria

La Constitucion estadounidense no establecia limites a la reeleccion
presidencial inmediata. Washington decidi6 reelegirse una vez (1793) y su
ejemplo produjo una convencion respetada mds de un siglo hasta que Roosevelt
fuera reelecto por cuatro periodos sucesivos (1932, 1936, 1940, 1944). El
Congreso decidié aprobar una enmienda constitucional limitando a dos los
mandatos presidenciales.
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En el Pert, la transicion democratica de fines del 2000 recuerda el consejo
del expresidente Fernando Belaunde Terry a Valentin Paniagua Corazao (titular
de la presidencia transitoria, 22 de noviembre del 2000 a 28 de julio del
2001), cuando se aplicé por primera vez lo dispuesto en el articulo 115 de la
Constitucion peruana’®. Desde su experiencia como estadista, le exhorté que el
partido no presente plancha presidencial como forma de garantizar la neutralidad
del proceso electoral en curso. Un acto de fair play (juego limpio) con buenos
resultados que consideramos dio inicio a una convencién constitucional para
una pacifica transicion presidencial. Finalmente, para el mismo episodio historico
fue necesaria la aprobacién de una ley de interpretacion al articulo 115 de la
Constitucion’, estableciendo que el ejercicio de la presidencia transitoria no
implicaba la vacancia del cargo del presidente del Congreso, ni su condicién
como Congresista de la Republica. Una crisis politica resuelta a través de las
disposiciones constitucionales, derecho consuetudinario convencional, y leyes de
interpretacion, a la cual habrd que afadir la sentencia del Tribunal Constitucional
sobre el contenido de la permanente incapacidad moral o fisica declarada por el
Congreso.

2. Presidencia transitoria

La sucesion democritica por impedimento temporal o permanente de
la presidencia de la republica ha sido aplicada en tres oportunidades'®, pero
no exenta de polémica y tragedia’; sin embargo, la cuestion es determinar
cudl es la condiciéon del presidente del Congreso en caso le corresponda asumir

16 Elarticulo 115 de la Constitucion establece sobre la sucesion del jefe de Estado que “[plor
impedimento temporal o permanente del presidente de la republica, asume sus funciones
el primer vicepresidente. En defecto de este, el segundo vicepresidente. Por impedimento
de ambos, el presidente del Congreso. Si el impedimento es permanente, el presidente del
Congreso convoca de inmediato a elecciones. [...] Cuando el presidente de la republica sale
del territorio nacional, el primer vicepresidente se encarga del despacho. En su defecto, lo
hace el segundo vicepresidente”.

17 Véase la Ley N.° 27375.
18  Valentin Paniagua (2000), Agustin Merino y Francisco Sagasti (2020).

19 Lacrisis politica de noviembre 2020, producto de la vacancia declarada por el Congreso de
la Republica contra el presidente de la republica Martin Vizcarra, dio lugar a manifestacio-
nes ciudadanas y la tragica muerte de dos personas.
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la presidencia. Nos preguntamos, ;la representacion politica de ambos poderes
estatales puede ser ocupada por un mismo titular! ;La separacion de poderes admite
dicha acumulacion bajo un Estado constitucional de derecho? Consideramos que
no. De acuerdo con la Constitucién peruana, el parlamentario electo que juramenta
para ejercer la maxima representacion del Pleno?®, no ocupa el cargo de presidente
de la republica sino asume sus funciones bajo un principio de unidad y correccion
funcional?’. Como sabemos, el articulo 115 establece que ante el impedimento del
presidente de la republica para ejercer el cargo lo sucede el primer vicepresidente, a
falta de este el segundo y, en ausencia de ambos, el titular del legislativo que asume
sus funciones transitoriamente sin agotar el mandato, ya que la Constitucion agrega
que si el impedimento fuera permanente “|...] convoca de inmediato a elecciones”.

Si la Ley N.o 27375 establece que el ejercicio de la presidencia transitoria
no implica la vacancia del cargo del presidente del Congreso, ni su condicion
de parlamentario. De esta manera, concluimos que no puede juramentar dos
cargos distintos porque la finalidad de la disposicion es la de evitar un evidente
vacio de poder en el poder ejecutivo; incluso se podria ratificar al presidente
del Consejo de Ministros en ejercicio, antes de producido el impedimento, o
nombrar un nuevo gabinete para garantizar la transparencia de los comicios
hasta la juramentacion del nuevo jefe de Estado. Por eso, los precedentes
historicos tras interpretar el articulo 115 no deberian ser un referente a seguir
para futuros hechos politicos.

3. ;Lapolitica brinda una solucion intermedia?

La teoria constitucional no solo es derecho y politica, con el tiempo también
se retroalimenta a través de la historia y las circunstancias. Por ello, la regulacion
de cualquier forma de gobierno debe prever disposiciones que permitan una

20 Véase el inciso a) del articulo 32 del Reglamento del Congreso de la Republica.

21 El principio de unidad aplicado responde a la coherencia interna de las disposiciones
constitucionales. Un solo titular para dos poderes del estado no es una interpretacion
sostenible para el derecho constitucional, salvo que ejerza las funciones transitoriamente
mientras se organiza y llevan a cabo las elecciones generales. El principio de correccion fun-
cional ilumina la necesidad de ejercer las competencias indispensables que debe ejercer la
presidencia transitoria para la conduccién del gobierno, brindar los recursos a los 6rganos
electorales y atender las emergencias preexistentes o que surjan durante su ejercicio.
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pacifica continuidad democritica. Un claro ejemplo lo encontramos en la
Constitucion de los Estados Unidos, cuando establece lo siguiente:

[...] [En] caso de destitucion del presidente de su cargo, o si muere, renuncia o
queda incapacitado para cumplir con las facultades y los deberes del susodicho
cargo, este sera ocupado por el vicepresidente; y en caso de destitucién, muer-
te, renuncia o incapacidad tanto del presidente como del vicepresidente, el
Congreso podra intervenir con apego a derecho, declarando qué funcionario
desempenara entonces la presidencia, y tal funcionario ejercera dicho cargo
hasta que la incapacidad cese o un presidente haya sido elegido?.

El articulo citado ha sido una disposicién aplicada en mas de una
oportunidad en la democracia estadounidense. Un caso fue la asuncion
presidencial de Lyndon B. Johnson tras el asesinato de John F. Kennedy?. Lo
que no dice la Constitucion, pero si la practica a la luz de la ciencia politica, es
la inmediatez en la sucesion presidencial para evitar un vacio en el ejercicio del
poder. Como registra la historia y las circunstancias, el vicepresidente tuvo que
jurar y asumir la jefatura de Estado dentro del avion. La jueza federal, Sarah T.
Hughes, se dirigio para proceder al juramento y minutos mds tarde recién partio
hacia Washington D. C. Otro caso conocido fue la renuncia del presidente
Richard Nixon por la sustraccion ilegal de documentos en la sede del Comité
Nacional del Partido Democrata, e intento de encubrir a los responsables (1974),
asumiendo Gerald Ford (vicepresidente) la titularidad del ejecutivo.

El escenario politico de un presidente de la republica renuente a dimitir
y, por otra parte, la decisién del Congreso para aprobar un pedido de vacancia,
nos invita a pensar en soluciones intermedias que nos ayuden a moderar y
evitar extremismos por ambas partes. La Constitucion peruana establece que el
ejercicio de la presidencia puede suspenderse por incapacidad temporal del jefe
de Estado declarada por el Congreso. En este escenario, asumiendo el primer
vicepresidente la conducciéon temporal del ejecutivo®, nos distanciamos de una
eventual renuncia o inminente vacancia para colocarnos en una posicion que,

22 Cfr. La seccion 1 del articulo 2 de la Constitucion estadounidense de 1787.
23 Dallas, 22 de noviembre de 1963.

24 Véase el inciso 1, articulo 114, de la Constitucion de 1993.
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respetando el debido proceso, permita concluir con las investigaciones que
brinden la claridad necesaria antes de actuar con precipitacion.

Las disposiciones constitucionales se interpretan bajo un principio de
unidad. Consideramos que la suspension del ejercicio a la presidencia puede ser
una medida prudente para ser evaluada por el legislativo; el primer vicepresidente
asumiria su reemplazo temporal hasta que el Ministerio Ptblico, que debera
fijar un plazo perentorio, culmine sus investigaciones y que el Congreso decida
con esos resultados el futuro del actual jefe de Estado.

Larazon de estasolucidn responde a que ambas partes, legislativo y ejecutivo,
cuentan con argumentos que, si se optara ya sea por la vacancia o renuncia,
respectivamente, la institucion presidencial terminara igualmente mellada, lo
que finalmente debemos proteger y conservar. Sobre el contenido constitucional
del derecho de defensa, como argumenta el Tribunal Constitucional, no existe
violacién, “[...] si el estado de indefension se ha generado por una acciéon u
omision imputable al afectado [...]”?°. De esta manera, cualquier informe en
mayoria de una comision investigadora puede trasgredir las garantias y derechos
del debido proceso en sede parlamentaria reconocidos por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional; en consecuencia, consideramos que se trata de un
procedimiento en dichos casos puede quedar viciado de inconstitucionalidad
por indefension.

Conforme al andlisis del principio de debido proceso y sus garantias,
en concreto, del derecho de defensa, una clara afectacién a su contenido
constitucional se produce cuando, en el seno de un proceso judicial, cualquiera
de las partes resulta impedida, por actos concretos de los 6rganos judiciales, a
ejercer todos los medios que sean necesarios, suficientes y eficaces para defender
sus derechos e intereses legitimos®®. Se trata de un derecho exigible en todas las
etapas de los procedimientos judiciales o administrativos sancionatorios, como
nos dice el Tribunal Constitucional: “[...] Ninguna norma privada regulatoria de

25  Cfr. el Expediente N.° 0825-2003-AA/TC (fundamento juridico 5).

26 Véase el Expediente N.° 06648-2006-HC/TC (fundamento juridico 4); Expediente N.o
08280-2006-AA/TC (fundamento juridico 7).
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un proceso sancionatorio y ningtin acto en el curso del mismo pueden prohibir
o restringir el ejercicio de este derecho”?.

La Constitucion establece el orden de sucesion de la presidencia una
vez producidos los casos de ausencia parcial o total de su ejercicio. El articulo
115 establece que asume la presidencia el primer vicepresidente, en su defecto,
el segundo vicepresidente. Si ambos se ven imposibilitados, el presidente del
Congreso asume la conduccion del ejecutivo, evita el vacio de poder, pero no
puede culminar el mandato presidencial estando obligado por la Constitucion
a convocar elecciones inmediatamente (Pareja, 1984, p. 223), una disposicion
busca evitar que se prolongue la concentraciéon de los poderes ejecutivo y
legislativo. Se interpreta que las elecciones son solamente a la institucion
presidencial; sin embargo, atendiendo que la voluntad del constituyente ha sido
optar por las elecciones simultaneas de los Poderes Ejecutivo y Legislativo en
su forma de gobierno, consideramos que no se trata de una eleccién parcial.
Se trata de un proceso de elecciones generales y simultaneas de la presidencia y
el Congreso que pone fin al proceso de transicion democratica, la cual ha sido
aplicada en dos oportunidades en la historia de nuestra forma de gobierno?.

4. Omisiones constitucionales posvacancia presidencial

La Constitucion de 1979 establecia que los expresidentes de la republica
adquirian la condicién de senadores vitalicios?®, con todas sus prerrogativas
salvo para computar el quorum de instalacion®. La intencion fue contar con
la experiencia de quiénes ocuparon el cargo de jefe de Estado. Con el retorno
de la democracia en los ochenta, resultaba 6ptimo un Senado integrado por
representantes con experiencia de estadista; sin embargo, el resto de altos
funcionarios publicos debian renunciar seis meses antes si querian postular al
legislativo. El Congreso Constituyente de 1993 suprimié el Senado, pero olvido
incluir al jefe de Estado entre los altos funcionarios que deben renunciar con

27  Cfr. el Expediente N.° 05085-2006-AA/TC (fundamento juridico 5).

28  La presidencia transitoria de Valentin Paniagua condujo el proceso de elecciones generales
del 2001. La sucesion de Martin Vizcarra a la presidencia de la republica luego de la renun-
cia del presidente Pedro Pablo Kuczynski en el 2018.

29  Véase el articulo 166 de la Constitucion de 1979.
30  Véase el articulo 169 de la Constitucion de 1979.
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medio afno de anticipacién a las elecciones generales. Si bien resulta extrafio
que un presidente en ejercicio renuncie para luego postular al legislativo, hoy no
parece descabellado por la dura experiencia politica que atravesamos.

;Laomision constitucional sefialada permitela postulacion deun expresidente
al que acaba de declararse su vacancia? No, primero porque se ha vencido el plazo
constitucional para su postulacion; segundo, porque si los funcionarios separados
de la Administracion ptiblica estan imposibilitados para ocupar otro cargo estatal
por un numero de afios, nos preguntamos lo siguiente: ;un presidente de la
republica vacado por incapacidad moral declarada puede postular al Congreso?
Cuando las omisiones constitucionales fomentan una incoherencia interna y no
colaboran con la integracién de todas sus disposiciones, producen polémicos
resultados de dificil asimilacion para la salud de las instituciones politicas. Caer
en la frase, “la Constitucion no lo dice expresamente” no corresponde a un
cuerpo normativo que se interpreta bajo el principio de unidad. En el periodo
de tachas a la lista de candidatos al Congreso vy las planchas presidenciales, serd el
Jurado Nacional de Elecciones quien debera pronunciarse, ya que se trataria de
un polémico precedente para el sistema electoral.
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Resumen
Con la publicacion del Decreto Legislativo N.o 1384, Decreto legislativo que
reconoce y regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones, el 4 de setiembre del 2018, se modifican una serie
de articulos del Cédigo Civil que inciden en el tema de la capacidad. El
objetivo era promover la capacidad juridica de las personas con discapacidad.
Por esta razon, dichas personas ya no van a ser sometidas a un proceso
de interdiccion; podran tomar sus propias decisiones y llevar a cabo actos
que antes no podian. Si acaso ellos no puedan desarrollar determinados
actos, se podran configurar los apoyos y salvaguardas. Estos en ningtin caso
sustituyen la voluntad. El objetivo de este articulo es centrarme, justamente,
en dichos apoyos: su definicion y determinacién, asi como su designacion.
El Coédigo Civil hace referencia a estos puntos, pero es necesario el andlisis
de cada uno de ellos para comprender la figura y dar respuestas coherentes
y justas a un grupo vulnerable que necesita de la atencién del legislador y

de la sociedad.

Abstract
With the publication of Legislative Decree No. 1384, Legislative decree that
recognizes and regulates the legal capacity of people with disabilities under
equal conditions - on September 4, 2018, a series of articles of the Civil
Code that affect the issue of the capacity. The objective was to promote the
legal capacity of people with disabilities. For this reason, said persons will
no longer be subjected to an interdiction process; they will be able to make
their own decisions and carry out actions that they could not before. If
perhaps they cannot develop certain acts, the supports and safeguards can be
configured. These in no case substitute the will. The objective of this article
is to focus, precisely, on said supports: their definition and determination;
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Determinacion y designacion de apoyos de las personas con discapacidad.
A propdsito de la modificacion del Codigo Civil por el Decreto Legislativo N.o 1384

as well as its designation. The Civil Code refers to some of these points, but
it is necessary to analyze each one of them to understand the figure and give
coherent and fair responses to a vulnerable group that needs the attention
of the legislator and society.

Palabras clave: discapacidad, proteccién, apoyos, determinacion.

Keywords: disability, protection, props, determination.

Sumario
I. Definiciéon y determinacién de los apoyos. II. Designacion de los
apoyos. IIl. Excepcion a la designacion de apoyos. IV. Conclusiones. V.
Bibliografia.

I.  DEFINICION Y DETERMINACION DE LOS APOYOS

El tema de los apoyos para las personas con discapacidad no es una novedad
del Codigo Civil peruano, sino que ha sido la suma de varias iniciativas, sobre
todo a nivel internacional. Dichas iniciativas eran buenas, pero no vinculantes;
la vinculacion viene con la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, aprobada el 13 de diciembre del 2006 en la sede de Naciones
Unidas en Nueva York!. El objetivo del instrumento internacional era establecer
vias que no afecten el estado civil, pero a la vez ayuden a las personas con
discapacidad. En efecto, se pasé de un modelo de sustitucion a un modelo de
apoyos cuyo desarrollo dependeria del ordenamiento juridico de cada Estado

(Varela, 2009).

Dicho modelo plantea medidas menos invasivas de la voluntad. Se busca,
en realidad, promover, proteger y asegurar el pleno goce, y en condiciones de
igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas
las personas con discapacidad. En efecto, la discapacidad debe ser vista desde

1 Este proceso lo inici¢ el Comité Especial. Se celebraron ocho reuniones y el 25 de agosto
del 2006, en la octava sesion, durante el tltimo dia autorizado para negociar la convencion
propuesta, el Comité Especial la adopto.
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modelo de la diversidad?®. Esto significa que la persona con discapacidad es
autonoma e independiente, capaz de tomar sus propias decisiones al igual que
sus conciudadanos. Si acaso necesitase apoyos, se le debe dar la oportunidad de
contar con ellos sin afectar, ni sustituir, su voluntad.

La Convenciéon de Nueva York?, en su articulo 12, ha plasmado dicho
enfoque y ha determinado que los Estados parte:

Reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes
al reconocimiento de su personalidad juridica; estdan obligados a reconocer
que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida, a adoptar las me-
didas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad
al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica, a ase-
gurar que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos
de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos huma-
nos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen
en el plazo més corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por
parte de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e im-
parcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas
afecten a los derechos e intereses de las personas; a tomar todas las medidas
que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias y
heredar bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades
de crédito financiero, y a velar por que las personas con discapacidad no sean
privadas de sus bienes de manera arbitraria.

2 Este modelo acoge algunos de los postulados del modelo social y vida independiente, po-
niendo énfasis en los conceptos de independencia y ejercicio de la libertad. Plantea que la
justicia se logra entendiendo que la discapacidad es un rasgo de la diversidad humana y por
tanto debe aceptarse la diferencia que implica, sin que ello conlleve a reactivar actitudes
paternalistas que anulen la facultad de decision.

3 Adopta este nombre por el lugar en el que se aprobo.
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En consecuencia, el articulo 12 (y toda la Convencién) reconoce la
titularidad de derechos de las personas con discapacidad, pero también
su ejercicio. Por ende, habra que eliminar todas las barreras que impidan la
toma de decisiones y donde no sea posible ello, otorgar todos los apoyos que
sean necesarios para lograr el objetivo. Por tanto, no hay sustitucion, sino
asistencia y promocién de la autonomia de la persona que padece algtn tipo de
discapacidad. Es decir, para los casos en que se pueda rescatar la autonomia y el
poder de decision de la persona con discapacidad, se debe recurrir a medios que
ayuden a la persona a ser capaz de tomar las riendas de su vida, asi como contar
con las salvaguardias necesarias contra el abuso de ese apoyo.

Los apoyos, en realidad, se pueden configurar tanto en el ambito patrimonial,
como a nivel de los derechos fundamentales. Asi también, sus formas pueden ser
variopintas, desde el apoyo familiar —preambulo X—, el preferido (articulo 23.4 y
5 de la Convencion); hasta un sistema asistencial. En realidad, la idea es pensar
en la persona con discapacidad, en lo que necesita, en lo que le falta, en lo que
quiere, etc. En fin, los apoyos deben ser como “un traje a medida”, por esa razén
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad no establece
una lista cerrada de las formas que puede adoptar el apoyo.

Ante lo expuesto, surge una gran pregunta: jel mecanismo de sustitucion
de la voluntad es un sistema de apoyo! En mi opinion, existen casos donde,
a pesar de que se intente respetar y promover la capacidad de la persona con
discapacidad, la situacién es bastante grave y extrema. Aqui la Unica via para
proteger al sujeto es la sustitucion. En este sentido, Mayor (2003) defiende esta
posicion cuando se refiere al sistema de proteccion espafol. Segtin este autor,
dicho sistema no es incompatible con la Convencion, porque es evidente que
cuando esta habla de apoyo o apoyos de las personas con discapacidad, utiliza
un término genérico que podra acoger, sin obsticulo alguno, la pluralidad de
formas e instituciones juridicas de proteccion tipicas de cada ordenamiento*.

Lo establecido por la Convencion, no es un intento nuevo. Paises como
Francia e Italia también pensaron en un sistema de proteccion que respete la

4 No obstante, diversos autores opinan lo contrario. La mayoria de ellos de la rama de filoso-
fia del derecho o derecho constitucional.
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autonomia de las personas con discapacidad. En Francia, la Loi N.° 68-5, del
3 de enero del1968, modifico integramente el Titulo XI, del Libro I, del Code
Civil, titulado “De la majorité et des majeurs qui sont protéges par la loi”. El Cédigo
Civil francés, a parte de la tutela y la curatela como mecanismos de proteccion,
regulé una novedosa figura: la sauveguarde de justice (Abbate, 2005), la cual no
modifica la capacidad de la persona y tiene un plazo (articulo 433 del Code
Civil). Asimismo, se constituye, bien por la decisién de un juez tutelar, bien
por una declaracion del médico al Ministerio Fiscal (articulo, L. 3211-6 del

Code de la Santé¢ Publique’).

Bajo la salvaguardia de justicia, el mayor de edad es capaz de ejercitar sus
derechos (articulo 435 del Code Civil). En efecto, sus actos son validos (de
administracion o disposicién). Sin embargo, se pueden impugnar a posteriori
mediante una accion de nulidad, de rescision o accidén de reduccion.

De otro lado, cuando la gestion del patrimonio de la persona sometida a
la salvaguardia de justicia corra riesgo de una mala gestién, es posible nombrar
a un mandatario. Si no hay persona que se encargue de ello, el articulo 436 del
Code Civil establece la obligacion a determinados sujetos (que coinciden con los
legitimados para pedir el inicio del procedimiento tutelar): conyuge o concubino,
a menos que la comunidad de vida haya cesado entre ellos; los ascendientes,
descendientes, hermanos y hermanas; a la persona que mantenga lazos estables
o la que ejerce una medida de protecciéon y al Ministerio Publico. También
corresponde a la persona o establecimiento que acoge a la persona protegida.

En otro extremo, el articulo 437 del Code Civil establece que el juez
puede designar un mandatario especial a efectos de realizar uno o varios actos

5 Art. L. 3211-6 del Code de la santé publique: Le médecin qui constate que la personne a
laquelle il donne ses soins a besoin, pour 'une des causes prévues a I'article 425 du code
civil, d’étre protégée dans les actes de la vie civile peut en faire la déclaration au procureur
de la République du lieu de traitement. Cette déclaration a pour effet de placer le mala-
de sous sauvegarde de justice si elle est accompagnée de I'avis conforme d’un psychiatre.
Lorsqu’une personne est soignée dans un établissement de sant¢, le médecin est tenu, s'il
constate que cette personne se trouve dans la situation prévue a 'alinéa précédent, d’en
faire la déclaration au procureur de la République du lieu de traitement. Cette déclaration
a pour effet de placer le malade sous sauvegarde de justice. Le représentant de I'Etat dans
le département doit étre informé par le procureur de la mise sous sauvegarde.
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especificos (Wong, 2009). El juez tiene libertad para esta designacion. Por ende,
puede nombrar a cualquiera siempre y cuando tenga el pleno convencimiento
que lo hara bien.

Finalmente, el articulo 439 del Code Civil enumera las causas de cesacion
de la sauvegarde de justice. Dentro de ellas estan: 1. Por expiracion del tiempo; 2.
La restauracion de la plena capacidad del salvaguardado; 3. Por realizacion de
los actos para los que fue ordenada; 4. Por la transformacion de la salvaguardia
en una tutela o curatela.

Posteriormente, la Loi del 5 de marzo del 2007, portant réforme de la
protection juridique des majeurs, cuya vigencia se dio en enero del 2009, conserva
la salvaguardia de justicia, pero adiciona tres nuevos sistemas con el fin de
descargar el sistema judicial (Fossier, 2007): el mandato de proteccion futura o
mandato preventivo, el acompanamiento judicial y el acompafnamiento social
personalizado. Entiendo que en este sistema a las medidas mencionadas se las
consideran como medidas de apoyo para las personas con discapacidad.

Por su parte, Italia, mediante la Ley 6/2004, de 9 de enero, instaurd
la figura de la amministrazione di sostegno en el Codice Civile. La finalidad de
la ley era proteger a la persona, sin limitar su capacidad de actuar, mediante
instrumentos de apoyo temporal o permanente que permitan afrontar la
variedad de situaciones de debilidad y fragilidad.

L’ amministrazione di sostegno tiene el objetivo de otorgar proteccién a todos
aquellos que no puedan gestionar, de manera parcial o total, sus intereses debido
a una enfermedad o discapacidad (fisica o psiquica). Esta medida no sustituye la
voluntad, sino que la valora (Calo, 2004); el sujeto protegido conserva su capacidad
para todo aquello que no requiera representacion exclusiva o asistencia. Por esta
razén, segun el articulo 405 del Codice Civile, los poderes del administrador
deben ser identificados puntualmente en el decreto de nombramiento. Asimismo,
el administrador debe tener en cuenta los deseos y aspiraciones de la persona con
discapacidad al momento de adoptar una decision sobre él, e informarle de las
acciones que piensa ejecutar (articulo 410 del Codice Civil).
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Un supuesto interesante de esta medida es que la eleccion del
administrador la puede hacer el propio interesado cuando prevea su futura
discapacidad (articulo 408 del Codice Civil). El elegido suele ser, generalmente,
un miembro de la familia. Sin embargo, no se debe confundir esta figura con
el mandato en vista de la discapacidad propia, previsto en otras legislaciones,
porque siempre es el juez el que nombra al administrador. La designacién por
parte del interesado constituye, sin embargo, el criterio de seleccion preferente.
De este modo, la voluntad se proyecta hacia futuro, cuando la persona ya no
serd capaz de expresarse de modo libre y consciente (Matera, 2005).

En efecto, |’amministrazione di sostegno resulta ser un mecanismo que
respeta la voluntad de la persona. Asimismo, es un procedimiento rapido,
porque en el plazo de 60 dias el juez debe nombrar al administrador.

A nivel nacional, frente a lo dispuesto por la Convencion, el ordenamiento
juridico peruano realiza una serie de reformas al Codigo Civil, entre ellas,
reconoce la capacidad juridica de las personas con discapacidad (articulo
42), elimina los supuestos de discapacidad de los articulos 43 y 44 e incluye
el capitulo IV (Apoyos y salvaguardias) al Titulo II de la seccion IV del Libro
III. No crea nuevos sistemas de apoyo como la sauvegarde de justicia francesa,
ni |“amministrazione de sostegno italiana, pero introduce una regulacién a favor
de las personas con discapacidad donde los apoyos, en general, adquieren el
protagonismo y el proceso de interdiccién pasa a un segundo plano.

Los apoyos son formas de asistencia que elige la persona con discapacidad
(mayor de edad) con el objetivo de encontrar ayuda para el ejercicio de sus
derechos (articulo 659 B del Codigo Civil). Se trata de aquellos “recursos y
estrategias que mejoran el funcionamiento humano” (Luckasson et al., 2002),
que le asisten en el ejercicio de sus derechos y en aquellas funciones que la
persona no es capaz de hacer por si sola. En ningin caso, el apoyo significa
sustitucion®.

6 Pero habra casos donde el apoyo implique casi una sustitucion y sea necesario reconstruir la
voluntad de la persona. En estas circunstancias, Cuenca (2012) propone la articulacion de
apoyos obligatorios que pueden dar entrada a acciones puntuales de sustitucion para evitar
dafos irreparables a las personas. En cualquier caso estas acciones de sustitucién deben
realizarse desde el modelo de apoyo respetando, por tanto, la identidad de la persona y
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De acuerdo a la regulacion nacional, entiendo que la persona con
discapacidad que es capaz de manifestar su voluntad puede senalar qué tipo
de apoyo necesita, para qué actos, su duracién y cudntos apoyos requiere.
En efecto, los apoyos pueden ser de la mas diversa indole; como se trata de
diferentes formas de asistencia, éstos no se supeditan solo a los actos juridicos.
Asi como no se limitan a los prestados solo por personas naturales, sino que
también pueden ser prestados por personas juridicas tal y como lo establece
el articulo 659-C del Codigo Civil. En este sentido, un sistema de apoyos se
establece atendiendo a la persona en cada una de sus circunstancias. Por ello,
el apoyo es individual y a la vez diverso. Puede abarcar todo el proceso de la
toma de decisiones o solo una parte. Asi, se puede configurar el apoyo “para la
traslacion, comprension y/o evaluacion de informacion relevante, valoracion de
las diferentes opciones y sus consecuencias, expresion de voluntad y preferencias
etc. El sistema de apoyo debe ser disefiado como un continuum, contemplando
apoyos mas o menos intensos” (Cuenca 2012, p. 75).

Para determinar el apoyo (o los apoyos) que necesita la persona con
discapacidad y su alcance, es necesario considerar en qué condiciones vive, qué
actividades puede realizar, qué necesita para ejercer a plenitud su capacidad;
en qué le va a beneficiar el apoyo. Teniendo en cuenta ello, los apoyos deben
acomodarse perfectamente a la persona y exclusivamente a ella. De esta manera,
el ordenamiento peruano se acoplaria al enfoque de la Convencién de las
Personas con Discapacidad.

decidiendo, en consecuencia, teniendo siempre en cuenta su historia de vida y sus circuns-
tancias personales y sociales. Por ello, en este caso, si la persona no puede designar a quién
debe desempefiar la funcion de apoyo y no existe un régimen de autoproteccion que se pro-
nuncie sobre esta cuestion, se debe escoger a quienes tengan una relacion de confianza con
la persona que les permita atribuirle voluntad y preferencias (p. 80). En realidad, si se debe
llegar al punto de una sustitucion, esta debe “ser evaluada en cada caso, se llevaria a cabo
en funcién de la concurrencia de una situacion determinada [...]. Ademas, esta accién de
sustitucion debera realizarse desde el paradigma del modelo de apoyo vy, por tanto, tendra
que ser coherente con la narrativa y la historia de vida de la persona con discapacidad, con
sus preferencias, valores, deseos, etc.”. (Cuenca, 2012, p. 74). En realidad, en este punto
reflexiono y llego a la conclusién de que la curatela podria ser considerado un mecanis-
mo de apoyo para la persona con discapacidad, siempre y cuando sea utilizada como una
herramienta de ultima ratio. Es decir, “habrd que agotar previamente los mecanismos de
proteccién menos invasivos y recordar que la decision se adopta en razén de la situacion y
nunca por la discapacidad”. (Lescano, 2017, p. 276).
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Insistiendo en la diversidad de los apoyos, es logico que el legislador haya
previsto que las funciones de apoyo no solo podran realizarlas las personas
naturales, sino también las instituciones (publicas o privadas), asociaciones, entre
otras. Generalmente, las personas que ejercen el apoyo suelen ser los familiares
o aquellas con las que se tiene una especial confianza. Para su nombramiento,
se debe tener en cuenta la opinion de la persona con discapacidad.

Sobre la designacién de personas juridicas publicas o privadas, el
legislador ha previsto que se debera establecer las que sean necesarias, previa
valoracion del organo competente. Pero ademas de ello, deben cumplir los
siguientes requisitos: deben ser sin fines de lucro, deben ser especializadas y
estar debidamente registradas. Respecto al primer requisito, hay que recordar
que se trata de una persona juridica que con su actividad no busca generar
ganancias o utilidades para ser repartidas entre sus miembros, ni durante la vida
de la persona juridica ni después.

En relacién a la especialidad, al referirnos a una persona con discapacidad,
las instituciones, tanto publicas como privadas, deben desarrollar funciones
relacionadas con la discapacidad y estar inscritas en el registro correspondiente.

II. DESIGNACION DE LOS APOYOS

La persona con discapacidad, para el ejercicio de su capacidad juridica,
puede designar sus apoyos ante un notario o un juez, siempre y cuando tenga la
posibilidad de manifestar su voluntad (articulo 659-D del Cédigo Civil).

Antes de revisar las vias disponibles para la designacion de los apoyos,
es necesario entender la expresion “apoyo para el ejercicio de su capacidad
juridica” recogida en el articulo referido. En mi opinién, dicho apoyo no
deberia limitarse al proceso de la toma de decisiones; sino que abarca todos
los aspectos de la vida de la persona con discapacidad, incluyendo los aspectos
mas cotidianos (Bariffi, 2014). Y cuando se habla del proceso de la toma de
decisiones no solo hay que relacionarlo con la decision propiamente dicha, sino
que es necesario observar el momento ex ante, el procedimiento, los deseos, las
preferencias, las aspiraciones y objetivos del sujeto. No es tomar la decisién por
¢l, sino tomar la decision con éL.
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Volviendo a las vias, la designacion de los apoyos requiere de un tramite,
ya sea notarial o judicial. Respecto a la primera via, antes de la modificacion
del Codigo Civil por el Decreto Legislativo N.© 1384, para la formalizacion de
actos y contratos se requeria la capacidad del agente (articulo 140 del Codigo
Civil) y una manifestaciéon de voluntad expresa o tacita’. Ahora, después de la
modificacién, ya no se hace referencia al agente capaz sino a la plena capacidad
de ejercicio y se entiende que toda persona con discapacidad tiene esa capacidad
de acuerdo al actual articulo 3 y 42 del Cédigo Civil. Por tanto, una persona con
discapacidad puede comparecer ante notario para la formalizacion de negocios
juridicos.

En cuanto a la manifestacion de la voluntad, ahora se han incluido
nuevas formas de realizarla. Asi, la manifestaciéon de voluntad “es expresa
cuando se realiza de forma oral, escrita, a través de cualquier medio directo,
manual, mecanico, digital, electronico, mediante la lengua de sefias o algin
medio alternativo de comunicacién, incluyendo el uso de ajustes razonables o
de los apoyos requeridos por la persona”. Es ticita cuando la voluntad se infiere
indubitablemente de una actitud o conductas reiteradas en la historia de vida
que revelan su existencia”.

De otro lado, el Decreto Legislativo N.°© 1384 modifica el Decreto
Legislativo N.c 1049, Ley del Notariado, e incorpora como una obligacion del
notario: “brindar las medidas de accesibilidad necesarias, los ajustes razonables
y salvaguardias que la persona requiera” (articulo 16, literal q) del Decreto
Legislativo N.° 1049). En efecto, frente a una persona con discapacidad, el
notario debe proporcionar todo lo necesario para que se realice el acto querido.

Por su parte, el articulo 54, literal i) del Decreto Legislativo N.o 1049,
modificado también por el Decreto Legislativo N.o 1384, establece que la
Escritura publica debe contener “la indicacion de intervenir de apoyos”.
Pero, ademas, especifica que “a las personas que sean apoyos no les alcanza el

7 Expresa, cuando la voluntad se declara de forma “[...] oral o escrita, a través de cualquier
medio directo, manual, mecanico, electronico u otro analogo. Es tacita cuando la voluntad
se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que
revelan su existencia. [...]” (articulo 141 del Codigo Civil).
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impedimento de parentesco que sefiala esta ley para el caso de intervencion de
testigos”®. En efecto, una persona que es apoyo podria intervenir en calidad de
testigo en la circunstancia que lo requiera.

En otro extremo, el literal j) del referido articulo también fue modificado,
y ahora establece que se deben indicar “los ajustes razonables y salvaguardias
requeridas por una persona con discapacidad.”. Extrafiamente, nuestro
legislador civil no se ha referido a los ajustes razonables. Sin embargo, el
Decreto Supremo N.° 016-2019-MIMP, que aprueba el Reglamento que regula
el otorgamiento de ajustes razonables, designacion de apoyos e implementacion
de salvaguardias para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, del 25 de agosto del 2019, si lo hace y se refiere a ellos como todas
aquellas modificaciones y adaptaciones requeridas en un caso concreto para que
una persona con discapacidad pueda desenvolverse de modo pleno (articulo

2.1).

No pasa lo mismo con las salvaguardias, cuya regulacion se encuentra en
el articulo 659-G del Cédigo Civil. Por salvaguardia se entiende a aquellas
medidas o mecanismos que tienen por finalidad garantizar el respeto de los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona que recibe apoyo, es decir,
estan dirigidas a prevenir cualquier tipo de abuso o influencia negativa de los
apoyos. En todo caso, se trata de una especie de fiscalizacién para evitar abusos.
La Convencién de los Derechos de las Personas con discapacidad, en su articulo
12, se refiere a estas salvaguardias y siguen la linea mencionada.

En realidad, se ha modificado toda la nomenclatura del Decreto Legislativo
N.© 1049 a las personas con discapacidad y al sistema de apoyos.

La segunda de las vias, a través de la cual se puede solicitar la designacion
de un apoyo, es la judicial (articulo 841 del Codigo Procesal Civil). En este

8 Articulo 56 del Decreto Legislativo N. 1049: impedimentos para ser testigo: a) derogado; b)
ser analfabeto; c) ser conyuge, ascendiente, descendiente o hermano del compareciente; d)
ser conyuge o pariente del notario dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad; y, e) Los que a juicio del notario no se identifiquen plenamente; f) ser depen-
diente del notariado [...]".

165

Revista de Derecho. Vol. 21 /Ntmero especial - 2020, pp. 155-171. ISSN:1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Determinacion y designacion de apoyos de las personas con discapacidad.
A propdsito de la modificacion del Codigo Civil por el Decreto Legislativo N.o 1384

sentido, el Decreto Legislativo N.© 1384 también modifica, aparte del Codigo
Civil y el Decreto Legislativo N.c 1049, el Cédigo Procesal Civil. Asi, con el fin
de garantizar a toda persona con discapacidad, el acceso al proceso judicial, el
articulo 119-A del Cédigo Procesal Civil prevé que las personas con discapacidad
deben contar con “ajustes razonables y ajustes de procedimiento”.

En cuanto al procedimiento, las solicitudes de designacion de apoyos
y salvaguardias se ventilaran en un proceso no contencioso (articulo 749 del
Codigo Procesal Civil) y ante el juez civil (articulo 750 del Cédigo Procesal
Civil). Antes, los procesos de interdiccion se ventilaban ante jueces de familia.
Ahora, la situaciéon ha cambiado y ello puede traer inconvenientes porque no
hay una especialidad en cuanto a la materia.

Respecto a la legitimidad, la persona con discapacidad que puede
manifestar su voluntad es la tnica legitimada para solicitar la designacion de
apoyos y salvaguardias (articulo 659-A del Codigo Civil). Se entiende que esta
solicitud debe ser hecha de forma libre y voluntaria. Sin embargo, la legitimidad
es mas amplia (es decir, la solicitud de los apoyos la puede hacer cualquier
persona), cuando la persona, respecto de la cual se solicita, se encuentre en
estado de coma y no haya designado un apoyo con anterioridad, y, ademas,
cuando las personas con discapacidad no puedan manifestar su voluntad

(articulos 659-E del Codigo Civil y 843 del Codigo Procesal Civil).

Si la persona con discapacidad solicita la designacién de apoyos, en su
solicitud debe exponer las razones que la motivan, asi como el certificado de
discapacidad que acredite su condicion (articulo 844 del Cédigo Procesal Civil).
Este certificado es expedido por el Conadis y se inscribe en el Registro Nacional
de la Persona con Discapacidad (articulos 76 y 78 de la Ley N.c 29973, Ley
General de Discapacidad).

De otro lado, el juez, segun el articulo 845 del Codigo Procesal Civil,
tiene como deber realizar todas las modificaciones, adecuaciones y ajustes para
lograr que la persona con discapacidad pueda manifestar su voluntad. No basta
con preguntar y que no se responda. Hay que agotar todos los medios para
lograr obtener la manifestacion de voluntad. Si es necesario acudir a medios
mecanicos, digitales, electrénicos o analogos, se tendra que hacer.
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A continuacién, respecto a la resolucion final, esta debe indicar las personas
naturales o juridicas que se designaran como apoyo. Ya se ha senalado que,
indistintamente, cualquiera de estas dos personas pueden ser designadas como
apoyos. Del mismo modo, la resolucion debe sefnalar los actos, el tiempo vy las
medidas de salvaguardia que se adoptardn en caso de ser necesarias. Asimismo,
la resolucién se inscribird en el Registro Personal de acuerdo al articulo 2030

del Codigo Civil.

Finalmente, la resolucion debe ser redactada en formato de lectura facil
donde sus contenidos son resumidos y transcritos con lenguaje sencillo y claro,
de acuerdo a las necesidades de la persona con discapacidad (articulo 847 del

Codigo Procesal Civil).

III. EXCEPCION A LA DESIGNACION DE APOYOS POR EL JUEZ

Si bien en el apartado anterior se ha sefialado que la persona con
discapacidad puede designar sus apoyos ante el notario o el juez; existe
un supuesto excepcional en el cual es el juez quien designa ese apoyo. Esta
situacion se presenta cuando la persona con discapacidad no puede manifestar
su voluntad o se encuentra en estado de coma y no ha designado un apoyo con

anterioridad (articulo 659-E del Codigo Civil).

Lo dispuesto en el mencionado articulo es una expresiéon de la labor de
proteccion de las personas con discapacidad encargada a la autoridad judicial. Si
bien es cierto, existen otros cauces privados para conseguir dicha proteccion, en
muchas ocasiones los medios privados, mds que ser instrumentos de proteccion
de la persona con discapacidad, son “escudos de proteccion” de aquellos que
tienen dominada la voluntad de la persona con discapacidad. En estos casos,
en ultima instancia, el juez termina siendo, en palabras de Sancho (2018): “El
ultimo garante de los derechos de la persona con discapacidad” (p. 18).

Segtin lo establecido en el articulo 659-E, el juez, antes de determinar
el apoyo o apoyos, debe haber agotado todas las posibilidades para obtener
la manifestacion de voluntad de la persona, otorgandole todo lo necesario
(instrumentos, medios o ajustes) para lograrlo. Al respecto, debe ser el juez
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el que busque el camino idoneo para obtener la voluntad de la persona con
discapacidad si aquel debe trasladarse hasta el domicilio de la persona con
discapacidad porque ella estd postrada, ya que debera hacerlo. El objetivo es
obtener la voluntad del sujeto interesado y no hacer lo que la voluntad del
operador judicial desea en ese momento.

Si después de todos los denodados esfuerzos por obtener la manifestacion
de voluntad, no se consiguié nada; el juez esta habilitado para determinar un
apoyo, de acuerdo a las siguientes consideraciones: la convivencia, la confianza, la
amistad, el cuidado o parentesco, etc. El juez no puede determinar como apoyo a
cualquier persona, sino que debe fijarse en las relaciones referidas. Por esta razon,
el propio articulo 659-E del Codigo Civil prohibe la designacion como apoyo a
aquella persona que haya sido condenada por violencia familiar o sexual.

Asimismo, el juez debe “realizar todas las diligencias necesarias para
obtener la mejor interpretacidn de la voluntad de las personas con discapacidad,
asi como “atender a su trayectoria de vida”. En algunas ocasiones podra ser
facil interpretar la voluntad del interesado; en otras, podria ser un verdadero
caos, porque no hay manera de hacer la interpretaciéon. A pesar de ello, el juez
debe designar al apoyo que garantice el pleno desarrollo de la persona con
discapacidad.

En algunas circunstancias, no es extrafio encontrar que muchas de las personas
que no pueden manifestar su voluntad estén bajo el cuidado de ciertas personas
(familiares o amigos) que, sin haber sido nombradas como apoyos, brindan gran
parte de su tiempo y dinero en su atencion y cuidado. En este caso, el juez debe
observar detenidamente la situacién, de manera que lo mas recomendable seria
nombrar como apoyo a aquel que ha desempefiado ese papel de modo factico.

Una vez establecido el apoyo segiin las consideraciones planteadas por el
legislador, la autoridad judicial tiene la obligacion de fijar el plazo, los alcances
y las responsabilidades del apoyo. Si el apoyo se extralimita en el plazo y los
alcances, asi como si causare perjuicio a la persona con discapacidad, debe
asumir responsabilidades de tipo administrativa, civil y penal.
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De otro lado, el legislador prevé que no pueden ser designados como
apoyos las personas condenadas por violencia familiar o personas condenadas
por violencia sexual. Estas prohibiciones en la designacién del apoyo no
merecen mayor explicacion. Basta decir que para un buen desarrollo del
sistema de apoyos es necesario establecer dichas prohibiciones y, no solo eso,
sino también resulta indispensable fijar las causales de extincién. A parte de
ello, y no menos importante, habra que pensar en las medidas de control,
vigilancia o salvaguardia para garantizar un éptimo desarrollo del apoyo. “La
obligacion general de salvaguardar el buen funcionamiento del sistema de
apoyos —la inexistencia de abusos, y de influencia indebida, el respeto a la
voluntad y preferencias de la persona apoyada— no solo recae en los jueces y
en el Ministerio Fiscal, sino también en diferentes autoridades, funcionarios
u operadores —notarios, registradores, facultativos, representantes sindicales,
etc.— en funcion del tipo de acto de que se trate”. (Cuenca, 2012, p. 81).

Finalmente, cualquier persona que tenga capacidad juridica tiene
legitimidad para solicitar los apoyos excepcionales. Es decir, no existe una lista
cerrada respecto a la legitimacion a diferencia de lo que sucedia para el proceso
de interdiccion.

IV. CONCLUSIONES

1. Los apoyos deben entenderse como toda forma de asistencia hacia la
persona con discapacidad que le permita ejercer sus derechos sin sustituir
suvoluntad. Dichos apoyos pueden ser muy variados y no solo se supeditan
solo a los actos juridicos. Asimismo, lo pueden prestar personas naturales,
como juridicas.

2. La designaciéon de los apoyos requiere de un tramite, ya sea notarial o
judicial. Tanto el notario como la autoridad judicial tienen la obligacion
de atender la solicitud de las personas con discapacidad siempre y cuando
tengan la capacidad de expresar su voluntad de acuerdo a lo establecido
por el Codigo Civil.
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3.  Existe una situacion especial en la cual es el juez el que designa el apoyo y
no la persona con discapacidad. Esta situacidn se refiere a las personas con
discapacidad que no puedan manifestar su voluntad. Antes determinar
el apoyo o apoyos, la autoridad judicial debe haber agotado todas las
posibilidades para obtener la manifestacion de voluntad de la persona,
otorgandole todo lo necesario para lograrlo. Si, a pesar de lo dicho, el juez
no logré el objetivo, est facultado para determinar un apoyo, teniendo
en cuenta la convivencia, la confianza, la amistad, el cuidado o parentesco.
En efecto, no se puede determinar como apoyo a cualquier persona, sino
que debe fijarse en las relaciones referidas.

4. El legislador no designa un plazo maximo, ni para qué tipo de actos se
establecen los apoyos. En efecto, se entiende que un apoyo debe durar
lo que la propia situacion de la persona con discapacidad lo exija, y
estan dirigidos para cualquier tipo de acto, sea de administracion o de
disposicién. En general, el apoyo debe ser un medio para lograr el mejor
desarrollo de los derechos de las personas con discapacidad.
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.  INTRODUCCION

La intensidad y la extensién de la intervencion juridico-penal a través de
los delitos contra la Administracion publica ha sido y es un tema de discusion
en nuestro pais fomentado —qué duda cabe— por los grandes casos que hemos
tenido en los ultimos afios. Lejos de pensar que la solucién viene unicamente
por modificar el Titulo XVIII de Libro II del Cédigo Penal, pienso que es
necesario advertir esta tension entre legalidad, dignidad y seguridad (Sanchez-
Ostiz, 2012, p. 23 y ss.) existente y pasar a proponer un anélisis que englobe a
todos los delitos contra la Administracion publica. Esto es algo en lo que vengo
trabajando (Vilchez, 2020, p. 13 y ss.) y expondré, aqui en este numero de la
revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura, aunque de una
manera muy resumida.

Vale aclarar, previamente, que el esquema que plantearé no tiene como
finalidad liberar de responsabilidad a los culpables o castigarlos penalmente
—sin que se den los presupuestos— y de manera mucho mas intensa, sino mas
bien de ser coherentes con el desarrollo doctrinal desde la configuracion de la
conducta tipica y atribucion de la responsabilidad penal hasta la determinacion
de la pena. Asi, por ejemplo, la intervencion penal y, de ser el caso, la sancion
sobre alguna conducta realizada por un funcionario publico en donde estén en
juego millones de dolares o soles no se fundamentaran en la presion social, sino
en la conformacion de la teoria del delito y los matices que desde ahi se hayan
observado en el grupo de los delitos contra la Administracion publica.

Partiendo de esa premisa, es conveniente iniciar la revision del papel que
cumple el derecho penal (II), pero centrandose en un escenario mucho mds
especifico, como es el de la corrupcion publica, el bien juridico y la tipologia
de estos delitos. A partir de eso, se puede estar en condiciones de dar algunas
salidas, como se hara aqui al presentar una triple clasificacion de los delitos de
abuso, de gestion y de oportunidad (I1I).

II. ;INTERVENCION PENAL POR CUMPLIR?

No es poco comun que al revisar los escritos especializados en el tema se
insista en ideas de lucha, ataque, erradicacién de la corrupcion —en lo que aqui
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me ocupa— publica. Evidentemente una linea asi se hace con la finalidad no
solo de demostrar el rechazo a esta clase de conductas, sino también de advertir
directamente la necesidad de que las medidas tomadas sean duras y drasticas.

Todo esto que —una vez mas— se puede entender e incluso asumir como
deseable por toda la sociedad, puede encontrar ciertos inconvenientes en el
momento de “encajarlo” dentro del sistema penal. La actuacion penal no
tiene —ni debe— que llevarse a cabo ajena al respeto de las garantias que se han
establecido justamente porque de lo que se trata es de advertir que quien estd
al frente es una persona. No estoy diciendo con esto que no tiene cabida en
nuestro pais un duro sistema penal. Claro que es posible que exista (sin que
por eso deba llamarsele “derecho penal del enemigo”). Incluso que se restrinja,
como ya se hace, la aplicacion de determinados mecanismos procesales o se
lleve a cabo el incremento (cuantitativo y cualitativo) de las penas. El problema
esta en que se desconozca esa dignidad vy se le instrumentalice.

;Por qué llamo la atencién en este punto! Porque hablar de corrupcion
publica nos ha hecho concentrarnos solo en la sancién, pero nos ha hecho
perder el norte sobre otras razones. Y ya no solo me refiero a las garantias
penales y procesales a las que he aludido anteriormente, sino a por qué debe
entrar el derecho penal. Puedo advertir que, llegado a este punto, el lector sienta
que la respuesta es mas que evidente y que es una pérdida de tiempo hacerla.
Sin embargo, no lo es tanto. Estamos tan acostumbrados a decir que el bien
juridico-penal protegido en estos delitos es el “correcto funcionamiento de la
Administracién publica” que ya no reparamos siquiera en preguntarnos ;qué es
eso! o jcomo se mide?

En mi opinién, dejando de lado los cuestionamientos que puedan hacerse
sobre las llamadas diferencias cuantitativas o cualitativas del derecho penal y
derecho administrativo sancionador (Gémez y Sanz, 2013, p. 66), lo que importa
es preguntarse lo siguiente: jpor qué el Estado castiga penalmente esta clase de
conductas! Podria sostenerse que se hace asi debido a que el Estado asume la
tarea de gestionar una seria de tareas/actividades que toma de la sociedad civil,
entre ellas [a organizacién de esta (Ortiz de Urbina, 2019, p. 368). Dicho de otra
forma, el Estado se ha arrogado o, mejor, le han sido encargadas por la sociedad,
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unas obligaciones que, en tanto condiciones de desarrollo de las personas,
tiene que asegurar. Asi, en contrapartida, el Estado prevé la configuracion de
delitos para sancionar aquellas conductas que afectan a esas condiciones que
interesan proteger, cumpliendo de este modo con ese encargo/asuncién. En
consecuencia, se puede afirmar que la puesta en marcha del aparato punitivo
estatal no es para tutelar una férmula manida —pero no por eso exacta— como
el buen funcionamiento de la “Administracion publica”, sino mas bien para
garantizar ese compromiso asumido de velar por aquellas condiciones basicas y
fundamentales para el desarrollo de la persona en sociedad y el funcionamiento
de esta.

Con este punto de apoyo, se puede afirmar a continuaciéon que cuando se
comete un delito contra la Administracién publica el castigo penal no encuentra
su fundamento en la destruccion material de una entidad. Dicho de otro modo,
el paradigma de los delitos de resultado de lesion no resulta aplicable en tanto la
realidad que se quiere proteger no es una material o perceptible por los sentidos
—como si lo es en el caso del cuerpo, la vida o la integridad fisica— y, por eso, es
necesario buscar en otro esquema, como el que se encuentra en los delitos de peligro
(Vilchez, 2018, p. 201 yss.). Sin embargo, en mi opinion, se debe hacer una precision.
Entiendo que no todos los delitos de peligro, mas alla de las clasificaciones al uso,
representan una antesala a la efectiva lesién del bien juridico-penal. Es posible
incluir bajo ese paraguas del peligro, un grupo distinto tal y como lo hiciera Binding
(1922, § 53/1) respecto a las meras prohibiciones (Verboten Schlechthin). Con base en
esa construccion, puedo proponer, a modo de evitar confusiones, que no se trata
de castigar la mera desobediencia, sino més bien la desvinculacién que genera la
conducta de ese sujeto especialmente vinculado (porque se trata de un funcionario
publico) con una institucion basica como es la Administracion publica, que ha
asumido, como se ha dicho ya, la tarea de mantener las condiciones para un buen
desarrollo de la sociedad y de la persona. Mas aun, la idea es sancionar penalmente
con base en que siendo un funcionario ptiblico su comportamiento comunica de
una manera mucho mas fuerte y el “mensaje” repercute atin mas en tanto él como
integrante de la Administracién publica esta “desinstitucionalizando” o, como
prefiero llamar, se “desvincula” (Vilchez, 2018, p. 245 y ss.) de sus deberes positivos.
Esta es la linea que ha empleado también —aunque usando otros términos— nuestra
Corte Suprema en el 2020 al dar cuenta de los criterios necesarios para determinar
la reparacion civil (Apelacion 25-2017-Lima, fundamento juridico 27.4). Algo que
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puede darnos una pista del sentido un poco mas “aterrizado” de la figura y del por
qué de la sancién. Siguiendo por ese camino, podria sostener entonces, de modo
especifico, que esa desvinculacién que realiza el funcionario publico esta relacionada
con las conductas de corrupcién publica.

Llegados a este estado, resulta oportuno aclarar que debido a las distintas
denominaciones y distinciones que se presentan en nuestro Cédigo Penal
respecto a los delitos que examino interesa preguntar si los delitos contra la
Administracién publica son delitos de corrupcion o, como lo indica el Codigo
Penal estos ultimos son solo los que se encuentran en la seccién 1V, del capitulo
II, del Titulo XVIII. Esta es una cuestiéon no solo terminoldgica, sino que
también tiene cierta incidencia en el plano procesal como sucede en el proceso
de colaboracion eficaz donde se distingue entre delitos contra la Administracion
publica y de corrupcién de funcionarios. Parece, con base en lo anterior, que
en nuestro sistema penal se puede afirmar que todos los delitos de corrupcion
de funcionarios publicos son delitos contra la Administraciéon publica, pero no
al revés. Sin embargo, ese —la mera limitacién del legislador penal— no es un
fundamento material para sostener tal afirmacion. Es ma4s, la revision de esa
seccion y de las otras que componen ese capitulo nos puede dar muestra de
lo equivoca vy, en algunos casos, extrafia seleccion que se ha hecho. Hace falta
dar con un criterio o una figura que permita, como punto de partida, entender
mejor cuil es la esencia de todo este conjunto de delitos. Eso es algo que se
puede encontrar atendiendo a la figura de la corrupcion publica.

En el momento de buscar una definicion sobre aquella figura no existe, como
es normal, una en el Codigo Penal peruano. Por otro lado, al revisar la doctrina se
puede comprobar que, aunque existe un concepto, este no es univoco (Rodriguez
y Ossandén, 2008, p. 21). Sin 4nimo de zanjar esta dificil tarea de definicién, se
puede presentar cierta linea para definir los marcos de la corrupcion en el sentido
penal, sin hacer la distincién entre corrupcion politica o administrativa. Por eso,
puedo afirmar que la corrupcion se puede sintetizar del siguiente modo: se trata
de una defraudacion habitual, o tendencialmente habitual (Queralt, 2016, p.
111), a ese compromiso asumido por el Estado que implica que un sujeto falte
a una vinculacion funcional (esto es, por estar investido de potestades publicas)
que voluntariamente ha asumido para decidir a favor de la comunidad y que, sin
embargo, acttia de modo distinto a lo normativamente previsto convirtiéndose, en
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no pocos casos, en una fuente irregular ventajas (Kindhauser, 2007, p. 5) que se
traduce, entre otros, en dinero o favores.

Bajo esa definicién entonces, es posible afirmar que todos los delitos del
capitulo II del Titulo XVIII son delitos de corrupcion de funcionarios y no solo
una seccion. Esto trae como consecuencia, por un lado, que cuestionemos la
distincion formal que ha establecido nuestro legislador. Y, por otro, que nos
volquemos a buscar aquellos criterios que faciliten su ubicacion e interpretacion
dentro del subsistema de los delitos contra la Administracién publica. Esta es
precisamente la razon por la que inicio la propuesta que presento a continuacion.

III. PROPUESTA DE (RE)CLASIFICACION

Advirtiendo que todos los delitos comprendidos en el capitulo I del
Titulo XVIII del Codigo Penal son delitos de corrupcién, es necesario precisar
que la forma de ordenar, clasificar y estudiarlos debe responder no a quién ha
cometido el delito, sino mas bien a las peculiaridades que en la ejecucion de
la conducta se encuentran. Con base en lo que se ha dicho anteriormente,
propongo tener en cuenta el siguiente esquema:
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Delitos contra la

Administracion

Publica
( \ ]
Conductas de Conductas de Conductas de
Abuso Gestion aprovechamiento

i)  En las conductas tipicas cometidas por funcionarios publicos se puede
observar que hay tipos en los que la caracteristica comun es que aquel
intimida a los particulares e impone su voluntad.

ii)  También que en aquellos delitos en los que el funcionario publico interviene
en razdn de su cargo, en el control de operaciones y la administraciéon de
determinados bienes y servicios, sacando provecho de todo esto.

iii) Finalmente, se puede distinguir un grupo donde el funcionario publico
saca provecho de su situacion sin necesidad de violentar o abusar (segiin
los sentidos antes expuestos), por el solo hecho de ser funcionario ptblico.

De acuerdo con lo que se ha presentado, puedo senalar que hay tres
grandes grupos de tipos dentro de los delitos contra la Administracion ptblica:

A. Delitos de abuso

En los que el funcionario publico, usando la intimidaciéon o amenaza,
violencia y engafio genera temor en el particular e impone su voluntad sobre
este. Esto puede advertirse, por ejemplo, en los delitos de concusién, abuso de
autoridad y exacciones ilegales.

Podria decirse que, en algin punto, todos los delitos contra la

Administracion publica llevan consigo un abuso por parte del funcionario
publico (pertenezcan o no a la seccion I, del capitulo II, Titulo XVIII del Libro
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IT de nuestro Codigo Penal). Por eso, es necesario aclarar a qué me refiero aqui.
El denominador comun en los tres delitos que he clasificado dentro del grupo
de abuso, esto es, abuso de autoridad (articulo 376), concusién (articulo 382),
exacciones ilegales (articulo 383), no es que el funcionario publico (solo) actte
sobrepasando las funciones que tiene (“abusando de sus atribuciones”), sino
mas bien que aqui el funcionario publico impone su voluntad. Si bien podria
alegarse que también en otros tipos penales contra la Administracion publica la
configuracion supone que prevalezca la voluntad del funcionario publico (por
ejemplo, en los delitos de peculado o cohecho pasivo propio), cabe anotar, por
un lado, que aqui el agente (mal)utiliza el poder publico —que le ha conferido
competencias generales— que tiene (ordenando o cometiendo un acto, por
ejemplo) y, por otro, que afecta la voluntad del sujeto pasivo a través de la
violencia, amenaza, e incluso del engafio.

Asi pues, no se trata de que el agente negocie o convenza al particular, sino
que genere un tipo de impacto sobre él haciendo uso de su posicion publica, en
algunos casos (como el delito de abuso de autoridad); y en otros, ademas vicie el
consentimiento de los sujetos pasivos (como en los delitos de concusion y cobro
indebido) generando una afectacién (de lesion, de peligro o de desvinculacion)
que puede concretarse en un acto arbitrario que causa perjuicio (personal o
patrimonial) para el particular y que, en principio, genera algin beneficio
(mayormente econémico) para el sujeto agente.

La validacion de lo que acabo de decir se halla en cada una de las
caracteristicas descritas tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
respecto a los tres delitos en cuestion. Asi, por ejemplo, en el “delito de abuso”
de autoridad (articulo 376), concretamente refiriéndose al “acto arbitrario”, se
afirma que lo es porque el funcionario acttia fuera de lo que la ley permite o
no actua cuando la ley le obliga, o realiza lo que la ley prohibe (Salinas, 2019,
p. 257). En el “delito de concusion” (articulo 382), el agente no le oculta a
la victima que le estd exigiendo arbitrariamente algo indebido (R. N.° 304-
2010-Lima, fundamento juridico 3). Lo importante aqui es que exista lo que
se conoce como “metus publicae potestatis” o el temor a la autoridad debido
a lo que de manera irregular puede hacer el sujeto activo con sus funciones
reales en contra del sujeto pasivo. Se parte, entonces, de una “determinada
relacion legal entre el funcionario publico y el particular”, que es lo que permite
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que el agente pueda ejercer la presion coactiva sobre el particular. Dicho de
otro modo, tiene que darse un abuso “dentro de las propias funciones que le
corresponde al sujeto activo”. Lo que interesa, en consecuencia, es que exista
constrefiimiento para que el particular prometa o dé aquello que no debe, previa
intervencién, obligando o induciendo, del funcionario para que dé o prometa.
En consecuencia, la conducta del funcionario no sera indebida si induce al
particular a pagar, por ejemplo, sus impuestos o que siga un procedimiento para
el tramite de obtencién de una licencia (de conducir).

En el delito de cobro indebido (articulo 383) se encuentra una situacion
particular: el funcionario o servidor publico si estd facultado a cobrarle al
particular quien tiene que pagar por servicios, por ejemplo, que brinda la
Administracion. Sin embargo, otra vez, el funcionario realiza un acto arbitrario
cobrando por encima de lo que deberia hacer.

B.  Delitos de gestion

En estos el funcionario publico tiene unas competencias especificas.
Esto es, interviene en razén de su cargo en los contratos, operaciones o en la
administracion de los bienes y servicios. Sin embargo, pervierte su conducta
obteniendo un provecho ilegal del mismo. Los ejemplos de estos casos se
encuentran en los delitos de negociacién incompatible, colusién, peculado y
malversacion.

En este grupo podemos observar que los funcionarios publicos tienen
sobre si unas competencias especificas, en tanto deben administrar o intervenir
en la contratacién u otras operaciones del Estado. Asi, ya que se concibe
un espacio en donde ellos y solo ellos tienen que responder por incumplir
esos deberes especiales especificos. La particularidad se encuentra en que
los funcionarios publicos se aprovechan de un espacio en donde se podria
entender existe una apariencia de legalidad (ellos pueden intervenir, pueden
disponer de los bienes) y cuyo incumplimiento de tareas no se ve de manera
inmediata. Concretamente, esto se puede presentar de la siguiente manera: 1.
Competencias especificas para la contratacion. Aqui los delitos en cuestion son
los de negociacion incompatible (articulo 399) y colusion (articulos 384.1y 384.
IT). En ambos se exige, para su configuracién, que se trate de un funcionario
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publico que en razon de su cargo interviene en esas operaciones de contratacion
publica. Si bien, cada uno de los preceptos tiene sus peculiaridades, en general
se puede advertir que ya sea que se interesen (acto unilateral) o acuerden (acto
bilateral) infringen sus competencias al no seguir lo normativamente exigido.
2. Competencias especificas para la administracion de recursos publicos. Los
delitos que se pueden ubicar aqui son los de peculado (articulos 387-388) y
malversacion de fondos (articulo 389). Expresamente los preceptos legales en
cuestion exigen que el sujeto activo sea no cualquier funcionario sino solo aquel
que tiene a cargo la administracion, custodia o percepciéon de los bienes. Si
ese funcionario —y solo él— se apropia de los bienes o permite que terceros se
apropien de ¢l hace posible la puesta en marcha del sistema penal. Por otro
lado, se encuentra el supuesto del funcionario que desvia a otro fin publico los
recursos que administra. Que este caso tenga unos contornos distintos a los
anteriores y por eso se deba/tenga que cuestionar su ubicacion penal, es algo
que no voy a desarrollar aqui. Sin embargo, si interesa dejar sentada la duda
en cuanto a qué quiere decir el precepto legal con una afectacion al servicio o
funcion encomendada: jes un caso de mera desobediencia? Basta por ahora con
esta cuestion.

En este escenario de los delitos de gestion, a fin de cuentas, es inevitable
atender con mas cuidado a cudles son las funciones especificas asignadas
que tienen los funcionarios publicos en cuestién. Por eso es que, en nuestro
ordenamiento juridico, se requiere la revision de los MOF y ROF para dar
contenido a aquello de “en razén de su cargo”. Ahora bien, dejando de lado la
preocupacion por las competencias especificas recogidas en esos MOF y ROF,
la relacion entre estos y los delitos de gestion puede ser una buena excusa para
examinar con detalle su composicion y alejar asi aquellos fantasmas sobre la
posible infraccion al principio de legalidad (especificamente a la manifestacion
de certeza) que se les puede achacar.

C. Delitos de oportunidad

Aqui el funcionario publico utiliza su posiciéon para obtener un provecho
sin necesidad de imponerse por medio de la fuerza o amenaza y si mas bien
mediante el ocultamiento, lo clandestino. No estoy diciendo con esto que
las conductas, por ejemplo de cohecho, que se hagan a plena luz del dia no
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puedan ser incluidas aqui, sino mas bien que el aprovechamiento indebido se
da basicamente sobre la base de disimular u ocultar su actuacién tanto o mds
porque no hay nada que justifique su trato con los particulares o el contacto con
bienes o recursos publicos. Es mas, muchas veces todo lo anterior se concreta
con el apoyo de particulares que le “solicitan negociar”, o sencillamente el
provecho se alcanza por encontrarse en una posicion de funcionario publico
(sin ninguna competencia especifica). Estos rasgos pueden encontrarse en los
delitos de cohecho (como el pasivo y activo impropio), trafico de influencias y
enriquecimiento ilicito.

Este grupo tiene en comun con el primero, que aqui también se hace
referencia solo a unas competencias especiales genéricas. Asi pues, no se requiere
que el funcionario publico esté especificamente designado para encargarse de
participar en una actividad concreta o que se le asigne una administracion,
por ejemplo, de bienes. Aqui cualquier funcionario publico puede ser el sujeto
activo. La cualidad, mas bien, que debe llevar a preguntarse por su esencia es ese
acuerdo o conexion que tiene con los particulares.

El caso paradigmatico en los delitos de oportunidad es el de cohecho
pasivo impropio (articulos 394.1y 394.11) en tanto el funcionario realiza un acto
sin faltar a sus obligaciones (o, se diria en el sistema penal espafol, sin realizar
un acto ilegal), y mas bien se aprovecha obteniendo un beneficio patrimonial o
de cualquier otra indole ya sea porque hay un acuerdo con el particular (acepta
o recibe de él) o porque tiene una actuacién motu proprio (solicita). Aqui, a
diferencia de lo que pasa en algunos delitos de abuso (como las exacciones
ilegales) y de gestion (peculado) no hay una apariencia de legalidad ni del cobro
ni de la recepcion de algun dinero.

Los delitos de oportunidad permiten hacer una distincion dentro del delito
de trafico de influencias, puesto que aqui solo se puede considerar el caso en el
que el sujeto activo es funcionario ptblico sin importar si tiene unas influencias
reales o simuladas (articulo 400.11). Esta distincion basicamente se consolida
atendiendo a que el sujeto activo debe estar vinculado a la Administracion
publica, pero no se requiere que tenga una funcién especifica y solo obtiene una
ventaja por pertenecer a la Administracion publica. La inclusion de la existencia
de las influencias irreales o, mejor, la inexistencia de influencias reales dentro
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de los supuestos aqui recogidos, podria recordar el cuestionamiento que se
hace en cuanto a su irrelevancia juridico-penal por tratarse de un caso donde
como mucho se tutela [a buena imagen de la Administraciéon. Sin embargo,
en mi opinién, no se trata de proteger la buena imagen, sino de sancionar el
aprovechamiento que realiza el funcionario publico por el mero hecho de estar
inmerso en el aparato estatal.

Finalmente, dentro de este grupo de delitos también se puede incluir
al enriquecimiento ilicito. Aqui igualmente es evidente el aprovechamiento
de la posicion de funcionario publico. Pero no hay que confundir. Ese
aprovechamiento se sanciona bajo este precepto siempre y cuando no se pueda
sostener que la fuente de ingreso ha sido producto de una actividad especifica
(como de esas que se requieren para la configuracion de la colusion, peculado,
malversacién, etc.). En esta conducta, como también en el cohecho y el trafico
de influencias, tiene mucho sentido la concrecién de un binomio: ocultar para
aprovechar. Todo esto en tanto no hay ni siquiera apariencia de legalidad para
el cobro o la gestiéon de bienes publicos y atin asi el funcionario ptblico se
“dispone” de tal forma que obtiene un beneficio con su mala actuacién.

IV. CONCLUSION

La exposicién que se ha hecho aqui vy, especificamente, la clasificacion
puede servir para lo siguiente:

a)  Unificar conceptos vy facilitar asi la interpretacion de los tipos penales.
No es desconocido, por ejemplo, la falta de unidad en la interpretacion
—aunque no se discuta la definicién— sobre los verbos “obligar”, “exigit”,
(% . . .y . .

inducir» que aparecen en los delitos de concusion y de cobro indebido;
o tampoco, la peculiar forma de aplicar la teoria de la unidad del titulo
de imputacion, supuestamente vigente en nuestro sistema: aceptando
que es la regla (por ejemplo, en el delito de colusién), aceptando que hay
excepciones (por ejemplo, en los delitos de cohecho), y aceptando, incluso,

[ . . . ”» . . . . .

que hay “territorios libres” (por ejemplo, en el delito de enriquecimiento
ilicito).
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Parareparar mejor en los contextos en los que se desarrollan las conductas
tipicas, y con ello revisar la redaccion de los tipos penales o presentar
propuestas de lege ferenda. Asi, es necesario distinguir aquellas conductas
que, aunque se encuentran tipificadas como delitos, parecen mas bien
sanciones administrativas (por ejemplo, el delito de malversacion). O
también pueden mencionarse, por ejemplo, los amplios espacios que
quedan dentro de la contratacién publica que originan problemas (no
solo de prueba) para definir la conducta penalmente relevante (por
ejemplo, en el delito de negociacién incompatible). Adicionalmente,
sirven para advertir con mayor cuidado que dentro de los delitos contra
la Administracion publica se ha establecido un subsistema en el que
se puede hallar no solo delitos que responden al paradigma clasico de
resultado de lesion (por ejemplo, el delito de abuso de autoridad o el
de colusion agravada), sino también delitos de peligro (como el delito
de negociacién incompatible, la colusion simple, el cohecho) e incluso
formas que representan, si cabe, la anticipacion de la anticipacion (por
ejemplo, el delito de trafico de influencias).

Para establecer ciertos parametros ttiles en el momento de determinar
las consecuencias juridicas. Si se establece que los delitos que denomino
de gestion (por ejemplo, la negociacién incompatible) son mas graves
que los de abuso (por ejemplo, la concusidn), entonces las penas de los
primeros deberian ser cuantitativamente mas severas. Sin embargo, no
solo se estableceria esta distincion, sino que, como propusiera Silva (2011,
p. 165), podria atenderse también a enfocar la atencién en una pena
distinta a la de carcel, contemplando, precisamente, a la clase de delitos
que estan en juego. Asi, podria considerarse que para los funcionarios
publicos que cometen los delitos denominados de oportunidad y gestion,
seria una alternativa a analizar que se les sancione, ademas de la carcel
con multas especialmente altas e inhabilitaciones largas. Adicionalmente,
se podria considerar que, para el caso de los delitos de abuso, el papel
del particular afectado se revalorice y se le considere también como un
perjudicado por los actos del (mal) funcionario publico y pueda exigir el
pago de la reparacion civil por los dafios ocasionados.
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Resumen
El articulo analizé los principales problemas que presenta la acumulacion de
pretensiones y acumulacion de procesos en el codigo procesal civil de 1993,
poniendo en evidencia como este equivocado tratamiento ha originado que
en la practica judicial se apliquen soluciones irracionales e incompatibles
con el principio de tutela judicial efectiva.

Abstract
The paper analyzed main problems presented by the regulation of the
joinder of claims and joinder of process in the Peruvian Civil Procedural
Code of 1993, putting in evidence how its equivocal treatment has led to
that in judicial practice to reach solutions irrational and incompatible with
the principle of effectiveness of the jurisdictional protection.
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.  ACUMULACION

Es una figura procesal que consiste en la reuniéon en un solo proceso de
dos o mas sujetos actuando en calidad de parte (demandante, demandada, o de
ambos), o de reunir en un Uinico proceso dos o mas pretensiones, o por ultimo
reunir en un solo proceso a mis de un sujeto actuando en calidad de parte con
mas de una pretension.

Asi, la figura de la acumulacion rompe el esquema ideal de que en un
proceso acttia solo un sujeto como demandante y otro como demandado, y
que el demandante incluya una tnica pretension en su demanda. Esa figura
es casi utopica, porque en la realidad la estructura de un proceso es mucho
mas compleja: intervienen dos o mds sujetos como demandantes, o como
demandados, o incluso en ambas calidades; y ademds es muy frecuente que
quienes actian como demandantes incluyan en su demanda mas de una
pretension.

1. Fundamentos juridicos

;Qué razones son las que justifican la existencia de la figura de la
acumulacion? ;No seria mas facil tener siempre el proceso en el esquema ideal
donde su estructura es simple porque solo un sujeto actia como demandante
y otro como demandado y el demandante incluye una tinica pretension en su
demanda?

Aungque inicialmente se piense que la estructura simple de un proceso seria lo
mejor para la tramitacion mas rapida del mismo, el principio de economia procesal
sostiene lo contrario porque permitiendo que en un Unico proceso intervengan
dos o mas sujetos como demandantes, o como demandados, o incluso en ambas
calidades; y que quienes actiian como demandantes incluyan en su demanda mas
de una pretension, se produce un ahorro de esfuerzos, tiempo y dinero. Ahorro
de esfuerzos porque un tnico juzgado se encargara de la tramitacion del proceso
de todas las personas involucradas y de todas las pretensiones solicitadas, evitando
una elevacion de la carga procesal de mas de un juzgado; ahorro de tiempo porque
todas las incidencias del proceso, incluida la sentencia final, seran resueltas en un
Unico acto para todas las personas involucradas y pretensiones incluidas en un
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mismo momento, y finalmente un ahorro de dinero porque los costos y costas del
proceso se podran prorratear entre todos los participantes del proceso que actiien
en calidad de una misma parte.

“Ademas de la tan traida y llevada economia procesal —que por si sola
nunca deberia ser fundamento suficiente de nada—" (Gascén, 2000, p. 1), este
principio de economia procesal nos lleva al principio de tutela judicial efectiva
que también justificaria la existencia de la acumulacion procesal, ya que la
acumulacion permite que los justiciables obtengan un pronunciamiento eficaz
sobre sus pretensiones y porque se obtuvo a tiempo y con el menor nimero de
actos procedimentales.

Hay quienes (Cortés, Gimeno y Moreno, 1995, p. 102) sostienen que
el fundamento es evitar sentencias contradictorias, pero no se comparte ese
argumento porque la figura de la acumulacion esta prevista, en muchos casos,
como una opcién que tienen los litigantes y no como una obligaciéon. De alli
que si las partes no utilizan la figura de la acumulacion, en ciertas ocasiones,
y respetando el principio de independencia judicial, podrian darse sentencias
contradictorias.

2. Clases de acumulaciéon

Siempre que se habla de clasificaciones, estas son muy diversas, ya que
dependen de los distintos puntos de vista que se utilicen en cada una de ellas.
Y como solo muy ocasionalmente los criterios de clasificacion son excluyentes
entre si, ello origina no solo que abunden diferentes tipos de acumulacién, sino
que los ordenamientos procesales acojan varios de ellos no en estado puro, sino
combinando varios de ellos.

Asi, en materia de la acumulacién, los criterios de clasificacién mas
utilizados son los siguientes:

a) Segun la parte procesal donde se presenta la acumulaciéon. Esta se

clasifica en activa (si la acumulacién se presenta en la parte demandante),
pasiva (si la acumulacion de sujetos se presenta en la parte demandada), o
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mixta (si es que la acumulacion de sujetos se presenta en ambas partes del
proceso)'.

b)  Segun el momento en el cual se presenta la acumulacion. Esta se clasifica
en originaria (si la acumulacién se presenta desde el inicio del proceso, es
decir en la demanda) o sucesiva (si es que la acumulacion se presenta ya
iniciado el proceso, como tras la presentacion de una reconvencion)?.

c¢) Segun el elemento a acumular. La acumulacién es subjetiva (si es que
se reunen dos o mds personas para actuar como demandantes, o como
demandados, o en ambas partes del proceso), y objetiva (cuando lo que
se reune era la presentacion de mas de una pretensiéon como objeto del
proceso).

Mas adelante se estudiaran con mayor profundidad cémo han sido
reguladas cada una de ellas en el CPC.

3. Requisitos comunes a todo tipo de acumulacion

Para que se pueda dar efectividad al fundamento que justifica la existencia
de esta figura de la acumulacion procesal, algo alerta que no todas las personas
se podran reunir en calidad de una parte, o que no siempre se podran reunir
en un solo proceso todo tipo de pretensiones, porque en vez de lograr una

1 Hay que considerar que no toda la doctrina nacional est4 de acuerdo con esa clasificacion:
“Si se encuentra reconocido que la llamada acumulaciéon objetiva consiste en una plura-
lidad de pretensiones formuladas en un mismo proceso y la denominada acumulacion
subjetiva consiste en una pluralidad de sujetos en calidad de parte demandante o deman-
dada, cabe preguntarnos nuevamente: ;qué existe en comun entre la pluralidad de sujetos
y la pluralidad de pretensiones? La respuesta es clara, ya que en realidad nada tienen en
comun, salvo la misma “pluralidad” o el término “acumulaciéon”, lo que evidentemente no
puede considerarse como una caracteristica que permita agruparlas como especies de un
mismo género. Por ello, creemos que resulta artificial no solo el agrupar dos instituciones
sin caracteristicas comunes, sino ademas crear un género que los agrupe, el que ha venido
a denominarse “acumulacion procesal”. (Apolin, 2011, p. 175).

2 El Codigo Procesal Civil peruano (en adelante, CPC) solo sefala los requisitos de la acu-
mulacién originaria, de la reconvencion y de la acumulacion de procesos. No dice nada
sobre los requisitos de otras acumulaciones como las que ocurren en una intervencion
litisconsorcial y en una intervencién para el aseguramiento de pretension futura.
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economia procesal se originaria un caos procesal ya que se unirian piezas o
elementos que no guardan relacién unos con otros.

Es por eso que lo que se exige a todo tipo de acumulacion, sea de la clase
que sea, es que exista la conexidad. Esta existe cuando las pretensiones tienen
elementos comunes o afines entre si. Se habla de conexidad propia cuando los
elementos de las pretensiones son comunes, y se dice que la conexidad es impropia
cuando los elementos de las pretensiones son afines. Esta idea doctrinal aparece
recogida por el legislador peruano en el articulo 84 del CPC. Ariano (2013)
destaca que “la expresion ‘impropia’ ha sido acufada por la doctrina procesal
italiana como contraposicién a la conexion ‘propia’, o sea a auténtica conexion
entre pretensiones y en referencia a un particular supuesto el del litisconsorcio
fundado en la ‘identidad de cuestiones’” (p. 198). En esa linea, Calamandrei
(1962) afirmaba que “evidentemente en tales hipdtesis evidentemente no se
tiene entre las diversas causas ninguna verdadera comunidad de elementos
objetivos o ni siquiera solo subjetivos” (p. 143).

Ahora bien, para que se pueda seguir entendiendo todo este tema hace
falta tener en claro qué es una pretension. Y en este punto se sigue a Carnelutti
(1959), quien define a la pretension como “la exigencia de subordinaciéon de un
interés ajeno al propio” (p. 167). Ahora bien, definida la pretension, es necesario
delimitar cudles son sus elementos, porque es por la comunidad o afinidad de
los mismos que existird o no conexidad. “Asi como pueden comprobarse casos
frecuentes de confusion conceptual entre pretension procesal y otras figuras,
se verifican dudas en el tratamiento particular de cada uno de sus elementos”.
(Calvinho, 20087, p. 9), pero ante la diversidad doctrinal al respecto, aqui se
considera que los elementos de la pretension son dos:

a)  El elemento subjetivo. Comprendido por los sujetos, quienes son: el
sujeto activo, es decir, el titular de la pretension y el sujeto pasivo, que es
contra quien se dirige la pretension, es decir quien se pretende sea el que
cumpla con la pretension planteada.

b)  El elemento objetivo. Este elemento es doble. Por un lado se encuentra el
petitum, o el pedido concreto que se dirige hacia el demandado, y la causa
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petendi, o causa de pedir, que esta conformado por las razones de hecho y
de derecho en las que se sustenta el petitum.

Con lo anterior, ya se estd en condiciones de determinar que la conexidad
existira cuando entre dos o mas pretensiones al menos uno de sus elementos sea
comun (el mismo) o afin (semejante, analogo, préximo). En ningtin caso se puede
exigir igualdad en los tres elementos de la pretension, porque en ese caso no se
estaria hablando de conexidad, sino de igualdad, lo cual conllevaria a afirmar
la existencia de litispendencia o cosa juzgada, segiin exista proceso pendiente o
proceso terminado anteriormente con pronunciamiento sobre el fondo.

Hay un sector de la doctrina que sostiene que los elementos de la pretension
sobre los cuales se debe de plasmar la conexidad tnicamente pueden ser los
elementos objetivos, pero nunca solo el subjetivo porque aunque se traten de
los mismos sujetos, ello no es suficiente para hablar siquiera de semejanza de la
pretension. Y aqui se concuerda con ello porque la identidad o comunidad de
sujetos no garantiza una relacion con el elemento objetivo del proceso’. Siguiendo
esa linea destaca la opinién de Ariano, quien expresa que “la conexion subjetiva se
da cuando el nexo entre las pretensiones se da en el elemento subjetivo (personae)
en el sentido de que todas las pretensiones “se plantean y se dirigen por y contra”
los mismos sujetos (en buena cuenta: identidad de partes).

En linea (meramente) tedrica, la conexién subjetiva entre pretensiones se da
cuando:

a) en una misma demanda el demandante acumula varias pretensiones
contra el mismo demandado, dando lugar a una acumulacién meramente
objetiva inicial u originaria (A plantea contra B, las pretensiones X, Yy Z);

b) el demandado plantea reconvencion contra su demandante (A plantea
demanda contra B, y B reconviene contra A); y

c)  se retnen varios procesos pendientes entre las mismas partes.

3 Es necesario precisar que se estd hablando de tipo de conexidad, no de tipo de acumula-
cion. Se precisa lo anterior porque hay quien sostiene que la acumulacién (no conexidad)
es una sola: la de pretensiones. (Raggiardo, 2010, p, 146).
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Naturalmente esta en la discrecionalidad de cada legislador establecer que
ademds de la conexion subjetiva, se requiera, a los efectos de su acumulacion, que
las diversas pretensiones presenten una conexion objetiva, tal como lo ha hecho
el CPC respecto de la reconvencion (articulo 445, que exige que la pretension
contenida en la reconvencion sea “conexa con la relacion juridica invocada en
la demanda”) y de la acumulacién de procesos (inciso 3 del articulo 88 que
establece que tal acumulacion estd enderezada a evitar “pronunciamientos
jurisdiccionales opuestos”, lo que presupone el vinculo objetivo entre las
diversas pretensiones)” (Ariano, 2013, p. 196).

Ademis de la conexién subjetiva, Ariano (2013) considera que hay una
clasificacion de la conexion objetiva:

a) La conexién objetiva llamada “propia”. Cuando el vinculo entre las
pretensiones se da entre los concretos elementos objetivos de la pretension
(petitum y/0 causa petendi).

b) La conexién objetiva llamada “impropia”. Cuando el vinculo no esta
propiamente entre los elementos objetivos concretos de las pretensiones,
sino cuando todas las pretensiones plantean la misma cuestién juridica.
Es llamada también conexién por afinidad”. (p. 197)

II. ACUMULACION OBJETIVA

Esta clase de acumulacién se produce cuando en un mismo proceso se
introduce mas de una pretensién procesal. Como ya se dijo en su momento,
esta acumulacién objetiva puede darse desde un inicio del proceso, es decir, al
momento mismo de la interposicién de la demanda y en la misma se incluye
mas de una pretension, pero también se puede producir ya iniciado el tramite
de un proceso judicial, por ejemplo, por la presentacion de una reconvencién o
con la incorporacion de un litisconsorte voluntario al proceso.
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1. Requisitos de la acumulacién objetiva

A esta acumulacion objetiva, ademas de exigirsele la presencia de la
conexidad entre las distintas pretensiones, le es también exigible lo previsto
en el articulo 85 del CPC, que establece que se pueden acumular pretensiones
en un proceso siempre que 1) estas sean de competencia de un mismo juez;
2) no sean contrarias entre si, salvo sean propuestas en forma subordinada o
alternativa; y 3) que sean tramitables en una misma via procedimental. Es asi
que deben de concurrir de manera necesaria los tres requisitos establecidos en

el articulo 85 del CPC.

A continuacién, se pasardn a examinar cada uno de los requisitos arriba
mencionados:

a)  Que las pretensiones sean de competencia de un mismo juez. Se exige
el cumplimiento de este requisito puesto que la idea es que se retina en
un mismo proceso la tramitacion de todas las pretensiones acumuladas,
y para ello se requiere que el juez tenga la capacidad para conocer de las
mismas.

b) Que las pretensiones no sean contrarias entre si, salvo sean propuestas
en forma subordinada o alternativa. Este requisito busca establecer que
las pretensiones sobre las cuales el juez se pronuncie sean posibles de
plasmarse en la realidad, dando cumplimiento a la efectividad de la tutela
judicial. Porque si fueren contrarias entonces alguna(s) de ellas no podrian
plasmarse en la realidad. Asi, se puede concluir que este requisito no se
aplica a toda clase de acumulaciéon objetiva porque solo se aplica cuando
ademas de una conexion subjetiva, también exista una acumulacion
objetiva.

¢)  Que las pretensiones sean tramitables en una misma via procedimental.
Se exige el cumplimiento de este requisito puesto que la idea es que se retina
en un mismo proceso la tramitacion de todas las pretensiones acumuladas
y para ello se requiere que el juez tenga las mismas herramientas para poder
resolverlas dentro del mismo tramite procedimental. Ademss, asi lo exige
la aplicacion del principio de economia procesal, de tal manera que toda

198

Revista de Derecho. Vol. 21 /Ntmero especial - 2020, pp. 191-218. ISSN:1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Karla Vilela Carbajal

la tramitacion del proceso no tenga obstaculos por la aplicacion de plazos
distintos para la realizacién de un mismo acto procesal o la posibilidad de
realizar un acto procesal u otro.

Hasta aqui ya se puede hacer una reflexion sobre la regulacion legal de la
acumulacion objetiva y es que el legislador esta exigiendo como requisitos de
la misma, ademas de la conexidad, tres requisitos adicionales. ;Era necesario
adicionar esos tres requisitos distintos a la conexidad?. Y la respuesta es no,
al menos dos de esos requisitos, y asi mismo lo admite el propio legislador
en el mismo articulo 85 del CPC, ya que esta norma también establece, en
la modificacién del 28 de diciembre del 2014, como otros supuestos de
acumulacion los siguientes:

a)  Cuando las pretensiones sean tramitadas en distinta via procedimental, en
cuyo caso, las pretensiones acumuladas se tramitan en la via procedimental
mas larga prevista para alguna de las pretensiones acumuladas.

b) Cuando las pretensiones sean de competencia de jueces distintos, en
cuyo caso, la competencia para conocer las pretensiones acumuladas
correspondera al 6rgano jurisdiccional de mayor grado.

Con esta modificacién, surgen dos posibles interpretaciones del articulo
85 del CPC. La primera diria que no se tratarian de nuevos supuestos de
acumulacion los incorporados en los literales a) y b), sino que en realidad se
eliminan los requisitos sefialados en los incisos 1 y 3 de esta misma norma porque
textualmente esta modificacion dice “también son supuestos de acumulacion
los siguientes”. El término también significa que son incorporados como
supuestos ordinarios de acumulacion?, y como esta modificacién es posterior
al texto ordinario, aplicando el principio de interpretacién y aplicacién de las
normas juridicas que dice que norma posterior deroga a la anterior, se podria
concluir que el tnico requisito exigible para la acumulaciéon de pretensiones es
que las pretensiones no sean contrarias entre si, salvo se acumulen de manera
subordinada o alternativa.

4 La excepcionalidad de la norma esta referida, segtin la literalidad de la misma, a los casos
en que lo diga el codigo y las leyes especiales.
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La otra posible interpretacion, tras la modificacion del articulo 85 del
CPC, es que los nuevos supuestos de acumulacion incorporados en los literales
a) y b) son de aplicacion excepcional; por lo tanto, solo se pueden aplicar
en los casos en que el juez, el cddigo o las leyes especiales asi lo dispongan.
El fundamento de esta interpretacion es que aunque literalmente no esté el
término de excepcionalidad en la modificatoria de la norma, también es verdad
que si el legislador hubiese querido retirar como requisitos de la acumulacion
los supuestos previstos en los incisos 1y 3 de esta norma, lo que hubiera podido
hacer es derogar esos supuestos y no agregar otros que los contradijeran.

De las dos posibles interpretaciones, mas razonable parece la segunda,
que aunque su redacciéon no es la mas afortunada, no es logico que el legislador,
pudiendo derogar los supuestos de los incisos 1y 2 de ella, no lo haya hecho y
solo haya agregado estos “nuevos supuestos”.

Ahora bien, es necesario sefialar que para la reconvencién los requisitos
procesales son los mismos sefialados en el articulo 85 del CPC para la
acumulacién originaria: que sean competencia del mismo juez y tramitables en
la misma via procedimental. En cambio, en la acumulacién de procesos el tinico
requisito establecido expresamente es que ninguno de los procesos haya sido

sentenciado. (Ariano, 2013, p. 201).

Asimismo, corresponde hacer mencién a que la Corte Suprema, en Plenos
Casatorios anteriores a la modificacion del CPC, ya se habia pronunciado sobre
la flexibilizacion de ciertos requisitos para la acumulacion objetiva. Asi en el 111
Pleno Casatorio, Casacion N.° 4664-2010-PUNQ, del 18 de marzo del 2011
dispuso en el apartado 5 la flexibilizacion de la acumulacion de pretensiones en
materia de familia’.

5 “18. Se ha establecido como caracteristica de los procesos de estado de familia el de ser
una excepcion al principio dispositivo o de iniciativa de parte, y que en tal sentido se le
otorgan facultades extraordinarias al juzgador para concretar las finalidades del proceso y
dar solucién efectiva al caso.

Una de esas potestades es precisamente la de integrar el petitorio con pretensiones sobre
las cuales es necesario emitir un pronunciamiento porque afectan a los hijos o al régimen
patrimonial que se pretende disolver. Ejemplos representativos sobre la acumulacion de
pretensiones en materia de familia son el relativo a la separacién de cuerpos o divorcio,
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En ese mismo sentido, se pronuncio el IV Pleno Casatorio, Casacion N.°
2195-2011-UCAYALLI, del 13 de agosto del 2012, en el fundamento 21, del
apartado V¢,

conforme a los términos que seialan los articulos 340 y 342 del Cédigo Civil y el articulo
483 del Codigo Procesal Civil, en concordancia con el articulo 87 in fine del mismo cuerpo
normativo; también en el caso de invalidez del matrimonio segtn lo establece el articulo
282 del Codigo Civil y en los procesos por patria potestad, tenencia y régimen de visitas a
que se refiere el articulo 137 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes [35].

Con acierto se sostiene que la acumulacién bien puede presentarse incluso en el supuesto
de que no se formulen en la demanda pretensiones accesorias, “siempre y cuando estas
se encuentren expresamente previstas por la ley, en cuyo caso se consideran ticitamente
integradas a la demanda [...]. Tal es el caso, por ejemplo, del proceso de separacion de
cuerpos o divorcio por causal, en el que se consideran como pretensiones accesorias a ser
acumuladas al principal (separacion de cuerpos o divorcio por causal) por disposicion legal
(articulo 483 del Codigo Procesal Civil), las de alimentos, tenencia y cuidado de los hijos,
suspension o privacion de la patria potestad, separacion de bienes gananciales y las demas
relativas a derechos u obligaciones de los conyuges o de éstos con sus hijos o de la sociedad
conyugal, que directamente deban resultar afectadas como consecuencia de la pretension
principal”’[36].

En consecuencia, el juez de familia esta facultado, en principio, para integrar la demanda
con las pretensiones accesorias previstas expresamente por la ley, y en este sentido podra ha-
cerlo hasta el momento de fijar los puntos controvertidos. Particularmente también podra
integrar como punto controvertido la indemnizacién o alternativamente la adjudicacion
preferente de un bien de la sociedad de gananciales, como se analizara mas adelante.

19. También es necesario puntualizar que en esta linea de flexibilizacién del principio de
congruencia nuestro ordenamiento procesal civil admite casos de acumulacién tardia y de
acumulacion tacita. Asi podemos verificar que en la ultima parte del articulo 87, modifica-
do por Decreto Legislativo N.c 1070, dispone que a) si no se demandan pretensiones acce-
sorias, solo pueden acumularse estas hasta antes del saneamiento del proceso, b) cuando la
accesoriedad estd expresamente prevista por la ley, se consideran ticitamente integradas a
la demanda”.

6 “21. Siguiendo la linea expositiva de la recurrente, queda por determinar si es que era
procedente o no la acumulacion de los procesos de desalojo con el de Usucapion, que los
demandados estaban siguiendo ante el mismo Juzgado. Al respecto se debe precisar que no
resultaba viable dicha acumulacion, en primer lugar —desde un plano netamente formalis-
ta—, porque la normativa procesal no admite la posibilidad de acumular pretensiones que
se tramitan en distintas vias procedimentales —ello desde el solo aspecto formal—. Empero,
este tribunal considera que nada Impide que ante situaciones especiales puedan acumular-
se determinados casos, tramitables en vias de cognicion diferentes, siempre y cuando el juz-
gado justifique los motivos por los que resulta atendible dicha acumulacion y no se afecte
el derecho a la defensa de las partes. Asi, por ejemplo, se afectaria el derecho de defensa si
se dispone la acumulacion de la prescripcion adquisitiva, con el ya iniciado proceso de des-
alojo por ocupacién precaria —que por tramitarse en la via sumarisima, resulta mas breve—,
con una reconvencion cuya pretension sea prescripcion adquisitiva que, por corresponder-
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Incluso después de la modificacion del CPC del 2015, podemos encontrar
que subsiste el criterio de la Corte Suprema de flexibilizar las normas de
acumulacién en procesos especiales. Asi, en el IX Pleno Casatorio, Casacion

N.c 4442-2015-MOQUEGUA, del 8 de agosto del 2016, la Sala Plena, en el

fundamento 17 del apartado IV, expresa lo siguiente:

[...] el legislador puede establecer normas especiales en instituciones tan dis-
tintas como la postulacion y defensa, la legitimacion, la intervencién procesal,
la acumulacién de acciones y procesos, la carga de la prueba, las diligencias
preliminares, y un largo etcétera. Hay casos en que, ademads, el legislador esta-
blece un entero procedimiento distinto del propio de los procesos ordinarios.
Pues bien, cuando las especialidades de una materia son procedimentales es-
tamos en presencia, en sentido estricto, de un proceso declarativo especial.
Cuando las especialidades de una materia no son procedimentales, sino de
otro orden, y el procedimiento a seguir es uno de los ordinarios [...] estamos
en presencia de especialidades de los procesos declarativos ordinarios”55. En
nuestro ordenamiento procesal son procesos especiales, por ejemplo, los pro-
cesos de divorcio, terceria de propiedad, prescripcion adquisitiva, alimentos,
interdiccion, etc. [Enfasis agregado]

Asimismo, es necesario precisar la regulacién de la acumulacion en el
proyecto de reforma del CPC. Asi, Avila (2018) sefala que los cambios que

le el procedimiento denominado Abreviado, los plazos de su tramite son mucho mas latos
y la posibilidad de defensa de las partes resulta mas amplia. En segundo lugar (en este caso
concreto), porque los demandados nunca solicitaron tal acumulacion, ni tampoco recon-
vinieron, sino que se limitaron a sefalar que estaban siguiendo un proceso de usucapiéon
ante el mismo Juzgado (Expediente N.c 00407-2010-0-2402-JR-CI-01) y que se debia
tener en cuenta que la demanda era improcedente porque ya habian adquirido el bien por
prescripcion adquisitiva; y en tercer lugar, porque en ambas instancias de mérito si se ha
hecho alusion a la usucapion alegada, sefaldndose expresamente, en la sentencia apelada,
que en este proceso de desalojo no se estaba discutiendo la titularidad de la propiedad, sino
cual de las partes tenia un titulo que la legitimara para ejercer el derecho a poseer el bien
y que cualquier discusion sobre la propiedad se tenia que ventilar en el proceso mas lato.
Esta apreciacion resulta juridicamente correcta, por cuanto en un proceso de desalojo, por
su naturaleza sumaria, dada la simplicidad de su objeto (verificar el derecho a poseer), no es
factible ingresar a realizar un analisis pleno respecto de la validez de titulos o a la formas de
adquisicion de la propiedad, los que deben ser debatidos mediante la realizacion de actos
procesales plenos, de tramite mas amplio, sino que tan solo se analiza cual de las partes
tiene un titulo que la habilite a poseer. Por lo tanto, este aspecto de la denuncia casatoria
tampoco tiene asidero”.
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se avecinan en nuestro proceso civil son importantes; sin embargo, en este
extremo analizaremos solo las modificaciones que se plantean para las areas de
la acumulacién de pretensiones, litisconsorcio e intervencion de terceros en el
proceso civil.

En el primer punto (acumulacion de pretensiones), se deja de lado
la clasificacion clasica del CPC actual establecida en “acumulacion objetiva,
acumulacion subjetiva y acumulacion subjetiva—-objetiva”. El proyecto entiende
que solo se puede hablar de acumulacién de pretensiones objetiva. La
acumulacion “subjetiva” es tratada bajo la figura del litisconsorcio, ya que se
refiere a la pluralidad de litigantes que participan en un proceso. Asi también la
denominada acumulacion “objetiva-sucesiva” desaparece del mapa. El proyecto
establece de forma correcta un mayor orden en este aspecto, distinguiendo entre
la acumulacion de pretensiones y el litisconsorcio.

Para acumular pretensiones, el proyecto exige que exista “conexidad” entre
las mismas, bastando para que proceda que incluso algtin o algunos de los hechos
alegados en una demanda coincidan con algtin o algunos de los hechos alegados
en la otra demanda (con la cual pretende acumularse). Esto facilita mucho las
cosas, ya que los jueces no podran exigir requisitos excesivos para acumular
pretensiones, bastando con que solo alguno o algunos de los hechos acaecidos
coincidan. Por ejemplo, sera posible acumular procesos distintos de nulidad de
acto juridico de compraventa donde en ambos participe el mismo demandado (o
personas vinculadas a él), o donde se trate del mismo bien vendido.

2. Clases de acumulacion objetiva

La acumulacion objetiva puede ser originaria o sucesiva, segin se presente
desde el inicio del proceso o surja durante su desarrollo.

A.  Acumulacién objetiva originaria

Es aquella que se presenta en la misma demanda, cuando el demandante
plantea mas de una pretension dirigida contra el demandado. Esta recogida en

el articulo 87 del CPC.
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Ahorabien, estanormaplanteaunaexcepcionalareglageneral queestablece
el principio de congruencia, en virtud del cual, planteadas las pretensiones
el juez debe pronunciarse sobre todas y cada una de ellas. Sin embargo, este
articulo 87 establece una serie de posibilidades en las que se puede hacer una
acumulacion objetiva de pretensiones, tales como la acumulacién subordinada,
la acumulacion alternativa y la acumulacion accesoria; en las que veremos no
siempre el juez tendra que pronunciarse sobre todas las pretensiones que planted
el demandante. A esta situacion, Chiovenda la denomina “condicional” y se
produce cuando el actor no pide pura u simplemente la estimacion de todas
las demandas acumuladas, sino de una sola condicionadamente al éxito de la
otra (Chiovenda, 1925, p. 658). La doctrina espafola la denomina acumulacion
objetiva eventual “como excepcion a la prohibicion de acumular acciones cuyo
ejercicio resulta incompatible. Asi, cabe acumularlas, entendiendo ejercitada la
acumulada eventualmente cuando el tribunal considera que la principal no es
procedente, y siempre que se exprese cudl es la accion principal y cual o cudles se
ejercitan solo para el caso de que la principal no se estime fundada” (Armenta,

2017, p. 126).

La acumulacion subordinada de pretensiones exige que el demandante
sefiale en su demanda una pretensién principal y una pretensién subordinada
a ella, de tal manera que si el juez se pronuncia sobre la pretensién principal
carece de objeto que se pronuncie sobre la pretension subordinada dado que
al ser contraria a la principal y esta ha sido declarada fundada, ya no es posible
un pronunciamiento sobre la subordina. Ahora bien, si la pretension sefalada
como principal es declarada infundada por el juez, entonces recién alli el juez
puede pronunciarse sobre la pretension subordinada de tal manera que la
misma podra ser declarada fundada o infundada. Grificamente, este tipo de
acumulacion se podria representar asi:

Pretensién Principal | Fundada | Infundada | Infundada

Pretensién subordinada ‘ --------- ‘ Fundada ‘ Infundada

Sobre la acumulacién alternativa, se requiere que el demandante plantee
mas de una pretensién en su demanda, una principal y una alternativa,
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debiendo ser pretensiones contrarias entre si y por ello, es imposible que
ambas pretensiones puedan ser plasmadas en la realidad. Es por ello que si
el juez declara fundadas ambas pretensiones (la alternativa A y la alternativa
B) es el demandado quien deberd escoger cual de las dos pretensiones es la
que ejecutard. Si el demandado, en el plazo de tres dias no informa cual de las
dos pretensiones ejecutara, le correspondera al demandante escoger. Aqui se ha
aplicado el concepto de obligaciones alternativas reguladas en el Cédigo Civil,
aunque Ariano considera que se ha aplicado equivocadamente puesto que si
se demanda el cumplimiento de obligaciones alternativas, no hay acumulacion
de pretensiones, sino que hay “una tnica pretensién dirigida a provocar la
condena de la contraparte a prestaciones alternativas”. Incluso la misma autora
sefiala que aun cuando exista una verdadera alternatividad de las pretensiones
se estaria ante una demanda que no cumple con el requisito del articulo 424,
inciso 5 del CPC, puesto que no habria un petitorio determinado ni concreto
(Ariano, 2013, pp. 211 y 212). Al respecto, se es de la opinion que el petitorio
si es claro y concreto, ya que se llega a entender lo que se esta solicitando, pero
se deja en manos del demandado la ejecucion de cualquiera de las pretensiones
demandadas. En el ordenamiento procesal espafiol hay quien piensa que “la
mencion legal de los dos tipos de acumulacion inicial de acciones, permite deducir
la exclusion taxativa de la llamada acumulacion alternativa. Tal modalidad se
daria cuando el actor ejercita dos o mds acciones con la particularidad de que
la peticion no se extiende al conjunto de los dos objetos, ni a uno en defecto de
la admision de otro, sino solo a uno u otro, debiendo pronunciarse el juez sobre

alguno de ellos” (Armenta, 2017, pp. 126 y 127).

Gréficamente este tipo de pretensiones se representa asi:

Pretension alternativa A ‘ Fundada ‘ Infundada ‘ Infundada ‘ Infundada

Pretension alternativa B ‘ Fundada ‘ Infundada ‘ Fundada ‘ Infundada

Por ultimo se regula la acumulacion de pretensiones accesorias, en donde
el demandante sefiala una pretension principal y una pretension accesoria que
seguira la suerte de la principal, de tal manera que si el juez declara fundada
la pretension principal, la accesoria también sera declarada fundada vy si la
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pretension principal es declarada infundada la accesoria también sera declarada
infundada.

La norma contiene como problema que no define qué es lo que se
entiende por “accesoria”, por lo que, en la practica, se ha aplicado el concepto
de obligaciones accesorias, en donde la accesoria sigue la suerte de lo principal.
Lo que si sefiala la norma es que la accesoriedad sefialada en la ley no requiere
ser demandada de manera expresa.

Graficamente, este tipo de acumulacion objetiva se representa asi:

Pretension Principal | Fundada | Infundada

Pretensién accesoria ‘ Fundada ‘ Infundada

Es necesario recalcar que estos tipos de acumulaciones objetivas sefialadas
en el articulo 87 del CPC no pueden entenderse como taxativas, sino que son
enunciativas porque existen otro tipo de acumulaciones objetivas sefialadas por
la doctrina como la acumulacién de pretensiones condicionada y la acumulacion
de pretensiones autonomas.

La acumulacion de pretensiones condicionadas se asemeja a la
acumulaciéon de pretensiones subordinadas, pero funcionan al revés, es
decir, el demandante debe plantear en su demanda una pretension principal
y una pretension condicionada, de tal manera que si el juez declara fundada
la pretension principal recién podra entrar a analizar la pretension sefialada
como condicionada, la que puede resultar fundada o infundada. Solo en el
caso de que el juez sefiale como infundada a la pretension principal es que
podra pronunciarse sobre la pretension condicionada y declararla fundada o
infundada. Es necesario recalcar que para que se de este tipo de acumulacion,
las pretensiones a acumular no pueden ser contrarias entre si. “No obstante, al
igual que el caso de las pretensiones auténomas. Resulta evidente que se trata
de la forma mds comun conforme se presentan los conflictos reales, por lo que
al necesitar de regulacion juridica, puede ser integrada mediante analogia o
principios generales” (Raggiardo, 2010, p. 153).
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Este tipo de acumulacion graficamente se expresa asi:

Pretension Principal | Fundada | Fundada | Infundada

Pretensién condicionada ‘ Infundada ‘ Fundada ‘ -----------

La acumulacion de pretensiones auténomas, es la mis simple o sencilla de
entender, ya que en este caso se acumulan dos o mas pretensiones que si bien
son conexas, son independientes, es decir para resolver a favor o en contra de
cada una de ellas, el juez no estd vinculado con lo que resuelve sobre la otra
pretension principal, porque ambas son independientes y el juez resolverd sobre
cada una de ellas, segun el material probatorio que las sustenten porque “no
existe relacion de jerarquia o dependencia entre ellas” (Raggiardo, 2010, p. 152).
Su representacién grafica seria asi:

Pretensién principal A | Fundada| Fundada | Infundada | Infundada

Pretensién principal B ‘ Fundada‘ Infundada ‘ Fundada ‘ Infundada

B.  Acumulacién objetiva sucesiva

Es también posible que se discutan varias pretensiones después que se
haya iniciado un proceso con una sola pretensiéon. “Se presenta cuando en el
desarrollo de proceso, luego de la notificacion de la demanda o el emplazamiento,
se agregan otras pretensiones que proceden no necesariamente de la parte
que dio inicio al proceso” (Reggiardo, 2010, p. 155). Seguin el CPC, esto se
produce en los siguientes supuestos: acumulacion de procesos, modificacion
de la demanda, reconvencion, intervenciéon excluyente principal, intervencion
excluyente de propiedad o de derecho preferente, aseguramiento de pretension
futura.
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IIl. ACUMULACION SUBJETIVA: ACUMULACION SUBJETIVA DE
PRETENSIONES

La acumulacién subjetiva consiste en la reunién en un solo proceso de
mas de un sujeto actuando en calidad de demandante, de demandado o tanto
como demandante y demandado. Asi en el articulo 83 del CPC el legislador
sefiala que hay acumulacién subjetiva cuando en un proceso hay mas de dos
personas.

Pero esa sencilla regulacién viene a complicarse cuando sin previa
explicacion en el articulo 86 del CPC el legislador regula que se presenta
una acumulacion subjetiva de pretensiones (ojo no una simple acumulacion
subjetiva, sino una subjetiva de pretensiones, también llamada acumulacion
subjetiva-objetiva) cuando en un proceso se acumulan varias pretensiones de
varios demandantes o contra varios demandados.

Esa misma acumulacién subjetiva-objetiva viene reiterada en el articulo
89 del CPC, primer pérrafo, cuando indica que se presenta una acumulacion
subjetiva de pretensiones originaria cuando la demanda es interpuesta por
varias personas o es dirigida contra varias personas.

La explicacion de esta acumulacién subjetiva de pretensiones, como se
afirmo anteriormente no la da el legislador, sino la doctrina: “Cuando no existe
conexion subjetiva entre las diversas pretensiones (los sujetos de las diversas
pretensiones no son los mismos) la conexién objetiva (propia o impropia) da
lugar a una acumulacion subjetiva de pretensiones (o si se prefiere “objetivo-
subjetiva”, también llamada “litisconsorcio facultativo”) [... ]. En estos casos, dado
que no existe identidad subjetiva, no es (ni siquiera teéricamente) pensable que
se puedan acumular sin que exista conexidn objetiva entre ellas” (Ariano, 2013,
p. 197). La doctrina espafola tiene las cosas mucho mas claras cuando se aprecia
el concepto que dan sobre la acumulacion: “cuando existe pluralidad de objetos
procesales en un Unico procedimiento se habla de la acumulacion” (Armenta,
2017, p. 125). Asi, como se aprecia, en la doctrina espafola la acumulacion es
la acumulacion objetiva. Ahora bien, al ya tener claro que la tnica acumulacién
que puede existir es en base a los elementos objetivos de las pretensiones, es
que se puede entender el concepto de acumulaciéon de acciones que se utiliza
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en Espafia dado que lo que se acumula en un solo proceso son los “derechos de
acciones” que puede tener uno o varios demandantes, dirigidos contra uno o
varios demandados, o varios demandantes contra varios demandados.

Ahora bien, respecto a la regulacion de la acumulacion del articulo 83
del CPC aunque la norma es sencilla no deja de tener deficiencias puesto que
el hecho de que en el lado activo o pasivo haya mas de dos personas actuando
como demandantes o demandados no significa que siempre estemos ante
una acumulacién porque habra situaciones en que esos varios sujetos que
actian como demandantes o como demandados lo hacen como litisconsortes
necesarios, es decir como cotitulares de una misma pretensiéon. Y este mismo
error se repite en el primer parrafo del articulo 89 del CPC cuando expresa que
la acumulacion subjetiva de pretensiones originaria se presenta cuando la demanda es
interpuesta por varias personas o es dirigida contra varias personas. Y esta deficiencia
tanto del articulo 83 como del articulo 89 tiene efectos en la practica pues si una
demanda es interpuesta por varios demandantes pero con una sola pretension el juez
perfectamente podria entrar a analizar en la calificacion de la demanda los requisitos
de la acumulacién, cuando en realidad se trata de un caso de litisconsorcio necesario’.

1. Requisitos de la acumulacién subjetiva de pretensiones

La acumulacién subjetiva de pretensiones regulada en el articulo 86 del
CPC es la que mas problemas trae, como ya se adelantd en este articulo, debido
a su deficiente regulacion legal, ya que exige una acumulaciéon subjetiva de
pretensiones solo cuando las pretensiones provengan de un mismo titulo y se
refieran al mismo objeto y que ademas deba existir conexidad entre ellas. Pero
como ya se dijo, es ildgico exigir que exista identidad entre los elementos objetivos
de una pretension y ademas, a la vez, exista conexidad entre las pretensiones.

7 Por eso hay quien afirma que “el tnico supuesto de acumulacion que debe existir viene a
ser la acumulacion objetiva, ya que la pluralidad de partes no conlleva necesariamente un
supuesto de acumulaciéon. En determinados casos implica solo un supuesto de legitimacion
plural. En otros, determina un supuesto de acumulacién objetiva, que implica ademads, un
supuesto de legitimacion individual de cada uno de los sujetos que interviene en el proce-
50, este ultimo caso constituye la acumulacion objetiva—subjetiva”. (Prado y Zegarra 2016,

p. 299).
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Entre otros problemas que origina esta mala regulacion destaca el rechazo
de una demanda al declararla inadmisible (y antes improcedente, con lo cual
el problema era mayor) porque el juez considera que existe una indebida
acumulacion de pretensiones®, obstruyendo con ello un derecho constitucional
como es el derecho a la tutela judicial efectiva.

Es por ello que en este punto se concluye que para acumular pretensiones
en una demanda por varios demandantes o contra varios demandados es
suficiente la conexidad de los elementos objetivos de esas pretensiones, ya sea
una conexidad propia o impropia.

2. Efectos de la acumulacién subjetiva-objetiva

1. La acumulacion subjetiva de pretensiones simple produce como efecto
propio, tanto en la originaria como en la sucesiva, que las pretensiones
(o acciones) se discutan en un solo procedimiento y se resuelvan en una
misma sentencia.

2. Tal reunion no significa que todos los actos que se realicen al interior
de un proceso (tales como la contestacion de la demanda, ofrecimiento
de medios probatorios, el planteamiento de excepciones, etc.) deban ser
Unicos, ni que el pronunciamiento que contenga la sentencia sea uniforme
para todas las pretensiones, ya que el pronunciamiento sobre ellas variara
segiin la valoracion de la prueba que haga el juez sobre cada una de ellas.

8 Como ejemplo destaca la Resolucion N.o 1 del 12 de octubre del 2013, recaida en el Ex-
pediente N.° 24495-2013, emitida por el Vigésimo Tercer Juzgado especializado de Lima,
que declare improcedente una demanda por contener una indebida acumulacion de pre-
tensiones, porque el juez considerd que las pretensiones no provenian del mismo titulo ni
se referian al mismo objeto, es decir, no cumplian los requisitos del articulo 86 del CPC.
Los hechos del caso del expediente eran los siguientes: tras falsificar un poder se enajena un
inmueble del supuesto poderdante; el primer adquirente realiza una segunda transferencia,
y posteriormente, el Segundo adquiriente realiza una tercera transferencia. Ante ello se
demanda la ineficacia de la primera transferencia, la declaracion de nulidad de la segunda
enajenacion por objeto juridicamente imposible y fin ilicito y la declaracion de nulidad de
la tercera transferencia también por objeto juridicamente imposible y fin ilicito, es decir al
juez del proceso no le bastaba con que hubiera conexidad entre las pretensiones sino bus-
caba que ademids de la conexidad hubiera identidad de las mismas, porque aplica el texto
literal del articulo 86 del CPC y no alcanzaba a entender que es absurdo juridicamente que
ademas de la conexidad se pidiera identidad de las pretensiones.
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3. El examen de la concurrencia de los requisitos procesales se realizara
individualmente. Las excepciones, legitimacion y demds cuestiones de
fondo pueden afectar solo a una(s) pretension(es) y no a todas. Los actos de
disposicién se podrin realizar respecto de cada una de las acciones, asi como
la carga de alegacién y prueba, admisibilidad y eficacia de los respectivos
medios de prueba, es incluso lo tramites, si bien serdn tinicos, conservaran su
virtualidad para cada accion acumulada.

4. En la acumulacién subjetiva objetiva eventual, estos efectos deben
matizarse ya que en estas la exigencia de exhaustividad y congruencia
debe acomodarse a su especificidad, de manera que solo desestimando
(o estimando) la accion principal deberd existir pronunciamiento sobre la
accion acumulada eventualmente. (Armenta, 2017, pp. 132y 133)

IV. ACUMULACION DE PROCESOS

En esta figura procesal se retinen varios procesos, que se venian tramitando
de manera independiente, en uno solo. “Esta acumulacién es necesaria en razon
de haber pretensiones conexas que si son sustanciadas separadamente pueden
generar decisiones contradictorias” (Palacios, 2001, p. 114).

Gascon (2000) sostiene que la acumulacion de procesos (o acumulacion
de autos) esta prevista para la satisfaccion de estos tres fines:

1. Lareunién en uno solo de dos o mas procesos cuyos objetos sean idénticos,
en clara concurrencia con la eficacia negativa de la litispendencia o
excepcion de litispendencia. De hecho, en los supuestos en que no esta
claro si la relacion entre los objetos procesales de dos procesos es de
identidad absoluta o de prejudicialidad, parece mejor solucién el recurso
a la acumulacion de autos que la excepcion de litispendencia, ya que esta
segunda impide el desarrollo de uno de los procesos, mientras que la
acumulacion de autos no lo hace.
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2. Lareunion en uno solo de dos o mas procesos cuyos objetos son conexos,
incluyéndose la posibilidad de poder acumular procesos por ser el objeto
de uno de ellos prejudicial respecto del otro’.

3. La reunién bajo la competencia de un solo juez del conocimiento de un
proceso universal (ya sea de naturaleza concursal o sucesoria) y de todos
aquellos procesos singulares (tanto de declaracién como de ejecucién), cuyo
resultado podria provocar una alteracion en la determinacion de las masas
patrimoniales que son la base del proceso universal.

4.  Pues bien, junto a estas funciones, la jurisprudencia ha atribuido a la
acumulacion de autos otras, estrechamente vinculadas con la subsanacién
de los defectos procesales asi como de determinadas omisiones o defectos
que pudieran haberse cometido en la demanda inicial. En concreto,
cuando se trata de defectos procesales, no puede negarse que el recurso al
expediente de la acumulacién de autos se presenta como una opcién que,
de manera mis o menos perfecta, permite solventar algunos de ellos:

Primero. La correcta integracion de la parte demandada en los
supuestos de litisconsorcio pasivo necesario, mediante la incorporacion
del litisconsorte preterido a través de una segunda demanda que tenga
contenido idéntico a la primera pero dirigida ahora frente a este, y que
después se acumula a la primera.

Segundo. La concesion al demandado de una nueva oportunidad para
reconvenir. En efecto, la jurisprudencia ha sancionado que el demandado
que no reconviene en la contestacion a la demanda aun puede interponer
demanda independiente frente al actor del primer proceso, y obtener la
acumulacion de autos. (pp. 1-7)

La figura de la acumulacién de procesos est regulada en diversas disposiciones
del CPC. Asi esta regulada en el articulo 88, inciso 3 como un supuesto de acumulacion

9 En este sentido, cfr. el AAT de Barcelona (Sala 2.2) de 16 de octubre de 1984 (R.J.Cat. 1985,
p. 110): “[...] si bien es cierto que puede ser discutida la identidad de acciones y de causas
de pedir, y que las personas a quienes afecta una y otra demanda no son directamente
las mismas, también lo es que entre las pretensiones de una y otra existe un claro enlace
vinculante, ya que de triunfar la primera careceria de base la segunda, y en cambio, si se
considera inicamente esta, resultaria inutil el pleito si se llegarse a estimar aquella [...]".

212

Revista de Derecho. Vol. 21 /Ntmero especial - 2020, pp. 191-218. ISSN:1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Karla Vilela Carbajal

objetiva sucesiva, y en el segundo parrafo del articulo 89, inciso 2, como un supuesto
de acumulacion subjetiva de pretensiones sucesiva. Y por ultimo se recoge también
en el articulo 90 detallando los requisitos para realizar la acumulacion sucesiva de
procesos.

En todas estas normas. ;jse regula la misma figura?, ;fue una mala técnica
legislativa porque se repiten 3 veces lo mismo?, ;o se tratan de figuras distintas’
Lo primero que corresponde decir es que la figura regulada en las 3 normas
mencionadas es la misma, es decir en las tres normas se habla de la figura de la
acumulacién de procesos. Ahora bien, la diferencia estd que una acumulacion
de procesos debe su origen o bien a una acumulacién objetiva sucesiva (regulada
en el articulo 88, inciso 3) o bien a una acumulacion subjetiva de pretensiones
sucesiva (prevista en el articulo 89, inciso 2). En el articulo 90 se regula el
procedimiento a seguir para solicitar la acumulacién de procesos.

1. Requisitos de la acumulacion de procesos

Estos variaran segiin la acumulacion de procesos se origine en una acumulacion
objetiva sucesiva o en una acumulacién subjetiva de pretensiones sucesiva.

Asi, en el primer supuesto, si la acumulacion de procesos se origina en una
acumulacion objetiva sucesiva se va a requerir que: demandante y demandado
sean los mismos y que exista conexidad entre las pretensiones que se siguen de
manera independiente en cada uno de los procesos.

En el caso de una acumulacion de procesos que se origina en una
acumulaciéon subjetiva de pretensiones sucesiva los requisitos seran que
existan diversos sujetos actuando como demandantes y/o demandados y que
existe conexidad entre las pretensiones que se venian tramitando de manera
independiente en cada uno de los procesos.

2. Tramite de la acumulacion de procesos

El tramite varia segin la acumulacién de procesos sea a pedido de parte
o sea de oficio.
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Cuando la acumulacion de procesos es a pedido de parte, el tramite es el
siguiente:

1. La solicitud de la parte podra presentar su solicitud de acumulacion
de procesos, siempre y cuando ninguno de los procesos que se buscan
acumular haya sido sentenciado. “Estaran legitimados para solicitar la
acumulacién quienes sean parte en cualquiera de los procesos” (Armenta,
2017, p. 133). Y se entiende que se habla de sentencia definitiva, es decir
de una sentencia que lo pone fin a la instancia, no al proceso.

2. Lainterposicion de la solicitud suspende la emision de la sentencia hasta
que no se resuelva en definitiva la solicitud de acumulacion. Aqui se debe
entender que cuando la norma habla de “en definitiva” se esté refiriendo
a que el pedido de acumulacién se resuelva y no pueda ser impugnada tal
resolucion.

3.  La solicitud de acumulacion de procesos se puede presentar ante
cualquiera de los jueces de los procesos que tramitan los procesos que se
buscan acumular.

Para ello, ademas de la solicitud de acumulacion se debe presentar copia
certificada de la demanda y de la contestacién de la demanda, si es que
hubiera.

4.  Eljuezante quien se presenta la solicitud de acumulacion es quien resuelve
ese pedido, mediante un auto, el cual podra ser apelable, pero lo resuelto
en apelacion no puede ser objeto de recurso de casacion porque no es una
resolucion que le pone fin al proceso.

5. Silasolicitud de acumulacion de procesos es declarada fundada los procesos
se acumularan en el proceso donde se realizd el primer emplazamiento.
Es decir, el juez competente para conocer de los procesos acumulados
serd el juez que notificé primero al demandado con la demanda. En otros
ordenamientos procesales, como el espafiol, el juez competente para
conocer del proceso Unico a que da lugar la acumulacion, se trata de aquel
que conozca del proceso mds antiguo, cuando la acumulacion lo es por
identidad de objetos o por conexién (sea esta simple o cualificada): cfr.
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STS de 31 de diciembre de 1996 (RA]J 9484) y SAP de Madrid (seccion
18.2) de 8 de junio de 1998 (RAJ 5876); y del que conoce del proceso
universal, con independencia del momento en que este diera comienzo,
en los supuestos de acumulacion de procesos singulares a aquel.

El juez competente, debera correr traslado de la solicitud de acumulacion
a la otra parte por el término de tres dias. Con la contestacion o sin ella, el
juez resolvera atendiendo al mérito de los medios probatorios acompanados
al pedido.

Ahora bien, cuando la acumulacién de procesos es declarada de oficio, el

Uinico requisito sefialado es que los procesos se tramiten ante un mismo Juzgado,
por lo que se entiende que es el mismo juez el que conoce de los procesos que
se busca acumular, y por ello ese juez es el competente para declarar de oficio la
acumulacion. De esta manera, tratindose de acumulacién, es obvio, que otro
requisito para esta acumulacién de oficio de los procesos es la conexidad que
debe existir entre las pretensiones de los procesos que se buscan acumular en
uno solo.

3.

a)

b)

Los efectos de la solicitud de acumulacion de procesos y de su
concesion

Estos efectos son los siguientes:

En primer término, cabe recordar que la simple solicitud de acumulacion

de autos produce ya de por si un efecto suspensivo sobre la tramitacion
. “

y desarrollo de los dos (o mas) procesos afectados por ella. “Con

cardcter general, los procesos no se suspenderin hasta que se produzca

la acumulacién o hasta que se concluya para sentencia, momento en el

que se suspendera el plazo para dictarla en tanto se decida sobre aquella”

(Armenta, 2017, p. 136).

Por lo que se refiere al efecto principal de la acumulacién de autos —
esto es, la sustanciacion conjunta y la resolucién de ambos en una tnica
sentencia—, debe hacerse una advertencia: salvo en los casos de integracion
de un litisconsorte preterido, la acumulacién no afecta al objeto en si de
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los procesos acumulados ni, sobre todo, a su elemento subjetivo; dicho de
otro modo, cada accion conserva su individualidad y, aunque por efecto
de la acumulacién pasen a ser partes del procedimiento sujetos que no
litigaban entre si inicialmente, eso no significa que pasen a hacerlo a partir
de entonces: la acumulacién no convierte a los demandados del segundo
proceso en demandados del primero, ni viceversa.

V.  CONCLUSIONES

Habiendo realizado el analisis de la regulacion de la figura de la
acumulacion en el CPC, se coincide con lo aqui expresado “La acumulacion
constituye, por asi decirlo, la estructura procedimental basica de otros temas que,
apoyandose en su estructura, adquieren una mayor complejidad. Sin embargo,
mas alla de su eventual dificultad, es necesario ratificar que las instituciones que
a continuacion se tratan no dejan de ser, finalmente, solo variantes del instituto
estudiado. Por tal razén, es importante tener presente que la acumulacion,
como el litisconsorcio y la intervencion de terceros, son instituciones reguladas
por el legislador para hacer efectivo el principio de economia procesal y evitar la
expedicion de fallos contradictorios.” (Monroy, 1993, p. 47). Por ello, se extraen
las siguientes conclusiones:

1. Laregulacion de la acumulacién, en general, en el CPC necesita mejorar
porque, por ejemplo, no acoge todas las posibles clases de acumulacion
originaria de pretensiones; o porque presenta incoherencias como cuando
regula como requisitos tanto la conexidad como la identidad de los
elementos objetivos en la acumulacion subjetiva de pretensiones.

2. Lanormativa establecida en el CPC en torno a la figura de la acumulacién
no la relaciona con la figura del litisconsorcio, tanto facultativo como
necesario, lo que conlleva a una confusion tanto a nivel doctrinal como
jurisprudencial que genera problemas en la practica.

3. Laacumulacién de pretensiones pura no existe, pese a su regulacién en el
CPC, porque esa situacion da lugar al litisconsorcio facultativo.
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4. Por lo anterior, la acumulaciéon subjetiva de pretensiones da lugar a
una acumulacion de acciones, porque en €l se retinen varios derechos
de acciones que son ejercitados de manera conjunta por distintos
demandantes o actores.

5. Existe una sola clase de acumulacién de procesos, aunque puede obedecer
u originarse por multiples causas.
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Resumen

Este trabajo ha estudiado brevemente el fenémeno del simple retraso en
el cumplimiento de obligaciones, es decir, la no observancia del tiempo
de realizacion de la prestacion debida sin que exista constitucion en mora
del deudor. En particular, los autores defienden no solo la cualidad de
incumplimiento obligacional del simple retraso, sino también su eficacia
juridica, frente a las varias voces de la doctrina espafola que sugieren la
irrelevancia juridica de dicho fendémeno cuando no se encuentra vigorizado
por la mora debitoris.

Abstract
This paper briefly has analyzed the simple delay in performance of obligations,
that is to say, the non-observance of the time for the performance without
the debtor being in arrears. In particular, the authors defend not only
the quality of non-performance of the simple delay, but also its legal
effectiveness, in contrast to the various voices of Spanish doctrine that
suggest its legal irrelevance when it is not invigorated by mora debitoris.
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.  INTRODUCCION

Hablar de “retraso” en derecho de obligaciones es hacerlo de una
inobservancia en el tiempo de cumplimiento, es decir, de una inejecucion
prestacional del deudor en el momento en que debia cumplir!. Para un sector de
la doctrina, el término “retraso” deberia ser aplicado, mas que al momento de
inejecucion, a la situacion en la cual, pese a la inobservancia inicial del tiempo
de cumplimiento, el deudor finalmente cumple con posterioridad. Al referirse
a la tradicional relaciéon entre mora y retraso, para este sector “es incorrecto
definir a la mora como un ‘retraso’ en el cumplimiento, porque el ‘retraso’ es
un concepto a posteriori que solo se puede usar cuando la mora ha sido ‘purgada’
por el cumplimiento posterior o ‘moroso’” (Badosa, 1991, p. 33).

A priori, podria defenderse esta idea anterior acudiendo al diccionario, en
el cual se define a la voz “retrasar”, en su primera acepcion, como “hacer que
algo llegue o suceda mas tarde del tiempo debido o acordado” (Real Academia
Espafiola, 2014). Esta definicién implica que “algo”, pese a no acontecer en
el tiempo previsto, si llega a suceder después. Se trata de una acepcién que
ilustra una situacion ex post que se condice con la postura descrita. No obstante,
creemos que no es una postura idonea para estudiar al retraso y a la mora como
fendmenos juridicos.

El propio diccionario, de hecho, plantea otra acepcion del mismo vocablo
(“retrasar”), definiéndolo como “quedarse atrias en algo” (Real Academia

1 Sefiala Dominguez (1992) que “los autores estudian sobre todo las consecuencias que pro-
duce un cumplimiento retrasado, cuando este es todavia posible, y especialmente las situa-
ciones que aparecen tras el vencimiento de la obligacion cuando el deudor no observa la

conducta debida” (p. 21).
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Espariola, 2014), sin afadir otros elementos al concepto. Esta formulacion, a
diferencia de la anterior, ya no hace referencia a una situacién ex post, sino
al especifico momento en el que aquello que debia suceder en un tiempo
determinado no lo ha hecho (se “quedé atras”). Y es esta la acepcién a partir del
cual se configura la idea de retraso en derecho de obligaciones.

En efecto, se ha distinguido correctamente entre retraso en el cumplimiento y
cumplimiento retrasado (Cardenal, 1979, p. 46 y ss.). En la primera figura, el retraso
se verifica desde el vencimiento de la obligacion y mientras el deudor no cumple.
En la segunda, el retraso descrito finaliza por haberse cumplido la obligacién. Sin
duda alguna, el retraso al que se ha de aludir en el Derecho de obligaciones es al
primero: la situacién originada por el vencimiento de la obligacién mientras no
hay cumplimiento del deudor. En palabras de Diez-Picazo (1969): “La hipotesis
del retraso y de la ‘mora debendi’ [...] no es tanto el caso de lo que se ha hecho
tarde como el caso de lo que todavia no se ha hecho [énfasis agregado]” (pp. 385

y 386).

Por lo demas, es indudable la estrecha relacion entre la mora debitoris y el
retraso en el cumplimiento de obligaciones. Sin embargo, la doctrina tradicional
ha sostenido durante muchos afios que el retraso sin mas (o “simple retraso”)
no es una figura juridicamente relevante, ya que no alcanza el estatus suficiente
para ser considerado una contravencion prestacional. Para llegar a serlo, a su
juicio, haria falta que se trate de un retraso moratorio, es decir, una situacion
de retardo en el cumplimiento vigorizada por la constitucion en mora. Bajo
esta idea, mientras la mora es considerada como un “retraso cualificado” o
“retraso juridicamente relevante”, el “simple retraso” —es decir, sin constitucién
en mora— no es, per se, suficiente para constituir un incumplimiento ni para
originar una lesion al derecho de crédito del acreedor (Carrasco, 2017, p. 849;

Albaladejo, 1989, p. 355; Puig, 1995, pp. 413-415; Lacruz et al., 2007, p. 177).

No obstante, aunque esta concepcion del simple retraso constituyo
durante mucho tiempo un tépico indiscutido, en afos mas recientes han
surgido algunos importantes cuestionamientos. Son elocuentes, en ese sentido,
los términos empleados por Diez-Picazo (2008), para quien “cuando de una
economia monetaria con intercambio de especies, que puede moverse a tempo lento,
pasamos a una economia de intercambio masivo de géneros y servicios que se engranan
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en el ciclo econémico, el factor tiempo adquiere una relevancia primordial” [énfasis
agregadol, asi pues, “el simple retraso comienza a adquirir una evidente relevancia,
que no es ya solo econémica [énfasis agregado], sino que debe ser también juridica”

(p. 659).

Ahora bien, al hablar de una “economia de intercambio masivo de
géneros y servicios que se engranan en el ciclo econémico”, parece que el
contexto descrito corresponde, mas que al ambito civil, al mercantil®. Si esto
es asi, no existiria novedad en los términos citados, ya que, en este ultimo
campo, la relevancia juridica del simple retraso estd fuera de toda duda, en
mérito al articulo 63 del Coédigo de Comercio espaiiol (en adelante, CCo), el
cual establece, como regla general, la constitucion en mora automdtica (es decir,
con el mero retraso y sin necesidad de interpelacién por parte del acreedor) en
obligaciones mercantiles contractuales. Sin embargo, con cargo a justificar lo
que aqui se adelanta, aunque pueda cuestionarse en sede civil la posibilidad
de que un simple retraso produzca dafos y, por ende, justifique una demanda
de indemnizaciéon por dafos, consideramos que no puede obviarse que el
simple retraso es, en efecto, un “incumplimiento obligacional”. En él, aun sin
la constitucidon en mora, se verifica una ausencia de cumplimiento en el tiempo
debido, configurandose una verdadera contravencién prestacional que, como
veremos, puede tener relevancia juridica para determinados remedios previstos
en la ley a favor del acreedor.

II. EL SIMPLE RETRASO COMO INCUMPLIMIENTO OBLIGACIONAL

1. Configuracién juridica del simple retraso

En el contexto en el que la obligacion se desenvuelve, y en particular, en
el que ha de ejecutarse la prestacion, el retraso se predica como la “ausencia de
cumplimiento en el tiempo debido” (Baraona, 1998, p. 27; Diez-Picazo, 2008,
p. 656). Esto supone, evidentemente, la existencia de una obligacién previa cuya

2 Con base en la idea de Heck, el derecho mercantil existe para dar respuesta a las exigencias
de un tréfico reiterado por la repeticion en serie de unos mismos actos o trafico en masa.
Es esa “actividad” (entendida como “serie de actos”), la que justifica una regulacién especial

(Olivencia, 2013, p. 62).
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oportunidad de cumplimiento se ha dejado pasar (Manrique de Lara, 2001, p.
195).

Ahora bien, como se ha avanzado, la idea de “retraso” que se utiliza en
materia juridica es la de aquel que se origina con el solo “quedarse atras en algo”,
sin que haga falta que ese “algo” —en la obligacion, el “cumplimiento”— ocurra
con posterioridad para solo entonces configurar el concepto. En ese sentido,
la doctrina ha puesto énfasis en que “solo podra constituirse el retraso en el
cumplimiento de obligaciones” cuando, pese a la contravencién inicial, aun
sea “posible” una ejecucion in natura tardia de la obligacion (Cardenal, 1979,
p. 46; Diez-Picazo Giménez, 1996, p. 419) y, ademas, perviva una incertidumbre
sobre si se llevard a cabo o no tal ejecucion (Diez-Picazo Giménez, 1996, p. 419).
Estos dos elementos, a nuestro juicio, son muy importantes para delimitar la
autonomia del retraso como forma de incumplimiento obligacional.

Y es que si definiéramos al retraso Unicamente como la “falta de
cumplimiento en el tiempo en que era debido”, sin valorar si existe o no
viabilidad o incertidumbre de cumplimiento tardio, entonces tendriamos que
calificar como retraso a absolutamente todos los tipos de incumplimiento, sin
importar sus caracteristicas, ya que todos comparten ese rasgo: la ausencia de
cumplimiento al tiempo en que era debido. Por tal motivo, es oportuno sefialar
que tanto la posibilidad como la incertidumbre de cumplimiento posterior
constituyen “elementos esenciales” de la estructura del retraso como fendémeno
juridico. Asi pues, llegado el tiempo de debido cumplimiento sin que se haya
realizado la prestacion debida, el retraso se caracteriza porque, pese a ello, atn
es posible un cumplimiento futuro (porque es objetivamente viable y porque atin
le interesa al acreedor), aunque exista una incertidumbre sobre la llegada final
del cumplimiento.

Tomandose lo anterior en consideracién, puede decirse que el “retraso”,
como forma de contravencién al tenor de la obligacion, tiene cuatro elementos

(Herrada, 2017, p. 46):

i)  Lallegada y transcurso del tiempo o la oportunidad de debido cumplimiento
de la obligacion
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ii)  La ausencia de cumplimiento como conducta configuradora del retraso
iii) La “posibilidad” de satisfaccion posterior in natura del acreedor

iv)  La “incertidumbre” sobre si habrd o no cumplimiento posterior in natura
o, en general, si el acreedor terminara siendo satisfecho

De estos cuatros elementos, los dos primeros son comunes a todo tipo
de incumplimiento obligacional, mientras que los dos ultimos caracterizan al
retraso como una forma particular de contravencion.

2. Simple retraso y concepto de incumplimiento obligacional

Incumplir una obligacién supone toda inejecucién o ejecuciéon inexacta
de la prestacion, lo que trae como consecuencia la insatisfaccion del interés del
acreedor y con ella, una lesion a su derecho de crédito (Diez-Picazo, 2008, p.
649). Se trata de un concepto juridico amplio, como idea de perturbacién o
alteracion del programa prestacional, lo cual coincide con la descripcion positiva
del Codigo Civil espafiol (en adelante, CC) de la nocion de contravencién del tenor
de la obligacion (articulos 1091 y 1101 del CC). De hecho, aunque el CC no lo diga
expresamente, este concepto de incumplimiento es considerado en su articulado
como un supuesto de hecho al que se asigna una serie de consecuencias juridicas;
consecuencias que, en contra de los que sostienen varios autores, no siempre
tendran como requisito previo la constitucién en mora del deudor.

Y es que la mora debitoris, en el régimen general de las obligaciones, no
constituye un tipo de incumplimiento obligacional (Diez-Picazo, 1996, p.
417). Se trata, mas bien, del eventual “efecto” derivado de una contravencion
temporal previa que, siéndole imputable al deudor, le traslada principalmente
el riesgo por la pérdida o imposibilidad sobrevenida de la prestacion debida,
ademais de la responsabilidad por los dafios derivados de dicha contravencion.
Es, por lo tanto, uno de los varios efectos juridicos que el ordenamiento
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asigna a un incumplimiento temporal cuando, ademas, este resulta imputable
al deudor.

Por el contrario, la nocién de “incumplimiento obligacional” hace
referencia a la situacion “objetiva” en la que existe una desviacion del programa
prestacional previsto, con independencia de cualquier juicio de valoracion de la
conducta del deudor. Bajo esa idea, este incumplimiento obligacional tiene, por
si solo, eficacia juridica, ya que a partir de ¢, el ordenamiento reconoce algunos
remedios de proteccion del crédito, sin que para ello sea siempre necesaria
imputacion subjetiva alguna (por ejemplo, la pretensién de cumplimiento o la
propia resolucion contractual, cuando el incumplimiento es grave). Asi pues, la
imputacion del incumplimiento al deudor constituye un elemento afadido que
abre la puerta a remedios adicionales, como sucede con el traslado de los riesgos
sobrevenidos al deudor moroso o la propia responsabilidad por dafios.

Dentro de este contexto, el simple retraso (sin mora) se define como la
ausencia de cumplimiento en el tiempo debido, en la que pervive, aunque
sea incierta, la posibilidad de realizar la prestacion de forma tardia (Herrada,
2017, p. 45 y ss). Este solo retraso debe reconocerse como un genuino tipo de
incumplimiento obligacional, principalmente por dos razones.

En primer lugar, porque el vencimiento delimita, como regla general, el
instante en el que se activa el “deber de cumplimiento del deudor”, es decir,
el “tiempo de debido cumplimiento” de la obligaciéon. De este modo, el simple
retraso constituye una desviacion del programa prestacional (lo cual define a
todo “incumplimiento”), por cuanto el deudor no cumple oportunamente o
cuando es debido de acuerdo al contenido de la obligacion.

En segundo lugar, porque el simple retraso, como tal, “despliega
determinados efectos juridicos”, tanto si se considera el retraso de modo
objetivo como si se le afade un juicio de valoracién de la conducta del deudor.
Estos efectos son, principalmente, “medios de defensa del crédito”, reconocidos
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por el ordenamiento al acreedor afectado por el incumplimiento que, de modo
discrecional, puede hacer efectivo en la medida en que se cumplan, respecto de
cada uno de ellos, los requisitos que especificamente correspondan.

III. EFICACIA JURIDICA DEL SIMPLE RETRASO

Debe criticarse la tradicional mirada exclusiva sobre la indemnizacion por
dafnos y perjuicios como efecto del incumplimiento obligacional (Baraona, 1998,
p. 175). Tal enfoque estrecha la idea de responsabilidad por incumplimiento,
si se ha de considerar a esta como la “situacién de sujecién de la persona o de
sus bienes, como necesidad de soportar las consecuencias del incumplimiento y
como via de facilitacion de la realizacién del derecho de los acreedores” (Diez-
Picazo, 2008 p. 148). Notese, por ende, que la “responsabilidad por dafios”
constituye solo uno de los varios remedios que el ordenamiento reconoce al
acreedor para defender su derecho de crédito.

En ese contexto, dentro de la distincion doctrinal de medios de defensa
“ . . ”» , .
preventivos y represivos” (Montés, 1998, p. 227), el simple retraso, como
incumplimiento obligacional, hace surgir la disponibilidad, a favor del acreedor,
de determinados “remedios represivos”. Y es que, aunque deba existir una
unidad de sustrato de todos los remedios frente al incumplimiento, lo cierto es
que las caracteristicas de cada tipo de contravencién implican que no siempre
resulte aplicable todos y cada uno de ellos.

Bajo esta linea de razonamiento, el solo retraso (sin mora) permite el ejercicio
de ciertos medios represivos de defensa del crédito, los cuales pueden distinguirse
dependiendo de si se requiere o no que el incumplimiento sea imputable al deudor.
Con base en ese criterio, se clasificardn a estos medios de la siguiente forma:

i)  Remedios que no requieren de imputacién al deudor. La pretension de
cumplimiento, la ejecucién forzosa de la obligacion y la concesion de un
plazo suplementario de cumplimiento.

i) Remedios que requieren de imputacion al deudor. La constitucion en
mora al deudor.
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En contraste, no son remedios directamente aplicables al simple retraso ni
la indemnizacion por dafios ni la resolucién contractual, por las razones que se
explicardn mas adelante.

1. Medios de defensa del crédito no disponibles frente a un simple
retraso

A. Resolucién contractual

La resolucion contractual es un remedio aplicable en las relaciones
obligatorias sinalagmaticas y ofrecido por la ley al contratante perjudicado por
el incumplimiento de la otra parte. En ese contexto, se ha discutido sobre si el
retraso, como un tipo de incumplimiento obligacional, tiene suficiente entidad
para justificar el remedio resolutorio. Dentro de esta situacion, a lo largo de
varios aios, fue consoliddndose la idea segtn la cual el ejercicio de la accion
resolutoria requiere “que haya verdadero y propio incumplimiento”; al cual no

. « »3
es equivalente el “mero retraso”.

A partir de alli, el Tribunal Supremo espafol ha determinado que el
incumplimiento de obligaciones que puede justificar la resolucion ha de tener
cierta gravedad o, en definitiva, que debe tratarse de un incumplimiento esencial.
Al respecto, es correcto lo que manifiesta Diez-Picazo (2005, p. 81), para quien
todas estas menciones pueden encerrarse en el término “frustracion”. A su juicio,
para que haya una auténtica frustracion que justifique el remedio resolutorio,
no basta el simple hecho de que una de las partes contratantes quede privada
de la prestacion convenida, puesto que, finalmente, “esto es algo que ocurre
necesariamente en todo incumplimiento”. Por el contrario, la frustracion
deberd predicarse del fin o causa del contrato, en el sentido entendido por
De Castro (1985, pp. 191 y 192) cuando define a la causa del negocio como
“lo que se pretende conseguir como resultado social y para lo que se busca o
espera el amparo juridico”. De este modo, la resolucion contractual encuentra

3 Véanse las sentencias del Tribunal Supremo espafiol de 14 de junio de 1989 (R] 1989,/4632),
de 22 de mayo de 1991 (R] 1991/3783). En particular, la sentencia de 30 de abril de 1994
(RJ 1994,/2949) indica que “el simple retraso en la iniciacion de la obra y la lentitud en la
realizacion de las mismas, no supone que haya un verdadero y propio incumplimiento”.
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plena justificacion “cuando el incumplimiento sufrido por el cumplidor le prive
sustancialmente de todo aquello que tenia derecho a esperar de acuerdo con el
contrato o que frustra la finalidad perseguida por ¢1”.

Ahora bien, si lo que cualifica a un incumplimiento como esencial es la
frustracion en la consecucion del fin contractual, se entiende perfectamente
que el supuesto de incumplimiento causado por “imposibilidad sobrevenida”
constituya el caso de incumplimiento esencial por antonomasia vy, por tal motivo,
legitimador en todos sus supuestos de la facultad resolutoria regulada en el
articulo 1124 del CC. Y es que la cualificacion de “incumplimiento esencial”,
a nuestro juicio, vendra determinada por la “imposibilidad de cumplimiento
tardio”. En otras palabras, “el incumplimiento serad esencial cuando sea
definitivo”.

;Donde ha de situarse al retraso? Como se ha explicado en lineas anteriores, el
retraso, como todo incumplimiento, se configura con la “ausencia de cumplimiento”
en el “tiempo debido”. Sin embargo, lo que en particular caracteriza a este tipo de
incumplimiento es que, pese a la contravencion inicial, aun perviven posibilidades de
cumplimiento tardio, aunque exista incertidumbre sobre si habrd o no cumplimiento posterior.

Asi, De la Haza (1996) explica que “cuando una persona, llegado el plazo
para cumplir, no cumple estd realizando la conducta descrita en el articulo 1124 del
CC como fundamento para que la contraparte ejercite la accion resolutoria; esta
incumpliendo [énfasis agregado] desde el momento en que, obligado a cumplir, no
realiza su prestacién [énfasis agregado], lo que no se sabe ‘a priori’ es si esa omision
es manifestacion de un mero retraso o de un incumplimiento grave y definitivo”
(p. 22). Por tanto, para saber cuando nos encontramos frente a un incumplimiento
temporal, se ha de determinar si existen tanto la viabilidad como la incertidumbre
de cumplimiento ulterior, por cuanto estos factores constituyen elementos esenciales
de la estructura del retraso como tipo de incumplimiento obligacional.

Dado lo expuesto, es defendible que un retraso en sentido juridico no
puede ser considerado incumplimiento resolutorio. Al haber atn posibilidad
de cumplimiento posterior por ser factible objetiva o subjetivamente -porque
aun le interesa al acreedor-, no existe frustracion del fin contractual. No hay
incumplimiento “definitivo” que es el que justifica la via resolutoria, sino solo

230

Revista de Derecho. Vol. 21 /Ntmero especial - 2020, pp. 221-245. ISSN:1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Andrés Dominguez Luelmo
Victor Herrada Bazan

incumplimiento temporal. En ese sentido, es clara la sentencia del Tribunal
Supremo espanol de 9 de junio de 1986 (R] 1986,/3298) que seiala que “[e]l retrasoy
aun mora, asi puntualizados, no acarrean, en el caso que se contempla, la inutilidad
de la prestacion para el acreedor, siendo inatendible su pretension resolutoria”.

En conclusion, el retraso, entendido como un incumplimiento temporal
en el que perviven alternativas para la tardia ejecuciéon prestacional, no
constituye por ello incumplimiento definitivo ni, por tanto, puede justificar el
remedio resolutorio.

B.  Indemnizacién por datos y perjuicios

Frente a un incumplimiento temporal, la indemnizacion por dafios y
perjuicios solo surge a partir de la constitucion en mora, sea esta por interpelacion
o de forma automatica, cuando la ley o las partes asi lo hayan previsto. En tal
sentido, se puede sostener que, como regla general, el simple retraso no tiene
la virtualidad suficiente para activar, en el deudor, la responsabilidad civil por
los dafios derivados de su incumplimiento. Asi se prevé, ademas, en el articulo
1101 del CC, en donde se enuncia a la morosidad como una de las causales de

“indemnizacion de los dafios y perjuicios causados”.

Esta idea ha sido desarrollada desde antafio. Asi, para Rogron (1829, p.
240), en la medida en que no haya interpelacién, se entiende que “no habra
perjuicio al acreedor ni, por ende, responsabilidad por dafios”. Para ello, este
autor propone el siguiente ejemplo: “Yo me he obligado a entregarte un caballo
el 1 de marzo, ti no me lo requieres; aparentemente, no lo necesitas, y, en
consecuencia, mi retraso en el cumplimiento no te causa ningdn perjuicio; por
lo tanto, no tiene sentido la indemnizacién de dafos y perjuicios” (traducido
del francés original)’.

4 Articulo 1101 del CC espanol: “Quedan sujetos a la indemnizacion de los danos y perjui-
cios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligen-
cia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquellas”.

5 También asi, Baudry-Lacantinerie y Barde (1905, p. 495) y Planiol y Ripert (1996, p. 616).
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La misma fundamentacion suele ser empleada también por la doctrina
espafiola. En ese contexto, se ha dicho, por ejemplo, que “[e]l simple retraso en
el cumplimiento de la obligacién [...] no produce ninguna consecuencia juridica:
[énfasis agregado] el deudor sigue obligado a cumplir [...], mas ni responde del
caso fortuito ni ha de indemnizar dafios [énfasis agregado]” (Lacruz et al., 2007,
p. 177), asi como que la funcion principal de la interpelacion es “la de advertir
la cesacion de la tolerabilidad del retraso [énfasis agregado] de la prestacion o la
inexistencia de dicha tolerancia [énfasis agregado]” (Cano, 1978, p. 33).

Sin embargo, en la medida en que el articulo 1101 del CC no solo prevé a
la “morosidad” como el supuesto de hecho que desencadena la responsabilidad
por dafios, sino también a la “contravencion al tenor de la obligacion”, para
un sector de la doctrina, dentro de este ultimo concepto puede subsumirse
el simple retraso, configurandolo como un supuesto de suficiente virtualidad
para producir responsabilidad civil. Probablemente, el esfuerzo doctrinal
mas importante para defender la relevancia del simple retraso en materia de
responsabilidad por dafos es la propuesta de Cardenal (1979, p. 315 y ss.),
aunque en los ultimos afios, otras voces han sostenido tal eficacia juridica

(Baraona, 1998, p. 122 y ss.; Palau et al., 2012, p. 76).

En ese contexto, a partir de consideraciones de caricter econémico
y social, son elocuentes los términos empleados por Diez-Picazo (2008), para
quien “cuando de una economia monetaria con intercambio de especies, que puede
moverse a tempo lento, pasamos a una economia de intercambio masivo de géneros vy
servicios que se engranan en el ciclo econémico, el factor tiempo adquiere una relevancia
primordial [énfasis agregado]” , asi pues, cel simple retraso comienza a adquirir una
evidente relevancia, que no es ya solo econémica, sino que debe ser también juridica” (p.
659). De ese modo, el mismo autor deja sentada la posibilidad de reconocer,
al simple retraso, eficacia juridica en materia de dafios indemnizables, ya que,
en sus palabras, “[clonviene [...] apuntar que en el articulo 1101 del CC [que
regula el sistema de responsabilidad por dafios], ademas de la morosidad, se
encuentra mencionada cualquier contravencién de la obligacién [énfasis agregado],
concepto dentro del cual cabe, sin duda, el retraso en el cumplimiento [énfasis
agregado]” (Diez-Picazo, 2008 p. 679). También Benatti (1968, pp. 8-10), en
el derecho italiano, ha manifestado que la regla segtin la cual solo se deben
dafios a partir de la mora fue elaborada cuando solo se recurria al crédito
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para satisfacer necesidades fundamentales, razén por la cual era natural que el
derecho atribuyera proteccién al deudor.

Pese a lo anterior y aunque se ha enfatizado la necesidad de reconocer al
simple retraso como un tipo de infraccién obligacional con sus propios efectos
juridicos, en nuestra opinién, no forma parte genuina de dichos efectos la
responsabilidad por dafos del deudor; al menos, no dentro del régimen general
de las obligaciones civiles. Y es que, aun si se aceptara la subsuncion del “simple
retraso” dentro de los conceptos de “morosidad o de contravencion al tenor de
la obligacion” contenidos en el articulo 1101 del CC, habria que plantear una
interrogante fundamental: jexisten casos en el “ambito civil” en los que quepa
sostener que un retraso sin mora del deudor ha ocasionado dafios al acreedor, si
se entiende que este no le ha reclamado previamente el cumplimiento?

Se ha visto que Diez-Picazo parece resaltar la necesidad de reconocer
relevancia juridica al simple retraso, cuando se trata de una “economia
de intercambio masivo de géneros y servicios que se engranan en el ciclo
econdémico”. Sin embargo, el contexto descrito no parece corresponder con
el ambito civil sino con el mercantil. Ello porque hablar de un “intercambio
masivo de géneros y servicios” coincide sustancialmente con la realidad del
trafico mercantil (“repeticién de actos o trifico en masa”, en palabras de Heck) y
la actividad empresarial, Aambito propio del derecho mercantil (Olivencia, 2013,
pp. 62 y 63). Si ello es asi, no parece existir novedad en los términos citados ya
que, en el ambito mercantil, la relevancia juridica del simple retraso esta fuera
de toda duda, en mérito al articulo 63 de CCo, el cual establece, como regla
general, la mora automatica (es decir, con el mero retraso y sin necesidad de
interpelacion por parte del acreedor) en las obligaciones mercantiles.

En todo caso, a nuestro juicio, es logico sostener que, desde un “plano
tedrico”, dada la cualidad de “incumplimiento obligacional” que tiene el simple
retraso, corresponderia reconocer también la posibilidad de que dicha infraccion
produzca dafos. Sin embargo, desde un “plano practico”, es razonable entender
que, en el ambito puramente civil (caracterizado por un menor dinamismo que
el que opera en el ambito mercantil), no es posible plantear supuestos en los
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que un simple retraso pueda generar un dafio indemnizable, salvo que se trate
de hipotesis muy especificas (como el caso del deudor doloso).

Ello se explica porque, en materia de responsabilidad por dafos, cobra
actualidad el fundamento empleado por Rogron (1829, p. 240) segun el
cual, “mientras no haya interpelacion se entendera que no habra perjuicio al
acreedor”. En esa linea, en aquellos casos en los que se pretende obtener del
deudor una indemnizacion de dafios ocasionados por un simple retraso, cabe
cuestionar el hecho de que el acreedor no realizd ningiin requerimiento de
cumplimiento. Y es que, si el acreedor alega que un retraso le produjo un dafio,
ha de acreditar que “le era significativa la realizacién oportuna de la prestacion
para evitar tal perjuicio” y que, ademas, el deudor conocia tal importancia, para
lo cual constituye una sefial antonomastica la exigencia de pago al deudor. Por
lo tanto, mientras no exista esta exigencia, es entendible que el incumplimiento
del deudor no le causa dafio alguno al acreedor o que este lo ha tolerado (Lacruz

Berdejo et al., 2007, p. 177; Cano Maco, 1978, p. 33).

De hecho, esto revela por qué en el original articulo 1146 del CC francés
se preveia, en primer lugar, que “[lJos dafios y perjuicios solo se deberan desde
que el deudor sea constituido en mora de cumplir con su obligacién» vy, a
continuacion, se exceptuaba de tal requisito, ‘cuando la cosa que se hubiere
obligado a dar o a hacer no pudiera darse o hacerse sino en un tiempo
determinado que se ha dejado pasar’. En este caso, la ley eximia al acreedor
de requerir el cumplimiento para demandar los dafios, porque se entendia
que, en tal supuesto, ‘tanto acreedor como deudor conocian de antemano la
relevancia del cumplimiento oportuno en el tiempo pactado’ con el fin de
que el incumplimiento no “defraudara el interés del acreedor ni le ocasionara
perjuicio alguno”. Por lo tanto, no era precisa la interpelacion para acreditar
dicha circunstancia.

Por el contrario, dado que tal hipdtesis es excepcional, el ordenamiento
francés conserva la regla general segun la cual los dafios solo son debidos a partir de la
interpelacion (actual articulo 1231 del CC francés). Por lo tanto, el requerimiento
de pago certifica que el deudor conoce la relevancia del cumplimiento tempestivo
para el acreedor; y la ausencia de interpelacién, sin otra circunstancia que
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permita concluir algo distinto, hace que el deudor desconozca —si la hay— la
importancia que el acreedor le ha dado al tiempo de cumplimiento (lo que
incluye la preservacion de eventuales dafios) o, desde otro punto de vista, que
considere que el acreedor tolera el retraso (Planiol y Ripert, 1996, p. 616).

Trasladado este razonamiento al ordenamiento espafiol, se entiende mejor
que el articulo 1101 del CC prevea a la morosidad (en el sentido de mora debitoris)
como el desencadenante de la responsabilidad por dafos, si se lo interpreta
coordinadamente con el articulo 1100 del CC. Este ultimo articulo no solo
establece la regla general de mora por interpelacién (articulo 1100-1 del CC),
sino que, ademds, prevé que dicho requisito no sera necesario: (i) cuando asi
lo pacten las partes o lo establezca la ley (articulo 1100-11.1 CC); o, (ii) cuando
de la naturaleza y las circunstancias resulta que la designacion del tiempo de
cumplimiento era motivo determinante para contraer la obligacion (articulo
1100-11.2 del CC), ademas del caso de mora en obligaciones reciprocas.

Asi pues, coordinando los articulos 1100 y 1101 CC de modo sistematico,
puede inferirse la siguiente regla: el deudor quedara sujeto a la indemnizacién
de dafos y perjuicios cuando, habiendo conocido por interpelacion o de modo
anticipado (por imperio de la ley, por haberlo pactado o por concluirse asi de las
circunstancias y la naturaleza de la obligacion) que el cumplimiento en el tiempo
previsto era significativo para el acreedor, hubiese incumplido temporalmente
con su obligacion por dolo o negligencia. Esta regla explica razonablemente que
el articulo 1101 del CC prevea a la morosidad como supuesto de hecho a partir
del cual surge la responsabilidad civil por los dafios ocasionados al acreedor.

En virtud de lo expuesto, puede sostenerse que, como regla general, la
demanda de indemnizacién por dafios y perjuicios no constituye un remedio
aplicable al “simple retraso”, sino unicamente al “retraso moratorio”.

Pese a todo lo anterior, es importante dar respuesta a una cuestion que
aparenta ser minima: ;ha de eximirse de la responsabilidad por los dafios
producidos por un deudor, de forma “dolosa”, retrasaindose en su obligacion, bajo
el alegato que el acreedor no le ha requerido el cumplimiento? A nuestro juicio,
no. Aunque, en principio, el simple retraso no configura un incumplimiento
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eficaz en materia de dafios y perjuicios, si constituye una situacion distinta
aquella en la que se prueba que el deudor, aun sin un requerimiento de pago
del acreedor (y sin existir mora automatica) y conociendo de la importancia
de la realizacion oportuna de la prestacion, opta “conscientemente” por no
cumplir sin importarle los eventuales perjuicios que le ocasionara al acreedor.
Como se aprecia, el “dolo” al que nos referimos aqui es aquel en el que el
deudor es consciente de que su comportamiento provoca o puede provocar
un dafio y no adopta las medidas necesarias exigidas por la buena fe para
evitarlo (Diez-Picazo, 2008, p. 751). Por lo tanto, solo cuando se prueba que los
dafios ocasionados por el simple retraso son imputables a “dolo” del deudor, la
indemnizacién por dafios constituye un remedio a favor del acreedor.

En conclusién, el simple retraso, como regla general, no constituye un
tipo de incumplimiento cuya estructura legitime al acreedor demandar los
dafios y perjuicios derivados de aquel. En ese caso, el acreedor ha de requerir
el cumplimiento al deudor para, con ello, asegurar que el deudor conoce la
relevancia del cumplimiento oportuno y, por ende, su importancia para no
producir perjuicio alguno. La excepcion a esta regla es el supuesto de simple
retraso doloso, caso en el cual, si se prueba el dolo del deudor (entendido como
la conciencia del deudor de que su comportamiento ocasiona o puede ocasionar
dafio sin hacer lo necesario para evitarlo), el acreedor podra demandarle la
indemnizacion de todos los perjuicios sufridos a causa del mero retraso en la
realizacién de la prestacion debida.

2. Medios de defensa del crédito disponibles frente a un simple
retraso

A.  Pretension de cumplimiento y ejecucién forzosa

Ante un incumplimiento obligacional, como lo es el simple retraso, la
primera medida de reaccion que en el orden logico ocurre es la accion dirigida a
obtener el comportamiento omitido por el deudor. Prevista de forma implicita
en los articulos 1096, 1098 y 1099 del CC, la “pretension de cumplimiento” de
la obligacién es reconocida a favor del acreedor y consiste en el derecho a acudir
ante la autoridad judicial con el fin de obtener la actuacién de su derecho de
crédito (Diez-Picazo, 2008, p. 775). Por su naturaleza, es una accion de condena
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y, por lo tanto, entrafia la pretension de que le sea impuesto al deudor, de modo
coactivo, el comportamiento debido.

En el proceso que se inicia con la demanda de cumplimiento pueden
distinguirse dos fases. La primera, meramente “declarativa”, en la que el
acreedor solicita al juez el reconocimiento y la declaracién de que aquel tiene un
titulo obligacional en contra del deudor demandado. Obtenida la declaracion,
empieza la segunda fase de naturaleza “ejecutiva” (proceso ejecutivo), que tiene
como finalidad la realizacion coactiva de la prestacion debida por el deudor
(Baraona, 1998, p. 259). Todo lo anterior, sin perjuicio de aquellos titulos
extrajudiciales que pueden ejecutarse por propio mérito y sin necesidad de que
exista una sentencia previa (articulo 517 de la LEC).

En este contexto, la logica de una pretensién de cumplimiento exige que
la prestacion debida no haya sido realizada durante el tiempo en el que el “deber
de cumplir era actual”, es decir, cuando el deudor se encuentra en la “necesidad”
de realizar lo debido para no tener que afrontar las consecuencias juridicas que
de ello derivan. Como se ha sustentado en este trabajo, tal tiempo se genera a
partir del “vencimiento”. Por el contrario, no puede entenderse como requisito
un previo requerimiento al deudor para, solo entonces, entender que el
acreedor tiene activa la facultad de pretender el cumplimiento de la obligacion
por via judicial. En ese sentido, hay basto consenso en que la pretensién de
cumplimiento tiene como fundamento la sola inejecucion del deudor en el
tiempo debido, sin que para ello sea necesario un previo requerimiento de pago

por parte del acreedor (Sanchez, 1899, p. 86; Diez-Picazo, 2008, p. 775).

Para abundar en razones, existen algunos preceptos legales que determinan
la posibilidad de ejecutar forzosamente la obligacion a partir de su solo
vencimiento. Asi pues, para la ejecucion de determinados “titulos ejecutivos
extrajudiciales”, como los titulos al portador o nominativos y sus cupones, la
LEC prevé al “vencimiento” como Unico requisito sustantivo (“que representen
obligaciones vencidas”, segtin el tenor del articulo 517.2, inciso 6 de la LEC).
Por logica, lo mismo habra de predicarse de las obligaciones representadas
en escrituras publicas, polizas de contratos mercantiles (con las formalidades
legales correspondientes), y los certificados no caducados respecto de valores
representados en anotaciones en cuenta (articulo 517.2, incisos 4, 5y 7 de
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la LEC), en cuanto titulos ejecutivos de origen extrajudicial, aun cuando la
ley no prevé expresamente que deban tratarse de obligaciones “vencidas”. En
todo caso, no hay exigencia alguna de que, para considerar “vencidas” a las
obligaciones representadas en estos titulos, deba el acreedor requerir el pago
previamente al deudor.

En todo caso, ha de indicarse que la pretension de cumplimiento no exige,
para su ejercicio, que el incumplimiento (ni, por tanto, el simple retraso) sea
imputable al deudor (Capilla, 1989, p. 79 y ss.). En efecto, la finalidad de esta
pretension es la obtencion del comportamiento omitido de forma “especifica,
del mismo modo en que debié ser y no fue realizado por el deudor” (Diez-
Picazo, 2008, p. 775). Por tal motivo, para intentar este remedio, basta acreditar
el hecho del incumplimiento, sin que para ello sea necesario comprobar la
imputacion subjetiva al deudor (Carrasco, 1989, p. 397).

Por otro lado, la facultad de pretender el cumplimiento tendra vigencia
mientras la obligacién subsista pese al incumplimiento. En sentido contrario,
solo cuando la obligaciéon primigenia se extinga, se extinguira también la
pretension de cumplimiento como remedio disponible para el acreedor. En ese
contexto, cabe hacer algunas precisiones con relacién al llamado cumplimiento
por equivalente en materia de simple retraso.

En efecto, los articulos 1182, 1183 y 1184 del CC prevén que, si la
prestacion debida deviene en imposible, la obligacién pervive o no se
extingue, salvo que el deudor demuestre que tal imposibilidad se debié a un
caso fortuito o, desde otro punto de vista, por causa no imputable al deudor. Asi
pues, pese a la imposibilidad sobrevenida de la prestacion, el ordenamiento
establece que la obligacion primigenia subsiste (perpetuatio obligationis)
(Llamas, 2020, p. 235), aunque sustituida y representada por una suma de
dinero equivalente (Badosa, 1987, p. 888). Esta es la figura denominada
“cumplimiento por equivalente” o aestimatio rei. Esto explica que, entre
la pretension de cumplimiento y el cumplimiento por equivalente, existe una
misma causa (la obligacion primigenia) y un mismo fin (la satisfaccion
del interés del acreedor), distinguiéndose ambos remedios, por tanto, de
la indemnizacion por dafos (Yzquierdo, 2001, p. 118 y ss.). Sin embargo,
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lo anterior también explica que el “cumplimiento por equivalente” es un
remedio incompatible con el supuesto de “simple retraso”.

Y es que, como se ha explicado en lineas anteriores, es elemento definitorio
del retraso la “posibilidad” de satisfaccion posterior in natura del acreedor. Es
precisamente este elemento lo que determina que el retraso constituya un tipo
de “incumplimiento temporal”. En esa linea, si el cumplimiento por equivalente es
un medio de defensa del crédito que se activa precisamente cuando la prestacion
debidase ha hecho imposible (por inviabilidad factica o por frustracion del interés
del acreedor), tal circunstancia se contrapone radicalmente con un retraso en el
“cumplimiento de la obligacién”. Por ese motivo, puede sostenerse que, aunque
la aestimatio rei y la pretension de cumplimiento tienen un mismo fundamento
y una misma finalidad, solo el segundo de los remedios mencionados resulta
aplicable a un caso de simple retraso. Por el contrario, a causa del supuesto de
hecho que le da eficacia, el cumplimiento por equivalente (de modo similar
a la resolucion contractual), no es un medio de defensa disponible para el
incumplimiento temporal referido.

En conclusion, el “simple retraso”, en tanto genuino incumplimiento
obligacional verificado con la ausencia de cumplimiento en el tiempo debido
(vencimiento), genera por si mismo en el acreedor la facultad de pretender el
cumplimiento, como medio de defensa del derecho de crédito.

B.  Concesién de un plazo suplementario de cumplimiento

Se ha dicho que el “simple retraso” no es un tipo de contravencion
obligacional compatible con la resolucién contractual, por cuanto este remedio
implica el acaecimiento de un incumplimiento esencial que, como tal, resulta ser
definitivo. Sin embargo, si existe un medio de defensa que, aunque relacionado
estrechamente con la resolucion, puede ser ejercitado frente a un retraso: la
concesion de un plazo suplementario de cumplimiento o Nachfrist®.

6 Denominacién originaria del ordenamiento aleman (San Miguel, 2004, p. 209).
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Y es que, el retraso, con base en la definicion que aqui se ha desarrollado,

supone una situacion en la que, pese al incumplimiento inicial, “aun es factible,
. . . .y .. . ”» .

aunque sea incierta, una futura realizacion de la prestacion debida”. Bajo este

razonamiento, ha de entenderse que el retraso (simple o moratorio) constituye

un incumplimiento no esencial o no grave que, por lo tanto, no justifica acudir

al remedio resolutorio (Herrada, 2017, pp. 45-49).

Ahora bien, siguiendo a Diez-Picazo (2005, p. 97), el derecho comparado
admite que “cuando los incumplimientos no son esenciales, debe permitirse
al deudor la posibilidad de subsanar el incumplimiento, cumpliendo, aunque
sea tardiamente”. Asi pues, en el articulo 1226-1 y -II del CC francés, se
prevé la posibilidad de interpelar al deudor para que cumpla en un plazo
razonable, transcurrido el cual, sin éxito, el acreedor “tendrd derecho a resolver el
contrato”. Esta facultad de concesién se recoge también en Alemania (§323-1
BGB) e Italia (articulo 1454-1 del CC italiano). Asimismo, esta idea del plazo
adicional otorgado por el acreedor a favor del deudor esta recogida en algunos
instrumentos internacionales como los articulos 47.1 y 63.1 de la Convencion
de Viena sobre Compraventa internacional de mercaderias. En todos estos
preceptos, la idea principal es que en todo “incumplimiento no esencial” (como
lo es el simple retraso), puede admitirse la posibilidad de otorgar al deudor un
“periodo adicional de cumplimiento” tras el cual podri acudirse al remedio
resolutorio si este hubiera transcurrido sin cumplimiento alguno.

;Puede aplicarse este mecanismo en el ordenamiento espafol, aun cuando
no estd regulado expresamente! El tenor del articulo 1124-II1 del CC podria
hacer pensar en la necesidad de la via judicial, cuando hace recaer en el juez la
facultad de “decretar la resolucion que se reclame”. Sin embargo, en opinion de
Alvarez (1991, p. 99), es posible que la resolucion contractual opere ipso iure, “en
virtud de una declaracion de voluntad del acreedor por la que notifica al deudor
su resolucion de dar por resuelto el contrato, si no cumple su obligacién en el plazo
que discrecionalmente le fija [énfasis agregado], de tal modo que, si este transcurre
en vano, la resolucion tendrd lugar al expirar ese plazo [énfasis agregado]. En ese
sentido también se ha pronunciado la jurisprudencia espafiola. La sentencia del
Tribunal Supremo del 20 de junio de 1980 (RJ1980/2412) indica que, aunque
era reiterada la doctrina jurisprudencial de que la resolucion solo podia lograrse
por via judicial, “ello no quiere decir que planteada ante ellos [los tribunales]
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y reconocida la situacion de incumplimiento alegada, no pueda producir su
normal efecto al tiempo en que se ejercité y llevé a cabo extrajudicialmente por el

cumplidor, y en consecuencia para que a partir de entonces y con alcance retroactivo
cesen sus efectos” [énfasis agregado].

En nuestra opinién, se trata de una alternativa admisible en el

ordenamiento espafiol, sustentada en que:

i)

ii)

ii)

iii)

la autonomia de la voluntad por la cual el acreedor, si asi lo quiere,
puede conceder al deudor el plazo adicional que crea conveniente,
considerdandose que es su interés el que estd en juego en la ejecucion de la
prestacion; y que

el acreedor esta legitimado por el articulo 1124 del CC a resolver el contrato
(en ello radica el caracter de “facultad”) si ha cumplido o esta dispuesto a
cumplir, y si ademas ha sufrido un incumplimiento que tras el transcurso
del plazo adicional en vano se convierte en un “incumplimiento esencial
o definitivo”.

De todo lo anterior, se puede considerar admisible lo siguiente:

Cuando el incumplimiento sufrido “ha frustrado el interés contractual
del acreedor”, podra notificar al deudor su decision de dar por resuelto el
contrato.

Cuando el incumplimiento sufrido por el acreedor “no sea esencial”, es
decir, no frustre atin la finalidad perseguida en el contrato, este podra
otorgar un plazo adicional de cumplimiento al deudor, transcurrido el
cual, sin éxito, debera ejercitarse la facultad resolutoria.

En caso de discusion sobre el remedio resolutorio aplicado, los tribunales
deberan intervenir para establecer si la resolucion llevada a cabo estaba
bien o mal hecha, discerniendo sus consecuencias.

En conclusion, la concesién de un plazo suplementario de cumplimiento

constituye un remedio ejercitable frente a simple retraso, por cuanto se trata de
un tipo de incumplimiento que deja posibilidades de una futura realizacion
de la prestacion. El Nachfrist, en ese contexto, supone un medio de defensa
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conveniente para aquel acreedor que, afectado por un incumplimiento no
esencial o no grave, pretende liberarse del vinculo contractual en un tiempo
relativamente breve (aunque razonable en virtud de la mayor o menor complejidad
de la prestacion debida); tiempo transcurrido el cual, sin que el deudor cumpla,
se ha de entender, juridicamente, que el “incumplimiento temporal” en que
consiste el retraso ha pasado a ser un “incumplimiento definitivo”, justificindose
asi la resolucion del contrato.

C. La constitucién en mora del deudor

Aunque suene a una verdad de Perogrullo, también constituye un remedio
de defensa del derecho de crédito frente a un simple retraso la constitucion
en mora del deudor. Y es que, como se ha entendido de forma unanime, la
situacion de mora debitoris requiere que el incumplimiento del deudor no sea
definitivo sino temporal, esto es, que se trate de uno en el que subsistan las
posibilidades de cumplimiento futuro in natura.

Bajo esa idea, la constitucion en mora del deudor supone un medio de
defensa del crédito, por cuanto genera fundamentalmente dos efectos:

i) El traslado del riesgo de imposibilidad sobrevenida al deudor

ii)  La responsabilidad por los dafios y perjuicios ocasionados al acreedor con
el retraso en el cumplimiento

Asi pues, como bien comenta Baraona (1998, p. 322), “la interpelacion
moratoria beneficia al acreedor en cuanto logra una mejor proteccién de su
crédito y, por ello, en esta dimension tiene como consecuencia que el deudor se
ve agravado en su responsabilidad”.

IV. CONCLUSIONES

1. El retraso se define como la ausencia de cumplimiento en el tiempo
debido en la que pervive, aunque sea incierta, la posibilidad de realizar la
prestacion de forma tardia (esto es, ha de tratarse de un “incumplimiento
temporal”, en contraste con los “incumplimientos definitivos”). Asi pues,
los elementos configuradores del retraso son: (i) la llegada del tiempo de
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debido cumplimiento; (ii) la ausencia de cumplimiento; (ii) la ausencia de
cumplimiento; (iii) la posibilidad de futuro cumplimiento in natura; y, (iv)
la incertidumbre en el cumplimiento posterior.

2. Elretraso, asi definido, configura un genuino incumplimiento obligacional,
ya que implica una inejecucién o ejecucion inexacta de la prestacién, lo
que trae como consecuencia la insatisfaccion del interés del acreedor y con
ella, una lesion a su derecho de crédito.

3. Elretraso, como tal, despliega verdaderos efectos juridicos sin que para ello
sea necesaria la constitucion en mora del deudor (primordialmente medios
de defensa del crédito: la pretension de cumplimiento, la concesién de un
plazo suplementario de cumplimiento (Nachfrist) y la propia constitucion
en mora). Y, aunque en este trabajo se defiende que el simple retraso sin
mora no es suficiente para generar efecto indemnizatorio (salvo en el caso
de retraso doloso), lo que es definitivo es que la relevancia juridica de un
tipo de incumplimiento obligacional no puede ser reducida a tal efecto.
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Resumen
Tras la modificacién operada por la Ley Organica 3/2018, del 5 de diciembre,
de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, el
articulo 20 bis del estatuto de los trabajadores reconoce expresamente a los
trabajadores el derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales
puestos a su disposiciéon por el empleador, a la desconexién digital y a la
intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion,
en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales. Derechos
equivalentes se reconoce particularmente a los empleados publicos (articulo
14 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico). El alcance de estos derechos se extiende mas alld del desempefo
de la actividad de forma presencial en el lugar de trabajo: los articulos 17 y
18 del Real Decreto Ley 28/2020, del 22 de setiembre, de trabajo a distancia
regulan el derecho a la intimidad y a la proteccion de datos y el derecho a
la desconexion digital de las personas que realizan su trabajo a distancia,
derivando a los convenios o acuerdos colectivos los términos de su ejercicio.

Abstract
After the modification operated by Organic Law 3/2018, of December 5, on
the Protection of personal data and guarantee of digital rights, art. 20 bis
of the Workers’ Statute expressly recognizes that workers have the right to
privacy in the use of digital devices made available to them by the employer,
to digital disconnection and privacy from the use of video surveillance
and geolocation devices, in the terms established in current legislation on
the protection of personal data and guarantee of digital rights. Equivalent
rights are particularly recognized for public employees (articulo 14 of Royal
Legislative Decree 5/2015, of October 30, which approves the revised text of
the Law of the Basic Statute of Public Employees). The scope of these rights
extends beyond the performance of the activity in person at the workplace:
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arts. 17 and 18 of Royal Decree Law 28/2020, of September 22, on remote
work regulate the right to privacy and data protection and the right to digital
disconnection of people who perform their work remotely, referring to the
collective agreements or agreements the terms of its exercise.

Palabras clave: desconexion digital, nuevas tecnologias, jornada, horario
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. INTRODUCCION

El avance de la revolucion digital lleva consigo la inexorable transformacion
de todos los aspectos de nuestra vida. El desarrollo de las tecnologias de la
informacion y comunicacion no solo ha condicionado, sino que ha determinado
las relaciones humanas ysociales. Las redes sociales ocupan un papel fundamental
en cuanto a los debates politicos y sociales, situandose como una la herramienta
clave para los mismos. Las relaciones personales se han visto completamente
transformadas, llegando a existir numerosas aplicaciones moviles destinadas a
conocer gente e, incluso, a facilitar el establecimiento de relaciones afectivas.
Estos cambios se han multiplicado exponencialmente a partir de las situaciones
de confinamiento derivadas de la pandemia de la COVID-19, durante las
que estos mecanismos han ocupado un papel fundamental, tanto para el
desarrollo de las relaciones sociales, como para las actividades educativas. A
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lo anterior se suma que los artilugios electronicos son cada vez mas potentes
y veloces, lo que facilita que paulatinamente resulte menos costoso acudir a
estos mecanismos para establecer vias de comunicacién, en lugar de acudir a los
sistemas tradicionales.

El 4ambito laboral no queda al margen de esta metamorfosis, no olvidemos
que tradicionalmente, las relaciones laborales se han disefiado en torno a los
sucesivos paradigmas productivos. La propia inercia de las relaciones huma-
nas, que ya dificilmente se pueden entender sin tener un smartphone conti-
nuamente en el bolsillo (cuando no en la mano), viene implicando relevantes
transformaciones en los sistemas de produccién y, finalmente, en el marco del
trabajo (por cuenta ajena y por cuenta propia). Pero no solo han cambiado las
mercancias que se ofrecen a los clientes, sino también la forma de elaborarlas.
De hecho, la principal revolucién radica en la forma de relacionarse entre
los distintos operadores, ya sea entre los clientes y la empresa, entre esta y sus
trabajadores, o entre estos ultimos y los propios clientes. (Molina, 2019, p. 11)

Tratar de resistir frente a estos cambios es un esfuerzo absolutamente
inutil. El empefio en mantener los sistemas tradicionales tendria a buen
seguro el mismo éxito que en su dia alcanzaron los ludistas que se oponian
a la entrada de la maquinaria moderna en los procesos productivos. Sin
embargo, tampoco puede admitirse la inercia que lleva a asumir que los avances
tecnoldgicos deban determinar las exigencias y condiciones laborales que deben
aceptar los trabajadores. Ello es asi porque, como se ha podido comprobar, la
“tecnologia no es inocente”: la forma de regirse la produccion y las decisiones
automatizadas (entre otras, a través de los llamados algoritmos) siguen criterios
establecidos directa o indirectamente por el empresario, en su beneficio
(Uruena, 2018, pp. 99-124). Es cierto que las decisiones empresariales estardn
sin duda condicionadas por el mercado, de forma que el sometimiento a los
requerimientos de la revolucién tecnoldgica no sera ya solo una condicién para
competir mejor, sino llanamente para poder mantenerse en la competicion
(Molina, 2019, p. 11). Sin embargo, decisiones como que los trabajadores
contacten directamente con los clientes a través de herramientas informéticas si
siguen un criterio empresarial, asi como la de impartir instrucciones laborales a
través de correo electronico, sistemas de mensajeria, etc.
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Todo ello implica una serie de avances notabilisimos: una capacidad
de respuesta mucho mis ridpida, una conexién mucho mds inmediata y, en
definitiva, un servicio mucho mas eficaz. Sin embargo, existen una serie de riesgos
que no deben ser infravalorados, y que se conectan con la merma del derecho al
descanso y, como consecuencia de este, con el agotamiento fisico y psicoldgico
que supone no poder desvincularse mentalmente del trabajo. Los frutos de lo
anterior no tardan en aparecer: cansancio, estrés, ansiedad y numerosos otros
problemas que afectan directamente a la salud de los trabajadores, poniéndola
en grave riesgo. Se trata, ademds, de agentes que son a menudo infravalorados,
respecto de los que existe una escasa cultura social (Requena, 2020, p. 542).

Como se ha senalado, la hiperconectividad no es un fenémeno limitado
a las relaciones laborales, sino generalizado de las de todos los seres humanos
(fundamentalmente, en el llamado Primer Mundo). Los mecanismos de
comunicacion han minimizado el tiempo para contestary, de manerasimultanea,
nos han hecho perder la capacidad de aguardar una respuesta. Cuando hace
cuarenta afos se queria establecer conexién con una persona, podia envirsele
una carta, llamarle a un teléfono fijo, etc. En caso de no obtener respuesta, la
solucion pasaba por dejar el recado y esperar pacientemente la respuesta, que
perfectamente podia esperar horas o dias. Actualmente, esa posibilidad se ha
convertido en absolutamente lejana, estableciéndose una exigencia generalizada
de respuesta igualmente inmediata. Plenamente ilustrativo de ello, en el ambito
de los usuarios de aplicaciones de mensajeria electrénica, es lo que se ha venido
en llamar el sindrome del “doble check”, como la ansiedad que sufre el emisor
de un mensaje electronico al comprobar que el receptor no responde, pese a
poder comprobar que el mensaje ha sido recibido y leido o llanamente que se
ha conectado después de recibirlo. En estas condiciones, y ante el fenémeno
generalizado de incapacidad de aguardar pacientemente una contestacion
(aunque no se trate de una cuestion urgente), obtendra un papel predominante
en el mercado la empresa que asegure la posibilidad de dar la respuesta mas
inmediata, incluso aunque no por ello sea la mejor.

Las consecuencias de lo anterior para el derecho al descanso de los
trabajadores (por cuenta propia y ajena) pueden resultar devastadoras. Ya no
se trata simplemente del interés empresarial en obtener un mayor beneficio,
sino de la exigencia extendida de que una cuestion debe ser inmediatamente

250

Revista de Derecho. Vol. 21 /Numero especial - 2020, pp. 247-275. ISSN:1608-1714 (versién impresa), 2664-3669 (en linea).



Carmen Sanchez Trigueros

atendida, lo que hace que los propios clientes no comprendan el retraso en
obtener una respuesta, condicionando su interés en mantener relaciones con la
empresa a la oferta de una incondicional disponibilidad por parte de esta 'y, por
extension, por parte de sus trabajadores.

En tales condiciones, en los tltimos afios ha alcanzado una importante
notoriedad el que ha venido a llamarse derecho a la desconexion digital o
tecnoldgica. Se trata de un derecho que ha recibido una importante atencion,
quizas mostrando asi la demanda social existente al respecto, aunque no se hubiese
explicitado como tal. Aunque sin duda alguna existia una necesidad generalizada,
no era habitual que se apreciase como tal, precisamente porque se consideraba
que los problemas existentes eran consecuencia inherente de los nuevos tiempos.

1. GENESIS DEL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

La regulacion del derecho a la desconexion digital se ha producido con
la adaptacion del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 27 de abril del 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de estos datos, que ha tenido lugar a través de la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales (en adelante, LOPD y GDD).

Sin embargo, la inexistencia hasta finales del 2018 de un derecho
reconocido legalmente a la desconexion digital no implicaba que hasta ese
momento los trabajadores se encontrasen totalmente desprotegidos. Algunos
pronunciamientos judiciales y convenios colectivos ya habian aludido a esa
posibilidad, si bien se habia venido sustentando en la regulacion precedente en
torno al derecho al descanso, que contenia un importante cuerpo normativo
del que se podia deducir sin dificultad ese derecho.

1. Panorama previo a la aprobacion de la LO 3/2018: reconocimiento
a partir del derecho al descanso

En nuestro texto constitucional se hace referencia al derecho al descanso,
en el articulo 40.2, al atribuir a los poderes publicos el fomento de una politica
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que garantizase el derecho al “descanso necesario”, mediante la limitacion de
la jornada laboral o el derecho a vacaciones. Por su parte, el Estatuto de los
Trabajadores ya venia regulando el tiempo de trabajo, si bien lo cierto es que se
trata de una materia que hasta la fecha no se ha clarificado suficientemente, de
forma que siguen siendo muy frecuentes los procedimientos judiciales que se
vienen planteando al respecto, a todos los niveles.

En el &mbito europeo existen importantes normas sobre la materia. Asi, la
Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de noviembre
del 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo
(que derogd la anterior Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de
1993, referente a la misma materia) incluye las definiciones de tiempo de trabajo
y de descanso como conceptos alternativos (en el articulo 2.2 se define como
descanso “todo periodo que no sea tiempo de trabajo”). Ademas, se incluye el
concepto de “descanso adecuado” (articulo 2.9), siendo este lo suficientemente
largo y continuo como para evitar que, debido al cansancio, se pueda perjudicar
la salud del trabajador, a corto o medio plazo. Asimismo, este concepto ya permite
vislumbrar una importante idea, como es que no todo descanso es por definicién
adecuado. Sobre este punto regresaremos mas adelante.

En ese mismo 4mbito merece un lugar destacado la Carta Social Europea,
cuyo articulo 2 establece el derecho al descanso y a una razonable duracion
diaria y semanal de las horas de trabajo, o la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, cuyo articulo 31.2 establecia el derecho a la limitacion de
la duraciéon méxima del trabajo, al descanso diario y semanal, y a las vacaciones.

El reconocimiento del derecho al descanso no se limita al espacio
europeo, encontrandose consagrado en otras normas, tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, cuyo articulo 24 reconoce el derecho al
descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la duraciéon
del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas. También, aparece recogido en
el articulo 7.d del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, que establece el derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre,
la limitacion razonable de las horas de trabajo y las vacaciones. Por ultimo,
es obligada la referencia a los distintos convenios de la OIT que han regulado
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directa o tangencialmente la materia, como es el caso del nium. 6, relativo al
trabajo nocturno; el num. 14, relativo al descanso semanal; el num. 30, relativo
a la jornada de trabajo; y el num. 132, relativo a las vacaciones.

Como puede observarse, el derecho al descanso (en contraposicion al
tiempo de trabajo, con el que mantiene una relacion dialéctica (Cardona, 2020,
pp. 109-126) se encontraba regulado y, ademas, muy ampliamente reconocido.
Sin embargo, ello no ha sido suficiente para resolver los innumerables
problemas que se vienen presentando, siendo la cuestion de la distribucion del
tiempo de trabajo y descanso una de las mas complejas dentro del ambito de las
relaciones laborales. Hasta tal punto es asi, que en algunos casos se ha sugerido
que la solucion mas acertada para garantizar el derecho a la desconexion digital
habria sido, mas que regularlo, definir de manera clara el tiempo de descanso
(Vallecillo, 2020, pp. 210-238). Sin embargo, no puede desdefarse el riesgo que
supondria que, en tales circunstancias, la regulacion suponga un recorte ain
mas relevante del derecho al descanso.

Cuando los primeros litigios llegaron ante los tribunales, abordando
el derecho de los trabajadores a no permanecer atentos a los dispositivos
electrénicos fuera de su jornada laboral, aquellos encontraron herramientas
para dar respuesta a los problemas que se planteaban en la normativa reguladora
del tiempo de trabajo o de los limites de la potestad directiva empresarial. Asi
ocurre, entre otros, en el caso analizado por la SAN de 17 de julio de 1997,
rec. 120/1997, en que se rechazaba la posibilidad empresarial de exigir a sus
trabajadores que tuviesen el teléfono movil conectado en todo momento.

2. Regulacion del derecho a la desconexion digital

La LOPD y GDD incluye tres preceptos que contienen toda la regulacion
legal vigente sobre la materia: el articulo 88, que reconoce el derecho, y las
disposiciones adicionales decimotercera y decimocuarta. El primero de ellos
regula el derecho a la desconexion digital en el ambito laboral, dividiéndose a
su vez en tres apartados.
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En el primer apartado se reconoce el derecho en términos generales tanto
a trabajadores como a los empleados publicos. Asimismo, reconoce el derecho a
la desconexion, vinculandolo a la necesidad de respeto del tiempo de descanso
(y permisos y vacaciones) y a los derechos a la intimidad personal y familiar. Sin
embargo, ya desde este momento debe destacarse la inexistencia de contenido
legal del citado derecho, lo que arrojara numerosas dudas sobre el mismo que
mas adelante se abordaran.

El segundo apartado responde algunas de las cuestiones derivadas de
la manifiesta inconcrecién legal del contenido del derecho, estableciendo
tres criterios fundamentales. En primer lugar, el mecanismo a través del que
se dotara de contenido el derecho, apostando por que ello se lleve a cabo a
través de la negociacion colectiva u otros acuerdos alcanzados entre empresa y
representantes de los trabajadores. En segundo lugar, los criterios que deberan
seguir los negociadores, que deberin atender a la naturaleza y objeto de la
relacion laboral. Por ultimo, se establece que la regulacién sobre la materia
debera estar dirigida a promover la conciliacion laboral con la vida personal y
familiar.

El tercer apartado prevé los pasos que debera dar el empleador, exista o no
regulacion colectiva (debiendo en este ultimo caso respetarla). En concreto, se
establece la necesidad de reflejar las directrices empresariales que va a adoptar,
debiendo incluirse dentro de las mismas a todo el personal. Esta regulacion
debera definir la forma en que se va a llevar a cabo el derecho a la desconexion,
viéndose obligado igualmente a adoptar acciones de formacion y sensibilizacion
sobre el uso razonable de herramientas tecnoldgicas, al objeto de evitar riesgos
laborales (aunque la norma, sin duda erroneamente, se limita a hacer referencia
a la fatiga tecnologica). Finalmente, se realiza una especial alusion al personal
que vera su trabajo singularmente afectado por la necesidad de desconectar
digitalmente, como son los trabajadores que realizan su trabajo a distancia o a
domicilio.

Por ultimo, se introduce un nuevo articulo en el ET, el 20.bis, rubricado

“Derechos de los trabajadores a la intimidad en relacion con el entorno digital
y a la desconexién” [se ha criticado su ubicacion, llegindose a sefialar que “no
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parece acertada su incorporacion en un precepto dedicado a la direccion y
control de la actividad laboral, habiendo sido quiza m4s pertinente su inclusion
en laseccion 2.2, dedicada a los derechos y deberes laborales basicos, por ejemplo,
en el articulo 4 ET, y desarrollandose posteriormente algunos elementos para
su materializacion en la seccién 5.* dedicada al tiempo de trabajo, incluyendo
quiza un apartado noveno en el articulo 34 ET” (Reche, 2019, p. 50)]; y también
un nuevo apartado en el articulo 14 del EBEP, el j.bis, a través del que se asegura
el reconocimiento a todos los empleados publicos (personal laboral, personal
funcionario...). En ambos preceptos se hace referencia al derecho a la intimidad
en el uso de dispositivos digitales puestos a su disposicién por el empleador y
frente a los dispositivos de videovigilancia y geolocalizacién. Sin embargo, no
hace alusion a los dispositivos que sean propiedad del trabajador o empleado
publico, y que pueden ser utilizados como herramientas igualmente invasivas de
su derecho a la intimidad. Aunque ese tipo de cuestiones encontraran respuesta
en la regulacion ya existente en el articulo 88 LOPD y GDD, habria resultado
sin duda mas acertado que la incorporacion del derecho a la desconexién digital
en el ET y el EBEP se realizase a través de una redaccion mis profunda.

3. ;Erarealmente necesario el reconocimiento del derecho?

Expuesto lo anterior, una pregunta resulta obligada: si en el ambito del
derecho al descanso se podian encontrar herramientas suficientes para dar
respuesta a las cuestiones que se planteaban sobre la materia, ;qué necesidad
habia de reconocer explicitamente el derecho a la desconexién digital? Dicho
de otra manera, ;jrealmente era necesaria la afirmacion del derecho para dar
respuesta a una situacion no protegida? La cuestién ha sido formulada de forma
muy acertada por Maria Rosa Vallecillo Gamez, que ha afrontado el debate
acerca de si el reconocimiento del derecho no supone mas que un acto de

“esnobismo juridico” (Vallecillo, 2017, p. 177).

Se trata, sin duda, de una cuestion que no tiene una contestacion
sencilla y que, ademas, puede encerrar algunos problemas. Si hasta la fecha
la cuestion encontraba respuesta con la normativa vigente, puede pensarse
que el reconocimiento del derecho no era estrictamente necesario. Si, en
cambio, dicho reconocimiento resultaba imprescindible, podria pensarse que
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la doctrina judicial que habia afrontado el asunto hasta ese momento se habia
extralimitado, reconociendo un derecho sin previsién legal. Yendo mas alld,
si era precisa la regulacion del mencionado derecho, pero esta no se dota de
un contenido minimo o se deja en manos de la negociacién colectiva, podria
deducirse que la vigencia del derecho debe permanecer en stand by hasta que dicha
regulacion tenga lugar. Como se vera mis adelante, estas preguntas no resultan en
absoluto superfluas en tanto que la desgraciadamente habitual falta de precision
técnica del legislador ha podido generar un problema en lugar de resolverlo.

Para dar respuesta a esta cuestion, se ha postulado, entre otros aspectos,
que el derecho a la desconexion digital en el &mbito laboral podria ser necesario
desde un triple punto de vista: social, en cuanto salvaguarda la integridad fisica
y moral del trabajador; juridico, en tanto que delimita la duracion de la jornada
laboral; y econdmico, por cuanto la excesiva extensién del tiempo de trabajo
repercutiria sobre el coste productivo asumido por la empresa y, por tanto, en los
beneficios que obtendria (Pérez, 2019, pp.101-124). También se ha considerado
que no es un problema de reconocimiento del derecho, sino de su efectividad,
ante su evidente incumplimiento (Lopez, 2018).

Desde nuestro punto de vista, resulta fundamental preguntarse si
puede actualmente existir un derecho al descanso adecuado sin derecho
a la desconexion. Esta pregunta, cuya respuesta obviamente no es la misma
ahora que hace cuarenta, veinte o, incluso, diez afios, nos aporta las claves
fundamentales. El derecho al descanso podria difuminarse si, en la situacién
actual, no se asegura simultdneamente un derecho a la desconexion, por lo que
puede concluirse que este derecho opera como garantia del primero (Molina,
2017, pp. 249-1283). Precisamente en esta linea, Cardona ha sefialado que “la
conexion digital en tiempo de descanso sugiere incertidumbres similares a las
tradicionales, pero planteadas desde una nueva optica” en “Los perfiles del
derecho a la desconexion digital” (Cardona, 2020, p. 116).

La regulacion del tiempo de trabajo es, sin duda, una de las cuestiones
mas problematicas de las relaciones laborales. No contribuye a solucionar el
problema la regulaciéon vigente de la materia, pudiendo afirmarse sin lugar
a duda que seria mas que conveniente revisar la normativa al objeto de
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actualizarla. En este mismo sentido se pronuncia (Cardona, 2020, 116). Asi,
ante la dicotomia existente entre tiempo de trabajo y descanso prevista en la
normativa vigente (entre otras, en la Directiva 2003/88/CE) y la ausencia de
mayores especificaciones al respecto, resulta necesario dar un paso regulatorio
mas. No resulta prudente dejar en manos de los jueces y tribunales la tarea
de amoldar el derecho al descanso a las nuevas realidades, por mucho que el
articulo 3.1 del Codigo Civil pueda amparar dichas actuaciones judiciales,
cuando estas rebasan en exceso las situaciones que originalmente previo la
normativa. Este es, claramente, el panorama ante el que nos encontramos en
el Ambito de la regulacion del derecho a la desconexion digital y que justifica
sobradamente su reconocimiento.

III. ANALISIS TECNICO DEL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

Como se ha apuntado anteriormente, la forma en que se ha regulado
el derecho tiene algunos beneficios indiscutibles, tales como la extension
incuestionable a todo el personal, publico y privado, o haberse considerado a la
negociacion colectiva como mecanismo idéneo para su desarrollo. Sin embargo, la
norma encierra numerosas carencias e interrogantes que merecen ser abordados.

1. Consecuencias de la ausencia de regulacion legal

Uno de los principales problemas de la regulacion actual del derecho a
la desconexion digital es, precisamente, la carencia de regulacién legal minima
(Pérez, 2019, pp. 101-124). El precepto se limita a consagrar el derecho, sin
dotarlo de contenido alguno, ni aportar ninguna descripcién especifica del
mismo que le permita adquirir una determinada entidad. Esta situacion acarrea
numerosos efectos, todos ellas poco o nada deseables. En primer lugar, se genera
un espacio de inconcrecion que no soluciona ningiin problema, pese a dar la
imagen contraria, corriéndose el riesgo de darlo por resuelto, cuando ello no
es asi. Del mismo modo que un escueto reconocimiento legal del derecho al
descanso, sin mayor regulaciéon adicional, no solucionaria ningtin problema -
mas bien al contrario-, consideramos que el mero reconocimiento del derecho
a la desconexién no aporta garantia alguna para los trabajadores, salvo que el
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objetivo real se limite a la formulacion de una mera declaracion programatica.
En sentido contrario (Cardona, 2020), ha considerado que el reconocimiento
es suficiente para que este pueda ser invocado ante los tribunales y ser aplicado
directamente. Asi, la remision a la negociacién colectiva afecta exclusivamente a
las modalidades de ejercicio del derecho, pero no a este en si. Sin embargo, este
planteamiento arroja una nueva cuestion: la necesidad de discernir el contenido
esencial del derecho, no desarrollado legalmente. En segundo lugar, se deja
en manos de la negociacion colectiva la obligacién de dotar de contenido al
derecho, sin establecer absolutamente ninguna base para ello. Esto se traduce
en que resultardn licitos acuerdos completamente reduccionistas del derecho o
con contenidos absolutamente contradictorios entre si. En tercer lugar, quedan
una vez mas absolutamente desprotegidos todos aquellos trabajadores que, por
cualquier motivo, no se encuentran sujetos a ninguna norma colectiva. En
estos casos, la potestad del empleador de establecer politicas internas (prevista
en el articulo 88.3 de la LOPD y GDD) puede implicar, en la practica, dejar
absolutamente desprovistos a los trabajadores de este derecho o, cuanto menos,
que se encuentren en una situacion equivalente a la que tendrian en caso de
que no se hubiese legislado. Por ultimo, no puede olvidarse que en el ambito
de las relaciones de trabajo esa indefinicion solo beneficiara a la parte mas débil
del contrato: al no establecerse limites a la potestad directiva y organizativa
del empleador, esta con frecuencia pasara por encima de los derechos de los
trabajadores.

A todo lo anterior, hay que afadir dos circunstancias adicionales de
gran relevancia, que tendran lugar necesariamente en el momento en que las
situaciones conectadas con este derecho se judicialicen. La primera es que la total
inconcrecion del precepto se traduzca en que los tribunales reduzcan hasta el
minimo su capacidad de fiscalizaciéon. De este modo, podra ocurrir que normas
convencionales que desamparen por completo este derecho sean convalidadas
ante la inexistencia de una norma legal imperativa que pueda prevalecer. La
segunda es que quede en manos de los jueces y tribunales la tarea de suplir la
labor del legislador, cubriendo la ausencia de contenido legal del derecho con
su propia consideracion del mismo. Esta solucién acarrea otras consecuencias
indeseables, tales como la inseguridad juridica o el casuismo.
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A tenor de lo expuesto, considerariamos mas que acertada una revision
del precepto que lo dote de un contenido mas solido, sentando las bases del
derecho que aspira a reconocerse.

2. Ambito subjetivo del derecho

Elreconocimiento del derecho a la desconexion digital se realiza sin ningtin
tipo de limite, con una clara vocacién expansiva. Ya desde el articulo 88.1 de
la LOPD y GDD se deja claro que es un derecho reconocido a la totalidad de
trabajadores y empleados publicos, incluyendo a funcionarios, personal laboral
al servicio de la Administracion, etc. Sin embargo, la importancia practica de
este derecho se vera modulada en funcién de determinados aspectos subjetivos,
especialmente relativos a tres aspectos fundamentales: sector de actividad o
de Ia produccién, nivel o posicion dentro de la empresa y caracteristicas del
puesto de trabajo. La existencia de particularidades de este tipo no pueden ser
consideradas especialmente novedosas. Ya desde la Directiva 2003/88/CE se
preveia que las disposiciones en materia de jornada y descansos podian resultar
matizadas en determinados casos. En concreto, el articulo 17.1 establecia que
podian establecerse excepciones a causa de las caracteristicas especiales de
las actividades realizadas o “cuando pueda ser determinada por los propios
trabajadores”. Ademas, se alude expresamente a supuestos tales como los
directivos.

Comenzando por el primero (sector de actividad), resulta evidente que
los avances tecnologicos no afectardn por igual a las empresas en atencién a su
tamafio o actividad productiva. No es casual que hasta la fecha la mayoria de los
convenios colectivos que han regulado la cuestion son de 4ambito empresarial,
todos ellos de grandes corporaciones (puede encontrarse un amplio estudio
de dichos convenios en Minarro, 2020, pp. 5-18). No obstante, dichas
regulaciones no garantizan en modo alguno el derecho, habiéndose limitado
en algunos casos dichos reconocimientos a meras declaraciones de caracter
programatico con el objeto de prestigiar a la empresa (Reche, 2019, p. 50). En
estas, existira con frecuencia la posibilidad de realizar sustituciones internas y
atender todo tipo de incidencias sin necesidad de acudir a los trabajadores que
estén disfrutando de su tiempo de descanso. En una situacion muy diferente

259

Revista de Derecho. Vol. 21 /Ntmero especial - 2020, pp. 247-275. ISSN:1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Derecho de los trabajadores a la desconexion digital en el ambito
laboral espafiol

se encontraran todas aquellas empresas de muy reducido tamafo, en las que
las funciones son asignadas en exclusiva a cada uno de los trabajadores, cuya
ausencia puede afectar significativamente a la actividad productiva, cuando no
paralizarla. Por otra parte, este derecho se vera especialmente afectado en el
ambito de empresas intensamente informatizadas, como las dedicadas al ambito
de la informatica o telecomunicaciones. Estas son mas susceptibles de vulnerar
el derecho a la desconexion digital de sus trabajadores que las que se dedican
a actividades manuales o simplemente mecanizadas, al encontrarse menos
afectadas por la revolucion digital (es el caso, por ejemplo, de aquellas del sector
primario o secundario).

Sin embargo, incluso en estas tltimas empresas resulta frecuente que se
vea afectado este derecho al alcanzarse determinados niveles profesionales. En
este sentido, el grado de afectacion del derecho a desconectar se ve mucho mids
vulnerado en el caso de los empleados que se encuentran en los puestos mas
elevados de la empresa (cargos intermedios o directivos), a los que se presupone
una mayor responsabilidad y, por ende, disponibilidad. Esta situacién ha sido
expresamente prevista por la LOPD y GDD, cuyo articulo 88.3 ya advierte de
la necesidad de garantizar este derecho a los trabajadores que asumen tareas
directivas (no se hace referencia en exclusiva a trabajadores con la condicion de
altos directivos), sin duda con el propésito de anticiparse al riesgo de que pudiera
entenderse que los trabajadores con determinados niveles de responsabilidad
deben quedar al margen de este derecho, traduciéndose su situacion en una
jornada continua durante las 24 horas. El riesgo que supone la negacién de
este derecho para el personal directivo ya ha sido advertido por la doctrina,
que destaca precisamente que este es el colectivo “mas expuesto a padecer una
conexién constante con su mundo profesional” (Cardona, 2020, p. 115).

Por ultimo, también otras caracteristicas concretas del puesto de trabajo
afectaran de manera directa a la posibilidad de desconectar digitalmente. El
articulo 88.3 de la LOPD y GDD ya alude a algunas de ellas, en las que este riesgo
es especialmente evidente. Hacemos referencia a los trabajadores que trabajan
total o parcialmente fuera de la sede de la empresa y a los que trabajan a distancia
o a domicilio. En estos casos, se presupone que la prestacién de servicios se
produce fuera del centro de trabajo, por lo que corre el riesgo de extenderse la
inercia que lleva a difuminar los limites espaciales de la prestacién laboral con
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los temporales, de forma que se considere que la flexibilizacién de algunas de
las condiciones del contrato afecte, por extension, a todas ellas. Ademas, en
estos casos con frecuencia el empleador pondri a disposicion del trabajador
medios electrénicos para la realizacion de la actividad, que tendra el trabajador
en su poder. A diferencia de los supuestos en que la prestacién de servicios
tiene lugar exclusivamente en el centro de trabajo en los que con el final de la
jornada laboral concluye la misma, quedandose las herramientas tecnoldgicas
en la sede de la empresa, en estos casos dichas herramientas permanecen en
todo momento a disposicion del trabajador, pudiendo incurrirse en el error de
entender que esta situacion debe traducirse de facto en una continuidad de la

disponibilidad del trabajador.

Sin embargo, no puede cometerse la equivocacion de considerar que el
derecho a la desconexion se pone en peligro en exclusiva en estos supuestos.
La expansion de las herramientas digitales se traduce en que las estructuras
tradicionales se difuminan. De esta manera, aunque el trabajador no se lleve
consigo a casa sus herramientas de trabajo (ordenador, teléfono, etc.), existen
otras tantas que si le acompafian en todo momento. Hacemos referencia
precisamente a aquellas que no tienen un propdsito intrinsecamente laboral,
sino que también pueden ser empleadas con fines personales, como seria el
correo electrénico, el smartphone, etc. Son precisamente estas herramientas
“mixtas” (que pueden ser empleadas tanto con propdsitos profesionales como
particulares) las que ponen en mayor peligro el derecho al descanso de los
trabajadores, al disminuir notablemente las fronteras entre la vida personal
y profesional. Estos mecanismos, cuya utilizacion se ha generalizado en los
ultimos afos, pueden ser “contaminados” con proposito laboral, provocando
una invasién en la vida privada de los trabajadores que, efectivamente, puede
traducirse en la vulneracién de sus derechos.

En consecuencia, no puede entenderse que el hecho de que el empleador
ponga a disposicion del trabajador determinadas herramientas digitales justifica
que pueda exigir como contrapartida su utilizacion en todo momento (y,
en especial, al margen de la jornada laboral). Con mayor motivo, el empleo
por parte del empresario de canales privados (correo electronico personal,
aplicaciones de mensajeria directa, etc.) para conectar con su empleado debera
ser extremadamente cauteloso, en especial durante su tiempo de descanso.
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Porultimo,deberecordarsequelarevoluciondigitalnoafectaexclusivamente
a las relaciones entre empleador y sus trabajadores, sino también a la de los
trabajadores con la clientela. En estos casos, teniendo en cuenta la necesidad
(real o creada) de atencion permanente e inmediata, pueden ser dichos clientes
o usuarios los que, por la via de la conexion con el correo electrénico y vias de
comunicacion, pueden instituirse como los principales agentes vulneradores
del derecho a la desconexién de los trabajadores. No hay que olvidar que los
derechos (fundamentales y ordinarios) pueden ser lesionados no solo por
el empresario, sino también por terceros. Sin embargo, existen numerosos
mecanismos que permitirian garantizar la desconexion digital también en estos
casos. Entre otras posibilidades, se han sugerido algunas como la de “dejar un
mensaje de aviso de ‘ausente’ en el correo electrénico corporativo durante
el tiempo extralaboral, indicando el periodo durante el que mantendran
esta situacion, los datos de contacto de quienes las sustituyan y las fechas
de los periodos o dias de descanso” (Mifarro, 2020, p. 14). En este sentido,
ocupara un papel fundamental la obligacion preventiva del empleador, si
bien a ello se regresara mas adelante.

3. Contenido del derecho

Como se ha expuesto, la norma no realiza una descripcion del
contenido del derecho a la desconexion digital, pareciendo mds bien
que nos encontramos ante una mera declaracion programatica, si bien a
continuacién si que sefala su fundamento axioldgico legal: el derecho a
la intimidad personal y familiar y a la conciliacion de la vida personal y
familiar (articulo 88.2 LOPD y GDD). Este déficit de regulacion puede
encontrar explicacion, entre otros aspectos, en la dificultad de establecer
el contenido del derecho en términos generales, de forma que afecte a
distintos sectores de actividad o niveles profesionales, salvaguardando todos
ellos. Sin embargo, entendemos que ello no puede tampoco interpretarse
como una practica extincion del derecho.

Por lo tanto, resulta necesario conceptuar este derecho. Lo que Vallecillo

realiza como “la limitacién al uso de las tecnologias de la comunicacion,
mensajerias y correos electronicos en su mayor medida, para garantizar el
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tiempo de descanso y vacaciones de los trabajadores” (Vallecillo, 2020, p.
214). En este sentido, apostamos por una que reconozca el derecho a no
permanecer atento a los requerimientos, exigencias y demdas cuestiones
empresariales durante el tiempo ajeno a la jornada laboral. Esto implica
que este derecho se debera extender no solamente al descanso diario,
sino también al semanal, los permisos, las vacaciones e, incluso, a otras
situaciones en las que no persiste la obligacion de prestar servicios, tales
como suspensiones del contrato por causas objetivas o por baja médica, etc.
Un supuesto de interés ha sido analizado por la STS] Cataluna 464,/2020,
de 24 de enero, rec. 3024/2019, en el que una trabajadora venia conviviendo
con el hijo del administrador de la empresa para la que aquella prestaba
servicios. Tras separarse, iniciaron mutuas acciones penales por injurias,
calumnias y malos tratos. Tras iniciar un proceso de baja médica, fue excluida
—entre otros— de los grupos de WhatsApp de la empresa de los que formaba
parte. Denunciada tal actuacién, la sentencia descarta que constituya un indicio
suficiente de lesion de derechos fundamentales, especialmente teniendo en
cuenta que la trabajadora se encontraba en situacién de incapacidad temporal y
considerando que con dicha actuacion la empresa estaba respetando su derecho
a la desconexion digital.

Este derecho se encuentra conectado con los derechos a la dignidad, a
la salud, a la integridad fisica y moral, a la conciliacién, a la intimidad y a la
vida privada, personal y familiar (Requena, 2020, p. 542). Tales derechos se
verian mermados si durante el tiempo de descanso el trabajador debe centrar
su atencion en cuestiones laborales, de forma que no le permitan disfrutar de
su tiempo libre y dedicarlo a sus intereses y actividades personales y familiares.
En definitiva, lo que se pretende es conferir “al trabajador un estadio de
autodeterminacion en el uso del tiempo fuera de la jornada laboral” (Cardona,
2020, p. 110). Ademss, por su conexion con los valores sobre los que se edifica,
resulta imprescindible realizar una interpretacién expansiva del derecho, que
se sustenta en la necesidad de salvaguardar la salud del trabajador (Monforte y
Salvador, 2020) y aplicar la perspectiva de género (Cardona, 2020).

Para alcanzar una comprension clara del contenido del derecho a la
desconexién digital, resulta fundamental lo siguiente: no se hace referencia
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(al menos, no directamente) al trabajo realizado fuera de la jornada de trabajo.
Las situaciones en que el trabajador interrumpe su descanso para realizar
actividad laboral en sentido estricto tienen la consideracion de jornada de
trabajo, debiendo retribuirse como tal (sin perjuicio de que puedan llegar
a tener la consideracion de jornada extraordinaria). En este caso, se hace
referencia al derecho que tiene el trabajador a no recibir encargos, tareas
o mensajes de contenido laboral durante su tiempo de descanso, a través
de los distintos medios digitales. De este modo, puede apreciarse que el
reconocimiento del derecho no gira en torno a la clasica dicotomia trabajo-
descanso, sino a las condiciones de dicho descanso, a cuyo efecto debemos
rescatar el concepto de descanso adjetivado como adecuado, recogido en la

Directiva 2003/88/CE.

Resultaria comprensible que, si el empleador decide telefonear al trabajador
durante su horario de descanso para darle instrucciones sobre el trabajo del dia
siguiente, y mantenerlo ocupado durante horas, pueda el trabajador exigir que
ese tiempo le sea retribuido. El derecho a la desconexion digital hace referencia
a supuestos en que la interrupcion del derecho al descanso es més leve y en los
que los medios utilizados por el empleador son menos directos. Sin embargo, no
dejan de suponer una invasién en la vida personal y en el derecho al descanso
del trabajador.

En consecuencia, el hecho de que el empleador (u otro trabajador, o un
cliente) decida remitir un correo electronico o mensaje al trabajador, y este deba
dedicar tiempo de su descanso a leerlo, atenderlo, y dirigir aqui su atencion
en lugar de a su vida privada, constituye una intromisién en el derecho a la
desconexion digital. Ademas, no puede dejar de tenerse en cuenta que la
atencion a tales comunicaciones se realizaria en condiciones normales desde
su puesto de trabajo, dentro de su jornada laboral, con lo que la empresa en
la practica esta beneficiandose de dicha situacion en perjuicio del derecho al
descanso del trabajador.

En cuanto a la forma de garantizar este derecho, resulta necesario

determinar la forma en que podri salvaguardarse el mismo. Consideramos
que no puede bastar con el reconocimiento del derecho al trabajador a no
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contestar correos o mensajes durante su tiempo de descanso!, lo que resultaria
una medida absolutamente insuficiente, y debiendo irse un paso mas alla. Ello
es asi en tanto que el hecho de que se conceda al trabajador la posibilidad no
responder a correos o mensajes no es en absoluto suficiente: ante la recepcién de
un mensaje, distintos trabajadores podrian adoptar actitudes distintas, optando
algunos de ellos por responderlos y otros por no hacerlo, lo que podria generar
inseguridad y malestar a estos ultimos, que se verian presionados a hacerlo
ante la posibilidad de perjudicar su imagen ante la empresa (privilegiandose
a aquellos dispuestos a sacrificar su tiempo de descanso). Ademds, en los
supuestos de sometimiento a sistemas de trabajo en el que la retribucion se
vincula a la productividad, el trabajador podra verse obligado a atender tales
requerimientos para obtener sus retribuciones o, en el peor de los casos, para
no ver su rendimiento puesto en entredicho.

Asimismo, consideramos que las garantias no serian suficientes para
asegurar al trabajador la inexistencia de represalias ante el ejercicio de su
derecho, especialmente teniendo en cuenta que en caso de que el empleador
optase por despedirle, incluso improcedentemente, la consecuencia final
seria la pérdida del empleo. A este respecto, debe tenerse en cuenta que la
interpretacion judicial mayoritaria de la garantia de indemnidad no permitiria
su aplicacién a estos supuestos.

Por lo tanto, se viene abogando por la necesidad de que el derecho a
la desconexion digital se traduzca en medidas mas garantistas, como seria la
prohibicién del empleador de remitir comunicaciones durante el periodo de
descanso del trabajador. En este sentido, el reconocimiento del derecho podria
presentarse mas como un deber para la empresa que como un derecho para el
trabajador (Reche, 2019, p. 50); o, al menos, asegurarse que tales comunicaciones
no serian recibidas por este durante el citado descanso. Esta posibilidad tendria
numerosas ventajas. Para comenzar, impediria hacer recaer sobre el trabajador la
carga de abstenerse de atender los mensajes, especialmente teniendo en cuenta
que en el marco de una relacion laboral la autonomia de la voluntad se encuentra
especialmente condicionada. Ademas, permitiria adoptar medidas tendentes a

1 Este es el mecanismo que ha adquirido un mayor protagonismo a través de las distintas
normas colectivas que se han ido aprobando hasta la fecha.
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fiscalizar los incumplimientos de este derecho, resultando mucho més sencillo
comprobar si el empleador ha remitido mensajes, que si el trabajador los ha
leido o atendido. Igualmente, esta posibilidad seria perfectamente compatible
con el establecimiento de medidas formativas y de sensibilizacion para toda la
plantilla (previstas en el articulo 88.3 de [a LOPD y GDD), precisamente con el
objeto de asegurar que se pueda acabar con estas practicas.

Sin embargo, esta medida también resulta insuficiente a la vista de que
la carga de trabajo no serd asignada exclusivamente por el empleador u otros
trabajadores, sino también por otros sujetos, tales como clientes, que pueden
ser tanto o mas exigentes que el propio empresario. Queda en manos del
empresario la tarea de adoptar medidas tendentes a proteger el derecho del
trabajador en estos supuestos, si bien a ello se regresard mas adelante, al hacer
referencia a las labores preventivas.

Puede darse la circunstancia de que por causa de fuerza mayor sea necesario
interrumpir este derecho a la desconexion digital. Sin embargo, deben tenerse
en cuenta dos circunstancias. En primer lugar, dicha interrupcién con gran
frecuencia implicara el ejercicio de actividad laboral, en cuyo caso ese tiempo
debera ser considerado de trabajo a todos los efectos. Se excluiran los supuestos
en que la comunicacién sea leve y puntual, pero a la vez imprescindible para el
desempefio normal de la actividad (por ejemplo, la notificacién del deber de
desplazarse al dia siguiente a primera hora a un lugar poco habitual, para lo que
puede resultar necesario preavisar al trabajador). En segundo lugar, la actuacion
empresarial habra de deberse a causas extraordinarias o fuerza mayor.

En linea con lo expuesto, resulta imprescindible regresar a los conceptos
clasicos, de forma que quede claro que tales situaciones excepcionales son
incompatibles con el desarrollo productivo habitual de la empresa. En los
ultimos meses, como consecuencia de la pandemia derivada de la COVID-19,
se ha generalizado la invocacion de la fuerza mayor, corriendo el grave
riesgo de flexibilizar y, por ende, banalizar esta institucion. De hecho, puede
comprobarse como con gran frecuencia se confunde o entremezcla con lo
que tradicionalmente se han considerado como causas econémicas, técnicas,
organizativas o productivas, sin olvidar que su naturaleza es absolutamente
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distinta (aunque puedan presentarse interconectadas). De este modo, no puede
aceptarse que el derecho a la desconexion digital pueda verse afectado por
situaciones del dia a dia que podrian resolverse con una adecuada organizacion
de los recursos personales y materiales. Ademas, es bastante cuestionable que las
herramientas digitales sean las mas adecuadas para atender tales circunstancias
de auténtica fuerza mayor, y no otras mas directas y efectivas como seria la
comunicacion telefénica, motivo por el que se aboga por la llamada telefénica
como “el cauce adecuado, [debiendo] establecerse no ya como preferente,
sino como Unico posible, tanto porque es el mis coherente con la supuesta
urgencia de la respuesta, como también por su excepcionalidad, ya que si la
comunicacion se hiciera por correo electronico o mensaje telefonico, implicaria
la necesidad de que el trabajador estuviera pendiente de [tales herramientas] por
si recibiera una de estas comunicaciones excepcionales, lo que supondria que la
eventualidad de que se produjera la circunstancia excepcional estaria vaciando
de contenido el derecho a la desconexion de manera general” (Mifnarro, 2020,

13).

4. Desarrollo del derecho: papel de la negociacién colectiva y del
empleador

Ladébil regulacion legal delega en la negociacion colectiva—o, en su defecto,
en otros acuerdos entre empresa y representantes de los trabajadores— la tarea
de establecer los parametros a través de los que debe garantizarse el derecho a la
desconexién. A partir de aqui, se requiere al empresario para que elabore una
politica interna, previa audiencia a los representantes de los trabajadores, que
defina las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y las labores
formativas y preventivas. A estas tltimas se regresara mas adelante.

De Ila escasa regulacion anterior se desprenden algunos puntos
fundamentales que merecen ser destacados. En primer lugar, se realiza una
remision a la negociacion colectiva, lo que supone, ademas de dar cumplimiento
a los articulos 2 y 5 del Convenio 154 de la OIT, una medida que resulta
especialmente conveniente en tanto que los negociadores convencionales
podrin aportar medidas que posibiliten la mejor adaptacion de este derecho
a las condiciones particulares del sector. A los anteriores argumentos se suma
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el de resultar congruente con nuestra propia tradicion legislativa. Ya en el Real
Decreto de 3 de abril de 1919, que acogié parte de las reivindicaciones obreras
planteadas a lo largo de la llamada huelga de La Canadiense y, en especial,
la jornada mixima de 8 horas, se preveia la posibilidad de adaptar la misma
mediante acuerdos, si bien lo cierto es que con dicha medida se aspiraba a
obtener una mayor productividad, que permitiesen coordinar sus resultados
con los de las empresas analogas del extranjero. Ademds, la negociacion
colectiva puede aportar numerosas ideas interesantes y concretas, ajustadas a
cada sector de actividad, asi como aportar formulas de compensacion, tanto de
cardcter temporal como salarial, etc. Entre otras, se ha sugerido la posibilidad
de pactarse una compensacién econémica como consecuencia de la necesidad
de conectarse fuera de la jornada, en situacién analoga a los periodos de
disponibilidad (Cardona, 2020). Al mismo tiempo, el legislador rehuye en todo
caso la existencia de acuerdos privados, consciente de que dejar este derecho
en el ambito de la autonomia privada implicaria su automatica desaparicion.
Ademais, ello implicaria precisamente colocar en una peor posicién a todos
aquellos trabajadores que tiene una menor disponibilidad para prestar
sus servicios en todo momento, y en particular a todos aquellos que tienen
obligaciones familiares. No en vano, ya en el articulo 88.2 de la LOPD y GDD
se establece que la delegacién en la negociacion colectiva debe realizarse con
vistas a garantizar el derecho a la conciliacion y a la vida personal y familiar.

En segundo lugar, se ha acudido a una féormula amplia para referirse a la
negociacion colectiva, de forma que esta materia podra regularse acudiendo a
instrumentos distintos de los convenios colectivos estatutarios, tales como los
extraestatutarios, asi como los acuerdos colectivos de otra naturaleza. Incluso,
nada impide que, existiendo regulacion en el correspondiente convenio sectorial,
pueda mejorarse en el &mbito de acuerdos colectivos de inferior grado jerarquico
o incluso, en convenios colectivos de empresa, por aplicacion del principio de
la norma mas beneficiosa (articulo 3.3 del ET). Sin embargo, esta cuestion
puede causar importantes problemas en la prictica, ya que la determinacion
de la norma mas favorable en materias tales como la distribucién de la jornada
es tarea compleja; especialmente, en tanto que habran de tenerse en cuenta
las distintas circunstancias familiares de cada trabajador, que determinarin
sus concretas necesidades, en funcién de las que una misma medida podra
resultar tan beneficiosa como perjudicial. Debe destacarse que el derecho a la
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desconexién digital no se encuentra entre las condiciones de trabajo respecto de
las que el articulo 84.2 del ET otorga prioridad aplicativa al convenio colectivo
de empresa sobre el sectorial, no pudiendo incardinarse dentro del apartado
¢), destinado al horario y distribucién del tiempo de trabajo (al contrario, se
hace precisamente referencia a los derechos durante el tiempo de descanso),
ni dentro del apartado f), relativo a las medidas para favorecer la conciliacion
entre la vida laboral, familiar y personal, por mucho que estas tltimas deban
servir como criterio orientador a la hora de regular el derecho por parte de los
negociadores convencionales (articulo 88.2 de la LOPD y GDD).

La redaccion del articulo 88.3 de la LOPD y GDD merece, ademas, una
critica especifica. En primer lugar, puede apreciarse que se establecen criterios
diferentes de los fijados en el articulo 88.2 de la LOPD y GDD, en los que
se deja el desarrollo del derecho en manos de la negociacién colectiva y, solo
subsidiariamente, en otro tipo de acuerdos. Sin embargo, el tercer apartado
establece un sistema particular: si bien deberd partir de los acuerdos alcanzados
por la negociaciéon colectiva, las materias fijadas en este ultimo apartado
(desarrollo de una politica interna en la que se definan las modalidades de
ejercicio del derecho, etc.) se encuentran excluidas del ambito de dicha
negociacion, quedando exclusivamente en manos del empleador, que solo
tendra la obligacion de dar audiencia a los representantes de los trabajadores,
pero en modo alguno se encontrard sujeto a sus sugerencias o recomendaciones,
pudiendo acordar, incluso seguidamente, en sentido contrario. Se apuesta asi
por “una participacion de los representantes de los trabajadores de nivel minimo,
[que] no se ajusta al articulo 33 de la LRPL” (MiAarro, 2020, p. 7). Sin duda,
habria sido mas adecuado establecer la consulta como férmula de participacion,
evidencidandose una vez mas la poca atencion que viene prestando el legislador
a los riesgos laborales de caracter psicosocial. Debe tenerse en cuenta, ademsis,
que lo frecuente sera que tales representaciones no existan. No debe olvidarse
que, de las que tienen trabajadores, en torno a un 90 % de las empresas tienen
menos de 10 trabajadores, manteniéndose esta logica invariable en los ultimos
afos.

Puede pensarse que el legislador ha considerado que las decisiones

incluidas en el 4mbito del articulo 88.3 de la LOPD y GDD entran de lleno en
el ambito de la potestad organizativa del empleador (articulo 20 ET), o que la

269

Revista de Derecho. Vol. 21 /Ntmero especial - 2020, pp. 247-275. ISSN:1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Derecho de los trabajadores a la desconexion digital en el ambito
laboral espafiol

sujecién a la negociacidn colectiva ya se establece en el articulo 88.2 de la LOPD
y GDD, tratindose este ultimo apartado exclusivamente de los mecanismos
de aplicacion del mismo. En todo caso, resulta claro que el legislador ha
pretendido que el empleador abandone toda arbitrariedad y se rija por criterios
solidos, que puedan ser previamente conocidos por los trabajadores, motivo por
el que apuesta por la elaboracién de esta “politica interna”, sin duda dirigida a
garantizar la seguridad juridica de sus empleados.

Por ultimo, como hemos sefnalado, resulta bastante criticable que se
haya realizado esta remision a la negociacién colectiva sin haber dotado del
menor contenido al derecho, lo que coloca a este tltimo en grave riesgo en
los ambitos en que la representacion de los trabajadores no tenga fuerza
suficiente. Un desarrollo minimo habria permitido garantizar unos estindares
esenciales del derecho, que podrian haberse constituido sin gran dificultad. En
las condiciones actuales, cuando los negociadores convencionales opten por
incluir alguna referencia a este derecho, dificilmente se les podra reprochar si
lo hacen en términos igualmente genéricos a los incluidos en la LOPD y GDD,
especialmente cuando por parte del legislador no se han establecido criterios
minimos que puedan al menos guiar su actuacion. No puede olvidarse que esta
materia no se incluye dentro del contenido minimo de los convenios colectivos,
(tal y como recuerda Requena, 2019, p. 50). Nuevamente, el problema sera que
la indefinicion exclusivamente perjudica a la parte a la que este derecho trata de
proteger, dejando recaer sobre los ¢rganos jurisdiccionales la labor (que no les
corresponde) de regular derechos.

5. Obligaciones preventivas y formativas

Como se ha expuesto, la revolucion digital tiene una serie de contrapartidas
a las que no se presta la suficiente atencion a la vista de las ventajas existentes:
hacemos referencia a los riesgos para la salud de los usuarios de herramientas
digitales. Cada vez son mas los estudios que vienen haciendo referencia a los
riesgos de la llamada hiperconexién o, incluso, de la infoxicacion.

Evidentemente, el empleador no puede mantenerse al margen de dichas

situaciones, en especial en lo que se refiere a los riesgos que su utilizacion puede
suponer para los trabajadores de su empresa. Dentro del deber preventivo que
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el articulo 14 de la LPRL atribuye al empresario se incluye la obligacion de
proteccidn frente a riesgos no solo fisicos sino también psicosociales, dentro de
los cuales se incardinan la mayoria de los vinculados al derecho a la desconexion
digital. Al respecto, resulta de especial interés el contenido de la Nota Técnica de
Prevencion 1123 (“Las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC) (I1):
factores de riesgo psicosocial asociados a las nuevas formas de organizacién del
trabajo”), que incluye un amplio listado —no exhaustivo— de medidas preventivas
susceptibles de ser aplicadas (véase también Monforte y Salvador, 2020).

Como se ha establecido, el articulo 88.3 de la LOPD y GDD hace
referencia a la obligacion del empleador de disefiar una politica interna, previa
audiencia a los representantes de los trabajadores [lo que responde, a su vez, al
principio juridico-organizativo de seguridad participada, que aspira a implicar a
los trabajadores “en el disefio o establecimiento, cumplimiento y control de las
medidas preventivas” (Garcia, 2019, p. 164)], que defina las labores formativas
y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas
tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica®.

El precepto, interpretado de forma sistematica en conexion con el resto de
las obligaciones empresariales de prevencion de riesgos laborales, se traduce en la
existencia de actuaciones positivas para el empleador, no pudiendo este limitarse a
eximir al trabajador de la obligacion de atender las comunicaciones empresariales.
Del mismo modo que el empresario no debe permitir que un trabajador contintie
trabajando fuera de su jornada laboral (salvo causa justificada), debiendo incluso
adoptar medidas que lo impidan (llegando a emplear su potestad disciplinaria,
en su caso), no puede aceptarse que la limitacion del empresario sea meramente
pasiva, limitindose a “autorizar la desconexién”. Dicho de otra manera, no puede
hacerse recaer exclusivamente sobre el trabajador la carga de no conectarse.

El papel de estas medidas es especialmente relevante, teniendo en cuenta
que el establecimiento de limites al acceso a herramientas digitales no deja de

2 Entendemos que la alusion a la fatiga informética es meramente enunciativa, sin que pue-
da aceptarse en modo alguno que se trate del tnico riesgo del que deben ser protegidos
los trabajadores relativo al derecho a la desconexion digital. En este sentido, existen otros
muchos factores que pueden suponer problemas de salud para los trabajadores, relaciona-
dos con la hiperconectividad, tales como la saturacion por exceso de informacion, fatiga,
estrés, adiccion al trabajo, etc.
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suponer navegar contra corriente, contra una inercia ciertamente muy dificil de
superar. Sin embargo, no debe olvidarse que el empleador tiene que velar por la
seguridad de sus trabajadores, atendiendo a que no todos los riesgos procederan
de su ambito directivo, sino que algunos de ellos pueden proceder de otros
niveles, externos (clientela) o internos (otros trabajadores)’.

Ademss de lo anterior, no podemos perder de vista una cuestién que
puede parecer accesoria, pero que se encuentra estrechamente relacionada
con el aspecto preventivo. Hasta el momento se ha centrado la atencion en los
limites relativos a la extension de la jornada de trabajo (duracion de la misma,
derecho al descanso y desconexion digital como garantia de este ultimo), pero
no puede cometerse el error de dejar de valorar los riesgos relacionados con el
exceso de carga de trabajo, concepto estrechamente unido al anterior. De esta
manera, debe tenerse en cuenta que, si resulta necesario prestar atencién al
trabajo fuera de la jornada, puede ocurrir que ello se deba a la existencia de
una sobrecarga laboral. En esta linea, se ha sostenido con gran acierto que “si
lo que se pretende es lograr la desconexién efectiva, el presupuesto necesario es
la atribucién de una carga correcta y aislada del trabajo a la condicion y calidad
del trabajador” en el articulo “Sobre la regulacion legal de la desconexién digital
en Espana: valoracion critica” (Torres, 2020, p. 251). Nuevamente regresamos a
la importancia de la prevencion de riesgos laborales de caracter psicosocial, sin
duda alguna una de las asignaturas pendientes en nuestras relaciones de trabajo.

IV. CONCLUSION

Las transformaciones que trae consigo la industria 4.0 son inevitables,
e implican la aparicion de importantes desafios, entre los que se encuentra la
labor de aceptar sus aspectos positivos sin renunciar a confrontar los negativos.
Al respecto, existe la clara tentacion de considerar que la revolucion tecnologica
permite una flexibilidad horaria que debe traducirse incluso en que se difumine

3 Especial mencién merece el Acuerdo Marco Mundial sobre Evolucion de la Vida Laboral
de Renault, adoptado el 9 de julio del 2019, que “asigna un papel de vigilancia y adverten-
cia —se entiende que con caricter amonestatorio— a los superiores jerarquicos y superviso-
res sobre el personal de la empresa”, a través del que se pretende elaborar una politica de
supervision que garantice que no sean los propios trabajadores quienes vacien de conteni-
do el derecho a la desconexion digital de sus compafieros.
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o abandone la idea de horario. Estos planteamientos no hacen sino sostener las
bondades del regreso a caracteristicas propias del tradicional arrendamiento de
servicios. Debe recordarse que la organizacion del trabajo es una facultad del
empleador (insita a la nota de dependencia). Pero, simultineamente, le impone
una serie de obligaciones, que se traducen en garantias para el trabajador, tales
como el deber de asegurar el respeto al horario de trabajo. Estos planteamientos
no hacen sino sostener las bondades del regreso a caracteristicas propias del
tradicional arrendamiento de servicios. Al respecto, debe recordarse que
la organizacién del trabajo es una facultad del empleador (insita a la nota
de dependencia). Ahora bien, simultineamente, le impone una serie de
obligaciones que se traducen en garantias para el trabajador, tales como el deber
de asegurar el respeto al horario de trabajo. Lejos de compartir dicha opinion,
consideramos que el derecho a la desconexion digital se constituye como una
pieza clave para evitar que se difuminen los limites entre tiempo de trabajo y
descanso y, en definitiva, para garantizar el disfrute adecuado de este ultimo.

Sin embargo, la regulacién a través de la que se ha reconocido el derecho a
la desconexion digital no puede mas que calificarse como timorata, insuficiente
y técnicamente imprecisa. Prueba de ello es que no se le haya dotado de una
autonomia plena respecto del derecho al descanso, lo que resultaria coherente
con la supuesta voluntad del legislador de instituir un derecho nuevo. Evidencia
de lo anterior es que su reconocimiento no se ha acompafado de medidas
coercitivas que lo aseguren. Resulta especialmente ilustrativo que las sanciones
que lleva aparejada su vulneracién deban seguir articulandose a través de los
preceptos de la LISOS destinados a la tutela del derecho al descanso, dejando a
la vista que el subconsciente del legislador sigue apostando porque el derecho a
la desconexién no sea mas que una faceta mds del aquel.

Las circunstancias derivadas de la pandemia de la COVID-19 han supuesto
una serie de nuevos retos para este derecho incipiente. De forma significativa,
Cardona (2020, p. 111), se refiere a esta situacién como “el gigantesco
laboratorio social proporcionado por la emergencia sanitaria mundial”. La
declaracion del estado de alarma vy las severas medidas de confinamiento que
se han adoptado para evitar los contagios han permeado en el dmbito de las
relaciones laborales a través de la extension del trabajo a distancia o teletrabajo,
ante la conveniencia de evitar desplazamientos y la permanencia en los centros
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de trabajo de la empresa. Esta modalidad de trabajo no es en absoluto novedosa
en nuestra tradicion legal, pero ha sufrido un revulsivo absoluto tras el inicio de
la pandemia, habiéndose planteado infinidad de circunstancias problemadticas
que, incluso, han impulsado la necesidad de legislar sobre la materia.

Por ultimo, no puede perderse de vista que, dados los importantes riesgos
que conlleva lasobrecarga digital, y habida cuenta de que la revolucién cientifico-
tecnologica afecta a todos los aspectos de la vida, probablemente la solucion
pase por asumir que es necesario afrontar el cambio de paradigma productivo
desde una perspectiva mucho mds amplia, que no se limite exclusivamente a las
relaciones laborales de los trabajadores y empleados publicos. De este modo,
solo poniendo en la balanza los importantes derechos sobre los que se sustenta
y los importantes efectos para la salud que implica su desconocimiento, puede
asumirse la necesidad de asumir el desafio cultural que supone reconocer
la conveniencia de apostar por un derecho al descanso incluso para otros
colectivos, tales como los trabajadores autdonomos , etc.
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EL EJEMPLO CONSTITUCIONAL DE INGLATERRA
ANTONIO CARLOS PEREIRA MENAUT
Por Guillermo Enrigue Cevallos Lépex

LAS VINCULACIONES SINGULARES URBANISTICAS
FERNANDO LOPEZ-RAMON
Por Orlando Vignolo Cueva






Por: EL EJEMPLO CONSTITUCIONAL DE
Guillermo Enrique INGLATERRA. ANTONIO CARL(3§
Cevallos Lépez* PEREIRA MENAU

Se trata de la edicion mexicana del libro originalmente publicado por la
Universidad Complutense de Madrid en 1992. No es una actualizacién de la
version original, ya que su propésito es presentar el modelo del derecho inglés
clasico, cuya importancia es comparada por el autor con la del derecho romano
en el campo del derecho privado.

La obra es de imprescindible lectura para quien desee conocer los aspectos
fundamentales del derecho constitucional inglés, entre los cuales destacan: el
cardcter historico cultural y la flexibilidad de su constitucion, su modelo no
estatista y de pluralidad de fuentes del derecho, el imperio del derecho respecto
de gobernantes y gobernados, asi como su pragmatismo y sentido de moralidad.

Pereira nos muestra que la Constituciéon del Reino Unido no es tal
desde el punto de vista formal, en la medida que no se corresponde con un
texto de contenido, fecha y autor determinados, sino que, por el contrario, se
nutre de diversas fuentes (common law, case law, statute law, equity, costumbres,
convenciones y books of authority) en su mayor parte no escritas, entre las cuales
no existe una jerarquia clara, y cuya legitimidad no se sustenta en la autoridad
de su autor, sino mas bien en su moralidad, razonabilidad y correspondencia
con el sentido comun. Asi, en sentido estricto, ni el juez ni el propio legislador,
crean derecho sino que lo declaran.

El autor subraya que la historia es la autora del contenido de su
Constitucion, y su fase medieval, es a su vez la prehistoria constitucional del
mundo. No le falta razon, ya que instituciones como el rule of law, la Carta Magna
y del debido proceso legal, o la propia aparicion del parlamento, todas ellas de
origen inglés recién encontrardn correspondencia en el derecho continental
europeo con el estado moderno. Un conjunto de casualidades y causalidades

Docente en la Universidad Nacional de Piura. Correo electronico: estudiocevallos@hot-
mail.com
** Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2010, 258 pp.

Recibido: 12 de diciembre del 2020 Aceptado: 15 de diciembre del 2020
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la han ido moldeando a lo largo de varios siglos, dando lugar a sus principales
instituciones, asi por ejemplo, el dogma de la soberania del parlamento producto
de la glorious revolution, o la magistratura del primer ministro como consecuencia
de un rey ausente que no hablaba inglés.

Asombra la indicacion que el Reino Unido no es un Estado. No lo es,
bajo los parametros de los estados nacion, puesto que no es la Unica fuente
del poder, la sociedad goza de una gran autonomia para autorregularse, civility
of society, y se organiza a través un conjunto de cuerpos intermedios como las
universidades, colegios profesionales, asociaciones voluntarias, etc., los que
norman aspectos que normalmente regulados y supervisados por los estados.
Ello explica la dimensién muchisimo menor de su aparato publico. El territorio
es un elemento secundario para la comunidad politica, el elemento de cohesion
es la lealtad a la corona. A su vez, las propias fuentes constitucionales son las
mismas del derecho privado, no hay una clara distincion entre este y el publico.

El rule of law da cuenta que la comunidad politica debe someterse a
los mandatos del derecho, tanto gobernantes y gobernados en un plano de
igualdad, el patrimonio de la corona es propiedad privada, no existe un derecho
administrativo. Es cierto que también en la tradiciéon romano-germanica se
preceptua el sometimiento al derecho, pero no siempre de manera igualitaria
entre Estado y ciudadanos. De esta manera, nosotros seguimos el modelo del
derecho administrativo francés, que plantea la superioridad del primero, que
cuenta con prerrogativas especiales, dicta las normas de derecho publico con las
cuales a su vez resolvera sus conflictos con los particulares.

Se describe a los ciudadanos ingleses como cumplidores de las leyes (si es
que las consideran legitimas), que se guian por el sentido comun y que actiian
moralmente. Existe un acuerdo sobre lo fundamental. Lo que ha servido para
confiar en su accionar comun la determinacion de las propias normas juridicas.
Es por ello que son recurrentes las alusiones a la reasonableness, al actuar del
ciudadano promedio, para determinar lo justo.

Sin duda, la coincidencia sobre lo fundamental constituye un gran reto

para las sociedades heterogéneas, plurinacionales, con grandes diferencias
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sociales, economicas y culturales; sin embargo, la experiencia inglesa nos
demuestra que solo asi se construira un derecho comun efectivo.

Su parlamento goza de soberania. Entendida en el plano normativo, su
constitucion es flexible, asi que su camara baja, la de los comunes, puede legislar
sobre cualquier tema, incluso su propia derogacidn, no estia sometido a control
judicial ni a controles de inconstitucionalidad. Sin embargo, su primacia
fue utilizada con prudencia, respetando el derecho natural. En caso hubiera
algiin exceso, la judicatura debia interpretar sus estatutos y siempre podria
recurrir a los viejos principios del common law, para frenar esa omnipotencia.
La camara alta, la de los lores, no es democritica, sus integrantes lo son por
razones hereditarias, religiosas, o por simples designaciones discrecionales. Se
ha mantenido en la medida que ha demostrado su utilidad en el control de las
normas, en su vision mas neutral apartada de las coyunturales controversias
politicas. En general, se evoca a la cultura de los gentlemen como base para el
buen funcionamiento del Parlamento.

Con ello nos muestra que es un error creer que la fortaleza de las
constituciones depende de su caracter formal y de su rigidez procedimental.
Al contrario, la experiencia latinoamericana, ha evidenciado que nuestra
veleidosa coyuntura politica ha superado ficilmente esos frenos, a veces
producto de la inmadurez, otras tantas producto de la fuerza, especialmente en
escenarios de gran polarizacion, en las que se ve al antecesor como el enemigo
cuya obra hay que destruir. Se yerra al pretender que las constituciones (textos)
escriban la historia, cuando en realidad debiera ser la historia la que escriba
las constituciones.

Se debe resaltar la representatividad y la independencia de su cimara baja,
debido a su sistema electoral con circunscripciones relativamente pequefas,
con mecanismos de mayor interaccion con los diputados como el nursing y la
respuesta a las cartas de sus electores. Sin duda, aspectos a considerar para lograr
una mayor identificacion entre el representante y el electorado.

La corona es una institucién que goza de gran popularidad. El monarca es

un poder neutral y tiene un rol politico fundamental: servir como contrapeso
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ante poderes politicos ambiciosos. Los miembros del gobierno lo son también
del Parlamento, le deben su investidura y responden ante €él.

Los jueces son nombrados por el Consejo General del Poder Judicial,
cuyos integrantes son designados por el Parlamento en proporciéon a sus
escafios. Son la conciencia moral de la sociedad, no hay cuestionamientos a su
integridad. Sustentan sus decisiones en el sentido comun, la moral y la justicia
natural. Conservan sus cargos hasta los 75 afios “mientras se comporten bien”
(ningun juez en 300 afos ha sido destituido). No pueden controlar las leyes del
parlamento pero en su aplicacion pueden evidenciar las normas del common law.
Cumplieron un papel fundamental para salvaguardar la separacion de poderes
al determinar que las actuaciones del gobierno derivadas de una delegacion del
parlamento podian ser objeto de control, asi por lo menos en el caso Anisminic

(1969).

En suma, es una obra aleccionadora que nos recuerda que lo constitucional
va mas alld de un texto. Es producto de la historia y de la cultura de cada
pueblo, son los valores que se deducen como naturales, son las ensefianzas de
nuestros antepasados y que forman el sentido comtn. Asimismo, enfatiza que
la seguridad juridica estd en la consecuciéon de soluciones justas mas que en
la proposicion de texto escritos, que los derechos se dan por supuestos y no
necesitan ser declarados para existir, que mas que de un Estado soberano que
ostente un poder supremo, lo que se necesita es confiar en el actuar razonable
del individuo, en la capacidad de autorregulacion de su sociedad civil, y, sobre
todo, que el éxito de una constitucion no depende de su rigidez sino de su
armonia con la sociedad.

Finalmente, bien podria predicarse de esta obra la atemporalidad que el
autor propone respecto de su objeto de estudio. Se puede empezar o volver a
ella en cualquier momento y siempre sera de utilidad para el aprendizaje y la
reflexién sobre el derecho inglés clésico y, cdmo no, para poner a examen el
propio derecho.
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Por: LAS VINCULACIONES SINGULARES
Orlando Vignolo URBANISTICAS. FERNANDO
Cueva* LOPEZ-RAMON™**

El profesor zaragozano F. Lopez-Ramén es uno de los juristas del urbanismo
mas importantes en nuestro idioma. Sus decenas de trabajos publicados sobre
esta materia y muchos otros que se encuentran conectados a la primera (como los
bienes publicos, la ordenacién territorial, el derecho ambiental, los regimenes
especiales de recursos naturales, entre otros), demuestran la afirmacion que abre
esta recension. Estamos entonces ante un autor que tiene afos de constante
investigacion y obras de referencia con un indudable valor cientifico.

El presente libro ha sido escrito para responder a un tema concreto: el
tratamiento juridico de las llamadas vinculaciones singulares urbanisticas, desde
su concepto basico y legal (entendidas como “restricciones al aprovechamiento de
un inmueble establecidas en el planeamiento” y la consecuente “determinacion
del derecho a una indemnizacién por parte de la administracion”), la evolucion
de este instituto con ejemplos concretos durante las sucesivas décadas del siglo
pasado, pasando por un completo analisis jurisprudencial de la materia (el derecho
vivo de la figura), la critica a las anteriores posturas jurisdiccionales (sin dejar de
mirar varios de sus aciertos) y el establecimiento de una postura singular del autor.

Varias paginas iniciales de libro se ocupan en definir la naturaleza juridicade
esta técnica de proteccion incluida en la garantia patrimonial del administrado-
propietario, la cual se encuentra mas cercana a la responsabilidad patrimonial
de la Administracién publica planificadora y ordenadora de una ciudad, surgida
principalmente para acometer las limitaciones propias del aprovechamiento
urbanistico del suelo. Es claro que el problema de aplicabilidad del instituto
aparece en la posibilidad de clasificar la correspondiente limitacién versus los
juridicos deberes impuestos al propietario, como las exigibles y no compensables
cargas de conservacion de un inmueble perteneciente al patrimonio histérico-
cultural.

Docente Ordinario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura. Correo electrd-
nico: orlando.vignolo@udep.edu.pe

*x Barcelona, Atelier, 2020, 184 pags.
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Ahora bien, a pesar de las disputas doctrinales que ha habido en la doctrina
espafiola y portuguesa sobre el caracter de indemnizacion expropiatoria de
la vinculacién singular urbanistica, finalmente primé la tesis de que estamos
ante un supuesto de responsabilidad patrimonial por ejercicio de potestades
urbanisticas, basado en la superacion del principio universal de equidistribucion
de beneficios y cargas de la propiedad. Es decir, si se sobrepasa esta delgada
medida entre estos dos elementos consustanciales del derecho, simplemente se
abriria la puerta a derechos indemnizatorios ante el surgimiento del “caracter
no distribuible de la carga o vinculacién impuesta” (debiendo valorarse factores
de ponderacion tales como el nivel de aprovechamiento edificable del predio,
la conformacién del propio espacio de la ciudad, el nimero de inmuebles
afectados por estas limitaciones).

Esta indemnizacién aparece asi con un claro caracter sustitutivo, puesto
que solo puede ser utilizada ante la insuficiencia de la justa distribucion de
beneficios y cargas del derecho de propiedad. Igual, este monto de resarcimiento
es siempre de dificil consecucion, ante la siempre la abierta posibilidad de atacar
judicialmente el plan que ordena la utilizacion y destino del inmueble (pudiendo
siempre existir las alternativas de usos alternativos o nuevos contenidos en este
instrumento de ordenacion).

Otro punto que aparece resaltado en la obra es la defensa de la diversidad
urbana, entendida como un tratamiento juridicamente correcto de la igualdad
entre propietarios cercanos, debiendo asumirse como la prohibicién de la
uniformizacion a secas o de hacer imperativas algunas caracteristicas comunes
de los respectivos bienes (una idea de edificacion de bloques). En suma, el autor
recoge la idea de emplear la variante del principio (desigualdad entre desiguales
a partir de tener posibilidades diversas de aprovechamiento del suelo por cada
propietario). Esta tesis del profesor Lopez-Ramén se contrapone con la casi
uninime postura jurisdiccional espafiola de que todos los vecinos, titulares de
suelo urbano, deben recibir el mismo aprovechamiento edificatorio, lo cual
se traduce en una extralimitacion o exacerbacién del principio de igualdad
urbanistica y una especie de equidistribucion universal.

Se concluye en el libro sobre esta materia que la “ciudad no es una
merca superficie objeto de iguales volimenes edificatorios, sino un entramado
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complejo de edificaciones variables con funciones diversas” (ver p. 69 del libro
recensionado). Agrega de manera mas concluyente que la “igualdad entre
propietarios debiera postularse por referencia al género de bienes juridicamente
dominante [...] nuestras ciudades no son terrenos de mero aprovechamiento
urbanistico, son también manifestaciones, en muchos casos multiseculares, de
convivencia, de cultura y de diversidad que han de ser potenciadas y protegidas
conformando los correspondientes regimenes estatutarios de los diversos
derechos de propiedad” (ver p. 73 de la obra comentada).

En lassiguientes hojas de la obrase establece el comentarioy presentacion de
una serie de casos judiciales referidas a las vinculaciones singulares urbanisticas.
Desde la plaza de toros de Torrijos, los edificios catalogados de Sabadell, el
supuesto de proteccion del patrimonio arquitectdnico, equipamientos privados
voluntariamente mantenidos (clubes deportivos), cesiones urbanisticas
(sobre todo referidas a alturas de edificaciones), las transformaciones de usos
comerciales de los antiguos cines, los jardines privados y su utilizaciéon como
espacios de uso particular que no deberian ser afectados en la planificacion
municipal (zonas libre de edificacion), la integracién de nuevas edificaciones
con restos arqueoldgicos y las correspondientes posibilidades expropiatorias,
los centros escolares de 6rdenes religiosas (ejemplo ultimo en el que el profesor
aragonés hace una fuerte critica a linea jurisprudencial mantenida).

Todos estos supuestos permiten al autor hacer una sintesis de los elementos
mantenidos por la jurisprudencia consolidada de su pais (principalmente
mantenida por el Tribunal Supremo). Asi, considera que este instituto se
encuentra fundado en una tesis igualitarista del principio de equidistribucion de
beneficios y cargas contenida en el respectivo planeamiento. La concrecion de
este principio anterior daria cobertura juridica a la aparicion de las vinculaciones
singulares urbanisticas.

Esta tendencia jurisprudencial es abiertamente criticada por el autor
por estimar que no responde a una idea que supere lo solo espacial (como
Unico criterio para identificar la vinculacion singular), estableciéndose asi una
vision plana de las ciudades (sin variedad de edificabilidad y usos) y que no
permite distinguir entre los diversos supuestos de propiedad urbana estatutaria
(los cuales todos deben estar debidamente protegidos). Es mas, en la obra se
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considera que las previsiones y el mantenimiento planificador de usos debe
tener un limite (la mentada viabilidad econdmica del destino del inmueble).

A partir de esta critica muy bien sustentada, el libro entra en su parte
esencial y culminante. La fundamentacion de una teoria alternativa sobre el
instituto que se justifica desde: (i) un alcance mis modesto del principio de
equidistribucion de beneficios y cargas en los casos concretos; (ii) la conexion de
las vinculaciones singulares con el contenido juridicamente tutelado del derecho
de propiedad, y, por ultimo; (iii) el establecimiento detallado y escrupuloso de la
funcion social de la propiedad urbana. Todo esto deberia eliminar las tensiones
espacio-tiempo del derecho y permitiria manejar una pluralidad de criterios
para detectar y aplicar la institucion.

Debe rescatarse del libro comentado ese intento por mostrar nuevos datos
juridicos ante las tesis dominantes jurisprudenciales (que siempre imponen
aprovechamientos de edificacion semejantes a predios colindantes), contenido
que lo convierte en una obra de innovacién urbanistica y busqueda de un
equilibrio siempre sinuoso pero necesario (entre politicas urbanas que respeten
los derechos de propiedad, la idea de una ciudad heterogénea y diversa con
sellos propios, que debe hacer todo lo posible por conservar su pasado y cuya
Administracion publica local debe aplicar vinculaciones singulares justas que
indemnicen a los damnificados por un planeamiento municipal que formula
dafios concretos).

Debo recordar, sin neutralidad alguna dada mi cercania amical, intelectual
y de formacion doctoral con el profesor Lopez-Ramoén, que nunca ha dejado
de crear nuevas teorias en la mayoria de los trabajos que publica. Su afan de no
quedarse quieto ante lo existente y de siempre considerar que debe discutirse
todo, da herramientas para la formacién de otros e inspira a sus colegas (y
exdiscipulos). De alguna manera, y creo que, sin pretenderlo, el autor cumple
con la vieja méxima agustina de las confesiones (nunca llegaremos al objetivo
porque este siempre esta mas all4; sin embargo, debemos luchar toda la vida por
alcanzarlo).
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INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

1. Temas de interés. La Revista de Derecho publica trabajos de investigacion
originales sobre cualquier rama del derecho, pero en cada numero se dara
preferencia a un tema especifico anunciado con antelacion, alrededor del cual se
procurara que gire la mayoria de los trabajos publicados en ¢l.

2. Envio de trabajos. Solo serdan admisibles trabajos inéditos. Si, entretanto,
llegaren a ser publicados en otro lugar, los autores deberan notificar ese hecho
a la Secretaria de inmediato, a fin de retirarlos de nuestra publicacion, de ser
aun posible. Los trabajos se enviaran en lengua castellana o inglesa, escritos en
Microsoft Word o en formato compatible. Se hardn llegar por correo electronico
al director o a la secretaria de la revista, a las siguientes direcciones: alvaro.
zegarra@udep.edu.pe o anacecilia.crisanto@udep.edu.pe. Solo se tomarian en
cuenta aquellos trabajos que se hayan enviado, directamente, a las direcciones de
la Revista antes indicadas.

De manera excepcional, se aceptaran trabajos ya publicados. A estos trabajos se
les aplicara también, mutatis mutandis, el procedimiento descrito en el punto 6.

3. Formato. Los originales deberdn presentarse en idioma espafol o inglés y
cumplir los siguientes parametros:

- Interlineado: espacio y medio

- Letra: Times New Roman

- Tamano: 12 puntos

La extension total del trabajo no serda menor del 20 ni mayor de 40 paginas, o
entre 10,000 y 12,000 palabras, incluidas las notas a pie de pagina.
La primera pagina incluira la siguiente informacion:

- Titulo del trabajo.

- Nombre, filiacién académica y direccion de correo electrénico del autor o de
los autores.

- Dos restimenes estructurados, uno en espafol y otro en inglés, de unas 250
palabras cada uno, que deberan contener: objetivos del estudio y sus alcances,
metodologia empleada y una breve mencién de las conclusiones principales.
No debe contener informacién que no aparezca en el texto principal.

- Tras el resumen, se consignardan de tres a cinco palabras clave (en los dos
idiomas).

- Finalmente, un sumario dispuesto en forma horizontal, con cuatro niveles
como maximo (1., 1., A), a), segin el modelo siguiente:

[. TITULO EN VERSALES, NEGRITA Y CURSIVA. 1. TITULO EN
VERSALES Y CURSIVA. A) Titulo en cursiva. a. Titulo sin cursiva.
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4. Normas de edicion

a)

b)

9

d)

En general, los datos académicos y correo electrénico del autor seran el
primer pie de pagina precedido de un asterisco (*). Los agradecimientos y
aclaraciones —si los hubiera—, seran el segundo pie de pagina precedido por
doble asterisco (**).

Los autores utilizardn el sistema de citas APA.

Para ello puede revisar la siguiente guia:

http://www.biblioteca.udep.edu.pe/wp—content/uploads/2011,/02/Guia-
ElabCitas—y—Ref-Estilo-APA.pdf

Las notas a pie de pagina se utilizardn para ampliar alguna informacién que no
pueda incluirse en el texto principal, como explicaciones o fuentes adicionales
de informacion. Las referencias bibliograficas sin desarrollo deben insertarse
en el texto principal y entre paréntesis. Ejemplo: (Sempere, 2009, p. 50).

Cada nota debe ir sefalada en el texto con un numero arabigo elevado y ese
mismo numero debe identificar la nota al pie de la pagina respectiva.
La letra debe ser de 10 puntos a espacio simple.

Sobre las conclusiones, todas las colaboraciones, salvo las recensiones, deben
contar con un apartado final de conclusiones.

Se incluird una bibliografia al final de cada colaboracion debe incluirse una
lista de la bibliografia utilizada, por orden alfabético.

5. Resefas. La Revista de Derecho acepta recensiones sobre libros u otros trabajos

académicos de importancia; la extension de las recensiones no debera superar las
5 paginas.
6. Sistema de arbitraje y proceso de publicacion. El Consejo de Redaccién

decidira la publicacion de los trabajos previo informe favorable de evaluadores

externos anénimos, a través de un arbitraje simple ciego (el autor no conoce la

identidad del arbitro).

Luego de recibidos los trabajos, seran revisados para la verificacion de
originalidad y eventual deteccion de plagios, asi como para comprobar si
cumple con el formato y sistema de citas requeridos.

Si el resultado de la revisién es positivo, se procede a enviar el trabajo a los
evaluadores. Los evaluadores emiten un informe indicando alguna de las
siguientes opciones:

Aceptado tal y como esta
— Aceptado después de que sea revisado por el autor
— Revisar y volver a evaluar

— Rechazado

Se comunica al autor la opcién y/o comentarios del evaluador y se procede segtiin

sea el caso.
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e Si el resultado de la revision es negativo por deteccion de plagio, se procedera
segun las reglas de ética que sigue la revista.

e Si el resultado de la revision es negativo por no cumplir con el formato y el
sistema de citas requeridos, se comunicard al autor para que vuelva a enviar su
trabajo previa subsanacion.

Los autores de los articulos aceptados podran ser requeridos para la correccion

de pruebas de imprenta, que habran de ser devueltas en el plazo de 5 dias

habiles. No se permitiran cambios sustanciales en esta etapa, debiendo limitarse
las correcciones a aspectos formales, ortograficos y de redaccién.

7. Deteccion de plagio. La recepcion de trabajos y su posterior publicacion se basan
en el principio de honestidad. No obstante, el Consejo de Redaccion utilizara la
herramienta Turnitin para la verificaciéon de originalidad y eventual deteccion de
plagios antes de trasladar los trabajos a arbitraje.

8. Etica en publicacion. La revista se adhiere a las reglas de ética del Commitee
on Publication Ethics (COPE), y concretamente procurard seguir, en la medida
aplicable, los procedimientos descritos en los diagramas de flujo publicados por
esa institucion en castellano, en la direccion electrénica: https://publicationethics.

org/files/Spanish%20%281%29.pdf.

9. Copyright. Por el hecho de entregar su contribucion, los autores ceden al
Consejo de Redaccion los derechos de reproduccion de los textos admitidos
en la Revista de Derecho u otras revistas cientificas; concretamente, el derecho a
publicarlos en las versiones impresa y digital de la revista, asi como en bases de
datos y demas colecciones en que esta se encuentra indizada.

10. Advertencia. Cualquier incumplimiento de las presentes normas constituira
motivo para el rechazo del original remitido.
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INSTRUCTIONS FOR AUTHORS

1. Topics of interest. The Rewvista de Derecho publishes original research papers
about any branch of the Law. Nevertheless, the preference is that each edition of
the Revista de Derecho (and, therefore at least most of the papers published therein)
covers a specific topic, as determined by the editor and informed in advance.

2. Submission of originals. Each edition of the Revista de Derecho only includes
unpublished papers. If a submitted paper is published elsewhere, the relevant
authors must notify the Secretariat of such situation. The Secretariat could decide
to not include said paper in the relevant edition. By way of exception, works that
were previously published may be admitted for review by the editor. Nevertheless,
the procedure referred to in paragraph 6 will also be applied to these works, to
include all necessary adaptations, if applicable. All papers must be sent in Spanish
or English, written in Microsoft Word or compatible format. They are to be sent
by e-mail to the Director or the Secretariat of the Revista de Derecho to the
following addresses: alvaro.zegarra@udep.edu.pe or anacecilia.crisanto@udep.
edu.pe. Only the papers directly submitted to these addresses will be admitted
for review.

3. Format. Originals must be submitted in Spanish or English and comply with

these parameters:

- Row spacing: 1.5

- Font: Time New Roman

- Size 12 points

- Length: Not less than 20 pages and no more than 40, or from 10,000 to up to
12,000 words (including footnotes).

First page must include the following information:

- Paper’s title

- Author’s or authors’ name, academic background, and email address.

- Two structured Abstracts, one in Spanish and one in English, with a length of
around least 250 words each. Such abstracts must include: research’s purpose
and scope, methodology and conclusions. Information not included in the
research paper must be excluded.

- Following the Abstract, include from three to five keywords, in both Spanish
and English languages.

- Finally, a horizontally-oriented Summary, with four list levels at most
(L.1.A.a), according to the following:

I. TITTLE IN SMALL CAPS, BOLD AND ITALICS. 1. TITLE IN SMALL
CAPS AND ITALICS. A) Title in italics. a. Title without italics.
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4. Editorial Guidelines

a)

b)

V)]

d

As a rule, an author’s academic background and email address must be
indicated in the first footnote and marked by an asterisk (*). Acknowledgements
and clarifications -if applicable- should be placed within the second footnote,
marked by a double asterisk (**).

Authors shall use the APA system of citation.

Authors must refer to the following guide:
http://www.biblioteca.udep.edu.pe/wp-content/uploads/2011,/02/Guia-
ElabCitas-y-Ref-Estilo-APA.pdf

Footnotes will be used to elaborate on data not to be included in the main
text, such as further clarifications or additional sources of information.
Bibliographic references not further elaborated should be inserted in the main
text, in brackets. E.g.: (Sempere, 2009, p. 50).

Each footnote must be marked in the main text with a superindex arabic
number, and that same number shall mark the footnote at the bottom of the
relevant page.

Font of the footnotes shall be 10 points at single space.

Conclusions. All research papers must include a final paragraph containing its
conclusions. Reviews of other works are excluded from this rule.
Bibliography. At the end of each research paper a list should be included of
the literature used, in alphabetical order.

5. Reviews of books or other academic papers The Revista de Derecho accepts
reviews on books or other academic papers of significance; the extension of such

reviews should not exceed of 5 pages.

6. Submitting procedure and peer review. The Editorial Board will decide the
publication of the papers upon reception of a favourable report from external
anonymous evaluators, following a single-blind peer review system (i.e., each
author doesn’t know reviewer’s identity).

After submission, every paper will be run on a originality-verification system

to detect plagiarism. This preliminary review may also be used to verify

compliance with formatting and citing requirements.

Following a positive preliminary review, the papers will be sent to the

corresponding reviewers. Reviewers will issue their opinion on the paper,

which could be any of the following:

— DPaper accepted as drafted.

— Acceptable after some recommended modifications are implemented by
the author.

— Dotentially acceptable after re-elaboration and another review.

— Rejected.
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These recommendations and comments by the reviewer will be notified to the

author who may or may not incorporate them for further publication.

¢ If at the preliminary review or at any other stage a case of suspected plagiarism
is raised, the Board will proceed according to the ethical rules followed by the
Revista de Derecho.

¢ Following a negative preliminary review on the grounds of a lack of compliance
with the formatting and citing requirements of the Revista de Derecho, authors
will be required to amend and resubmit their work.

Authors of the accepted papers could be required for the correction of proofs,

to be returned within 5 days. Substantial changes won’t be allowed at this stage,

and corrections should be limited to format, orthography or drafting style.

7. Detection of plagiarism. Paper submission and subsequent publication
procedure is founded on honesty and trust. The editorial Board will rely on the
Turnitin utility tools in order to verify the required originality of the submitted
papers and, eventually, detect possible cases of plagiarism, before the papers are
sent to peer-reviewers.

8. Publication Ethics. The Revista de Derecho adheres to the rules of the Commitee
on Publication Ethics (COPE), and will strive to follow to the utmost practicable

extent the procedures outlined in the flowcharts published by it in Spanish, at
https://publicationethics.org/files/Spanish%20%281%29.pdf.

9. Copyright. By submitting their papers, authors bestow on the Editorial Board
all of their reproduction rights of the accepted papers, be it in the Revista de
Derecho or in other academic journals; in particular, the right to publish them
in the printed and digital issues of the Review, as well as in databases and other
collections in which it is indexed.

10. Warning. Any breach of these rules constitutes grounds for the rejection of
the submitted papers.

292










