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Por: THE FUNDAMENTAL OF ETHICS, EN: A.

MASFERRER, "CRIMINAL LAW AND
MORALITY IN THE AGE OF CONSENT".
Carpintero Benitez* INTERDISCIPLINARY PERSPECTIVES, PP.
171-189.

Francisco

Resumen

Una doctrina sobre los fundamentos de la ética ha de ser una reflexion sobre la
Ley Natural. Ciertamente, cabe hablar de principios o valores que se
consideran especialmente importantes y que pueden recibir el nombre de
valores superiores o democraticos. Pero no son un fundamento sélido, y todos
conocemos varios de estos valores que han perdido buena parte de su vigencia
en los ultimos anos. Por ejemplo, recientemente, la ONU insta a los Estados a
que tomen medidas sobre las confesiones religiosas para que estas acepten las
leyes LGTBI.

La doctrina sobre la Ley Natural quedé establecida en los siglos XIII y XIV,
primero con Tomds de Aquino y, mas tarde, con Juan Duns Scoto. Los
nominalistas como Scoto establecieron realidades del mismo tipo que los
valores contemporaneos: los principios morales que han de informar al
derecho son contenidos mentales que, simplemente, ‘estdn’ en nuestra razon.
Francisco Suarez, con su nominalismo, lanz6 a la Edad Moderna esta teoria a
comienzos del siglo XVII.

La explicacion de Tomas de Aquino fue poco aceptada, quiza poco entendida
por falta de estudio, y fue olvidada. Al final del proceso historico permanecio
la idea de una Ley Natural que era un ordenamiento eterno e inmutable,
porque, como explico Sudrez, “Dios no puede contradecirse”. Poco mas tarde,
los creyentes insistieron, poco matizadamente, en el fundamento
estrictamente metafisico de la Ley Natural.

* Catedratico Emérito de Filosofia del Derecho. Ejerci6 en las Universidades de Salamanca, Valladolid,
Navarra y Cadiz. Correo electrénico: https://franciscocarpintero.com/contacto.html

Recibido: 19 de marzo de 2024 Aceptado: 28 de octubre de 2024
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Francisco Carpintero Benitez

Abstract

A doctrine concerning the foundations of ethics must be regarded as a
reflection upon Natural Law. It is indeed possible to discuss principles or values
deemed to hold particular significance, often referred to as superior or
democratic values. Nonetheless, such values do not constitute a solid
foundation, as it is well established that numerous values of this nature have
experienced a decline in relevance in recent years. For instance, the United
Nations (UN) has recently urged States to adopt measures ensuring that
religious denominations comply with LGTBI legislation.

The doctrinal basis of Natural Law was formulated during the 13th and 14th
centuries, initially by Thomas Aquinas and subsequently by John Duns Scotus.
Nominalist philosophers, such as Scotus, conceived realities akin to
contemporary values, asserting that the moral principles that should inform
the law are mental constructs inherently present in human reason. Francisco
Suarez, adhering to nominalist principles, introduced this theory into the
Modern Era in the early 17th century.

The explanation proffered by Thomas Aquinas did not achieve widespread
acceptance, possibly due to a deficiency in comprehensive study, and
eventually fell into obscurity. In the culmination of this historical process, the
notion of Natural Law as an eternal and immutable ordinance prevailed, on the
basis that, as Sudrez elucidated, "God cannot contradict Himself." Shortly
thereafter, adherents emphasized, albeit with limited nuance, the strictly
metaphysical foundation of Natural Law.

Palabras clave: Ley Natural, valores superiores, ética.

Keyworks: Natural Law, higher values, ethics.

Sumario
I. LOS FUNDAMENTOS DE LA ETICA. II. DOS FILOSOFIAS, DOS ESCUELAS.
1. ARISTOTELISMO. 2. NOMINALISMO. 3. LA SEGUNDA ESCOLASTICA
ESPANOLA. III. IMPLICACIONES PARA LA POSTERIDAD. IV.
BIBLIOGRAFIA.
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The Fundamental of Ethics, en: A. Masferrer, "Criminal Law and Morality in the Age of Consent".
Interdisciplinary Perspectives, pp. 171-189.

L LOS FUNDAMENTOS DE LA ETICA

Comenzar un estudio sobre las relaciones entre el derecho y la moral implica
moverse sobre una amplia base de preconocimientos, porque ha sido uno de los temas
mas zarandeados en los siglos XIX y XX!. Como no es posible hacer una historia
doctrinal de este tema, ni siquiera a lo largo de la Edad Contemporadnea, parece mas
procedente limitar el objeto del estudio a una alusion historica al proceso que ha
creado la visién actualmente dominante sobre los fundamentos de la moral, es decir,

de las razones por las que la moral obliga.

Ya que hablo de fundamentos, es procedente ante todo distinguir entre moral
y ética. La moral estd compuesta por el conjunto de reglas que prohiben mentir o
robar. La ética consiste en los estudios tedricos que hacemos, normalmente en las
Universidades, sobre los fundamentos, alcances o limites de las reglas morales. Por lo
general la moral se compone de reglas inmediatamente vinculantes, y por eso nadie
se plantea por qué no debe robar. La ética, al estar constituida de explicaciones

abstractas sobre las reglas de la moral, no posee este caracter vinculante.

Hoy se usa la palabra ética para referirse a lo que siempre hemos llamado moral.
Se trata de una simple sustitucion de términos ya que, en la realidad cotidiana, las
personas que usan el término de ‘ética’ lo estdn utilizando del mismo modo cémo se
usaba antes la palabra ‘moral’. El motivo para esta sustitucién reside en que la
expresion moral designa o connota dogmatismos o actitudes inquisitoriales. Asi,
frente a la vieja moral de contenidos muy exigentes, inmutables, etc., la ética actual

nos sitta ante una forma de vida mas amable y mas concorde con el espiritu de

LEl lector disculpara un tomo como egocéntrico en las citas. Sucede que los temas fundamentales de la
reflexién sobre el derecho han sido asumidos por el Autor de estas lineas y lo que él haya considerado
que hay de interesante en otros estudios, eso ha sido asumido en las obras suyas citadas.
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tolerancia que recorre hoy las formas democraticas. (Aunque, con esta disociacién
entre moral y ética estamos ante una filosofia de doble lenguaje porque, cuando
quieren sus representantes, usan el dogmatismo y la inmutabilidad de las reglas de la
‘ética’ del mismo modo que los antiguos moralistas cuando aplicaban las exigencias
de la moral. Lo que nos indica que hemos avanzado muy poco en la indagacién tedrica

de las reglas que han de regir nuestra conducta).

Parece que la tarea mas inmediata es preguntarse por las razones que han
vuelto tan desdenable a la moral, es decir, a las notas negativas que conlleva este

término.

1L DOS FILOSOFIAS, DOS ESCUELAS

Nosotros, en plano siglo XXI, somos herederos de pleno derecho de
explicaciones filoséficas que se desarrollaron hace siglos. Este es un hecho extrano
porque los conocimientos sobre la fisica avanzan con bastante rapidez: baste observar
como se ha desarrollado la informatica en los ultimos veinte anos; pero los
conocimientos sobre nosotros mismos, sobre lo que somos y lo que podemos llegar a

ser, estaban ya planteados desde antiguo.

Decia que somos herederos de las explicaciones de pensadores de otros
tiempos, y esto es bueno y es malo. Es bueno porque los interrogantes sobre lo que es
el hombre, durante tanto tiempo, muestran una continuidad sustancial en torno a los
principales problemas humanos, y gracias a esto es mucho lo que tiene ya ganado el
investigador actual. Aparece la cara negativa de esta continuidad en la reflexién sobre
el hombre especialmente cuando algunas de las filosofias se enquistan en las
Universidades y generan modos de pensar que discriminan las categorias que han de

ser usadas en el discurso filos6fico y antropoldgico, excluyendo otras explicaciones:
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The Fundamental of Ethics, en: A. Masferrer, "Criminal Law and Morality in the Age of Consent".
Interdisciplinary Perspectives, pp. 171-189.

esto arrastra consigo un empobrecimiento cultural. El ‘positivismo’ no instala hechos

en lugar de lucubraciones, sino solamente unas teorias sobre otras.

Hablaba de controlar las categorias que pueden ser usadas validamente en el
discurso antropoldgico. Estas categorias o nociones se manifiestan y se usan en
palabras, que pueden ser llamadas conceptos, ideas, a veces postulados, y de otros
modos: en cualquier caso, son palabras y nociones que reclaman para si la exclusividad
de la legitimidad del discurso filoséfico, de forma que las filosofias que no las usen,
aparecen ipso facto, deslegitimadas?. La Escuela que va en cabeza en cada momento
busca imponer sus categorias, las que se expresan en su argot, y el control por el
idioma es el control que se busca para toda la filosofia posible. Si alguien tiene dudas
sobre esto ultimo, solo tiene que leer a Locke o Hume. Ellos conocian la filosofia
escoldstica, en la que habian sido formados. También Hobbes conocia esta filosofia y
la usé inconscientemente. Una vez instalados en el idioma escolastico, que era
entonces universalmente inteligible, ese idioma filoséfico fue utilizado para
destruirse él a si mismo. Esto no pasa de ser una ingenuidad, pero basta comprobar el

éxito de David Hume para comprender que existian y existen muy fuertes intereses

2 Sobre este hecho, vid. mi estudio La crisis del Estado en la Edad Posmoderna, Thomson Aranzadi, Cizur
Menor, 2012. Publicaciones mds sencillas son Métodos cientificos y método del derecho: una historia
superada, en “Persona y Derecho” 62 (2010/1) pp. 20-58. Crisis de la ciencia, crisis del escepticismo ético,
en “Dikaion” (Univ. de La Sabana, Chia, Colombia) pp. 11-52. ;Pueden las teorias sobre la justicia sustituir
a la doctrina de la ley natural?, en “Persona y Derecho” 66/67 (2012) pp. 315-352. Estos tres tltimos
articulos estan disponibles en franciscocarpintero.com.
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para desacreditar a la filosofia anterior. Con razo6n habla Ollero, para referirse a ellos,

de “filosofias de doble lenguaje”?, y Massini de “esquizofrenia”*.

Esa filosofia anterior que requeria ser destruida es la que genéricamente
llamamos la Escoldstica. Es una corriente filos6fica que no puede ser descrita —ni
aludida- en su conjunto, como formando una unidad, porque estuvo compuesta por
varias corrientes doctrinales que eran incompatibles entre si, todas ellas activas en la
Baja Edad Media y buena parte de la Modernidad®. Extremando mucho la exposicién
del tema, no es incorrecto indicar que coexistieron, de forma poco pacifica, dos

grandes lineas de pensamiento.

Una fue la nominalista o nominal, a cuya cabeza estuvo Juan Duns Scoto;

perdur6 de hecho (aunque sus iniciadores medievales no fueran aludidos

% Carlos Massini hace notar esta paradoja de los relativistas que, sin embargo, si afirman los derechos
humanos. Es la actitud paraddjica de los que mantienen que los derechos son indemostrables, etc., pero
dan por supuesto, sin embargo, que son deseables. Vid. Los derechos humanos en el pensamiento actual,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 137. Ya ha explicado en la pagina 104 que habria que entender,
de acuerdo con estos relativistas, que s6lo podriamos defender a los derechos casualmente.

Andrés Ollero llama a esta actitud “Cultura de doble lenguaje”. Vid. Derechos humanos. Entre la moral y
el derecho, UNAM, México DF, 2007, p. 240. Anade que “Ser positivista y riguroso a la vez, resulta facil
cuando se esta dispuesto a suscribir que las exigencias éticas (tanto las propiamente morales como las
juridicas) no son susceptibles de fundamentacién racional alguna; algo tan renido con la realidad
cotidiana del derecho, como para asumir que los jueces no pueden emitir ‘juicio’ alguno”. Op. cit., pag.
318. Se remite a R. L. Vigo, que escribe que “Nos parece bastante evidente que el iuspositivismo se
mueve mas comodo en el mundo académico que no entre los operadores juridicos y la concreta realidad
juridica”. Vid. El jusnaturalismo actual. De M. Villey a . Finnis, Fontaneda, México, 2003, p. 200.

4 Massini escribe que “La afirmacién simultanea: i) de la cognoscibilidad veritativa de las exigencias de
la justicia, y ii) de la total independencia del derecho respecto de esas exigencias, conduce inevitable a
una especie de esquizofrenia intelectual, segin la cual existiria un deber estricto de obedecer un
mandato que se reconoce objetivamente —con pretensiones de verdad- como grave y evidentemente
inicuo. La realidad es que existe en el intelecto humano una exigencia intrinseca de unidad, un
requerimiento de coherencia que transforma en irrealizable la pretension de sostener dos afirmaciones
que implican de un modo estricto una insalvable contradiccién”. Constructivismo ético y justicia
procedimental en John Rawls, Unam, México, 2004, p. 67.

* Vid. mis estudios La ley natural. Historia de un concepto controvertido. Encuentro, Madrid, 2008. Mas
completo La ley natural. Historia de una realidad inacabada, UNAM, México, 2013.
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The Fundamental of Ethics, en: A. Masferrer, "Criminal Law and Morality in the Age of Consent".
Interdisciplinary Perspectives, pp. 171-189.

expresamente) hasta finales del siglo XVII y en ella estaban formado los fil6sofos a los
que aludi lineas arriba; se inspiraron en ella fundamentalmente para disponer de
categorias o nociones que les permitieran rechazar a la metafisica. Al decir que se
inspiraron en los autores escolasticos no pretendo indicar que siguieran expresamente
a Duns Scoto o Gabriel Biel, cuyas obras posiblemente nunca habian leido y que quiza
si apenas les habia llegado el recuerdo de su nombre. Tenian a Molina y a Suarez que
suplian eficazmente, de hecho, a los autores anteriores. Y aunque los conocieran, no
podian citarlos, porque si un autor progresista del siglo XVII hubiera citado a un
escolastico medieval o a un espanol del siglo XVI, esto le habria supuesto una

descalificacién fulminante.

La otra corriente era la aristotélica, que Tomdas de Aquino desarroll6 mas
ampliamente®. El aristotelismo fue mal conocido en las Escuelas, y las explicaciones
de Aquino fueron un apdsito en las culturas de las Edades Media y moderna.
Curiosamente, muchos filésofos y teélogos lo citaron mdas tarde con frecuencia e,
incluso, algunos dijeron que querian desarrollar la filosofia “de Santo Tomas”. Pero
los filésofos que si conocieron a Aristételes —base imprescindible para el
conocimiento de la filosofia moral de Aquino- fueron los comentadores alejandrinos,
Filopdn, Simplicio y, especialmente, Alejandro de Afrodisias. Y esto fue asi hasta tal
punto que es aconsejable leer a estos fildsofos antes y después de la lectura del de
Aquino: en un primer momento allanan el camino para entenderlo y, mas tarde,
proporcionan una vision de conjunto que no siempre es facil de entender en la

extension y complejidad de la obra tomista. Con el tiempo publicaron espanoles,

¢ Tomds de Aquino ante la Ley natural, en “Dikaiosyne” 8 (2002) pp. 11-60. Los principios de la justicia en
Tomds de Aquino, en “Ars Juris” 29 (2003) pp. 13-117. Sobfre un tema especialmente discutido, La
mutabilidad de la ley natural en Tomds de Aquino, en “Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto”
LXVII (2000) pp. 470-530. Disponibles en franciscocarpintero.com
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normalmente en el siglo XVI, pero el seguimiento que hizo de Aquino cada uno de

ellos fue muy distinto’.

Dejemos de momento asi el tema: desde el siglo XIII al XVII las Escuelas de
Filosofia se vieron escindidas, y muchas veces enfrentadas, ante dos culturas
filosoficas, éticas y teoldgicas a las que, sin embargo, damos el nombre comin de

Escolastica?.

Esta escision ha sido fundamental en el decurso general de las doctrinas éticas,
no tanto por su division como por el hecho, tan frecuente, de hacer atribuido a una lo
que es propiedad de la otra. Efectivamente, con el tiempo, cada una de ellas ha sido
desfigurada anadiéndole matizaciones y tesis fuertes que provenian del bando
contrario de modo que, finalmente, las Universidades lograron un mixtum compositum
de poca calidad. El lector no debe extranarse ante este hecho; puede considerar, por
ejemplo, que en bastantes manuales de historia de la filosofia son expuestos, como
formando una linea de progresion Unica, Fichte, Schelling y Hegel. Pero Hegel no
aceptod, ni remotamente, el idealismo de Fichte ni tampoco trivializé sus explicaciones
seguln el nivel que marcé Schelling. Y, sin embargo, son presentados como formando
una cadena de filésofos todos igualmente idealistas. Si conocemos tan mal el siglo
XIX, no hay que extranarse del desconocimiento de ese movimiento tan

especialmente complejo y que durd tantos siglos, como fue la Escolastica.

"Vid. mi estudio La crisis del derecho en los escoldsticos espanoles del siglo XVI, editorial Sindéresis, 2019.
8 Para una visiéon de conjunto, vid. mi estudio Desarrollo histérico de la idea de ley natural (Edad Moderna),
en “El sentido de la libertad”, F. J. Contreras (ed.), Stella Maris, Barcelona, 2014, pp. 63-128.
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1. ARISTOTELISMO

Al hablar del aristotelismo es necesario exponer a Tomds de Aquino, que
refundio los textos de su Maestro y ofrecié finalmente una sintesis que desborda los

escritos de Aristoteles®.

El expone, del modo mds amplio, las fuentes de la moral y de la justicia (pues
la justicia es un sector de la moral), en la “Suma teoldgica”, I-1I, q. 94, art. 2. Explica
que el orden de los preceptos de la ley natural sigue el orden de las inclinaciones
naturales del hombre. La primera inclinacién, comin a todos los seres vivientes, es
conservarse en el ser. La segunda forma el grupo de los instintos que tenemos en
comun con los animales, como es la unién del macho con la hembra. El tercer grupo
es el que viene constituido por las exigencias de la condicion racional del hombre,
como es vivir en sociedad o el deseo de conocimiento. (Notemos que eleva el

conocimiento a un derecho humano, ya en el siglo XIII).

Sucede que los fundamentos de la ética tomista se mueven muy al nivel del
suelo y, por asi decir, saben a barro. El quiere explicar hechos. El de Aquino no se
remonta a un misterioso mundo nouménico, sea de realidades metafisicas (como
hicieron mas tarde Gabriel Vazquez de Belmonte y Luis de Molina), ni tampoco a un
universo de normas que se suponen promulgadas por Dios, como hicieron los

nominales y, mas tardiamente, Francisco Sudrez. Su estilo aristotélico le lleva a

° Para esta exposicién resumida del texto tomista, vid. mis estudios Justicia y ley natural: Tomds de
Aquino, y los otros escoldsticos, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad
Complutense, Madrid, 2004. El desarrollo de la facultad individual en la Escoldstica, en F. Carpintero (ed.),
“El derecho subjetivo en su historia”, Universidad de Cadiz, 2003, pp. 35-288. Estos estudios se
encuentran disponibles en la web franciscocarpintero.com.

La ley natural. Historia de un concepto controvertido, Encuentro, Madrid, 2008. La ley natural. Historia de
una realidad inacabada, UNAM, México, 2013. Sobre la ley natural. Una historia controvertida, Ideas y
Libros Ediciones, Madrid, 2017.
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examinar al hombre real, al ser que posee la forma (el alma) del hombre, y encuentra
en él tanto tendencias en comun con los otros seres vivos como inclinaciones que son
especificamente humanas: el hombre depende de toda su constitucién y sus derechos
resultan de toda su forma de ser. No buscé construcciones doctrinales coherentes sino

la explicacion de hechos.

Nos interesa ahora este tercer grupo de tendencias propiamente racionales. El
mantiene que el ser humano conoce (muy rudimentariamente) como distinguir lo
bueno y lo malo mediante una participaciéon de su razo6n en la razén de Dios, y a esta
‘participatio’ la llama a veces ley natural'. Este era el momento de la ratio participata.
Por esto, todos conocen la obligatoriedad del principio pacta sunt servanda, entre otros
muchos. Desafortunadamente, han sido varios los autores que dnicamente han
retenido este momento ‘participativo’ y que definen lo que lo que es la ley natural
solamente por esta participatio, siendo asi que Tomas rehtye el término usual (lumen)
para recalcar la poca calidad de esta participacion. En este momento la razén se
comporta pasivamente, ya que se limita a conocer lo que le viene desde una instancia
superior. Pero estos primeros principios nos abandonan pronto y entonces la razén ha

de trabajar por si misma, combinando principios y consecuencias de sus aplicaciones;

10 E] sintetiza su doctrina sobre este tema exponiendo que “Quia vero forma est principium actionis,
necesse est quod omne illud quod ex abundanti participatione influxus superioris agenti acquirit
actionem ejus, habeat duas actiones: unam, scilicet, secundum propriam formam; aliam, vero,
secundum formam participatam a superiori agente: sicut cultellus ignitus secundum propriam formam
incidit; inquantum vero est ignitus, urit. Sic igitur et supremorum intelligentiarum unaquaeque, quae
divina dicitur, habet duplicem actionem: una quidem inquantum participat abundantem bonitatem
divinam; alia autem secundum propriam naturam”. In Librorum de causis Expositio, Marietti, Torino,
1972, § 386.
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a este segundo momento racional lo llama ratio essentialiter'!, es decir, el momento de

la ‘esencia racional’ o de la razén funcionando segin sus propias leyes'2.

Esta ratio essentialiter tiene que calcular lo que mejor le va al hombre de acuerdo
con los fines humanos. Pues la antropologia aristotélica, y especialmente la tomista,
sirven de base para una ética de fines. El explica reiteradamente que Dios no mueve el
mundo mediante O6rdenes o mandatos, sino estableciéndole fines!3. Este
planteamiento de la base Gltima de la ética sitia al ser humano en un terreno bastante
dinamico, ya que él no s6lo ha de cumplir, sino que ante todo ha de descubrir, a veces
guiado por los principios que provienen de su participacion en la razén de Dios, y a
veces mediante esa ratio essentialiter que calcula los principios en su pureza y las
consecuencias de las aplicaciones de esos principios. Pues la ética tomista es
consecuencialista, ya que tiene en cuenta tanto los principios primeros como las
consecuencias que se seguirdn previsiblemente desde la aplicacién de esos principios.
Como ensefiaba Alvaro d’Ors, el juez ha decidir a la vista de los efectos reales que

conllevara su decision.

1 Son numerosos los textos tomistas que exponen la diferencia entre el conocimiento de los primeros
principios, que es tarea de la synderesis, y de las conclusiones a las que llega el hombre razonando,
mediante la aplicacién de aquellos prima principia. Una explicacién amplia, contrastando la conciencia
con el libre arbitrio, vid. In IV_Sententiarum (In Primum et Secundum Sententiarum), Tomus Sextus,
“Opera Omnia”, Romae, 1570, L. II, Dist. 39, g. 1, art. 2.

Pues una es la ratio participata, y otra los resultados a los que llega la razén cuando obra esencialmente.
La vertiente de la raz6n que Tomads llama ‘ratio essentialiter’ ha de proceder “secundum naturam rerum,
de similibus ad similia” para que el hombre persiga bienes propiamente humanos, esto es, sin alejarse
de lo que él ya es. La regla de oro de Tomas en estas materias es la que podriamos enunciar como el
tratamiento subiectam materiam, que implica que no podemos pedir o exigir mas que aquello que es
propio de la materia que estudiamos. Vid., entre otros lugares, In decem libros Ethicorum Aristotelis ad
Nicomachum Expositio, Marietti, Torino-Roma, 1964, § 135, en donde escribe que “In singularibus
subiectam materiam, prout scilicet proprium est illi doctrina, quae circa illam materiam versatur”.

12 Mi estudio Persona humana y prudencia juridica, en “Ars Juris” 18 (1998) México D. F., pp. 11-38.
13Vid., entre otros muchos lugares, Liber de Veritate Catholicae Fidei contra errores infidelium seu “Summa
contra Gentiles”, Marietti, Torino-Roma, 1961, § 2724-2725. O bien Suma teoldgica, 1, q. 105, art. 4.
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Si el hombre pudiera conocer acabadamente lo que son las cosas —es decir, lo
que es la realidad- sabria inmediatamente su lugar y sus fines en el mundo, pero éste
no es su caso, porque él mantiene que Unicamente conocemos lo que son las cosas
mediante algunos de sus efectos*. Aunque él mantenga la posibilidad de un
conocimiento metafisico, ese conocimiento no le informa de lo que ya hay y es: la

averiguacion de la verdad (tedrica) es una tarea que el ser humano tiene por delante.

La ratio essentialiter se despliega, ademas, en el momento de calcular lo que en
cada caso concreto, una persona debe a otra. Cada persona, en sus relaciones con las
demads, ha de alcanzar un ‘punto medio’, llamado ‘justo medio’ (no demasiado mucho,
no demasiado poco), y para esto propone lo que él llama el criterio de medium rei.
Entenderemos mejor este criterio comparandolo con el criterio que usa la moral, al
que llama medium rationis. El medio de la moral depende en mayor medida de las
posibilidades personales o individuales de cada cual, pues lo que seria demasiado
comer para Flacus, es adecuado para Fortis. En cambio, el medio del derecho, medium
rei, es calculado de forma distinta, porque el derecho no personaliza tanto como la
moral. Por ejemplo, la compraventa exige que una parte entregue la cosay que la otra
parte entregue el dinero, y que haya proporcién entre ambas prestaciones. El ‘medio’
que hay que alcanzar es la perfeccién en el contrato de compraventa, y no alguna
perfeccion interna o personal de las partes que intervienen en este contrato. Desde
luego, el Derecho también atiende, o deberia atender, al interior de las personas; pero

normalmente atiende, ante todo, al cumplimiento externo de lo establecido.

4Vid. mi estudio La “adaequatio hermeneutica” en Tomds de Aquino, en “Philosophica” (Valparaiso) 35
(2009) pp. 95-120.
>Vid. Suma teoldgica, 11-11, q. 58, todo el art. 10.
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La justicia dispone de dos tipos de criterios. Uno que consiste en hacer realidad
las tendencias naturales, y el otro consiste en hacer realidad lo que es cada ‘cosa’ v,
como la compraventa exige que se pague el dinero y que se entregue la cosa que es el
objeto de la venta, cumplen las leyes juridicas el comprador y el vendedor que hace lo
que le corresponden. Vuelvo a la observacion ya expuesta: las normas de la justicia no
consisten en obedecer noimenos metafisicos o legislaciones ya existentes. Lo que es

la justicia se extrae desde lo que ya hay y existe.

(Pero este estilo de presentar los fundamentos de la ética estaba condenado al
fracaso porque los hombres siempre han querido idealidades, con independencia de
que tales mundos ideales tuvieran una realidad propiamente metafisica o fueran
simplemente accidentales o modales. El gran cambio, perdiendo de vista a las cosas,
lo realizaron los escolasticos espanoles que cierran la Segunda Escolastica, a saber,
Gabriel Vazquez de Belmonte, Luis de Molina'® y Francisco Suarez!’. Ellos, en su
exquisitez intelectual, no podian tolerar esta dependencia de las normas desde los

hechos).

La ética, al componerse de esfuerzos por intentar alcanzar ‘la verdad’ mediante
una indagacién incesante en los fines, no posee un caracter normativo, es decir, no se
compone de mandatos y érdenes que Dios nos dicte. Dios gobierna el mundo mediante

fines y por ello no nos dice “jHaz esto!”, Fac hoc!, sino “Esto estd para que td lo hagas”:

16 Podria parecer que Molina, por ser un escoldstico, quedd atris en la carrera por las libertades
tipicamente modernas. Pero Alfred Dufour nos indica que “Dans cette perspective rénovatrice du Droit
naturel, ouvert tant a I’historicité qu’a I’spécificité du droit en un monde changeant, les premiers jalons
d’une doctrine de ’autonomie de I’ordre moral par rapport a la volonté divine seront posées de maniére
significative par le grand apologete de la liberté humaine, célébre dans I’histoire de la théologie par son
doctrine de la Grace fustigée par Pascal, mains dont ’oeuvre juridique présente en fait un intérét
autrement capital pour I’histoire de la science du Droit: Luis de Molina”. Le mariage dans I’école
allemande du droit naturel moderne au XVIII siécle, Paris, PUF, 1972, pags. 54-55.

17 Suarez no pudo hablar del criterio ex objecto, pero petrifica de tal forma su doctrina axiomatica moral,
que lleva a los mismos resultados que Vazquez de Belmonte.
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Hoc est tibi faciendum?'®. Obviamente el pecado no es tanto una desobediencia a Dios
como una desviacion del fin (deviatio a fine), y si alguien desprecia al fin, entonces es
una aversion al fin (aversio a fine) y en tal caso es un pecado grave!’. Como los
pecadores no suelen rechazar el fin, sino que solamente son personas que se sienten
atraidas por algin espejismo de bien, €l no los llama malvados, es decir, pravi o mali,
sino tontos o necios, stulti* : son personas que no saben dénde estd la plenitud de su
humanidad. Contempla a un Dios que es tanto el legislador como el fin de todo lo que

existe.

La propuesta ética tomista implica que el hombre no es gobernado
pasivamente, sino que, en el momento de la ratio essentialiter, también interviene
activamente en el gobierno de su vida, ya que crea las normas y reglas que le han de
regir, y para designar este hecho usa las formas verbales ser gobernados (gubernari) y
gobernar (gubernare): el hombre no solamente es gobernado, sino que también
gobierna. Su existencia es creativa, porque las leyes positivas que creamos los
hombres, la ley natural y la Ley Eterna confluyen finalmente en una misma meta?'. Es
patente que contempla a un ser inacabado (quiza siempre inacabado) que ha de

aprender de las cosas que son similares a él para descubrir las reglas de su vida: de

18 “Sed ratio potest aliquid intimare dupliciter. Uno modo absolute; quae quidem intimatio exprimitur
per verbum indicativi modi: sicut si aliquis alicui dicat: Hoc est tibi faciendum. Aliquando autem ratio
intimat aliquid alicui movendum ipsum ad hoc. Et talis intimatio exprimitur per verbum imperativi
modi: puta, cum alicui dicitur: Fac hoc ... Ratio movet imperando, sit ei ex virtute voluntatis. Unde
reliquitur, quod imperare sit actus rationis, praesupponitur actus voluntatis, in cujus virtute ratio movet
per imperium ad exercitium actus ... radix voluntatis est voluntas, sicut subjectum; sed sicut causa est
ratio”. Suma teoldgica, I-11, q. 17, art. 1.

19 Mi estudio El cardcter no imperativo del derecho en Tomds de Aquino, en “Estudios Juridicos en
Homenaje al Prof. Alejandro Guzman Brito”, Edizioni dell’Orso, Alessandria, 2011, pp. 562-588.
franciscocarpintero.com.

2 Vid. mi estudio La “adaequatio hermeneutica” en Tomds de Aquino, en “Philosophica”, Valparaiso, 35
(2009) pp. 95-120.

21 Esta es una tesis que Michel Bastit desarrolla ampliamente en Naissance de la loi moderne. La pensée
de la loi de Saint Thomas a Sudrez, PUF, Paris, 1990.
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similibus ad similia, como era un lema importante de la jurisprudencia bajomedieval.
Pues si el hombre tiene ojos, es porque hay colores que ver, si tiene oidos es porque

hay sonidos que oir, etc. Vive en un entorno que es el ‘suyo’ y del que él procede??.

En estos actos de gobernar la propia vida, la razén humana, entendida ahora
como ratio essentialiter, parte desde los primeros principios evidentes por si mismosy
realiza una labor inteligente en la que tiene que elegir los principios que hay que
aplicar en cada acto. Pues los principios no tienen en Tomads un lugar fijo en la escalera
de la importancia, sino que suben y bajan en su preeminencia segtn las exigencias de
cada problema. El primer problema lo constituimos los propios hombres, y él explica
que lo es adecuado para uno, porque le es proporcionado y conveniente, eso mismo es
vicioso para otro porque no le es conveniente o adecuado?’. Una mentalidad del estilo
platonico entenderia que los principios se aplican siempre y sin mas consideraciones,
de forma necesariamente deductiva; vemos que esta aplicacion directa no es posible
en los términos de la ética tomista. Pero si rompe la cadena deductiva que va desde
los principios a las consecuencias, ;como hay que entender la ‘vida’ de los principios?
Explica que tenemos dos intelectos, uno que especula los principios y otro que busca
la solucion mas adecuada en cada momento. Hace estas consideraciones en la Prima

secundae de la “Suma teoldgica”, al tratar de las leyes.

22 Reenvio a mi estudio La “adaequatio hermeneutica” en Tomds de Aquino, ya citado.

23 El de Aquino traté este tema extensamente. A veces indica que los razonamientos que tratan de los
principios son distintos de los razonamientos que tratan de las conclusiones. Vid. Liber de Veritate
Catholicae Fidei contra errores infidelium seu “Summa contra Gentiles”, Marietti, Torino-Roma, 1961, §
475. En otros momentos explica que no existe una conexidn necesaria entre los principios y las
conclusiones. Suma teoldgica, 1, q. 82, art. 2. En tono mas fuerte explica que han de existir dos intelectos
distintos, uno que trata de las conclusiones y otro que versa sobre los principios. Sum. Gent..,cit., § 1247.
En general, en él domina la actitud que entiende que no existe necesidad entre los principios y sus
concreciones en “ea quae sunt ad finem”. Vid. Por ejemplo, Quaestiones disputatae, Studio Domenicano,
Bologna, 1992, q. 22, art. 6.
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Hay quienes se escandalizan al leer estas lineas porque entienden a la ley
natural como una cadena deductiva que va desde los primeros principios de la razén
practica hasta las conclusiones mdas concretas. Este método axiomatico fue el
desarrollado con poca claridad por los nominales, desde el siglo XIV, y encontré carta
mads fuerte de ciudadania escolastica a partir de Francisco Sudrez. Este escandalo surge
desde la mentalidad actual, marcada por Suarez, que pretende entender al de Aquino
segun las formas de proceder de estos ultimos siglos y entiende que o todo es absoluto
0 necesario, o toda la justicia es relativa a cada persona en cada momento. Ninguna
de estas soluciones es procedente. Para entender la propuesta tomista es necesario
desprenderse de los prejuicios de hoy y sumergirnos en el alma de la ciencia del
derecho propia del Jus Commune, de la que Tomas fue su mejor expositor?. Por lo
demdas, en sus obras hay unas cuarenta reglas concretas que él fundamenta

directamente en la ley natural®.

(Por lo demas, pobre refugio es Suarez, que fue nominalista y entendié que la
Ley natural estd compuesta Ginicamente por ‘modos’ que Dios grabé en nuestra mente;
esta fue la soluciéon que siguié Samuel Pufendorf, el ‘iusnaturalista’ mas

acentuadamente secularizador en 1670).

El hombre se encuentra ante fines que le marcan un estilo de vida. La suya no

es una doctrina ética que descanse sobre 6rdenes o mandatos concretos, sino que

2 Sobre las doctrinas acerca del jus naturale en el Derecho comtn, y sobre las ‘derogaciones’ que ha
sufrido la ley natural, vid. mi estudio El derecho natural laico de la Edad Media, en “Persona y Derecho”
VIII (1981) pp. 33-100. Seria injusto no mencionar a A. Bonuci, La derogabilita del diritto naturale nella
scolastica, Perugia, Vicenzo Bartelli, 1906. Este autor realizd, en solitario, un esfuerzo, que ha tardado
muchos decenios en ser superado. Un estudio mdas reciente, extenso, es el de R. Weigand, Die
Naturrechtslehre der Legisten und Dekretisten von Irnerius bis Accursius und von Gratian bis Johannes
Teutonicus, M. Hueber, Miinchen, 1967.

% Georgette de St. Hilaire mostré unos cuarenta preceptos que Aquino fundamenta directamente en la
ley natural. Vid. Precepts of Natural Law in the text of Sto. Thomas, tesis doctoral inédita, 1962, Saint
Louis University, U.S.A.
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reposa sobre una existencia al mismo tiempo natural y sobrenatural. Rechaza
reiteradamente la teoria que supone un doble fin en la vida humana, un fin natural y
otro sobrenatural, doctrina conocida como In puris naturalibus®, porque €l trata de
llevar a ‘todo el hombre’ hacia Dios. Por esto, junto al pecado, pero como realidad
distinta de él, denuncia la existencia de la miseria, y explica que, aunque hay
conductas que no son pecaminosas, son peores aun, porque en ellas hay mucha

miseria?’.
2. NOMINALISMO

La tradicion de los nominales o nominalistas se remonta a la Alta Edad Media,
aunque nunca ha acabado de estar claro qué han propuesto sus integrantes. Si
hacemos arrancar estas consideraciones desde Juan Duns Scoto, vemos que las obras
de este escocés fueron ante todo un ataque frontal a la tradicion tomista. En los
“Comentarios a las Sentencias” hay que ir pescando sus tesis frecuentemente una a
una, pero si consultamos la “Suma teoldgica” que Jeronimo de Montefortino edit6 en
Roma en 1728, en la que expone las tesis de Scoto siguiendo estrictamente el orden
de las materias que viene expuesto en la “Suma teoldgica” de Tomas de Aquino?®,

veremos con claridad su oposicion a las tesis tomistas.

% Tomds de Aquino, especialmente en la obra extensa de su juventud, rechazé reiteradamente esta
doctrina. Vid., entre otros lugares, In IV Sententiarum.., cit., L. I, Dist. 34, q. 1, a. 3.

27 Este es un tema poco tratado. Por ejemplo, en Super Sent., lib. 4 d. 49 q. 1 a. 3 nos dice que “Ergo se
habet ad opposita. Beatitudini autem opponitur miseria. Ergo si potest aliquis appetere beatitudinem,
potest etiam appetere miseriam”. Aunque por lo general reserva el término miseria para designar los
casos en los que falta libertad de la voluntad para hacer lo bueno por culpa de los vicios. Usa también
este término para designar la pobreza extrema, que crea el deber de dar limosna.

8 Su titulo completo era Johannis Duns Scoti Doctoris Subtilis Summa Theologica. Ex universis operibus
ejus concinnata, juxta ordinem et dispositionem S. Thomae Aquinatis per Fratrem Hieronymum de
Montefortino.
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Duns se opuso a Aquino ante todo en la vision teleolégica del hombre y del
mundo. Para Tomads, el hombre es en cierto modo un ser incompleto o en devenir,
que se va realizando progresivamente tanto en la historia como en su entorno.
Sabemos que a veces parte desde la ratio participata que le muestra los principios
fundamentales de su actuacién propiamente moral, y a veces hace trabajar a su razén
para calcular qué principios hay que seleccionar de acuerdo con las exigencias de los
problemas concretos pues, como indica el Eclesiastés, uno es el tiempo para reir y otro

el tiempo para llorar.

Estos puntos de partida implicaban demasiado atrevimiento para Scoto. El, un
mistico, ante todo, veia al hombre como dependiente directamente de Dios. Su
hombre no es el hombre tomista: no es un ser en perpetuo devenir sino una potentia
armada de sus cinco sentidos, de su memoria, razén y voluntad. Este ser aparece ya
perfecto, tal como narra la letra del Libro del Génesis. El hombre, del mismo modo que
Dios, esta ‘aprisionado’ por lo que Dios es, por el Amor de Dios. Esto quiere decir que
tanto Dios como el hombre no pueden negarse a los requerimientos del Amor de Dios,

aunque esta tesis, asi expuesta, ha de ser matizada.

Aquellos escolasticos distinguian dos partes en el Decalogo, llamadas Primera
Tabla y Segunda Tabla. La Primera Tabla trata de los deberes hacia Dios, y comprende
los tres primeros mandamientos del Decalogo. Segiin Duns es una parte inderogable y

vinculante también para Dios porque El no puede contradecir lo que El es?. Los otros

2 E1 hombre scotista fue situado tan alto, con tanta superioridad sobre lo que le rodea, que es un ser
que lanza preguntas, pero son preguntas a las que ya no puede responder su entorno: Solamente tiene
a Dios como interlocutor. Una actitud muy adecuada para un mistico como Scoto. Como es légico, la
nocién de ley natural desaparece entre sus manos, pues la idea misma de la ley natural implicaba que
el ser humano se reconoce en sus tendencias naturales y, ahora, en el pensamiento franciscano que él
representa, la naturaleza es mas bien el enemigo del hombre. Unicamente reconoce una ley de Dios
hacia nosotros, que estd compuesta por tres tipos de preceptos: Los ‘nota ex terminis’, como el principio
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siete mandamientos s6lo son vinculantes si ‘consonan’ con la ley del Amor. Por
ejemplo, no admite la poligamia porque esta institucion conlleva un cierto
menosprecio para la mujer, y esto no consona con las exigencias del Amor*®. (Era la

misma solucion que ya habia dado Aquino).

Pero, aparte del Amor, los preceptos de no robar, no mentir o no adulterar, no
poseen ‘entidad’. No existen metafisicamente porque no son ‘sustancias’, sino sélo
contenidos que encontramos en nuestra mente y que nos muestran vinculantes. ;Qué
tipo de realidad o existencia tienen? Segun él, son realidades modales. De entre las
diez formas de ser que distinguio Aristoteles, la modal es una de las mas endebles, y
de hecho se usa para designar lo que sabemos que existe, de algiin modo, pero sabemos

que no es necesario que exista.

Aquino se cuestiona la ratio debiti, es decir, los motivos por los que estos
contenidos racionales crean el deber de ser obedecidos. Estas realidades no obligan
por si mismas, sino Unicamente porque estos contenidos que tenemos
contingentemente en nuestra razén han sido ordenados o preceptuados por Dios, de
modo que si Dios quisiera podria habernos mandado que mintiéramos, robaramos,
como defendié con tanto ardor Fernando Vazquez de Menchaca, el gran iniciador del
Derecho Natural de la Edad Moderna, en 1560; él hacia suyo el dicho medieval que
expresaba que Non licere mortalibus scrutare arcana Dei. Para mantener la ratio debiti
de estos datos racionales le es necesario explicar que nuestra razén se divide en dos

partes o dos dimensiones suyas. Una es la lex indicans, por la que sabemos (se trata de

de no-contradiccion, los de la ley del Amor de Dios, y aquellas conductas que consonan con la ley del
amor.

30 “Allegat Gratianus: “Omnia quaecumque vultis ut faciant vobis hominibus, et vos facite illis”, Matthei
7. Idem dicendum de una vel pluribus uxoribus habendis. Etsi enim non necessario sequatur ex notis
lumine naturae”. Johannis Duns Scoti doctoris subtilis.., cit., I-II, q. 94, art. 1.
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una indicacion divina) que mentir es malo moralmente. La otra es la lex imperans seu

praecipiens, por la que Dios nos manda obedecer lo que nos muestra la lex indicans®'.

El Dios que disena Duns Scoto tiene mucho de caprichoso, porque nos indica y
ordena lo que debemos hacer, pero nos indica lo que El quiere arbitrariamente, de
acuerdo con su voluntad ;caprichosa, arbitraria? Notemos el terreno peligroso por el
que se introduce Duns: para él, adulterar, robar o matar no son conductas malas ‘en si
mismas’, sino que s6lo son reprobables moralmente porque asi lo ha dispuesto Dios,
sin que podamos aportar alguna razén ‘racional’ por la que estas cosas deben estar
prohibidas. Las prohibiciones de robar o asesinar son datos de hecho que —privados de

su base metafisica- aparecen inmotivadamente ante nosotros.

Guillermo de Ockham llevé hasta sus extremos esta presentacion de la voluntad
libre de Dios, porque entendié que también los mandatos de la Primera Tabla
dependen de la voluntad arbitraria de Dios. Hubo de establecer esta doctrina, atacando
toda necesidad metafisica, para poder contradecir a quienes se oponian a las
pretensiones de los Franciscanos en el siglo XIV. Pero éste es un tema extenso que

ahora es mejor dejar solo apuntado. Ya esta desarrollado en las fuentes citadas antes.

En cuanto a las leyes positivas que creamos los hombres, su ratio debiti reside
en el consenso de ciudadanos segiin Duns, un consenso que €l supone incluido en “el

hecho de la comunidad”?. El derecho natural depende de la voluntad de Dios y el

31 Escribe Scoto que “Lex ergo naturae vel inditum lumen intellectus non est proprie lex, quia etsi indicat
quae oportet facere, non tamen imperat ... Accedit, quod leges aliquae generalis de operabilibus
dictantes, praefixae sunt a voluntate divina, et non ab intellectu, ut praecedit actum voluntatis divinae,
quia in illis legibus non invenitur necesitas ex terminis”. I-II, q. 90, art. 1 de la Suma Theologiae Johannis
Duns Scotus... Tomus tertius. Ex universis operibus ejus concinnata, juxta ordinem et dispositionem S.
Thomae Aquinatis per Fratrem Hieronimus de Montefortino, obra ya mencionada.

32 Escribe, a propésito de la usucapio, que “Istud etiam apparet probabile per hoc, quod si quilibet posse
suum dominium transferre in alium, tota communitas posset cujuslibet de communitate transferre
dominium in quamlibet (quia in facto communitatis suppono inclusi consensu, cujuslibet) ergo illa

31

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 12-46. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-2669 (en linea)



The Fundamental of Ethics, en: A. Masferrer, "Criminal Law and Morality in the Age of Consent".
Interdisciplinary Perspectives, pp. 171-189.

derecho positivo depende de la voluntad de los hombres. El hombre ha de obedecer

porque él posee una “Potencia para obedecer”, la potentia obedientialis®.

Si plantea de este modo el fundamento ultimo de la moralidad, todo creyente
puede estar en su derecho de preguntarse por qué ha de obedecer lo ordenado por Dios
en la Segunda Tabla del Decalogo. Recordemos que para Scoto hay dos fuentes de la
moral y de la justicia: las exigencias del Amor de Dios, y lo indicado por la lex indicans,
que es lo preceptuado por la lex imperans. En realidad, este tema tenia poca
importancia porque en una época cristiana, todas las conductas que vienen expuestas
en la Segunda Tabla se oponen también a la ley del Amor. Pero él dejé a la posteridad
varias mentalidades que se mostraron discutibles. Una, que la ley natural es s6lo una
‘ley descendiente’ (lex descendens) desde Dios a los hombres; otra, que la mayor parte
de las reglas morales no tienen ninguna entidad: son U(nicamente ‘modos’;
finalmente, que hemos de obedecer a las leyes porque en nosotros hay una ‘potencia

obediencial’.

Hay un tercer tema que mencionar, a saber, la rigidez que adquiri6 la doctrina
sobre la ley natural. En Tomas de Aquino el hombre es activo y tanto es gobernado
como gobierna él su vida. Aquino puede ser calificado de ‘metafisico’ porque entiende
que los preceptos de la Segunda Tabla existen ‘justificadamente’. (Dejemos el tema
ahora asi establecido). Esto implica que el precepto de no matar responde a una
‘sustancia’ ya que, segun €él, asesinar es una conducta “en si y por si” mala. Pero es un

metafisico ‘flexible’ porque no establece siempre cadenas deductivas que vayan desde

communitas habens justum consensum, quasi jam oblatum, in hoc quidem quilibet consentit in leges
justas condendas a communitati vel principe, potest per legem justam cujuslibet dominium transferre
in quemlibet”. In Primum, Secundum, Tertium et Quartum Sententiarum quaestiones subtilissimae.
Antwerpiae, 1626, L. IV, distinctio XV, q. 2, 10.

53 “Et potentia obedientialis ... pertinet ad dependentiam causati ad causam”. Duns Scoto, Super Tertio
Sententiarum, Lyon, 1530, L. I1I, q. 1, art. 4.
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la ley de Dios a los hombres: a veces, ante un problema, si no se trata de una cuestién
de principios muy basicos, cada hombre ha de estudiarlo, buscar el principio que mejor
se acomoda a los fines que hay que conseguir y, una vez operada esta eleccién del
principio aplicable, obtener la respuesta adecuada al tema planteado. En estas
operaciones el hombre ha de ser virtuoso, es decir, dejarse guiar por la virtud de la
prudencia, que es la virtud que dirige a todas las demds virtudes: auriga virtutum.
Como es obvio, la eleccién de los principios ha de estar guiada en tultima instancia por

los fines dltimos o, sencillamente, por el fin Gltimo del hombre.

Pero estos nominales no valoran tanto la virtud de la prudencia. Para ellos el
ser humano es un subditus, un sometido bien a la ley de Amor, bien a esos contenidos
racionales que le muestra su razon a través de la lex indicans. Y esta ultima ley ‘obliga’
porque en el hombre anida una ‘potencia para obedecer’. Cuando alguien trata de
sacar una empresa —en este caso la empresa de la propia vida- en la doctrina tomista
ese hombre posee cierto margen para gobernarse. Pero para los nominales, el hombre
s6lo puede mirar a los mandatos de Dios. Una cuestion que se agrava cuando considera
que esos mandatos son simples ‘modos’ que ‘estin’ en nuestra razén y que no
responden a ninguna realidad ya constituida anteriormente a ellos. Ante este
problema, los nominalistas iniciaron una huida hacia adelante y, para compensar la
falta de entidad de estos entes modales acentuaron tanto la precisiébn en su
conocimiento como su absoluta inmutabilidad. La rigidez en la doctrina del derecho
natural no vino de Tomas de Aquino, sino de la inmutabilidad que los nominales
otorgaron a los contenidos contingentes de nuestra razén; mas tarde, a finales del
siglo XVI, Vazquez de Belmonte convertiria estas reglas en verdades metafisicas y

Francisco Suarez, aun siendo un nominal, acentu6 tan fuertemente la inmutabilidad
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de lo ordenado por Dios —porque Dios no se contradice- que logré de hecho un orden

intelectual similar al de un metafico mas moderno3-.

Contrastemos otra vez con Aquino esta inmutabilidad de los contenidos éticos.
Para él apenas conocemos las cosas, y lo que sabemos de ellas 1o hemos conocido a
través de sus efectos: su metafisica moral tiene alcance limitado, aunque algunas

veces pueda llegar a resultados incontrovertibles.

.Y si prescindimos de Dios? Mantuvieron que los contenidos morales de la
razon seguirian siendo los mismos y, aunque Dios no existiera, un pecado contra lo
que nos muestra la razén seria un pecado ‘racional’*, de forma que lo bueno es bueno
y lo malo es malo “aunque Dios no existiera”: Etiamsi Deus non daretur®. Los origenes
de la secularizacion comenzaron entre los catélicos, no entre los protestantes. Como
Hugo Grocio, a la altura de 1625, estableci6 una doctrina parecida y mantuvo también
esta independencia del orden moral respecto de Dios, la opinién usual suele atribuir a
Grocio la paternidad de esta idea, viendo en ella la muestra de la secularizacién del

pensamiento ético-juridico tipicamente moderno. Pero fue Samuel Pufendorf quien

%t Reenvio a mi estudio La ley natural. Historia de una realidad inacabada, ya citado.

3% Juan de Gerson escribia que “Nulla trangressio legis naturalis, ut naturalis est vel humana, est de facto
peccatum mortale ... quia lex naturalis est humana, ut tales sunt, non possunt attingere ad cognitionem
aeternitatis in poena vel praemio; non ergo seruntur ad finem supernaturalem”. Liber de vita spirituali,
Lectio IV, Corollarium Primum, columna 38.

Esta forma de pensar la habia tomado de Scoto, que escribia que “Quare non intellecto voluntatis
imperio adstringentis alios ad servadum legem, quaecumque representarentur contra judicium rationis,
esse reputanda mala, non moralia, vel theologica, sed mala naturae et philosophiae ... Homo faciens
contrarium, contra naturam, comitti malum, sed non esse talem malum reputandum demeritorium aut
offensa Dei”. Johannis Duns Scoti Doctoris Subtilis Summa Theologica. Ex universis operibus ejus
concinnata, juxta ordinem et dispositionem S. Thomae Aquinatis per Fratrem Hieronymum de Montefortino,
I-11, . 91, art. 2.

% Gabriel Biel, activo en la segunda mitad del siglo XV, escribia que “Nam per si impossibile Deus non
esset, qui est ratio divina: aut ratio illa divina esset errans, adhuc si quis ageret contra recta
rationem angelicam, vel humanam, vel aliam aliquam, si qua esset, peccaret. Peccatum est
voluntaria carentia conformitatis ad rationem rectam debiti voluntati”. Commentarii doctissimi in
IIII Sententiarum libros, Brixiae, 1574, L. II, Dist. 28, quaestio unica, p. 165-E.
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llevé esta doctrina hasta su extremo. Algunos autores recientes han mantenido que
los catélicos defendieron una doctrina sobre la participatio de Dios en el hombre que
anulaba los efectos secularizadores del etiamsi; pero lo que quedd, entre la gran masa
de estudiosos modernos y, posiblemente también entre los catélicos, es que existia
una ley natural que seria valida, aunque Dios no existiera. Sucedid, mas simplemente,
que Scoto o Gerson eran hombres con Fe propiamente sobrenatural, al ser catolicos;

pero también Hugo Grocio, aunque no fuera catélico, tenia Fe sobrenatural cristiana.

Cuanta menos entidad concedieron a los mandatos morales, mas acentuaron
su claridad en conocerlo y su inmutabilidad al aplicarlo, ya que Suarez afirmé que la
inmutabilidad de la ley natural se reconoce en mayor medida en la invariabilidad de
sus conclusiones concretas®. La doctrina de la inmutabilidad de la ley natural no lleg6
desde las filas tomistas sino desde la de los nominales. No fue creaciéon metafisica,

sino nominalista. Y tampoco fue creacién protestante, sino catélicas®.

3. LA SEGUNDA ESCOLASTICA ESPANOLA

Cuando la tradicion escolastica parecia algo agotada, Francisco de Vitoria
comenzd a explicar, en la Universidad de Salamanca, la “Suma teoldgica” del de
Aquino, en el primer tercio del siglo XVI. Este momento era especialmente rico en
incitaciones para renovar la filosofia y la teologia moral, porque en él confluyen la
tradicion tomista y la herencia nominalista, que habia sido generosamente recordada

en el siglo XV por Juan de Gerson, Conrado de Summenhart o Gabriel Biel. Las

57 Sudrez escribia que “Imo si proprie loquamur, magis exercetur lex naturalis in his principiis, vel
conclussionibus proximis, quam in illis principiis universalibus, quia lex est regula proxima
operationibus; ille autem communia principia non sunt regula, nisi quatenus per particularia
determinantur ad singulis species actuum, seu virtutum”. Tractatus de legibus ac Deo legislatore in decem
libros distributus. Coimbra, 1612, L. II, cap. 7, § 7.

38 Vid. Carpintero, “Etiamsi Deus non daretur”, Nominalismo medieval y secularizacién moderna, “Persona
y Derecho” 82 (2021) 163-202.
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aportaciones de Gerson fueron decisivas, y las conocian todos los espanoles, del

mismo modo que muestran conocer bien a Scoto, Conrado o Biel.

Tras los pasos de Vitoria, la cultura de este momento fue renovada por Soto
(quiza el mas lucido de estos escolasticos), y emergieron figuras mas secundarias,
como fueron Aragén, Salén, Oviedo, Hurtado, Cardillo de Villalpando, Navarrete, etc.
El siglo se cerrd con tres jesuitas que fueron filésofos y tedlogos especialmente
importantes: Gabriel Vazquez de Belmonte, Luis de Molina y Francisco Suarez. En el
siglo XVII hubo también representantes destacados de esta escolastica, como fueron
Leonardo Lessius y Juan de Lugo. En el siglo XVIII s6lo pervivid, al modo suareciano,
en Ignatius Schwarz, y en un estilo mas tocado por el tomismo, en Anselm Desing®.

Los autores secundarios serian demasiados para enumerarlos ahora.

.Qué hacer ante esta confluencia de actitudes excluyentes? Segin Belda
afrontaron los problemas nuevos adaptando adecuadamente la filosofia escolastica.
Pero se movieron en un ambiente confuso. Era tal el prestigio de Santo Tomas, que
incluso los entonces Estatutos de la Compania de Jests imponian a sus miembros
seguir la filosofia y teologia tomistas. Pero este ‘prestigio’ fue bastante singular,
porque aquellos escoldsticos no conocieron bien al de Aquino* : por lo general
solamente citan su “Suma teoldégica”, como vemos en el “Tratado de las leyes” o en la
“Defensio Fidei” de Francisco Suarez. Y todos ellos tienen presentes, junto al de
Aquino, a Gerson, Conrado o Biel. A Scoto lo citan directamente en menos medida, y

Ockham apenas era mencionado. El Gnico autor que conozco que realmente supo

%9 Esta época esta poco estudiada por los historiadores del pensamiento juridico. Sobre ella, vid. Leticia
Cabrera, Modernidad y Neoescoldstica: Anselmo Desing, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Cadiz, 2001

40 The complete title is Johannis Duns Scoti Doctoris Subtilis Summa Theologica. Ex universis operibus ejus
concinnata, juxta ordinem et dispositionem S. Thomae Aquinatis per Fratrem Hieronymumde Montefortino
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entender a Tomds fue Conrad Koellin*'; el hecho de que su nombre no aparezca ni
mencionado en los libros de historia de la filosofia, o del pensamiento ético-juridico,
da que pensar. La obra tomista constituyé como un apésito en la cultura escolar que

discurre entre los siglos XIII al XVII, y nunca fue enteramente digerida.

El problema planteado ahora era el de la entidad o ‘perseitas’ de la ética. La
pregunta de sabor platonico se impuso una y otra vez: ;Las cosas son buenas porque
Dios asi lo quiere, o Dios las quiere porque son buenas? Tomas de Aquino habia
disenado un cerro que tenia dos laderas: una la de los principios y la otra la de las
consecuencias; la cima de este cerro es el fin dltimo del hombre, de forma que el
hombre tiene que adaptar lo que implican sus actos a los principios, y estos deben ser
adaptados a las consecuencias de sus actos. El siglo XVI ha sido uno de los mas
conflictivos de nuestra historia porque los Reformados imponian volver a un
Cristianismo sencillo, al margen de las especulaciones filoséficas; 1o que es bueno o
malo lo conocemos como realidades tales por la Revelacion, y estan de sobra los libros
eruditos de teologia moral. Obviamente, la doctrina de Tomas de Aquino, plagada de
respectos, de rationes, de consideracion de lo que conviene al dltimo fin humano, era

demasiado complicada.

La tarea de volver sencilla la teologia moral corrié a cargo de Gabriel Vazquez
de Belmonte, que se rebel6 expresamente contra el de Aquino y establecid, frente a la
doctrina de los fines, la exclusividad de la teoria que conocemos como ex objecto*’. El
criterio ‘ex objecto’ lleva hacia una plenitud suicida la doctrina metafisica y entiende

que todo lo bueno es bueno por si mismo, y lo malo es asi en y por si mismo. Lo bueno

41 Commentaria in Primam Secundae S. Thomas Aquinatis, Venetiis, 1589.

42 Una doctrina que se podria condensar en una sentencia suya: “Conclussio est, voluntas discordans a
ratione, sive recta, sive errante, semper est mala”. Commentariorum ac Disputationum in Primam
Secundae Sancti Thomae. Ingolstadt, 1611, g. 19, art. 6, Disp. 58, pag. 415.

37

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 12-46. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-2669 (en linea)



The Fundamental of Ethics, en: A. Masferrer, "Criminal Law and Morality in the Age of Consent".
Interdisciplinary Perspectives, pp. 171-189.

y lo malo constituyen categorias ultimas que no se pueden deducir desde otras
consideraciones. Vazquez entendié que Tomas, al sentar la ética de los fines, estaba
admitiendo que los fines justificaban los medios, y él proponia considerar el valor ‘en
si’ de las conductas. Porque “siempre serd malo adulterar y siempre serd bueno ayudar
al que estd en extrema necesidad”. Y atacé fuertemente a Aquino por las bases de su
ética.

Algunos anos mas tarde (hacia 1595) Luis de Molina comenzd a publicar su “De
justitia et jure”, una obra en la que también hace gala de la mas extrema metafisica.
Para Molina todo lo que ahora es razonable y justo, sera siempre justo por si mismo.
Parece depender en bastante medida de Gabriel Biel. Segin Biel, el ser modal que
compone la justicia y la moral, es inmodificable, y ain negando la existencia de Dios,
todo acto contra este orden racional sigue siendo un pecado porque es ‘contra razén’.
Contra una razén con contenidos simplemente modales. Algo parecido sostiene
Molina, con la diferencia que donde Scoto, Gerson, Conrado o Biel habian situado un
ser simplemente modal, él instala un orden metafisico de esencias morales
inmutables. De este modo, el pecador peca contra “lo que es”. Del mismo modo que
Gabriel Vazquez, él también mantiene que no hace falta ninguna lex imperans; ya es

suficiente pecado que alguien se rebele contra lo que es o existe.

Francisco Sudrez reaciond, de la mano de Scoto y Gerson, contra los que
mantenian estas doctrinas metafisicas. Afirmé un ser modal que nos es impuesto por
la lex imperans, que es una dimension de la ley natural, puesta o colocada por Dios en
nuestra razon. Pero sus companeros, Gabriel Vazquez y Luis de Molina, le habian
puesto las cosas dificiles, porque todos quieren creer que lo que €l hace es siempre

bueno y lo que hacen otros es siempre malo: la metafisica se adecuaba a este modo de
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sentir y de pensar mejor que cualquier otra doctrina filosofica. Y él se encontraba con

la tarea de afirmar esto mismo, pero prescindiendo de la metafisica.

Desde el punto de vista de los fundamentos de la ética, Sudrez es un autor
bastante sincrético y poco original. El camino que encontr6 ya ha sido mencionado:
Dios nos ha infundido contingentemente una ley racional que consta de una lex
indicans. La ley natural obliga a su cumplimiento sélo porque Dios nos la impone
imperativamente: Quia praeceptum est. Pero logré éxito alli donde otros habian
fracasado, porque —es una cuestiéon de matices- Gerson o Biel dejaron tras si la
impresion de que toda la ley moral se componia de contenidos contingentes, y Sudrez
afirmo6 con tal vehemencia la inmutabilidad de la ley natural que, después de la
extension de sus obras, a todos les quedd claro que esta ley es absolutamente eterna e

inmutable.

Sudrez cre6 un mar de confusiones. Si distinguimos entre entender y
comprender (los versteheny erkldren alemanes) todos pueden comprender que el orden
moral depende de la voluntad de Dios, pero en principio nadie puede entender que
Dios nos obliga simplemente porque El quiere. Hay que hablar de confusiones porque
los autores moderados de la Modernidad aceptaron la doctrina de Suarez como lo que
no habia sido, ya que vieron en él a un metafisico que mantenia un orden del ser
inmutable. ;Habian leido a este jesuita? Suarez fue sincrético y poco original en su
doctrina sobre las leyes y el derecho, pero expuso ordenada y agudamente lo que se

encontraba dispersos en otros muchos tratados filos6ficos y teolégicos.

Queda un tema interesante, que ahora seria el momento de abordar. Al estudiar
a Tomas de Aquino vimos que él atiende a ‘todo el hombre’ para fundamentar las
reglas de la ética. De ahi que indique que “El orden de los preceptos de la ley natural

sigue el orden de las inclinaciones naturales del hombre” y que es necesario atender a
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las exigencias de la misma cosa que se realiza para saber lo que es el justo medio en
cada caso, y propuse el ejemplo de una compraventa; a este altimo criterio lo llamo el
medium rei. Ahora ha desaparecido todo esto, porque Molina y Suarez han
‘intelectualizado’ la doctrina ética, a la que tienden a considerar ante todo como un
orden bien nouménico (Molina), o bien simplemente intelectual (Suarez). Los objetos
regulados por la ética dejan de tener voz y voto y su funcién es ahora simplemente
pasiva: son las ‘cosas’ simplemente reguladas por la razén. Sudrez explico,
graficamente, que constituyen simples objetos “regulados por la racionalidad”#, ya

que ellos tnicamente componen materia contracta por la razon.

III. IMPLICACIONES PARA LA POSTERIDAD

Permanecié la idea de que la ley o el derecho natural —después de Suarez ya no
tenia sentido distinguir estas dos nociones- es una misma realidad con Dios, y goza de
su eternidad. Esto sucedia en un ambiente de decaimiento de los estudios escolasticos,
cada vez mas trivializados hasta llegar al siglo XIX. El vigor de Aquino, o de Scoto, y
los centros de ensenanza catolicos dispusieron durante la Edad Moderna y buena parte
el siglo XX, de unos apuntes de muy poca calidad y que decian representar el
pensamiento escolastico; en ellos se formaron bastantes generaciones de
seminaristas. Con esta sacralizacion de la ley natural, no tuvo nada de extrano que

Luigi Taparelli d’Azeglio (posiblemente el mas Itcido de los escolasticos del siglo XIX)

43, “Quia lex naturalis non reguletur per convenientiam ad naturam sensitivam; sed ad rationalem.
Sensitivam autem respicit solum ut contractam, et speciali modo perfectam per differentiam
rationalem; ergo illa convenientia generica impertinens est ad distinguendam legem naturalem”.
Tractatus de legibus L. 11, cap. 17, § 6. Sigue a Duns Scoto. Vid. Johannis Duns Scoti Doctoris Subtilis Ordinis
Minorum Summa Theologica.., cit., I-11, q. 94, art. 3. Esto hace reflexionar a Bastit que “La loi concernera
d’abord I’homme et son action morale détaché du cosmos. Si I’on a dii ainsi détacher la loi proprement
dite des inclinations naturelles, c’est que celles-ci n’ont plus du tout pour Suarez le méme sens que
pour Saint Thomas, elles sont des états de fait dont ne peut dire qu’ils sont obligatoires”. Naissance de
la loi moderne.., ciit., pag. 313.
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mantuviera que el fin de la vida humana era hacer realidad el orden moral: una

posibilidad que se habia planteado Tomas de Aquino y la habia excluido.

Al filo de esta vulgarizacion, el derecho fue entendido como ley imperativa, de
modo que la ciencia del derecho no tenia sentido: la tarea del moralista y del jurista
era conocer cognitivamente las leyes y ‘aplicarlas’ a los problemas emergentes, al
modo como la costurera aplica el patrén al tejido que ha de cortar. Al hacer descansar
todo el peso de lo normativo en las normas, el derecho y la justicia pasan de ser
estudios sobre las necesidades de los hombres para convertirse en estudios sobre las
normas en si mismas. Una actitud que Hans Kelsen expuso ejemplarmente en el siglo
XX una vez que se hubo creado el mito del Sollen o Deber-ser autonomo. Para Aquino,
las reglas de la ley natural dependian de los primeros principios de la conciencia, de
las necesidades o inclinaciones naturales del hombre, y de lo que demanda cada cosa
por si misma. Sudrez especialmente corta el lazo entre las normas y las inclinaciones
humanas y lo que las cosas son, y hace depender la justicia de las leyes de su emision
por una voluntad superior, de modo que las reglas se transforman en normas. Era el
mundo del Deber-ser, de lo puramente normativo, de una razén que gira
reiterativamente sobre si misma sin encontrar apoyo en lo que el hombre es y en lo
que las cosas son. Cuando esta actitud cuajé en mayor medida cre6 una asignatura

académica nueva, la de la l6gica juridica.

Vuelve a aparecer el problema mas de fondo, el de saber por qué cada ser
humano ha de cumplir lo dispuesto en la ley natural. Una vez que la doctrina ética ha
sido desprovista de su suelo nutricio y sus normas se han emancipado de los motivos
por los que existen, la cuestion ética ha sido reducida a temas ingeniosos en los que

juegan entre el Ser y el Deber-ser. De ahi la denuncia, que ya hizo Hume, que fue
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llamada la falacia naturalista: ;cémo se puede pasar desde el Ser al Deber-ser, desde

el is al ought?

En la progresiva banalizacion de los estudios de los escolasticos, Taparelli
escribia: “Dios manda; pues el hombre ha de obedecer”. No recurrieron a la figura de
la ‘potencia obediencial’ que, en este marco de pensamiento, dejaba de tener sentido.
Pero cualquiera puede preguntarse que por qué tiene él que obedecer a las leyes. En
los autores del siglo XIX, Dios lo es Todo, y el hombre no puede cuestionarse los
preceptos divinos. Conforme avanzé mas el ateismo, mas se cerraron estos
eclesiasticos en sus explicaciones sobre la realidad y la inmutabilidad de las leyes
naturales. Se insinda la sospecha de la presencia de lo que podriamos llamar un cierto
‘espiritu deportivo’: el que quiera llegar hasta Dios tiene que obedecer unas reglas, del
mismo modo que el futbolista que introduce un gol valido es el que ha cumplido una

serie de reglas.

El problema es demasiado complejo, y es mejor contentarse con dejar
apuntados algunos extremos suyos. Lo finalmente cierto es que la Escolastica de los
ultimos siglos ha legado teorias de poca calidad. Por lo que nos toca rehacer el camino
que quedé interrumpido en el siglo XIV, cuando Juan Duns Scoto sustituyd la

complejidad por la aparente claridad que arroja toda explicacién rotunda.
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Resumen

Tras una breve exposicion sobre el status quaestionis de la teoria de la
invalidez de los actos administrativos en la LPAG, el objetivo principal de
este trabajo es realizar un estudio pormenorizado de la causa de nulidad de
pleno derecho concerniente a los actos administrativos constitutivos de
delito o dictados como consecuencia de éste recogida en el art. 10.4 LPAG.
Por un lado, se estudian los requisitos materiales que deben concurrir en el
acto y, por otro lado, se examina el papel que puede desempenar la
jurisdiccion penal, asi como sus limites, a la hora de declarar la nulidad de
pleno derecho del acto administrativo por esta causa.

Abstract

After a brief exposition of the status quaestionis of the theory of the
invalidity of administrative acts in the LPAG, the main objective of this paper
is to carry out a detailed study of the cause of full nullity concerning
administrative acts constituting a crime or dictated as a consequence of it,
set out in art. 10.4 LPAG. On the one hand, it studies the material
requirements that must be met by the act and, on the other hand, it examines
the role that criminal jurisdiction can play, as well as its limits, when
declaring the full nullity of the administrative act on this ground.
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I. ALGUNAS REFLEXIONES PREVIAS SOBRE EL REGIMEN DE INVALIDEZ DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EN LA LPAG
Como es sabido, la atmosfera que gira en torno a la invalidez del acto
administrativo ha estado siempre presidida por mas dudas que certezas. Buena culpa
de ello tiene, quizas, el origen iusprivatista de los conceptos propios de la teoria de la
invalidez de los actos juridicos -nulidad, anulabilidad, eficacia...-, pues han pasado a
integrar la realidad juridica del derecho administrativo sin realizar las oportunas

adaptaciones dada la especial naturaleza juridica de la Administracion Publica.

Sin d&nimo de hacer un exhaustivo analisis tedrico sobre la teoria de la invalidez
de los actos administrativos!, si consideramos oportuno realizar alguna reflexion
sobre la regulacién de esta materia en el TUO de la Ley n°® 27444 del Procedimiento

Administrativo General (en adelante, LPAG).

! Puede encontrarse pormenorizadamente analizada esta cuestiéon en PICON ARRANZ, A., (2022), Las
causas de nulidad de pleno derecho del acto administrativo: configuracion legal y aplicacion prdctica,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor.
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Basta realizar una primera lectura de los Capitulos II y III del Titulo I de la
citada norma, relativos a la nulidad y a la eficacia de los actos administrativos, para
advertir un parecido evidente con la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas que se ocupa de regular estos extremos en
Espana. Sin embargo, llama poderosamente la atenciéon que la norma peruana solo
alude a la nulidad de pleno derecho como categoria invalidante de los actos
administrativos. Es decir, en derecho administrativo peruano, los actos
administrativos o son validos -incluidos los que incurren en vicios no trascendentes

del art. 14 LPAG- o son nulos de plenos derecho.

Podria no tener mas importancia esta circunstancia si, como hemos advertido,
la norma peruana no estuviera inspirada en la norma espanola. En efecto, el régimen
de la invalidez de los actos administrativos de ambas normas es muy parecido, pero
en Espana -al igual que en Italia?> o en Portugal, por ejemplo- las categorias
invalidantes de los actos son dos: nulidad de pleno derecho y anulabilidad. Esta
diferencia es, a nuestro juicio, el origen de la confusién que surge en el Pert a la hora

de determinar el régimen juridico de la nulidad de pleno derecho.

En Espana, la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad no son, en puridad,
expresiones de la invalidez de los actos administrativos ni tampoco modos de ser del
acto administrativo, sino técnicas procedimentales al servicio de quien esté

legitimado para solicitar la declaracién de invalidez de un acto. Se optara por una y

2 Realiza un analisis comparativo entre el régimen de invalidez de los actos administrativo en Espaia e
Italia PICON ARRANZ, A. “Observaciones relativas a la teorfa de la invalidez de los actos
administrativos en Espana e Italia” en Nuove Autonomie. Rivista quadrimestrale di Diritto Publico, n° 1,
2020, pp. 249-270.
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otra técnica en funcién del vicio que concurra en el acto, pero la finalidad es la misma:

la expulsién de actos administrativos contrarios al ordenamiento juridico.

La primera cuestion destacable sobre la divisién de las causas de invalidez entre
las constitutivas de nulidad y las de anulabilidad es la de su caracter tasado o no. En
efecto, las causales de nulidad son limitadas y deben establecerse de modo explicito
en la norma mientras que la anulabilidad tiene caracter residual pues estara
constituida por todas las vulneraciones del ordenamiento juridico que no encajen ni

en un vicio de nulidad ni tampoco en los vicios no trascendentes?®.

Sin animo de entrar en construcciones dogmaticas, parece que el denominador
comun de los vicios de nulidad es su especial gravedad y su afeccion al orden publico.
Los intereses en juego en los vicios de nulidad exceden de la disponibilidad juridica
del individuo y atentan por ello contra el interés general. Ademas, su gravedad no se

debilita con el paso del tiempo, lo que posibilita su revisiéon en cualquier momento.

Precisamente por el especial peligro que representan los vicios de nulidad para
el orden publico, el legislador ha disenado un régimen procedimental mas privilegiado
para lograr la expulsiéon del acto administrativo del ordenamiento juridico,
caracterizado principalmente —-ademas de por los recursos administrativos y

contenciosos ordinarios- por el procedimiento de revisién de oficio que no se prevé

% Por ejemplo, la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comin espafiola, en su articulo 47.1
establece que son nulos de pleno derecho los que lesionan derechos fundamentales, la incompetencia
manifiesta, el contenido imposible, los actos constitutivos de delito o dictados como consecuencia de
éste, los dictados con omisién del procedimiento legalmente establecido o prescindiendo de las reglas
esenciales de formacién de la voluntad de 6rganos colegiados o aquellos por los que se adquieren
facultades o derechos sin que concurran los requisitos esenciales para su adquisicién. Y, en el art. 48
establece que son anulables Son anulables los actos de la Administracién que incurran en cualquier
infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder.
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para vicios de anulabilidad y por la imprescriptibilidad de la acciéon de nulidad* que

permitira, en principio, impugnar un acto administrativo sin limite temporal alguno.

Por el contrario, el régimen procedimental previsto para los vicios de
anulabilidad se limita a los recursos administrativos o, en su caso, contencioso-
administrativos y siempre sujetos a los fugaces plazos legalmente previstos para su
interposicion. Una vez expirado el plazo para recurrir los actos presuntamente
anulables éstos devienen inatacables salvo mediante el procedimiento de declaracién
de lesividad previsto solo para los actos anulables favorables para los interesados y en

un plazo de cuatro anos desde que el acto fue dictado.

.Qué ocurre, a nuestro juicio, en el Perti? Que el legislador cuando diseno la
categoria de la nulidad de pleno derecho de los actos administrativos de nulidad de
pleno derecho s6lo tomo el nombre, puesto que el régimen juridico se asemeja mucho
mas al de la anulabilidad, provocando -como anticipamos- alguna confusién

dificilmente superable. Se nos ocurren, al menos, dos ejemplos:

e En primer lugar, el art. 10.1 LPAG establece que es un vicio de nulidad de
pleno derecho del acto administrativo “la contravencion a la Constitucion, a
las leyes, o a las normas reglamentarias”. Es evidente que, dada la amplitud
de esta causal, no hubiera tenido sentido seguir especificando otros vicios
de nulidad de pleno derecho pues todos podran ser incluidos en el art. 10.1

LPAG.

4 Sobre la accién de nulidad y la revision de oficio de los actos administrativos, vid. BECERRA GOMEZ,
A. M?,, (2022), “La denominada “accién de nulidad” contra actos administrativos”, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor.
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e En segundo lugar, el art. 213 LPAG que regula la revisién de oficio de los
actos administrativos mezcla constantemente elementos propios de la
nulidad y de la anulabilidad. Por un lado, exige que sean actos firmes que
incurran en vicios del art. 10 -ya hemos dicho que no son tasados dada la
amplitud del art. 10.1- y que atenten contra el interés ptblico o que lesionen
derechos fundamentales. Por otro lado, frente la imprescriptibilidad de la
accion de nulidad, el legislador impuso un plazo a la propia Administracién
de dos anos desde que quedaron consentidos para declarar la nulidad de

oficio.

Esta confusién no ha pasado desapercibida para la doctrina que, sin éxito, ha
intentado poner de manifiesto la importancia de tener dos técnicas procedimentales

diferenciadas en virtud de la importancia del vicio®.

A pesar de la circunstancia descrita en este epigrafe, y para lo que resta de
estudio, la causal de nulidad referida a los actos administrativos que sean constitutivos
de infraccion penal, o que se dicten como consecuencia de la misma, se tratard como una
verdadera causa de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos dada su
concrecion y la indiscutible afeccién al orden publico que implica dada su conexién

con el derecho penal.

* En este sentido destaca la aportacién de BACA ONETO V. S., (2007), “La inexistencia, una nocién
instrumental necesaria en el Derecho Administrativo Peruano”, en Derecho Administrativo
Contempordneo. Ponencias del II Congreso de Derecho Administrativo (coords. DANOS ORDONEZ, J., &
otros), Palestra Editores, Lima. El autor, siguiendo el modelo francés, plantea la utilidad que podria
tener en el Perti la categoria de la inexistencia del acto administrativo.
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II. LA CAUSAL DEL ART. 10.4 LPAG: DOS MOTIVOS DE NULIDAD
DIFERENTES®

Una de las principales motivaciones de los Estados es eliminar la corrupcién en
la actuacién de los poderes publicos. Ello implica, por un lado, establecer sanciones -
penales y administrativas- con el objeto de disuadir a los funcionarios publicos de
comportamientos ilicitos y, por otro lado, determinar las consecuencias juridicas de
los actos dictados mediando corrupcion. A lo largo del presente trabajo nos
centraremos en el estudio de la nulidad prevista en el art. 10.4 LPAG para los “actos
administrativos constitutivos de infraccion penal o que se dicten como consecuencia de la
misma”. Es cierto que su dmbito de aplicacion puede ser mas amplio, pero también es
cierto, que esta causal de nulidad se constituye como uno de los mecanismos
importantes para corregir actos de corrupcion -y sus efectos- que surjan en el seno de

la Administracion Puablica’.

Adentrandonos ya en el estudio del supuesto de nulidad recogido en el art. 10.4
LPAG, debemos destacar que, en realidad, no es uno sino dos los motivos de nulidad
que se prevén: el acto constitutivo de infracciéon penal y el acto dictado como

consecuencia de una infraccion penal. Al margen de estar relacionados con la

¢ Esta causa de nulidad coincide exactamente con la causa de nulidad de los actos administrativas
recogida en el art. 47.1.d) de la Ley de procedimiento administrativo espanola (son nulos de pleno
derecho los actos administrativos “constitutivos de infraccién penal o se dicten como consecuencia de
ésta”), razon por la cual se justifica alguna referencia a la doctrina espanola o a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo espanol.

" No es el tnico mecanismo tendente a evitar la corrupcion en el derecho administrativo. Existen,
ademas de infracciones penales y administrativas que sancionan cualquier conducta corrupta de los
funcionarios publicos, por ejemplo, clausulas anticorrupcién en el ambito de contratos ptblicos. En este
sentido, destaca el trabajo de CHANG CHUYES, G. & VILELA CARBAJAL, K., (2019), “La nulidad del
laudo arbitral en contratacion publica por actos de corrupcion de los arbitros en el Pert” en Actas de la
AEPDA. 20 aiios de la Ley de lo Contencioso Administrativo (coords. LOPEZ RAMON, F. & VALERO
TORRIJOS, J.) INAP, Madrid, pp. 689 a 698, donde se denuncia la inexistencia de una causal de nulidad
de laudos arbitrales paralela a la que constituye el art. 10.4 LPAG y los problemas que genera para
declarar la nulidad de laudos arbitrales por corrupcion de alguno o todos los arbitros.
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comision de un delito, poco tienen que ver el uno con el otro. Tanto el contenido como
el fundamento de ambas causales difieren considerablemente, razén por la cual los

pasamos a examinarlas por separado.
1. EL ACTO ADMINISTRATIVO CONSTITUTIVO DE DELITO

Aunque pueda parecer obvio, es razonable comenzar este andlisis aclarando
que este motivo de nulidad exige que el acto constitutivo de delito sea un acto
administrativo -acto juridico dictado por un 6rgano de la Administracion Puablica en
ejercicio de una potestad administrativa diferente de la potestad reglamentaria, con
presuncion de validez y capacidad para producir efectos juridicos-. A contrario sensu,
si el acto constitutivo de delito lo produce un particular, por mucho que se produzca
en el seno de un procedimiento administrativo y tenga efectos juridico-publicos,

nunca podra declararse su nulidad aplicando el primer inciso del articulo 10.4 LPAG?.

Una vez aclarado este particular, nos centramos a continuaciéon en determinar
el alcance de este motivo de nulidad. Quizas de todas las causas de nulidad del acto
administrativo que recoge la LPAG, la del acto administrativo constitutivo de
infraccion penal sea la que menos problemas entrana en cuanto a la determinacion de

su contenido pues su tenor literal no admite interpretaciones de ningin tipo. Seran

8 Traemos a colacion un ejemplo espafol que se produjo en el ambito tributario. En efecto, el articulo
217.1.d) de la Ley General Tributaria espafiola coincide con el tenor literal del articulo 10.4 LPAG,
reconociendo la nulidad de los actos administrativos en materia tributaria que sean constitutivos de
infraccion penal o dictados como consecuencia de ésta. En este contexto se solicit6 la nulidad de un
acto administrativo de liquidacién tributaria basandose en un acto de autoliquidacién previamente
aportado por el administrado y declarado delictivo en sede penal. El Tribunal Supremo espanol en la
STS de 2 de octubre de 2012, FD 3, (rec. 2151/2009), entiende que el motivo de nulidad que ahora
analizamos “ha de referirse, por regla general, a la actuacién de la propia Administracién Tributaria, a
través de los titulares de sus érganos, al incurrir éstos, durante el procedimiento de comprobacion,
liquidacidén o inspeccidn, en la comisiéon de un delito o falta, supuesto que no es el contemplado en el
caso que se examina, pues en él, es el administrador de la sociedad el que incurre en la infraccién penal”.
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nulos los actos administrativos que, por si mismos, encajen’ en alguna conducta
tipificada como infraccién en el Codigo Penal, incluidas las faltas, pues el legislador
no quiso excluirlas y por ello utiliz6 la expresiéon mas amplia “infracciéon penal” y no
“delito”. Sin necesidad de ejecucion ni de ninguna otra actuacién administrativa
posterior, el contenido del acto debe coincidir con la conducta descrita en el tipo
delictivo penal’®. En principio, encajaria en el supuesto que ahora analizamos
cualquier delito del Capitulo II (delitos cometidos por funcionarios publicos) del
Titulo XVIII (delitos contra la Administracién Publica) del Cédigo Penal. Sin embargo,
destacamos hasta cuatro tipos delictivos que cobran mds protagonismo en la

aplicacién practica de esta causal de nulidad:

e Nos encontramos ante este tipo de actos en el supuesto en el que un funcionario
publico emite una licencia o una certificacion falsa, pues son conductas
encuadrables en el delito de falsificaciéon de documentos que, en el caso de ser
publicos, conlleva una agravacién de la pena!'.

e También es comun aplicar este motivo de nulidad al delito de abuso de
autoridad -y a alguna de sus variantes que se recogen en el Cédigo Penal- que

se identifica precisamente con la prevaricacién cometida por los funcionarios

% Cfr. GONZALEZ PEREZ, ]. & GONZALEZ NAVARRO, F., (2012), Comentarios a la ley de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y procedimiento administrativo comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre),
Ed. 52, Civitas, Cizur Menor, p. 1204.

10 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J. A., (1972), La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos
(contribucién a una teoria de la ineficacia en el derecho ptiblico), Instituto de Estudios Administrativos,
Madrid, p. 352, quién considera que “el elemento penal es coetdneo a la produccién del acto”. En el
mismo sentido, vid. GARCIA LUENGO, J., (2002), La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos,
Civitas, Madrid, p. 209.

11 E] delito de falsificacién de documentos del articulo 427 del Codigo Penal peruano establece que “el
que hace, en todo o en parte, un documento falso o adultera uno verdadero que pueda dar origen a
derecho u obligaciéon o servir para probar un hecho, con el propésito de utilizar el documento”,
agravando la pena en el caso de que se trate de un documento publico. Igualmente se sanciona
expresamente el uso de un documento falso.
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publicos consistente en dictar actos arbitrarios a sabiendas produciendo un

perjuicio'2.

e Igualmente, otro delito que cobra protagonismo en esta causa de nulidad es el
delito de nombramiento ilegal de funcionario piblico!3. En estos casos el acto
administrativo que contiene el nombramiento coincide con el desarrollo de la
conducta tipificada como delito.

e Por ultimo, también encajaria en este motivo de nulidad el otorgamiento
ilegitimo de derechos sobre inmuebles por funcionario ptablico'“.

Junto con este tipo de actos delictivos en si mismos, se ha venido asimilando
por la doctrina a la categoria de actos constitutivos de infraccion penal los actos
administrativos que contengan una orden o mandato para la realizacién de una
conducta delictiva’®>. Pensemos, por ejemplo, en el superior jerarquico que ordena a su
subordinado la destruccion de un expediente administrativo previamente solicitado
por un juez penal o dictar un acto mediando abuso de autoridad. El contenido de estos
actos, aunque requiera su posterior puesta en practica, es delictivo, y por ello se
equiparan juridicamente a los actos delictivos en si mismos a efectos de su calificaciéon

como nulos de pleno derecho.

12 Concretamente, el art. 376 del Codigo Penal define el delito de abuso de autoridad como “el
funcionario publico que, abusando de sus atribuciones, comete u ordena un acto arbitrario que cause
perjuicio a alguien”.

13 E] art. 381 del Codigo Penal determina que “el funcionario publico que hace un nombramiento para
cargo publico a persona en quien no concurren los requisitos legales, sera reprimido con sesenta a
ciento veinte dias-multa”.

4 E] art. 376-B del Codigo Penal tipifica como conducta delictiva la del “funcionario ptblico que, en
violacion de sus atribuciones u obligaciones, otorga ilegitimamente derechos de posesién o emite
titulos de propiedad sobre bienes de dominio ptblico o bienes de dominio privado estatal, o bienes
inmuebles de propiedad privada, sin cumplir con los requisitos establecidos por la normatividad
vigente”.

15 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J. A., (1972), La nulidad de... op. cit. p. 351, considera que en este grupo
de supuestos “el elemento penal se sitda l6gicamente en una fase posterior a la emanacién formal del
acto”. Cfr. GARCIA LUENGO, J., (2002), La nulidad de... op. cit. p. 208.
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En conclusidn, el acto constitutivo de infraccién penal no presenta demasiados
problemas desde el punto de vista material dada su grave ilegalidad y su
incuestionable afeccion al orden publico, razén por la cual merece su calificacién

como nulo de pleno derecho por imperativo del articulo 10.4 LPAG.
2. ELACTO ADMINISTRATIVO DICTADO COMO CONSECUENCIA DE UN DELITO

Como se adelanté mas arriba, mas alla de la relacion de estas causales de
nulidad con el derecho penal, poco mas tiene que ver el acto constitutivo de delito con
el acto dictado como consecuencia de un delito. En efecto, la primera circunstancia a
destacar sobre este motivo de nulidad tiene que ver con la relaciéon temporal entre la
infraccion penal y el acto administrativo. En esta ocasion, el elemento delictivo tiene
lugar en un momento anterior a la produccién del acto. Ademads, a diferencia del
supuesto anterior, en el cual el titular del 6rgano administrativo era quien ejecutaba
o mandaba ejecutar la conducta delictiva, ahora el delito puede llevarse a cabo tanto
por la Administraciéon Publica como por una persona privada'®. El elemento
fundamental de este supuesto de nulidad no tiene que ver con el autor de la infraccién
penal, sino con la relacion de causalidad entre el ilicito penal y el acto administrativo

posterior.

Lejos del automatismo que existe entre el acto administrativo constitutivo en
si mismo de delito y su nulidad, en los actos dictados como consecuencia de delito
habra que analizar la influencia concreta que la infraccion penal ha tenido en el acto

administrativo, y sélo si ésta es determinante del contenido del acto procedera su

16 Cfr. MELLADO RUIZ, L., (2017), “Supuestos de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos”
en Tratado de procedimiento administrativo comun y régimen juridico bdsico del sector ptiblico (dir.
GAMERO CASADO, E.), Tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 1953.
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nulidad'’. Puede ocurrir que en un procedimiento administrativo se haya cometido un
hecho delictivo -sancionable penalmente en todo caso- y, sin embargo, no afecte a la
validez de los actos posteriores pues su contenido hubiera permanecido idéntico si no

se hubiese cometido ningtn delito.

Indudablemente para conocer el grado de influencia que haya podido tener la
infracciéon penal en el acto administrativo habrd que analizar el caso concreto. No
obstante, podemos afirmar que la relacién de causalidad, a efectos de poder declarar

la nulidad del acto, exige dos circunstancias que deben concurrir necesariamente:

e En primer lugar, la relacién de causalidad exige que el acto administrativo haya
estado “decisivamente influido y preparado”?® por el delito que le precede
temporalmente en el procedimiento administrativo. En otras palabras, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol -aplicable al caso peruano
integramente a nuestro entender- exige que el contenido del acto
administrativo cuya nulidad se cuestiona haya sido “determinado esencialmente
por elementos constitutivos de delito”"°.

e Ensegundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, la rigurosidad predicable
del nexo causal ha de ser tal, que, “sin el delito cometido no se hubiera producido
el acto”®. La infraccién penal ha de ser, en todo caso, causa directa del acto

administrativo, de tal forma que, si éste hubiera existido con idéntico

17 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J. A., (1972), La nulidad de... op. cit. p. 357, GARCIA LUENGO, ]., (2002), La
nulidad de... op. cit. p. 216, BOCANEGRA SIERRA, R., (2006), Lecciones sobre el acto administrativo, Ed.
32, Civitas, Cizur Menor, p. 185, GARCIA DE ENTERRIA, E., & FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.,
(2020), Curso de Derecho administrativo I... op. cit. p. 673.

18 STS espanol de 15 de abril de 2004, FD 3, (rec. 7249/1999).

19 STS espanol de 9 de mayo de 2012, FD 2, (rec. 230/2011).

20 Dictdmenes del Consejo de Estado espaiol 176/2015, de 16 de abril, 1742/2011, de 23 de febrero de
2012, 2076/2005, de 9 de febrero de 2006, 2121/2005, de 9 de febrero de 2006, 111/2002, de 7 de febrero,
2543/2002, de 31 de octubre, 4895/1997, de 9 de octubre.
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contenido, independientemente del delito, no podra encuadrarse en la causa

de nulidad de pleno derecho que ahora analizamos.

En definitiva, el acto administrativo posterior al delito s6lo serd nulo de pleno
derecho cuando esté decisivamente influido por éste, hasta el punto de que sin el

delito previo no se hubiera producido nunca el acto.

De esta interpretacion parece deducirse que, consecuencia de la estrecha
relacion de causalidad entre el delito y el acto administrativo, esta causa de nulidad
exige, por ultimo, que el acto no sea conforme con el ordenamiento juridico?'. Por
coherencia con la teoria de la invalidez del acto administrativo y el principio de
conservacién de los actos, seria un contrasentido declarar nulo de pleno derecho un

acto plenamente legal?.

Nos valdremos de algin ejemplo para ilustrar lo anterior. En relaciéon con los
actos reglados se generan pocas dudas en este sentido: pensemos en el otorgamiento
de una licencia a quien cumple con todos los requisitos exigidos por la ley, pero aun
asi entrega una cantidad de dinero al funcionario ptublico competente para acelerar el
proceso de otorgamiento. Al margen de las responsabilidades penales por un delito de
cohecho, en principio, no cabra declarar la nulidad de la licencia puesto que ésta se
hubiera otorgado igualmente al cumplir el solicitante los requisitos legales y, por

tanto, el acto seria valido?s.

2 Cfr. BACA ONETO V. S., (2006), La invalidez de los contratos ptiblicos, Civitas, Cizur Menor, p. 156,
GARCIA LUENGO, J., (2002), La nulidad de... op. cit. p. 216, MELLADO RUIZ, L., (2017), “Supuestos de
nulidad...” op. cit. p. 1952.

2 MENDEZ VASQUEZ, D., (2021), EI principio de conservacién del acto administrativo en el ordenamiento
juridico peruano, Derecho y Sociedad, Perd, p. 108.

2 En contra de esta idea, cfr. BELADIEZ ROJO, M., “La nulidad y la anulabilidad. Su alcance y
significaciéon” en RAP, n° 133, 1994, p. 176, quien considera que la licencia deberia ser nula de pleno
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Misma soluciéon merece un procedimiento competitivo al que solo se presenta
un Unico licitador que comete un delito de cohecho previo, pero que aun asi cumple
con los requisitos de la licitacién y, conforme a la normativa juridico-administrativa,
obtiene la adjudicacién del contrato. Al existir un tUnico licitador, lo que deberia ser
un acto discrecional de adjudicacién se convierte practicamente en un acto reglado

toda vez que el licitador cumpla los requisitos normativos?:.

Sin embargo, se plantean mdas problemas cuando el acto dictado como
consecuencia de un delito sea de caracter plenamente discrecional. Imaginemos un
procedimiento de concurrencia competitiva para obtener la adjudicacién de un
contrato de obra publica al que se presentan varios licitadores. Uno de los licitadores
entrega una cantidad de dinero al 6rgano administrativo encargado de la adjudicacién
-incurriendo asi en un delito de cohecho- y, consigue finalmente que le adjudiquen el
contrato de obra. En estos supuestos donde la discrecionalidad administrativa juega
un papel decisivo, es muy dificil concluir que el acto discrecional hubiera existido de
forma idéntica sin la concurrencia del delito previo. Por ello, consideramos que, al
encajar esta circunstancia en el supuesto de hecho del art. 10.4 LPAG, en principio, se
habra de presumir que estamos ante un acto nulo de pleno derecho por haber sido
dictado como consecuencia de un delito. Correspondera a la Administracién autora
del acto demostrar que éste no ha estado influido por el delito, que es plenamente
conforme a Derecho y que, ademads, hubiese tenido idéntico contenido de no haber

concurrido la infraccién penal.

derecho, aunque sea perfectamente conforme a Derecho puesto que ha sido otorgada como
consecuencia de una infraccién penal. Entendemos que realmente la licencia no ha sido otorgada como
consecuencia de un delito previo, pues si el solicitante cumple los requisitos tasados en la ley para ser
merecedor de la licencia, la hubiera obtenido de igual manera, aunque, posiblemente, mas tarde.

24 Cfr. GARCIA LUENGO, J., (2002), La nulidad de... op. cit. p. 217.
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De forma sintética, un acto dictado como consecuencia de un delito previo

puede plantear tres escenarios diferentes:

Serd nulo de pleno derecho cuando haya existido una estrecha relacion de
causalidad hasta el punto de que sin la existencia del delito no hubiera tenido
lugar el acto administrativo que, ademas, debe ser contrario al ordenamiento
juridico.

Sera valido cuando la infraccién penal no haya influido en el contenido del acto
administrativo y, ademas, éste sea plenamente conforme a derecho. Estamos
ante el supuesto de los actos reglados, en cuyo caso se hubiese dictado el mismo
acto con o sin la existencia del elemento penal previo.

Por ultimo, en el caso de actos administrativos discrecionales precedidos de
una infraccion penal, debe presumirse que son nulos de pleno derecho. Sera la
Administracion la que, en cada caso concreto, deba probar la ausencia total de
influencia del delito en el acto administrativo, asi como su legalidad,
produciéndose una inversion de la carga de la prueba en la presuncién de
validez de los actos administrativos consagrada en el art. 9 LPAG.

En la practica, esta causa de nulidad de pleno derecho entra en escena

fundamentalmente en relaciéon con dos delitos: la falsedad documental -ya sea puablica

o privada- y el cohecho.

En lo que al delito de falsedad documental se refiere, como anticipamos mas

arriba, es indiferente quién sea el autor del delito para la declaracién de nulidad del

acto administrativo. Tanto si el autor es la Administracion Publica, como si es el

propio interesado, o incluso un tercero, lo decisivo es, por un lado, que el delito de
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falsedad esté declarado por sentencia penal firme y, por otro lado, que esté conectado

causalmente con el acto administrativo?®.

El otro delito con gran trascendencia practica en esta causa de nulidad es el
delito de cohecho, recogido en los articulos 393 -propio- y 394 -impropio- del Coédigo
Penal peruano y que se refiere al “funcionario o servidor puiblico que acepte o reciba
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en
violacién de sus obligaciones o el que las acepta a consecuencia de haber faltado a ellas”
-cohecho propio- y al “funcionario o servidor piiblico que acepte o reciba donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido para realizar un acto propio de su
cargo o empleo, sin faltar a su obligacion, o como consecuencia del ya realizado” -cohecho

impropio-%.

%5 El delito de falsedad se encuentra tipificado en el art. 427 del Cédigo Penal. Nos remitimos a la nota
10 donde se trascribe su contenido.

Traemos a colacién la STS espanol de 9 de mayo de 2012, FD 2, (rec. 230/2011) que ofrece un ejemplo
aplicable a este caso: se califica como nula de pleno derecho una Orden que mandé expedir la Carta de
sucesion en el titulo nobiliario de Marqués, pues para su otorgamiento fue presupuesto necesario la
presentacion de cinco partidas eclesiasticas declaradas falsas en sede penal. En este caso, la falsificacion
de la documentacion la llevan a cabo los abogados del beneficiario del titulo nobiliario, hasta el punto
de ser éste indemnizado en sede penal como perjudicado. Sin embargo, como la relacién de causalidad
entre la documentacion falsa y el titulo de Marqués es rigurosa e indudable, se declaré la nulidad de
pleno derecho de la Orden.

Por su parte la STS espanol de 15 de abril de 2004, FFDD 1y 2, (rec. 7249/1999), de forma andloga,
aunque en este caso es el propio interesado el que falsifica la documentacion, la presentaciéon de un
Titulo de Bachiller falsificado que era requisito indispensable para la obtencién de un certificado que
otorga la Direccion General de Trafico a efectos de poder formar parte de las Escuelas Particulares de
Conductores conllevé la nulidad del citado certificado. En este caso tampoco se plante6 duda sobre la
nulidad del acto administrativo de certificacién pues un juez penal condené a la solicitante como autora
de un delito de falsedad en documento publico y, ademds, no habia duda alguna en la relacién de
causalidad pues estar en posesion del titulo de Bachiller Superior era conditio sine qua non para obtener
el certificado requerido.

26 Otro ejemplo espanol que seria igualmente trasladable al ambito peruano. La SAN espanola de 11 de
noviembre de 2016, FD 1, (rec. 408/2015) dictada previo Dictamen del Consejo de Estado espanol
176/2015, de 16 de abril, en el ambito tributario, declara nulas de pleno derecho las liquidaciones del
impuesto de sociedades obtenidas con la omisién de documentacién en la investigacion debido a la
entrega de dadivas por el grupo empresarial a los funcionarios encargados del procedimiento. En efecto,
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III. LA IMPORTANCIA DE LA JURISDICCION PENAL EN LA OPERATIVADAD
DE LA CAUSAL DE NULIDAD POR DELITO DEL ART. 10.4 LPAG

A partir de ahora dedicaremos nuestra atenciéon al papel que desempena o
puede desempenar la jurisdiccién penal en la declaracién efectiva de esta causa de
nulidad, asi como a sus relaciones con la Administraciéon Publica o la jurisdicciéon
contencioso-administrativa. Dado que la especialidad de este motivo de nulidad
radica en su doble contenido, penal y administrativo, es precisamente en la relacién
entre ambas jurisdicciones donde surgen las principales controversias o debates
doctrinales. Se trata de encontrar respuestas validas a la cuestion de hasta dénde
alcanza la competencia del juez penal en relacion con este supuesto, asi como la
posibilidad o no que tiene de influir en una posterior declaraciéon de nulidad por parte

de la Administracion o del juez contencioso-administrativo.

1. LADECLARACION DE INFRACCION PENAL POR SENTENCIA PENAL FIRME: UN
PRESUPUESTO, POR NORMA GENERAL, INELUDIBLE

A pesar de que existen matices que analizaremos mas adelante, la declaracién
de la existencia de un delito es competencia exclusiva del juez penal. Por lo tanto, para
que pueda operar la causa de nulidad relativa al acto constitutivo de infraccién penal
o dictado como consecuencia de ella va a ser, en principio, presupuesto necesario un

pronunciamiento de un juez penal calificando unos hechos como delictivos?’.

los hechos fueron declarados delito de cohecho -entre otros- en sede penal. La entrega de las dadivas
se conecta causalmente con la conducta de los funcionarios de no solicitar toda la documentacién que
hubiera permitido la completa regularizacién tributaria y, en consecuencia, las actas de liquidacion
resultantes son nulas pues “como resultado de las omisiones en las comprobaciones efectuadas por
dichos actuarios, dejé de ingresar a la Hacienda Publica los altisimos importes que hubieran resultado
de la correcta liquidacién de los tributos”.

27 En contra de esta doctrina mayoritaria, vid. PARADA VAZQUEZ R., (2019), Derecho Administrativo II.
Régimen juridico de la actividad administrativa, Ed. 12, Dykinson, Madrid, p. 111 o GARCIA LUENGO, J.,
(2002), La nulidad de... op. cit. p. 210. Ambos autores entienden que para declarar la nulidad de pleno
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El fundamento legal de la competencia exclusiva del juez penal para la
calificacién de unos hechos como delito o falta lo encontramos en el Cédigo Procesal
Penal. Concretamente, el art. 17 califica de “improrrogable” la jurisdiccién penal

ordinaria y determina su alcance “a los delitos y a las faltas”.

No sélo el delito o la falta deben estar declarados por un juez penal, sino que
debera declararlos mediante sentencia firme pues, como es sabido, s6lo la firmeza de

las sentencias garantiza que no quepa recurso alguno contra ellas.

Asi se deduce también del art. 213.3 LPAG que al regular los plazos para la
revision de oficio determina que “la facultad para declarar la nulidad de oficio de los
actos administrativos prescribe en el plazo de dos anos, contado a partir de la fecha en que
hayan quedado consentidos, o contado a partir de la notificacion a la autoridad
administrativa de la sentencia penal condenatoria firme, en lo referido a la nulidad de los

actos previstos en el numeral 4 del articulo 10”.

derecho del acto administrativo no es necesario determinar si existe o no culpabilidad -cuestién que si
es competencia exclusiva del juez penal- sino que serd suficiente comprobar la tipicidad vy
antijuridicidad (elementos objetivos) de la conducta. Precisamente como lo pretendido en este
momento es la declaracién de nulidad de un acto administrativo, los autores consideran que es
perfectamente posible que el juez contencioso-administrativo o la propia Administracién, cuando
estemos ante hechos especialmente groseros y plenamente acreditados en el procedimiento
administrativo o en el proceso contencioso-administrativo, puedan considerar unos hechos como
delictivos a efectos de declarar la nulidad del acto administrativo, sin entrar a valorar consecuencias
penales. En concreto, PARADA VAZQUEZ, R., (1999), Régimen juridico de las administraciones ptblicas y
procedimiento administrativo comiin (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre),
Ed. 22, Marcial Pons, Madrid, p. 278, entiende que, de lege ferenda, deberia admitirse que en los
supuestos delictivos que no ofrezcan ninguna duda, pueda la justicia administrativa “estimarlos en
razon a su tipicidad penal nulos de pleno derecho” y, sin embargo, no ser esto incompatible con una
posterior sentencia absolutoria en sede penal porque falten elementos que deben concurrir en el delito
o la persona a quien se le imputa.

No compartimos esta posicion, puesto que si el supuesto de nulidad exige que el acto administrativo
sea constitutivo de una infraccién penal o sea dictado como consecuencia de ésta, y la competencia
exclusiva para determinar que conducta es constitutiva de delito la tiene el orden penal segtn la LOP]J,
no podra invocarse esta causa de nulidad sin el previo pronunciamiento de un juez penal pues de lo
contrario se estaria vulnerando el reparto competencial establecido en la LOPJ.

64

Revista de Derecho, Ao 2024, pp. 47-79.ISSN: 1608-1714 (versién impresa), 2664-2669 (en linea)



Alberto Picon Arranz

Precisamente por esto, y apoyandonos en la interpretacién restrictiva
predicable de todas las causas de nulidad de pleno derecho, sdlo si existe sentencia
penal firme, la Administracion o el juez contencioso administrativo podra declarar la

nulidad de un acto por la via del art. 10.4 LPAG?.

Ahora bien, esta regla general se ve quebrantada por una serie de supuestos en
los cuales, por haberse extinguido la responsabilidad penal del autor del delito -
piénsese en su muerte, por ejemplo-, no va a ser posible en la practica conseguir una
sentencia firme condenatoria del juez penal. Realmente nos encontramos ante
supuestos muy excepcionales que, sin embargo, debemos afrontar para tratar de dar

una solucién juridica adecuada.

Parece que no es de justicia que si un funcionario falsifica la emisiéon de un
titulo académico a cambio de una cantidad de dinero que le entrega su destinatario, la
solucién respecto de la validez de ese titulo sea diferente si el funcionario muere al
dia siguiente o si continta su actividad con normalidad. Es de sentido comun que el
titulo académico sea nulo de pleno derecho en ambos casos, pues su emision se

identifica plenamente con varios delitos.

28 No siempre ocurre asi. Sin que sea la norma general, se ha llegado a aplicar este criterio de forma
aislada en el Pert. Por ejemplo, la Resolucion n°® 1388-2011-TC-S3 del Tribunal de Contrataciones del
Estado declaré la nulidad del acto de otorgamiento de una licitacién con fundamento en el art. 10.4
LPAG porque “en efecto, a razén del total de la documentacién recabada por la Entidad durante el
procedimiento de fiscalizacion posterior, obran en autos medios probatorios suficientes que
corroborarian que los aludidos certificados de trabajo contendrian informacién inexacta, lo que implica
(...) la comisién de un ilicito penal previsto y sancionado en el articulo 427 del Cédigo Penal, el cual
tutela como bien juridico la fe publica y la funcionalidad del documento en el trafico juridico y trata de
evitar perjuicios que afecten la confiabilidad especialmente en las adquisiciones que realiza el Estado”.
No existe sentencia penal condenatoria por delito de falsedad documental, pero el 6rgano
administrativo se autoatribuye -de forma ilegal- la facultad de decidir si unos hechos son o no delictivos
en funcién de la documentaciéon que obra en el expediente y, en consecuencia, declara la nulidad del
acto.
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Por lo tanto, ante estas situaciones, como es del todo imposible obtener una
sentencia penal que declare la comisién del delito, no nos queda mas remedio que
admitir que en los casos de extincion de la responsabilidad penal -y s6lo en estos
casos- o bien la Administracién, o bien el juez de lo contencioso-administrativo, a los
solos efectos de la declaracion de nulidad del acto administrativo, puedan declarar que
unos hechos determinados tienen caracter delictivo?, con independencia de que la

responsabilidad penal haya desaparecido.

Esta posibilidad de la Administraciéon o del juez contencioso-administrativo
s6lo podra operar, dada la excepcionalidad y especialidad de la cuestion, si se cumplen

dos condiciones:

e La primera cuestién a tener en cuenta es el cardcter improrrogable de la
jurisdiccibn penal, Unica facultada para declarar unos hechos como

constitutivos de delito o falta segtin el art. 17 del Codigo Procesal Penal.

Para salvar esta circunstancia parece recomendable que exista un
pronunciamiento de un juez penal -generalmente tendra forma de auto- que declare
precisamente la imposibilidad de abrir un procedimiento penal por concurrir una

causa de extincion de la responsabilidad penal®.

Una vez que el juez penal ha declarado la imposibilidad de que recaiga
sentencia condenatoria firme por concurrir una causa de extincion de responsabilidad,

tendra via libre la Administracion o el juez contencioso-administrativo para, a los

29 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J. A., (1972), La nulidad de... op. cit. pp. 359 y 360, BOCANEGRA SIERRA,
R., (2006), Lecciones sobre el... op. cit. p. 186, GARCIA DE ENTERRIA, E., & FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.
R., (2020), Curso de Derecho administrativo I... op. cit. p. 676.

% En este sentido, cfr. MORON URBINA, J. C., (2019), Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Tomo I, 14® Ed., Gaceta Juridica, Lima, p. 262, nota 199.
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exclusivos efectos de declarar la nulidad del acto, considerar que unos hechos encajan

en un tipo penal.

e Y la segunda, que el caso concreto no pueda acogerse a ningin otro supuesto
de nulidad de pleno derecho del art. 10 LPAG. Si el supuesto de hecho encaja
de forma natural en otra causa tasada de nulidad, no sera necesario plantearse
esta via excepcional para declarar la nulidad via art. 10.4 LPAG sin sentencia

penal condenatoria.

Esta segunda condicion puede cobrar mucha importancia en la practica pues,
conscientes del sempiterno retraso que suele sufrir la jurisdiccion penal, la
declaracién de nulidad por este motivo puede llegar demasiado tarde e incluso ser
dificil de ejecutar en la practica. Sin embargo, sobre todo en los actos dictados como
consecuencia de una infracciéon penal, en muchas ocasiones es aplicable la causal del
art. 10.3 LPAG referida a “los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la
aprobacion automdtica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere
facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se
cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su adquisicion”. Es
frecuente que, a través, por ejemplo, de una falsificacién documental o un delito de
cohecho se obtengan permisos o contratos -facultades o derechos, en definitiva- sin
tener los requisitos o la documentacién esencial para su adquisicién. En estos
supuestos el requisito de la sentencia penal firme no es exigible y ello agiliza

enormemente la posible declaracion de nulidad.

Otra solucién que parece razonable para impedir mas rapidamente la eficacia
del acto administrativo relacionado con la comisién de una infraccién penal es la
adoptar la medida provisional de suspensién de la eficacia del acto cuya validez pueda

quedar en entredicho en funcién de lo que se decida en un proceso penal. Entendemos
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que esta medida provisional se podria adoptar en el momento en el que desde la
jurisdiccion penal se abra un proceso -que se notificara a la Administracién autora del
acto- por la concurrencia de indicios razonables de delito en el actuar de la
Administracion Publica. A nuestro juicio, no puede adoptar el juez penal esta medida
provisional pues carece de competencia para ello, debe ser la Administraciéon en todo
caso. No requerird mas motivacion para su adopcion que la existencia de un proceso
penal que investiga la existencia de un delito relacionado con la actuacién

administrativa.

En conclusién, como regla general, para la aplicacién del articulo 10.4 LPAG
serd necesaria una sentencia penal firme condenatoria. Por razones de pura justicia
esta regla general puede ceder en los casos que, por haberse extinguido la
responsabilidad penal del autor del delito, va a ser imposible obtener la sentencia
penal condenatoria pese a que los hechos encajen en un tipo penal. En estos
supuestos, la Administraciéon o el juez contencioso-administrativo podran declarar la
nulidad del acto por el motivo que ahora estudiamos si el caso concreto no encaja en
ninguna otra causa de nulidad de las recogidas en el ordenamiento juridico
administrativo y, ademas, un juez penal se ha pronunciado sobre la efectiva extinciéon
de la responsabilidad penal del autor, razén por la cual nunca podra obtenerse una

sentencia firme condenatoria3!.

%1 Frente a esta solucién ecléctica, un sector doctrinal considera que la causa de nulidad del acto
constitutivo de infraccion penal o dictado como consecuencia de ella sélo podra entrar en juego si existe
una sentencia penal firme condenatoria, sin admitir ninguna excepcién. En este sentido, cfr. GONZALEZ
PEREZ, J. & GONZALEZ NAVARRO, F., (2012), Comentarios a la ley de régimen juridico de las
Administraciones Puiblicas y procedimiento administrativo comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Ed. 52,
Civitas, Cizur Menor, p. 1204, GALLEGO ANABITARTE, A. & MENENDEZ REXACH, A., (2001), Acto y
procedimiento... op. cit. p. 215, GARRIDO FALLA, F., & FERNANDEZ PASTRANA, J. M., (1995), Régimen
juridico y... op. cit. p. 188.
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2. EL INFLUJO DEL PRONUNCIAMIENTO PENAL FIRME EN LA DECLARACION DE
NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La siguiente cuestion objeto de estudio, una vez aclarada la necesidad de
sentencia penal firme, es si el pronunciamiento del juez penal influye o no en la
validez del acto administrativo. En otras palabras, la razén de ser de este epigrafe es
determinar si la sentencia penal puede declarar por si misma la nulidad de un acto
administrativo, o si, por el contrario, se trata de un presupuesto necesario, pero no
determinante, pues la declaracion de nulidad de un acto administrativo es
competencia exclusiva de la Administracién o de los tribunales contencioso-

administrativos.

Para ello consideramos oportuno volver a diferenciar los dos motivos de
nulidad que plantea el art. 10.4 LPAG: por un lado, el acto constitutivo de delito y, por

otro lado, el dictado como consecuencia del delito.

En relacion con los actos administrativos constitutivos de delito, tanto la
infraccién penal como el contenido de la causal de nulidad administrativa recaen
sobre el mismo objeto -el acto administrativo- y, por ello, parece innecesario un
ulterior pronunciamiento en sede administrativa cuando un juez penal ha declarado

por sentencia firme que el acto administrativo constituye un hecho delictivo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol también defiende esta postura,
dando a entender que el juez penal podra por si mismo declarar la nulidad del acto
administrativo cuando sea “una nulidad basada en legislacion administrativa”®?, es
decir, cuando exista una habilitacién legal previa que lo permita. Entendemos que esta

habilitacion existe en los supuestos en los que el acto administrativo es constitutivo

52 STS espanol (Sala de lo Penal), de 8 de junio de 2018, FD 15, (rec. 1206/2017).
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de delito, pues si sOlo el juez penal es competente para declarar un delito, y éste
coincide con la actuacion administrativa, su nulidad es una consecuencia automatica
de la ley -ex art. 10.4 LPAG- en la que poco hay que valorar en un posible examen en

sede administrativa.

En otras palabras, el Tribunal Supremo espanol considera que “los actos
administrativos constitutivos de delito ingresan en el Derecho Penal y han de ser los
Tribunales de este orden jurisdiccional quienes determinen, a estos efectos, las
consecuencias de su condicion delictiva”®. No consideramos descabellada esta
apreciacion pues un acto administrativo constitutivo de delito ha de ser
necesariamente nulo de pleno derecho atendiendo al tenor literal del art. 10.4 LPAG*,
de lo contrario podriamos estar ante el contrasentido de que un acto administrativo
constitutivo de delito pueda producir efectos juridico-administrativos®. Si el delito
esta conceptuado como la ilegalidad mas grave y contraria al orden publico que
reconoce el ordenamiento juridico, por coherencia, un acto que constituya por si
mismo un delito no puede tener validez en ningin &mbito. Podria declararse nulo en

via penal y comunicarselo inmediatamente a la Administracion autora del acto.

Ahora bien, es igualmente correcto acudir a la via de la revision de oficio del

art. 213 LPAG, segln el cual la Administraciéon Puablica puede declarar la nulidad de

35 STS espanol (Sala de lo Penal) de 18 de enero de 1994, FD 1, (rec. 2459/1992), STS espanol (Sala de lo
Penal), de 5 de junio de 2013, FD 3, (rec. 1819/2012), STS espanol (Sala de lo Penal), de 8 de junio de
2018, FD 15, (rec. 1206/2017).

3 En contra, vid. BAUZA MARTORELL, F., “El acto administrativo...” op. cit. p. 7: “es posible encontrar,
como venimos diciendo, actos validos en derecho administrativo y sin embargo constitutivos de delito”.
No podemos compartir esta afirmacién pues contradice frontalmente el articulo 47.1.d) LPACAP -10.4
LPAG- que declara la nulidad del acto constitutivo de delito.

55 En otras palabras, la STS espanol (Sala de lo Penal), de 18 de enero de 1994, FD 1, (rec. 2459/1992),
STS espanol (Sala de lo Penal), de 5 de junio de 2013, FD 3, (rec. 1819/2012) establecen que “podria
generarse el contrasentido de que decisiones calificadas jurisdiccionalmente de injustas y, por
consiguiente, de delictivas, produjeran todos sus efectos”.
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los actos administrativos firmes que lesionen el interés publico o derechos
fundamentales y encajen en alguna causal del art. 10 LPAG. Entendemos que tal
opcién, siendo plenamente legal, podria resultar contraria al principio de economia
procesal. En efecto, abrir un procedimiento de revision de oficio en los casos de actos
constitutivos de delito previamente declarados en sede penal es retrasar ain mas su
expulsién del mundo juridico pues la Administracién en estos casos no tendria margen
de valoracién ni podria contradecir al juez penal. En todo caso, y para superar este
escollo formal, la declaracion de nulidad en via administrativa se traduciria en un

tramite cien por cien reglado que tendra caracter automatico>.

Ahora bien, si parece légica la posibilidad de que el juez penal pudiese declarar
la nulidad administrativa del acto constitutivo de delito, hemos de aclarar que, salvo
disposicion expresa de la ley, las consecuencias administrativas de la nulidad si deben
decidirse en sede administrativa, por la Administraciéon o por el juez contencioso-
administrativo. Las consecuencias de la nulidad deberdn establecerse para cada caso
concreto y garantizando, en todo caso, el desarrollo de un procedimiento
administrativo que garantice los derechos de los interesados que han podido estar
representados, o no, en el proceso penal. De lo contrario podriamos estar ante una
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses

legitimos.

Diferente valoracién merece los supuestos de nulidad del acto administrativo

dictado como consecuencia de un delito. En estos casos, el juez penal se limitara a

% En el Perd, los jueces no declaran directamente la nulidad del laudo dado que no hay competencias
expresas para ello. Consideran que quien debe hacerlo es la propia Administracién ptblica competente,
quien muchas veces es parte del proceso penal por intermedio de sus procuradores. Esta es una solucién
también plenamente legal. Sin embargo, bajo nuestro razonamiento, se podria ahorrar este tiempo dado
que la Administracién puiblica competente no podria oponerse a la nulidad.
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resolver la cuestion penal mientras que al Administracion Puablica o el juez
contencioso administrativo deberan valorar la conexién causal entre la infraccién
penal y el acto administrativo a efectos de declarar su nulidad y determinar los efectos
de esta declaracion. Sin embargo, esta separacion jurisdiccional tan clara en teoria,
puede no serlo tanto en la practica. En efecto, no deberia ser extrano que los jueces
penales, a través de cuestiones prejudiciales, consulten a la jurisdiccién contenciosa
sobre aspectos técnicos del derecho administrativo que deben concurrir en algn tipo

de delito especifico®.

El profesor GARCIA DE ENTERRIA para analizar esta situacion distingue dos
escenarios posibles: si la sentencia penal versa sobre categorias propias y exclusivas
del derecho penal (homicidios, robos, hurtos...) no cabe la posibilidad de que los
hechos probados puedan ser contradichos por los tribunales de lo contencioso-
administrativo. Sin embargo, cuando el juez penal deba valorar categorias propias del
derecho administrativo (en muchos delitos relativos a funcionarios publicos, delitos

urbanisticos o medioambientales, o todos aquellos que utilicen la técnica de la norma

57 Traemos a colacién en este punto el articulo 5 del Cédigo Procesal Penal que regula la cuestion
prejudicial de la siguiente forma:

“1. La cuestion prejudicial procede cuando el Fiscal decide continuar con la Investigacion Preparatoria,
pese a que fuere necesaria en via extra-penal una declaracién vinculada al caracter delictuoso del hecho
incriminado.

2. Si se declara fundada, la Investigacién Preparatoria se suspende hasta que en la otra via recaiga
resolucion firme. Esta decision beneficia a todos los imputados que se encuentren en igual situacién
juridica y que no la hubieren deducido.

3.En caso de que el proceso extra-penal no haya sido promovido por la persona legitimada para hacerlo,
se le notificara y requerird para que lo haga en el plazo de treinta dias computados desde el momento
en que haya quedado firme la resolucién suspensiva. Si vencido dicho plazo no cumpliera con hacerlo,
el Fiscal Provincial en lo Civil, siempre que se trate de un hecho punible perseguible por ejercicio
publico de la accidn penal, debera promoverlo con citacién de las partes interesadas. En uno u otro caso,
el Fiscal esta autorizado para intervenir y continuar el proceso hasta su terminacién, asi como sustituir
al titular de la accién si éste no lo prosigue.

4. De lo resuelto en la via extra-penal depende la prosecucion o el sobreseimiento definitivo de la
causa”.
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penal en blanco remitiéndose a infracciones administrativas), todas las valoraciones
del juez penal en este sentido lo serdn a titulo prejudicial y, podrdn ser planteadas
ulteriormente, a efectos administrativos, al tribunal contencioso-administrativo
competente. En este momento, el juez contencioso decidira sobre la licitud o ilicitud
administrativa sin que el pronunciamiento penal en ese sentido tenga efectos de cosa

juzgada, pues el juez penal s6lo se ha pronunciado a efectos de la represion®.

En definitiva, no parece 16gico que un juez penal pueda pronunciarse con fuerza
de cosa juzgada sobre la legalidad de la actuacion administrativa sujeta a derecho

administrativo®°.

Este modo de proceder se adapta perfectamente a la idea que venimos
defendiendo sobre la declaracién de nulidad de un acto administrativo dictado como
consecuencia de un delito. Una vez declarado por sentencia penal firme el delito,
corresponde con exclusividad a la Administracion o al juez contencioso-
administrativo analizar la relacion de causalidad entre el delito y el acto dictado como
consecuencia de aquel, sin que pueda el juez penal entrar a valorar esa cuestion
puramente administrativa*. En conclusion, estamos en condiciones de afirmar que el
art. 10.4 LPAG no es una remisién directa de la ley administrativa a la sentencia

penal*l.

38 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E., (2010), “La nulidad de los actos administrativos que sean constitutivos
de delito ante la doctrina del Tribunal Constitucional sobre cuestiones prejudiciales administrativas
apreciadas por los jueces penales. En particular, el caso de la prevaricaciéon”, en La responsabilidad penal
en la Administracién Publica: una imperfeccién normativa (coords. ORTIZ BLASCO, J. & MAHILLO
GARCIA, P.), Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid, pp. 258 y 259. (Este mismo articulo fue
publicado previamente en REDA, n° 98, 1998, pp. 321 y ss.).

39 Cfr. BAUZA MARTORELL, F., “El acto administrativo...” op. cit. p. 5.

0 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E., (2010), “La nulidad de...” op. cit. p. 247.

4! La antigua STS espanol de 24 de enero de 1974 (Ar. 1154, Ponente: J. Becerril y Antén-Miralles), ya
entendid que es la jurisdiccidon contencioso-administrativa, como jurisdiccion principal, la competente
para decidir si unos hechos declarados delictivos por sentencia penal acarrean o no la invalidez de la
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A modo de recapitulacién, el papel que juega el juez penal -competente para la

declaracion de un delito- en la invalidez de los actos administrativos varia en funcion

de si el acto es constitutivo en si mismo de delito o es dictado como consecuencia de

una infraccién penal previa:

Si el acto administrativo es constitutivo en si mismo de delito, por imperativo
del art. 10.4 LPAG y del principio de seguridad juridica, el juez penal si podra
declarar su nulidad administrativa pues la correspondencia entre acto
administrativo delictivo y nulidad es automatica. En el caso de acudir a la via
de la revision de oficio administrativa —lo cual resulta contrario al principio de
economia procesal- la Administracion no tendra margen de valoracion y la

declaracion de nulidad debe ser instantanea.

Ahora bien, corresponderd a la Administracion o al juez contencioso-

administrativo determinar, en todo caso, las consecuencias juridico-administrativas

de la nulidad.

Por el contrario, si el acto es dictado como consecuencia de un delito
acudiremos a la solucién basada en la separacion total de jurisdicciones. Es
decir, correspondera al juez penal la declaracién delictiva y correspondera
siempre a la Administracion o al juez de lo contencioso valorar si procede
declarar la nulidad o no. Para ello se precisara que el acto sea contrario al

ordenamiento juridico como se advirtié en un epigrafe anterior y, ademas, que

actuacién administrativa posterior. Este era el caso de la condena penal a todos los concejales de Vigo
por un delito de cohecho consistente en la recepcién de joyas por parte de la empresa adjudicataria de
un contrato. Una vez declarados los hechos como delictivos, el asunto se reanudé en sede contencioso-
administrativa para valorar si el delito afectaba o no a la validez del acto administrativo. Y asi se ha
mantenido la doctrina hasta el dia de hoy, buena muestra de ello es la STS espanol (Sala de lo Penal),
de 8 de junio de 2018, FD 15, (rec. 1206/2017) del famoso caso de corrupcién Néos.
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exista relacion de causalidad entre el delito y el acto, y esto es una cuestion

puramente administrativa.

Si llegado el momento, un juez penal declarase la nulidad del acto
administrativo dictado como consecuencia de un delito, lo hara a los solos efectos de
la represion del ilicito penal, por lo que no tendra fuerza de cosa juzgada en sede
administrativa. Sera posible, en definitiva, plantear ante el juez de lo contencioso la
nulidad o no del acto administrativo, y éste s6lo estara vinculado a los hechos
probados constitutivos de delito, pero aplicard plenamente su jurisdiccién

administrativa en un procedimiento con un sistema probatorio abierto y sin limites*.
IV. CONCLUSIONES

La causal de nulidad recogida en el art. 10.4 LPAG concerniente a los actos
administrativos de contenido delictivo contiene, en realidad, tres grupos de actos
administrativos susceptibles de ser declarados nulos de pleno derecho. En primer
lugar, los actos que en si mismos constituyan infracciéon penal -delito o falta-
tipificada en el Cédigo Penal. En segundo lugar, los actos administrativos que
contengan una orden o mandato para la realizacién de una conducta delictiva y, por

ultimo, los actos dictados como consecuencia de una infraccién penal previa.

Por regla general, para la declaracién de nulidad de los actos administrativos
constitutivos de delito o los dictados como consecuencia de éste serd condicién
necesaria una sentencia penal firme que declare la infraccion penal, pero,

excepcionalmente, se puede prescindir de este requisito cuando concurra una causa

2 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E., (2010), “La nulidad de...” op. cit. p. 262, BOCANEGRA SIERRA, R.,
(2006), Lecciones sobre el... op. cit. p. 185, MELLADO RUIZ, L., (2017), “Supuestos de nulidad...” op. cit.
p. 1954.
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de extincion de la responsabilidad penal y asi lo declare el juez penal en una resolucién
firme, generalmente con forma de auto. Sélo en estos casos la Administracién o el juez
de lo contencioso podran declarar la nulidad del acto administrativo por delito sin

sentencia penal firme que lo acredite.

La nulidad de los actos constitutivos de delito podra ser declarada —ademas de
por la Administracién en via revision de oficio o por el juez contencioso
administrativo- por el propio juez penal que haya conocido de la causa pues la
correspondencia entre el acto administrativo constitutivo de delito y la causa de
nulidad es automatica y la Uinica jurisdiccion competente para declarar unos hechos
como delictivos es la penal. En todo caso, la determinacién de los efectos de la
declaraciéon de nulidad del acto administrativo corresponderd siempre a la

Administracion o al juez contencioso-administrativo.

La causa de nulidad de los actos dictados como consecuencia de una infraccién
penal sélo podrd ser declarada por la Administracion o el juez contencioso-
administrativo previa sentencia penal firme, toda vez que requiere de una valoracién
doble: por un lado, que el acto administrativo esté decisivamente influenciado por el
delito y, por otro lado, que el acto cuya nulidad se pretende no sea conforme a

Derecho.

Este motivo de nulidad de los actos administrativos presenta el gran problema
del tiempo que puede tardar su aplicacion efectiva, pues se requiere generalmente un
pronunciamiento penal -con el ya conocido retraso de ese orden jurisdiccional- vy,
adicionalmente, un proceso administrativo o contencioso que declare la nulidad y los
efectos de la declaracion de nulidad. Para evitar este retraso, en ocasiones es efectivo
acudir a otras causales de nulidad en las que puede encajar el supuesto de hecho.

Puede ser util en este sentido la recogida en el art. 10.3 LPAG que declara nulos los
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actos administrativos por los que se adquieren derechos o facultades, cuando son
contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos,
documentacion o tramites esenciales para su adquisicién. Es 16gico que puedan
encajar en esta causal puesto que el delito suele ser un medio para obtener una ventaja

-derecho o facultad- de forma ilegal y se ahorraria el -largo- proceso penal.
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Resumen

El presente articulo tiene por objeto ofrecer un analisis de la dignidad humana
a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina. Se observara que, al menos, existen dos teorias que tratan de
definirla, con consecuencias distintas en su aplicacion: la teoria de la dignidad
ontoldgica y la teoria de la dignidad fenomenolégica o ética. Se vislumbrara
que los efectos que se pretenden lograr en cuanto a la determinacion de los
derechos cambian segiin a qué concepcion se adhiera. Esta diferenciacion en
cuanto a su uso deja entrever que la dignidad humana se erige como un
concepto de uso discrecional debido a su falta de fundamentacién por parte de
los magistrados. Para realizar el presente analisis se tendrd en cuenta una serie
de fallos judiciales vinculados al area de la salud, puesto que involucran
derechos de primer orden que permiten realizar un analisis profundo sobre el
concepto en cuestion.

Abstract

The purpose of this article is to provide an analysis of human dignity based on
the jurisprudence of the Supreme Court of Justice of the Argentine Nation. It
will be observed that there are at least two theories that attempt to define it,
with distinct consequences in their application: the theory of ontological
dignity and the theory of phenomenological or ethical dignity. It will become
apparent that the effects sought in determining rights vary depending on
which conception is adhered to. This differentiation in its use suggests that
human dignity emerges as a concept of discretionary application due to its lack
of foundation by the judges. To carry out this analysis, a series of judicial
rulings related to the health sector will be considered, as they involve
fundamental rights that allow for an in-depth examination of the concept in
question.
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INTRODUCCION

. IMPORTANCIA Y PROBLEMA DEL CONCEPTO DE LA DIGNIDAD HUMANA

La dignidad humana es considerada el concepto mas importante de los sistemas

juridicos contemporaneos. Adquiri6 tal relevancia después de la Segunda Guerra
Mundial como consecuencia del holocausto consumado por el nazismo y el genocidio
provocado por el comunismo de Stalin (Santiago, 2022, p. 19). A partir de entonces la
dignidad comenzo a ser receptada en distintas constituciones naciones y tratados
internacionales, seguramente porque nunca antes estuvo amenazada con tanta
vehemencia. En virtud a ello uno de los propésitos de la Comunidad Internacional
consistido en elaborar una estructura juridica que permita propiciar dicho valor y
enarbolar los derechos humanos fundamentales. Estos requieren ser respetados para

que los individuos puedan convivir en forma ordenada y pacifica en sociedades
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marcadas por el pluralismo politico, ideolégico y religioso (Peces-Barba, 2002, pp. 12-

13).

Existen varias razones que fundamentan la importancia del concepto de la

dignidad humana:

En primer lugar, es considerado el fundamento de los derechos humanos!. Asi
lo entiende el profesor Pedro Serna al tiempo que agrega que en ella se funda la
obligatoriedad del respeto de los derechos. Expresa el profesor espanol: “Los derechos
humanos se fundan en la dignidad, o carecen por completo de fundamento alguno,
debiendo entonces ser reconocidos exclusivamente como bandera de una lucha
politica marcada por el signo de la arbitrariedad”. Al tiempo que subraya en cuanto a
la dignidad: “Si ésta puede fundamentarse, se habra logrado una justificacion para la
obligatoriedad de los derechos; si, por el contrario, no cabe encontrar fundamento
s6lido a la dignidad, los derechos sélo podran reivindicarse por motivos no

precisamente universalizables” (Serna, 1995, p. 295).

En segundo lugar, también es considerado como un estdndar que dota de
validez a las normas de un sistema juridico. Si las normas legales vulneran a la
dignidad humana estas devienen invalidas (Atienza, 2002, p. 11). El caso mas
emblematico lo constituyen los Juicios de Niiremberg en donde los magistrados
recurrieron a la férmula de Radbruch para dirimir el conflicto entre la obediencia a las

leyes injustas y el respeto a los derechos humanos, a fin de juzgar a los jerarcas nazis.

1 Asi, por ejemplo, en fallo “Asociaciéon Civil Asamblea Permanente por los Derechos Humanos ¢/
Direccién General de Escuelas s/ acciéon de amparo” (345:730), la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina (CSJN), explicit6 que: “En nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la identidad individual
estd reconocido en relacion a las personas humanas (art 52. del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion);
y comprende tanto la identidad estatica como la dinamica. Este derecho encuentra su fundamento
axioldgico en la dignidad del ser humano y fundamento legal como derecho personalisimo”.
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Esta formula alega que el derecho extremadamente injusto no es derecho, injusticia
que reside en vulnerar los derechos fundamentales (contenido minimun que las
autoridades deben respetar) y, en definitiva, la dignidad humana (Alexy, 2001, pp. 75-
76, 81). Explica Spaeman en cuanto a la necesidad de que existe un contenido de
derechos obligatorio con prescindencia de la voluntad estatal: “Sin esta pre-
positividad no tendria ningdn sentido hablar de derechos humanos, porque un
derecho que puede ser anulado en cualquier momento por aquellos para los que ese
derecho es fuente de obligaciones, no merece en absoluto el nombre de derecho”

(Spaemann, 1998, pp. 13-14).

En tercer lugar, y en relacién con el punto anterior, la dignidad humana es
considerada como un limite infranqueable que las autoridades politicas deben respetar
bajo peligro de que sus decisiones se tornen ilegitimas. Actualmente, este limite no
solo se observa con respecto al campo politico, sino también con relacion al area de la
tecnologia y las ciencias experimentales (por ejemplo, en lo que concierne al post
humanismo y/o transhumanismo), siendo un verdadero desafio establecer hasta qué

punto es ético realizar intervenciones quirtrgicas en humanos (Spijkers, 2022).

Desde ya, aceptar que la dignidad humana deviene en el fundamento de los
derechos, en un estandar de validez juridica y en un criterio de legitimidad de las
decisiones politicas, conlleva afirmar que el ordenamiento juridico se encuentra
impregnado de una dimensién moral, que exige y orienta cémo el derecho deberia ser.
Dicha afirmacion deviene contraria a la tesis positivista que brega por la separacién

entre el derecho y la moral (Inigo, 2005, pp. 354-355).

Sin embargo, a pesar de la relevancia del concepto de la dignidad humana,
pueden observarse ciertos problemas que acontecen en el mundo del derecho: es

arduo definir con precisiéon qué se entiende por dignidad humana y cudl es su
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fundamento (Atienza, 2022, pp. 17-18). En esta linea, precisa Gonzalez Pérez: “la
doctrina no tiene el menor recelo en confesar que el término se le escapa, que las
formulaciones generales son insatisfactorias, que la dignidad es una nocién con un
cuerpo semdantico relativamente poco preciso” (Gonzalez Pérez, 1986, p. 111). Por
consiguiente, no hace falta ir muy lejos para advertir que, incluso en el diccionario de
la RAE, pueden encontrarse distintas acepciones que tratan de explicar el significado
de dicho concepto, se lo concibe como cualidad de digno, excelencia o realce, cargo

honorifico, entre otros.

Dworkin explica dicho problema que afecta al concepto de la dignidad humana
indagando en las clases de conceptos existentes (Dworkin, 2014, pp. 198-204)2. Segiin
el profesor norteamericano existen conceptos cientificos en los que es posible
encontrar un criterio para desarrollar una definicion, sin que existan desavenencias
entre los miembros de una practica social sobre la mejor forma de entenderlos. Un
ejemplo podria ser el concepto de tridangulo, el cual es una figura geométrica
compuesta por tres lados y tres angulos interiores cuya suma es de 180 grados. Por
otra parte, existen conceptos morales y politicos, que son interpretativos, en virtud a
los cuales las personas no se ponen de acuerdo sobre cudl es la definicién mads
apropiada para conceptualizarlos. Un ejemplo es el concepto de justicia, alrededor del
cual pueden encontrarse diferentes concepciones. Asi, por ejemplo, Calicles,
interlocutor en de Socrates en el Gorgias de Platén, consideraba que la justicia
consiste en hacer la voluntad del mas fuerte, porque en la naturaleza los mas fuertes

reinan sobre los mas débiles. Por su parte, Hans Kelsen, desde su positivismo

2 Los ejemplos ilustrados son de elaboracién propia, inspirados en los que plasma Dworkin en su obra
Justicia para Erizos (Dworkin, 2014, pp. 198-204, 321-322). También es interesante la explicacion que
efecttia el lingiiista Saussure en cuanto a la estructura de los conceptos, formados por un significado
(la imagen semantica) y un significante (la imagen fénica), de tal modo que el significado de una
palabra puede cambiar sin que cambie su sonido (Saussure, TDF 1986, pp. 97-104).
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normativista, precisaba que “La justicia es ante todo una caracteristica posible pero
no necesaria de un orden social” (Kelsen, 2008, p. 9). Por ultimo, Justiniano,
recopilador de las Pandectas e Institutas del Derecho Romano, entendia a la justicia
es constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi, es decir, la voluntad firme y
constante de dar a cada uno lo suyo (Avila Mayor, 2008, pp. 151-157). Por
consiguiente, no existe un criterio tnico ni un ADN especifico para definir a la justicia
en términos inequivocos. Aun cuando podamos coincidir en esta altima definicion,
cuando nos preguntamos qué pardmetro debemos utilizar para dar a cada uno lo suyo
(si la capacidad individual, el aporte al bien publico, la necesidad, etc.), existen
diferencias segtin cudl sea el caso a resolver y la posicién ideoldgica de los sujetos

intervinientes (Jiirgen, 2000, p. 25)3.

Lo que sucede con la justicia también acontece con el concepto de la dignidad
humana. La dignidad humana es un concepto denso, interpretativo, y los miembros
de la ciencia juridica difieren en cudl es la concepcién mas adecuada para definirla.
Hay posiciones a favor de la dignidad humana, entre ellas, aquellas que la consideran
como un principio, cualidad o valor inherente a la persona humana (Landa Arroyo,
2000, pp. 10, 17). También hay posiciones que la identifican con la autonomia
personal y la vinculan con un modo determinado de obrar (Gordillo Alvarez-Valdés,
2008, pp. 238-239; Massini Correas, 2021, p. 21). Por otra parte, pueden encontrarse
posturas contrarias al concepto de la dignidad humana que, desde una posicién
escéptica, la consideran como un concepto fungible, intatil o meramente retdrico que

se utiliza para edulcorar discursos juridicos, y también hay quienes la conciben como

3 Explica Jiirgen: “la dignidad humana no ha podido crear hasta hoy un marco general consensuado de
referencia para el discurso ético” (Jiirgen, 2000, p. 25).
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un concepto vacio que simplemente sirve para evitar el progreso de la ciencia (Pinker,

2008, pp. 4-5; Macklin, 2003)%.

Las posiciones que reconocen un valor positivo a la dignidad humana pueden
encontrarse en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina (CSJN). Si bien, como sostiene Estela Sacristdn, pueden apreciarse
diferentes acepciones en el uso del presente concepto y, asimismo, dentro de cada
acepcion distintos sentidos, es posible observar ciertas tendencias con respecto al uso
de determinadas concepciones (la dignidad ontoldgica y la dignidad ética) (Sancristan,
2017, pp. 58-62). No debe ignorarse que estas vicisitudes también se encuentran
vinculadas con la composicion de la Corte Suprema, puesto que los jueces cambian a
lo largo del tiempo y no piensan en forma idéntica. También es importante advertir
que, siendo una de las obligaciones de los jueces aplicar las leyes de los legisladores
de una manera congruente con la Constitucién Nacional, el régimen regulatorio en
cuestiones sensibles como salud, estupefacientes y demads areas afines, vinculadas con
la dignidad humana, se modifica segiin cual sea paradigma politico reinante y las leyes

que el partido oficialista logre aprobar.

El orden a seguir serd el siguiente. En primer lugar, se abordard la concepcién
de la dignidad ontolégica desde un enfoque doctrinal; acto seguido se indagara en
ciertos fallos de la Corte Suprema de Justicia en donde dicha concepcién se encuentra
receptada. En segundo lugar, se desarrollard la concepcion de la dignidad
fenomenolégica; luego se ahondara en los ciertos casos jurisprudenciales del maximo

tribunal argentino en donde se apela a dicha concepcion, estas causas también estan

4 Para un reconocimiento de las distintas objeciones que existen contra el concepto del a dignidad
humana véase el articulo “La soportable levedad de la dignidad” de Mary Ann Gglendon (Glendon, 2012,
258-259).
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vinculadas al derecho a la vida y la salud. Finalmente, se arribara a una conclusién que

permita vislumbrar los desafios que ambas concepciones originan.

2. DESARROLLO
1. DIGNIDAD ONTOLOGICA
A) Abordaje doctrinal

La dignidad ontoldgica se encuentra vinculada con la existencia o esencia del
ser humano. En otras palabras, parte de la afirmacién de que el ser humano es digno
por el simple hecho de serlo, siendo merecedor de un trato respetuoso conforme a su
naturaleza, con prescindencia de cualquier condicién, circunstancia, accion o atributo
accidental. De alli que Andorno defina a la dignidad ontoldgica como: “el valor Ginico
e incondicional que reconocemos en la existencia de todo individuo,
independientemente de cualquier cualidad accesoria” (Andorno, 2001, p. 47). De igual
modo, expresa Serna: “la dignidad es una cualidad que se predica del sujeto humano,
y que remite, por tanto, a una instancia ontoldgica, al mundo del ser” (Serna, 1995, p.

295).

En esta linea, se entiende que todo ser humano estd dotado de un valor
universal (incluso los genocidas y homicidas seriales tienen dignidad), inherente a
todos los individuos (no se pueden establecer grados de dignidad segln la etapa de
desarrollo corporal o cognitivo, asi, por ejemplo, los nasciturus son tan dignos como
sus progenitores, aun un no nacido que padezca anencefalia). La dignidad también es
inalienable (no puede perderse o ser arrebatada, inicamente puede ser lesionada por
terceros y, quién no la respeta horada su propia dignidad, esto implica, desde ya, que
la dignidad no es atribuida por una autoridad estatal). Paolo Carozza precisa que: “la
dignidad humana es, en primer lugar, una afirmacién ontolégica sobre el estatus de

las personas humanas: una afirmacién de que todo ser humano tiene un valor moral

87

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 80-122. ISSN: 1608-1714 (versién impresa), 2664-2669 (en linea)



Un abordaje jurisprudencial de la dignidad humana a partir de la Teoria ontolégica y la Teoria de la
autonomia de la voluntad

igual, inherente, incondicional e inalienable (Carozza, 2024, p. 41). Por eso, también
son oportunas las palabras de Sergio Cotta, quien establece que la dignidad requiere
un reconocimiento erga omnes, esto es, implica reconocer que “el otro es un igual a mi
en su capacidad de pretender para si su propia verdad”, por eso el derecho como forma

de coexistencia es una exigencia de la dignidad humana (Cotta, 2000, p. 43).

Ahora bien, en cuando a la pregunta de por qué el ser humano es digno se

pueden encontrar distintas respuestas.

Algunos autores sostienen que el fundamento se encuentra en la pertenencia
del ser a la especia humana (homo sapiens), distinta a las demas especies del reino
animal. Expresa Carozza: “el Uinico criterio para que la condicién de dignidad humana
sea pertinente es el ser, bioldgica y genéticamente, miembro de la especie humana”

(Carozza, 2024, p. 43).

En esta misma linea, Ifhigo explica que, desde una perspectiva ontoldgica, y en
virtud a la naturaleza racional del hombre, el interrogante sobre qué es lo que hace
digno al ser humano, implica efectuar un juicio de valor, solo realizable por seres
racionales capaces de concebir la idea de valor y, por consiguiente, diferenciar lo
valioso de lo disvalioso. Advierte que pueden identificarse ciertas cualidades del ser
humano que constituyen el fundamento de la dignidad humana, entre ellas: “su
capacidad de emitir juicios morales, su libertad para decidir acerca de sus acciones y
su intelectualidad, esto es, la posibilidad que tiene de generar conceptos abstractos y
de comunicarlos a sus semejantes” (Inigo, 2005, p. 335). Desde ya, emitir juicios
deodnticos implica la capacidad de concebir una idea de lo que es el bien y el mal, y
valorar los actos en virtud a ello; la libertad conlleva la facultad para elegir guiar la
conducta segun el juicio de valor producido, sea hacia el bien o hacia el mal, siendo

consciente de ello; por dltimo, la intelectualidad consiste en la capacidad para motivar
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dicha decision, esto es, esgrimir razones para decidir sobre el curso de accion elegido
(Inigo, 2005, p. 337). No puede negarse que en lo que respecta a considerar digna a
una persona, estas caracteristicas solo podrian ser exigidas desde la potencialidad de
la naturaleza humana, sin que pueda privarse a un individuo de dignidad bajo el
argumento de que, debido a su estado de salud, desarrollo corporal o cognitivo, etc.,

no pueda concretizar los actos mencionados en el plano factico®.

Otros autores, advierten que no basta con sostener que el hombre es digno por
su pertenencia a la especie homo sapiens, puesto que esta afirmacién no explica por
qué la dignidad exige un respeto absoluto. En otras palabras, si la dignidad humana
exige un respeto absoluto hacia el ser humano, “el respeto absoluto ha de tener un
fundamento absoluto” (Serna, 1998, p. 55). Desde ya, dicho razonamiento exige
indagar en una metafisica de la creacién. En esta linea, Spaeman sostiene que el
fundamento de la dignidad es heterénomo (reside afuera del ser) y, mas precisamente,
reside en un absoluto. De alli que precisa: “la idea de dignidad humana encuentra su
fundamentacion tedrica y su inviolabilidad en una ontologia, es decir, en una filosofia

de lo absoluto” (Spaemann, 1998, p. 33).

Por tanto, los criterios para discernir lo que esta bien y mal y, en consecuencia,
sirven para dirigir la accion de los hombres, parte del reconocimiento de que hay un
bien que perfecciona la naturaleza humana. Por ende, la naturaleza es de caracter
normativa, y dichos criterios de conducta son establecidos por su Creador, y no por la
voluntad propia del hombre (por ejemplo, mediante un pacto). Asi, desde el

pensamiento del Aquinate, el hombre puede descubrir dichos criterios porque,

5 Precisa Pedro Serna: “La exigencia de respeto a las personas, su dignidad, postula necesariamente una
dimensién de reconocimiento que es erga omnes, independiente de las coincidencias o afinidades que
puedan establecerse (Serna, 1998, pp. 64-65). Y Spaemann sostiene que el hombre: “tiene una dignidad
que debe ser respetada y que no depende de determinadas funciones” (Spaemann, 1988, p. 19).
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mediante su razon, puede acceder a la Ley Natural, la cual consiste en la participacién
de las criaturas racionales en la Ley Eterna, que es el plan que Dios tiene para sus
criaturas (Aquino, I-II, q. 91-q. 94). También puede vislumbrar dichas pautas de
conducta por medio de lo que se conoce como revelacién o verdad revelada (que serian
las normas explicitas que Dios dejoé a los hombres, como, por ejemplo, las XII tablas o
las ensenanzas de los Evangelios)®. Por consiguiente, la naturaleza se erige como una
restriccion de la libertad absoluta (o ilimitada) y, por consiguiente, exige que la
libertad se encuentre arraigada en dicha naturaleza o estatuto ontolégico, el cual tiene

un caracter sacro (sacra res) y exige un deber hacer acorde a ella’.

Desde ya, un problema que presenta esta nocién de la dignidad es que puede
ser rechaza por aquellos que niegan la metafisica y, en particular, por quienes
consideran que no existe una ontologia que imprima en el hombre un deber hacer
determinado (de alli, por ejemplo, la llamada falacia naturalista)®. No obstante, puede
mencionarse el razonamiento que efectda John Finnis al demostrar que existe un
conjunto de bienes humanos basicos, irreductibles, evidentes y premorales, que no se

infiere a partir de un concepto metafisico de la naturaleza humana, sino que son

¢ En lo concerniente al caracter normativo de la naturaleza humana y su relacién con el Creador, véase:
Massini Correas, C. I. La normatividad de la naturaleza y los absolutos morales. Sapientia. 1995, 50 (99-
105). En cuanto a la Ley Eterna y la Ley Natural, precisa Santo Tomads: “nadie puede conocer la ley eterna
como es en si misma sino Dios y los bienaventurados, que ven a Dios en su misma esencia. Pero toda
criatura racional la conoce a través de alguna irradiacién, mayor o menor, ya que todo conocimiento de
la verdad es una irradiacion y participacion de la ley eterna (...), al menos en lo que se refiere a los
principios generales de la ley natural”. (Aquino, I-II, q. 93 a. 3)

" La identificacién de la dignidad como un valor esencial y comin en todo ser humano, por el simple
hecho de serlo, refiere a una rama del conocimiento que se conoce como ontologia, que estudia la
naturaleza de ser, la cual a su vez pertenece a una rama mas amplia del conocimiento que se conoce
como metafisica (la cual estudia las causas primeras y dltimas de las cosas). Dado que la dignidad
humana tiene como fundamento la naturaleza humana, la dignidad es un concepto metafisico y
concierne a una realidad trascendental, no deriva de un solapamiento de voluntades o un mero acuerdo
entre partes.

8 En lo que concierne al andlisis de la falacia naturalista véase el articulo: “Modernidad y falacia
naturalista” del Dr. Juan Cianciardo (Cianciardo, 2004, p. 36).
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captados por evidencia, mediante un conocimiento inmediato racional. Por
consiguiente, es posible pensar en una ética sin metafisica que imprima un deber ser

en el hombre (Serna, 1998, pp. 48-49; Finnis, 2000, pp. 117-121,132-133).

B) Abordaje jurisprudencial: La dignidad ontoldgica en la CIN

Explicada la idea de dignidad ontolégica es posible indagar en como esta es
receptada en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en
particular, en fallos en donde se encuentran comprometidos bienes basicos como la
vida y la salud (integridad fisica y psiquica), aunque es menester resaltar que no existe
una homogeneidad para todos los casos, aun entre aquellos que aborden las mismas
cuestiones. Desde ya, es comun que los jueces recurran a la dignidad humana de
caracter ontoldgica no solo para fundamentar los derechos humanos, sino también
para lograr diferentes propositos, como podria ser, restringir libertades para evitar
abusos o, también, exigir ciertos comportamientos por parte de terceros a fin de
proteger la salud y la vida de los individuos (por ejemplo, mediante la ordenacion al
Estado o prestadores de servicios de salud -obras sociales y empresas de medicina
prepaga- a cubrir ciertos tratamientos médicos, prétesis internacionales, remedios,

etc)’.

En este aspecto, en materia sanitaria, es posible identificar una serie de fallos

que permiten ilustrar la concepcion ontolégica de la dignidad.

Uno de estos casos es el fallo “B., C. B.”!°. Aqui los padres de un menor con

discapacidad promueven una acciéon de amparo contra el Instituto de Obra Social de

9 Estos reclamos no se realizan en abstracto, sino bajo el amparo de leyes que regulan las obligaciones
de los agentes de salud, como las Leyes 23660y 23682.

10 CSIN, B., “C. B. y otro ¢/ IOSPER vy otros s/ acciéon de amparo”, Fallos: 344:2868, 21 de octubre de
2021.
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la Provincia de Entre Rios (IOSPER) a fin de que reconozca la cobertura de un jarabe
de aceite de cannabis (Charlotte’s Web 5000 Everyday Avanced) para tratar a su hijo
que padecia epilepsia refractaria. Dicho medicamento habia sido recetado por su
médico neurbélogo, como alternativa terapéutica. El maximo tribunal se expidi6 a favor
de la parte demandante esgrimiendo los siguientes argumentos: 1-el cuadro de salud
severo del nino y su necesidad inminente de acceder al farmaco en cuestion; 2-la
viabilidad cientifica del medicamento para contrarrestar los efectos de dicha
enfermedad; 3-el reconocimiento legal de dicho farmaco y la especial condicién de
discapacidad amparada por la ley (el art. 3 inc. D del Decreto 883/2020 reconoce dicha
terapia y la Ley 24.901 establece una cobertura integral para personas con
discapacidad); 4-el principio de progresividad en la satisfaccién plena de los derechos
(con base en el art. 75, inc. 23 de la Constitucién Nacional); 4-La interpretacion del
Programa Médico Obligatorio en forma abierta y flexible, a fin de no descartar la
cobertura que deben brindar los agentes de salud por el simple hecho de que no se

encuentre incorporada expresamente.

En lo que respecta especificamente a la dignidad humana, la CSJN precis6 que:
la persona discapacitada, aparte de tener dignidad, la que consideré “intrinseca y
constitutiva del ser humano”, también tiene “derecho a la salud vy, por su especial
condicion, derecho a la atencion integral orientada a la prevencion y su rehabilitacién,
en la medida de sus posibilidades, aun cuando sean minimas o infimas”. Asimismo,
resaltd la importancia de proteger el derecho a la vida bajo el fundamento de que “el
individuo es el eje y centro de todo el sistema juridico y que, en tanto fin en si mismo,

la inviolabilidad de la persona constituye un valor fundamental con respecto al cual

92

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 80-122. ISSN: 1608-1714 (versién impresa), 2664-2669 (en linea)



Erman Tejada Barbarito

los restantes valores tienen siempre caracter instrumental”!!. En virtud a ello, subray6
que las entidades publicas y privadas se encuentran obligadas preservar la salud de los
pacientes y, mas ain, cuando se encuentran probados los diagndsticos terapéuticos
favorables a partir de la ingesta de aceite de cannabidol en pacientes con epilepsia

(reduccién de convulsiones, control de esfinteres, interaccion con el entorno, etc.).

Desde ya, es de mencionar que el reconocimiento de esta obligacion en cabeza
de los agentes involucrados en el rubro salud ya habia sido establecido en el caso
“Campododnico de Beviacqua”. En este precedente la madre del menor A. S. B. reclama
al Ministerio de Salud y Accién Social, la Secretaria de Programas de Salud y el referido
Banco de Drogas Antineoplasicas, para que siga suministrando en forma gratuita una
medicacién especial (Neutromax 300), a fin de tratar al nino que padecia la
enfermedad de Kostman o neutropenia severa. De alli que se recurra a dicho leading

case como precedente fundante. En esta causa la CSJN habia determinado que la

11 CSJN, “Compodonico de Beviacqua Ana Carina C/ Ministerio de Salud y Accién Social - Secretaria de
Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas”, Fallos: 323:3229, 24 de octubre de 2000). Dicha
afirmacién ya habia sido explicitada por la CSJN en el caso “Bahamondez, Marcelo s/medida cautelar”,
Fallos 316:479, CS]N, 6 de abril de 1993. En la misma linea la Corte también ha mencionado que: “la
dignidad de la persona humana constituye el centro sobre el que gira la organizacién de los derechos
fundamentales del orden constitucional. CSJN, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/
accidentes ley 9688”, CS]N, 21 de septiembre de 2004”). Por otra parte, la Corte también considera que
“la dignidad humana, raiz de todo sistema decente y ordenado de libertad” (CSJN, “Martinez de Sucre,
Virgilio Juan ¢/ Martinez, José Carlos s/ danos y perjuicios”, Fallos: 342:1777, 29 de octubre de 2019.
Asimismo, también puede apreciarse que en la causa “Rodriguez Pereyra”, la Corte considera a la
“dignidad humana como imperativo categérico”, y cita una epistola de Séneca dirigida a Lucilo que
establece: “el hombre debe ser algo sagrado para el hombre” (homo res sacra homini)”. CS]N,
“Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra -e/ Ejército Argentino s/danos y perjuicios”, Fallos: 335:2333, 27
de noviembre de 2012. De igual modo, en la causa “Monteserin” la Corte precisa que “el hombre es el
eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo -mas alld de su naturaleza
trascendente- su persona es inviolable y constituye el valor fundamental con respecto al cual los
restantes valores tienen siempre cardcter instrumental”. CSJN, “Monteserin, Marcelino ¢/ Estado
Nacional - Ministerio de Salud y Accién Social - Comision Nacional Asesora para la Integracién de
Personas Discapacitadas - Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocién de la Persona con
Discapacidad”, Fallos: 324:3569, 16 de octubre de 2001.
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suspension de la asistencia sanitaria necesaria para el paciente menor de edad
lesionaba los derechos a la vida, a la dignidad personal y al bienestar general

protegidos por el preambulo y por los arts. 33 y 42 de la Constituciéon Nacional.

Otra causa judicial en donde puede apreciarse la concepcion ontolégica de la
dignidad es “Nunez de Zanetti”'2. Este caso es importante porque el Estado impone
una obligacion de cobertura a un proveedor de salud, a pesar de que el origen de la
enfermedad fue consecuencia de un tratamiento ilicito al cual se habia sometido la
accionante. El desarrollo de los hechos y argumentos se encuentran elaborados, en su
gran mayoria, en el voto de la Procuradora Fiscal, al cual adhiere el voto mayoritario
del fallo. En esta causa la actora padecia una reseccion de intestino delgado debido a
un cuadro de peritonitis grave, causado por haberse sometido a un aborto clandestino
(con médicos no especialistas ni afiliados a la cartilla de la empresa de medicina de la
cual era afiliada). Este cuadro redujo su alimentacion a una nutricion parenteral y, por
consiguiente, la actora decidié accionar contra su agente de salud -Famyl S.A.- para
exigirle la cobertura de los gastos que requiere dicha alimentacién, la cual

compromete su salud.

La CSJN rechazé argumentos esgrimidos por la demandada para evitar cubrir
los gastos requeridos. Los argumentos que expuso la accionada refieren al origen
ilicito de la enfermedad (producto de una practica clandestina) y la falta de inclusién
expresa de la prestacion médica solicitada en el Programa Médico Obligatorio. El
maximo tribunal dictaminé que los intereses econémicos no pueden obstaculizar la
concrecion de derechos fundamentales como la vida, esto se debe a que la persona es
un fin en si mismo, que esta por encima de cualquier otro interés y, por consiguiente,

considerd que debe descalificarse el posicionamiento pragmatico de la demandada. La

12 CSJN, “Nunez de Zanetti ¢/FAMYL Salud s/Amparo”, Fallos: 331:1987, 9 de septiembre de 2008.
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Procuradora Fiscal, senal6 que el rechazo de la cobertura del insumo médico por parte
de Famyl S. A. “importd subalternar la supervivencia de este ser humano -en
inminente peligro de muerte, sean cuales fueren los antecedentes de ese desenlace
critico-, a razones de utilidad o conveniencia de la empresa, vinculadas al sacrificio
econdmico que se le imponia”. Asimismo, subrayé que: “las entidades de medicina
prepaga tienen a su cargo una trascendental funcién social, que esta por encima de

toda arista comercial”.

En esta linea, la Sra. Procuradora, luego de indicar cudles son las normas del
derecho nacional y del derecho internacional que protegen los derechos a la salud y la
vida'®, y refutar los argumentos de la empresa de medicina prepaga, precisé que su
fundamento reside en la dignidad humana y que su caracter es ontoldgico. Explicitd
“conspicuos autores nos ilustran acerca de que la justificaciéon objetiva de aquel
derecho es la dignidad ontoldgica de todo ente humano, valor al que califican como

privilegiado enlace cualitativo y médula de los derechos humanos” (el énfasis es

propio).

De igual modo, como consecuencia de esta concepcion de la dignidad, la Sra.
Procuradora también resaltd, que: “el contenido material del llamado derecho alavida
(o derecho a la intangibilidad de la vida, o derecho de vivir), es el bien humano basico
de la vida, que reclama ser respetado y, en principio, protegido”. En idéntico sentido,
entendio a la dignidad como una frontera inquebrantable que debe protegerse y no

puede soslayarse, y subrayé que hay limites que no deben ultrapasarse, como, por

3 Entre las distintas normas que protegen la vida y la salud, fueron citadas las siguientes: Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales -art. 12.1-; Convencion Americana sobre
Derechos Humanos -arts. 4.1 y 5.1-; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -art. 6.1;
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre -art. 1-; Declaracién Universal de
Derechos Humanos -art. 3-; art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna.
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ejemplo, “los que nacen de la dignidad de la persona, sobre la que se asienta todo el

ordenamiento” 4.

Por dltimo, otro fallo interesante en donde la dignidad ontolégica adquiere una
importancia especial es el caso “Cesar Baldivieso”'®. En esta causa paradigmatica el
actor se encontraba ante un dilema tras haber ingerido cdpsulas con clorhidrato de
cocaina que estallaron en su aparato digestivo. Por un lado, podia elegir solicitar
auxilio médico, salvar su vida y correr el peligro de ir a la carcel por haber intentado
consumar el delito de transporte de estupefacientes regulado en el art. 5 de la Ley
23.737 (puesto que el Estado tiene como deber perseguir los delitos y uno de los
deberes de funcionario publico es denunciarlo)!'®. O, por el contrario, no acudir al
médico y evitar asi ser denunciado y llevado a la carcel, bajo riesgo cierto de fallecer.
En otras palabras, debia elegir la carcel o la muerte. Por consiguiente, existia una
colisién de valores entre la vida de Cesar y el interés del Estado en perseguir los

delitos.

Cesar Baldivieso decidio solicitar auxilio médico y fue internado en el Hospital
San Bernardo de la Ciudad de Salta como consecuencia de su delicado estado de salud.
El caso fue resuelto por la CSJN que decidi6é absolverlo, salvaguardando el derecho a
la vida por encima de cualquier otro interés. Fundamento su posicién en diferentes
argumentos: 1-el delito no habia llegado a concretarse; 2-la garantia de que nadie

debe ser obligado a declarar contra si mismo; 3-solicitar auxilio médico no puede

4 Este razonamiento habia sido esgrimido con anterioridad en el voto de los Dres. Boggiano y Cavagnha
en la causa mencionada ut supra: “Bahamondez, Marcelo”.

15 CSIN, “Baldivieso Cesar Alejandro s/Causa N°4733”, Fallos: 333:405, 20 de abril de 2010.

1o En lo que respecta a la obligacion de persecucién de los delitos por parte del Estado, 1éase el art. 71,
que forma parte del Titulo II del Libro I, del Codigo Penal Argentino. Este expresa: “Sin perjuicio de las
reglas de disponibilidad de la accién penal previstas en la legislacion procesal, deberan iniciarse de
oficio todas las acciones penales, con excepcion de las siguientes: 1) Las que dependieren de instancia
privada; 2) Las acciones privadas”.
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equipararse a un consentimiento libre, ya que una decision deriva de la aflicciéon o
tortura que provoca la ingesta de las capsulas; 4-por ende, la extraccién de cdpsulas
no puede ser utilizada como prueba en contra del actor; 5-1a ilegalidad de la prueba
asi obtenida por las autoridades policiales, dado que fue consecuencia de una
necesidad inevitable (la comparecencia del imputado al hospital); 6-1a importancia de
proteger la intimidad que debe imperar en la relacién médico-paciente, la cual permite
generar la confianza del paciente para con el médico, lo que se manifiesta en un
beneficio a la salud; 6-El deber médico de guardar secreto, que no debe ceder ante la

inexistencia de un peligro concreto.

Asimismo, en lo que concierne a la dignidad humana, la CSJN estim6 que
salvaguardar la salud del imputado también implica proteger la dignidad humana,
valor que debe reconocerse en toda persona, aunque haya actuado de una manera
inmoral. La CSJN entendid, que: “la dignidad de la persona es un valor supremo en
nuestro orden constitucional, que es claramente personalista y que, por ende, impone
que cualquier norma infraconstitucional sea interpretada y aplicada al caso con el
entendimiento senalado por ese marco general”. De igual modo, agregé que: “el
principio republicano de gobierno impide que el Estado persiga delitos valiéndose de
medios inmorales, como seria aprovecharse del inminente peligro de muerte que pesa
sobre el procesado que acude a la atencién médica, mediante la imposicion de un

deber al médico que lo convierta en un agente de la persecucion penal del Estado”.

Por consiguiente, en los casos jurisprudenciales mencionados puede apreciarse
que existe una consideracién especial del ser humano, que merece exige un trato
respetuoso, con prescindencia de sus accidentes externos -como de una discapacidad-
o la consumacién de acciones poco decorosas que forman parte de su biografia

personal y se vuelven daninas en el plano individual -como el consumo de
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estupefacientes-. Puede observarse que en estas causas los menores “A. S. B.” y “B.,
C. B.” no realizaron ninguna accién meritoria por la que los agentes de salud o el
Estado deban cubrir sus tratamientos médicos. Asimismo, la conducta de Cesar
Baldivieso es contraria a la moral publica y a las buenas costumbres, por lo que no
merecen ningln tratamiento honorifico. Sin embargo, todos ellos, en virtud a su
condicion de persona humana, tienen una dignidad inherente que requiere un deber
hacer acorde a ella por parte de terceros. Por consiguiente, en estos casos lo primordial
no es la autonomia, el proyecto de vida elegido ni cémo el individuo lo concretiza, sino

la existencia del ser humano que es valiosa en si misma.

2. DIGNIDAD FENOMENOLOGICA O ETICA
A) Abordaje doctrinal
Esta concepcion de la dignidad parte del punto de que el hombre es un ser en
accion, que incrementa o aminora su dignidad mediante su obrar. Por consiguiente, la
dignidad se adquiere y es graduable, no se posee en forma inherente como sucede con
la dignidad ontolégica. Esta nocién de dignidad parte del punto de que el ser humano
es libre de decidir como actuar ante las diferentes alternativas que se le presentan en
un escenario concreto, aunque sin partir del reconocimiento de una naturaleza
humana deéntica (Serna, 1998, pp. 35-37). Esta libertad, propia de las criaturas
racionales, constituye la posibilidad para ejercer la autonomia de la voluntad, la cual
a su vez consiste en la capacidad que tiene un individuo de darse sus propias leyes y
regirse en virtud a ellas. Por consiguiente, el ser humano tiene el sefiorio sobre su
propia vida y debe elegir qué proyecto personal realizard mejor los valores en virtud a
los cuales decide proyectarla (Dworkin, 2014, pp. 327-328). Se concibe al hombre, en

definitiva, como artifice omnimodo de su propia biografia.
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Como se indicé con anterioridad este enfoque concibe a la dignidad desde una
dimensién dindamica, vinculada con un obrar. El hombre emite juicios de valor y guia
su conducta humana hacia el bien o mal que se le presenta en los casos concreto y, en
virtud a ello, aumenta o horada su dignidad. A medida en que actda forma su
conciencia y adquiere mayor criterio para guiar su conducta. La experiencia otorga al
hombre la informacién que necesita para orientar su accion mediante la razon. Precisa
Inigo: “si la persona adopta la linea de accién ajustada a lo que en su juicio moral
considera correcto, su valor como sujeto moral se incrementard, mientras que, si actia

en sentido opuesto, su valor moral disminuird” (Ihigo, 2005, p. 339).

Serna advierte que la concepcion de la dignidad identificada con la autonomia
de la voluntad puede remontarse a una interpretacion tergiversada del pensamiento
de Kant. El fil6sofo alemdan, en la obra Fundamentaciéon de la Metafisica de las
Costumbres, precisa que la dignidad reside en la capacidad de actuar con moralidad,
mas precisamente, deriva de la capacidad de actuar conforme a la razén y la ley moral.
Es debido a la moralidad que el hombre puede participar en la legislacién universal y,
por tanto, pertenecer a un reino de fines. Expresa Kant: “La naturaleza racional se
exceptua de las demas por fijarse a si mismo un fin” (Kant, 2014, p. 55). Y, con respecto
a la ley universal, detalla que consiste en “no elegir sino de tal modo que las maximas
de la propia eleccion estén comprendidas a la vez en el mismo querer como ley
universal” (Kant, 2014, p. 58). Sin embargo, en la actualidad, lo que acontece es que
se vincula a la dignidad con la personalidad moral afectiva, es decir, “con el goce
factico de la capacidad de ejercitar la razén y la voluntad de un modo auténomo”
(Serna, 1998, p. 38), lo que implica desvincular la autonomia de la universalidad. Por
eso, subraya Serna, que: “Desde los epigonos de Kant se inicia este proceso, en el que

el kantiano «reino de la libertad» -que en el fil6sofo de Konigsberg era «reino de los
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fines» y de la racionalidad- dara pie a la consideracién progresiva del ser humano
como libertad pura, que existe para si misma, aunque debe respetar a los demas”

(Serna, 1998, pp. 38-39).

En linea con lo anterior, una corriente contemporanea que se erige como
fundamento de la dignidad ética es el existencialismo de Jean Paul Sastre. El fil6sofo
francés sostiene que los individuos no tienen una esencia predeterminada ni un
propésito que derive de su naturaleza. Parte de la idea de que el hombre es arrojado al
mundo y que debe definir su esencia por medio de sus acciones y omisiones, por
consiguiente, la existencia es contingente y el hombre es consciente de ello. En otras
palabras, los hombres deben crear su propia esencia a través de su conducta,
desarrollando asi una responsabilidad moral, siendo la dignidad consecuencia de la

libertad individual (Sartre, 2009, pp. 26-27)".

El peligro de esta nocién de dignidad consiste en que parte de la idea de que el
ser humano requiere efectuar una inversion personal mediante su obrar para
incrementar su dignidad. Por consiguiente, quienes no puedan avanzar en este
aspecto, sea por imposibilidades externas o internas del individuo, no serdn
considerados dignos o, en su defecto, su grado de dignidad serd mediocre. Hace varios
anos atras Karol Wojtyla advertia sobre la existencia de un conjunto de personas, que
no tienen voz para defender por si mismos sus derechos y que, justamente, ante una
nocion empobrecida dignidad, quedan al margen de ser tratados como seres valiosos

-entre ellos, hijos por nacer, discapacitados, personas en estado terminal, etc.- (Juan

7 También detalla Sartre: “El existencialismo ateo que yo represento es mdas coherente. Declara que, si
Dios no existe, hay por lo menos un ser en el que la existencia precede a la esencia, un ser que existe
antes de poder ser definido por ningiin concepto, y que este ser es el hombre o, como dice Heidegger, la
realidad humana” (Sartre, 2009, pp. 29-30).
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Pablo II, 1995, ptos. 18-19)!%. En el mismo sentido se expresa Serna, al advertir que en
el mundo contempordneo puede apreciarse una paradoja como consecuencia se
admitir un concepto de la dignidad reducido a la autonomia de la voluntad. Advierte
que, por un lado, se enarbolan los derechos de los que tienen voz y, por el otro,
mediante su concreciéon se vulneran los derechos de aquellos que no pueden

defenderse por si mismos (Serna, 1998, pp. 25-26).
Puede observarse que esta nocion de dignidad plantea tres desafios:

En primer lugar, si la dignidad se incrementa por la realizacién de actos buenos,
es menester discernir en virtud a qué criterio puede determinarse que un acto adquiere
dicha cualidad. Desde ya, sin una nocion clara de cudl es la naturaleza y el fin Gltimo
del hombre en sociedad, es complejo discernir cudl es el contenido de la dignidad
fenomenoldégica. Esto se debe a que la nocién de bien solo puede desarrollarse a partir
de la aceptacion de una naturaleza perfectible (un referente ontoldgico) (Serna, 1998,
pp. 47-48). En otras palabras, una accién puede ser considerada buena si se encamina
a perfeccionar dicha naturaleza. La autonomia de la voluntad, por si misma, no puede
proveer un criterio limitador y orientador para la praxis humana. En caso de ignorarlo,
la opcidn que resta es partir de que el criterio de los que esta bien o mal deriva de un

pacto social, aunque se tratarda de una dignidad humana relativa, sujeta a un

18 Cfr. Juan Pablo II, Carta Enciclica Evangelium Vitae, Libreria Editrice Vaticana, 1995, ptos. 18-19.
Explica Juan Pablo II: “La teoria de los derechos humanos se fundamenta precisamente en la
consideracion del hecho que el hombre, a diferencia de los animales y de las cosas, no puede ser
sometido al dominio de nadie. También se debe senalar aquella l6gica que tiende a identificar la
dignidad personal con la capacidad de comunicacién verbal y explicita y, en todo caso, experimentable.
Esta claro que, con estos presupuestos, no hay espacio en el mundo para quien, como el que ha de nacer
o el moribundo, es un sujeto constitutivamente débil, que parece sometido en todo al cuidado de otras
personas, dependiendo radicalmente de ellas, y que s6lo sabe comunicarse mediante el lenguaje mudo
de una profunda simbiosis de afectos” (Juan Pablo II, 1995, pto. 19).
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solapamiento de voluntades y que, en la practica, conducird a una defensa endeble de

los derechos humanos.

En segundo lugar, es necesario discernir si los actos que incrementan la
dignidad de una persona son solo los realizados por ella misma o si, por el contrario,
también deben tenerse en cuenta los de terceros. Esto implica indagar si por ética debe
entenderse una ética individual o una ética social, es decir, se debe determina si el
individuo debe hacer lo que prescribe su conciencia o lo que dicta la sociedad a la cual
pertenece. Responder a este interrogante es importante porque los juicios valorativos
de las personas difieren entre siy, por consiguiente, en sociedades cosmopolitas la

ética individual no siempre coincide con la ética social (Inigo, 2005, p. 340).

En tercer lugar, no se puede negar que las circunstancias en donde los actos se
desarrollan afectaran la dignidad de las personas, puesto que el obrar es posible si
acaecen ciertas circunstancias que permiten forjar un determinado proyecto de vida.
Estas circunstancias se encuentran vinculadas con la existencia de una sociedad y sus
ideales. Por consiguiente, la concepcién ética de la dignidad también exige determinar
cuales son las condiciones minimas que hacen al bien comun y que deben asegurarse
para que las personas puedan proyectar su vida de una manera armoénica y alcanzar un
desarrollo moral, partiendo de la idea de que en una comunidad pluralista estos
pueden diferir. De alli la relevancia que tiene el derecho para lograr la vida en
conjunto, delimitando la esfera particular de los individuos y estableciendo criterios
comunes para regular las conductas de los ciudadanos em la arena publica (Inigo,

2005, pp. 346-347).

Desde ya, si bien estos son cuestiones que merecen ser abordadas para tener
una idea acabada de lo que implica concebir a la dignidad desde un enfoque ético, lo

que si corresponde resaltar es que dicho modo de comprender la dignidad, vinculada
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con un obrar, parte del punto de que el hombre es un ser auténomo y, por ende, capaz
de darse sus propias normas y actuar en consecuencia, para incrementar o aminorar
su valia personal. De alli que se identifique a esta concepcion de la dignidad con la

autonomia personal y la importancia de disenar y desarrollar un proyecto de vida.
B) Abordaje jurisprudencia: La dignidad ética en la CSJN

Los fallos en los que la CSJN apela a esta concepciéon de la dignidad se
encuentran vinculados a categorias como la intimidad, la libertad de conciencia, la
libre disposicion sobre el propio cuerpo, el libre desarrollo de la personalidad, entre
otros. Mediante su invocacién se exige por parte de terceros un comportamiento
determinado que, por lo general, estd asociado a un “dejar hacer”, es decir, a una no
obstaculizacion del ejercicio de los derechos que se reclaman. Pretensién que esta
acompanada de la defensa de un Estado Liberal en detrimento de un Estado
Paternalista. De alli que uno de los articulos constitucionales a los que se recurra para
defender dichas libertades sea el art. 19 de la CN que regula el principio de reserva

personal.

Una clase de fallos en donde la CS]N aborda el concepto de la dignidad humana,
desde un enfoque ético, son aquellos vinculados con la negacion de ciertos sujetos de
recibir transfusiones de sangre en virtud a sus propias creencias personales. En este
aspecto, puede citarse el fallo “Bahamondez”'°. Dicha causa constituye un precedente

en fallos posteriores que abordan casos de rechazo de tratamientos médicos bajo el

19 CSJN, “Caso Bahamondez, Marcelo s/medida cautelar”, Fallos 316:479, 6 de Abril de 1993. Es menester
resaltar que cuando la CSJN resuelve el presente fallo la causa ya habia devenido abstracta porque el
paciente ya no se encontraba en peligro.
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fundamento de la proteccion de la autonomia de la voluntad (como podria ser, el caso

“Albarracini”??)

En el caso “Bahamondez”, el actor habia sido internado en el Hospital Regional
de Ushuaia como consecuencia de una hemorragia digestiva, con melena y anemia, lo
que hacia peligrar su vida. Como testigo de Jehova, se neg6 a recibir transfusiones de
sangre, por ser una practica contraria a sus creencias. En dicho caso puede observarse
un conflicto de intereses. Por un lado, el valor vida y el consecuente deber de los
médicos de un hospital pubico de salvaguardarla y, por el otro, la libertad religiosa que
practica el paciente y su conviccion de honrarla a todo precio. La CS]JN se expide a
favor de respetar la voluntad de Bahamondez, es decir, acata su negativa a recibir
transfusiones de sangre en virtud a los siguientes argumentos: 1-la mayoria de edad y
el consentimiento maduro de Bahamondez para discernir cudles son los riesgos que
podria generar su negativa a recibir transfusiones de sangre; 2-el respeto a su libertad
religiosa, con base en el art. 14 de la Constitucién Nacional, en donde se entiende que
la libertad de culto debe salvaguardarse?'. 3-La obligacién de los médicos tratantes de
respetar la decision del paciente, con base en el art. 19 de la Ley 17.132 de Ejercicio de
la medicina, odontologia y actividades de colaboraciéon, que regula en forma
categorica que los profesionales que ejercen el arte de la medicina tienen la obligacion

de “respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse”;

20 En este caso el Sr. Jorge Albarracini, padre del paciente internado mayor de edad, solicita a la CSJN
que autorice a los médicos tratantes a practicarle transfusiones de sangre como consecuencia de un
intento de robo que habia sufrido y en virtud de ello su cuadro clinico era grave (padecia un hematoma
intraparenquimatoso y lesiéon inguinal secundario). La CSJN niega este pedido porque el enfermo era
Testigo de Jehova y habia brindada directivas anticipadas, declarando en forma escrita con certificacion
de escribano, que no acepta transfusiones de sangre, aunque peligra su vida. CSJN, “Albarracini Nieves,
Jorge Washington s/ medidas precautorias”, Fallos 316:479, 1 de junio de 2012.

2iEste derecho ya habia sido defendido en “Glaser, Benjamin Abel s/ int. recurso de inaplicabilidad de
la ley s/ exc. Militar”, CSJN, 265:336, 23 de septiembre de 1966.
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4- La falta de amenaza de un posible dano contra la moral, el orden publico y las
buenas costumbres de la sociedad; 5-el mandato del art. 19 de la Constitucion
Nacional que establece que las acciones que no perjudiquen al orden publico quedan
reservada solo a Dios y al margen de la voluntad de los jueces, al tiempo que agrega
que dicha manda: “concede a todos los hombres una prerrogativa segtin la cual pueden
disponer de sus actos, de su obrar, de su propio cuerpo, de su propia vida de cuanto le

es propio”?2,

En este caso se observa que se priva a las autoridades publicar de inferir en la
esfera personal, puesto que podria implicar que el individuo se vea obligado a efectuar
elecciones forzadas, vulnerando asi su conciencia. De alli que la Corte relacione el
ambito de inmunidad de coaccién con la autonomia de la persona humana. Expresa
en cuanto a la libertad de conciencia: “En su faz positiva, constituye un ambito de
autonomia juridica que permite a los hombres actuar libremente en lo que se refiere a
su religion, sin que exista interés estatal legitimo al respecto, mientras dicha

actuacion no ofenda, de modo apreciable, el bien comin”?.

En relacion al derecho a la libertad religiosa, la CSJN apel6 al precedente
judicial “Agiiero” y precisé que esta supone la libertad de conciencia, consistente en
“no ser obligado a un acto prohibido por la propia conciencia, sea que la prohibicién
obedezca a creencias religiosas o a convicciones morales”. Asimismo, la Corte también

apeld a la doctrina del caso “Ekmekdjian”, en donde determiné que los sentimientos

22 Esta causa también se encuentra vinculada con el fallo “Agiiero, Carlos Antonio ¢/ Universidad
Nacional de Cérdoba”, Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, 214:139, 1949, en donde se sostuvo que:
“se sostuvo que la libertad de conciencia consiste en no ser obligado a un acto prohibido por la propia
conciencia, sea que la prohibicién obedezca a creencias religiosas o a convicciones morales”

23 En relacién a los limites del orden publico véase el precedente: “Lopardo, Fernando Gabriel s/
insubordinacién”, 304:1524, CSJN, 26 de octubre, 1982. Esta causa es mencionada en el fallo analizado.
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religiosos constituyen parte integrante del sistema pluralista de creencias adoptado

por la Constituciéon Nacional?:.

Otro aspecto importante a tener en cuenta es que, en aras a concretizar la
voluntad del Sr. Bahamondez, y evitar conjeturas desviadas, como podria ser la
permision de la eutanasia, la CSJN diferenci6 esta tultima figura del rechazo a recibir
transfusiones de sangre teniendo en cuenta los méviles que mueven a cada una de
dichas peticiones. El mdximo tribunal sostuvo que: “Existe, entonces, una importante
diferencia entre el contenido de la accién desplegada por el promotor o el complice de
la eutanasia y el de la conducta del objetor de conciencia”. Y, en virtud a este dltimo
precisé quien ejerce la objecién de conciencia “no busca el suicidio, tal como
insistentemente se expresa en el recurso extraordinario, sin que se observen razones
para dudar de la sinceridad de esta alegacion. Tan solo pretende mantener incélumes
las ideas religiosas que profesa”. Asimismo, en virtud a dicha diferencia resalt4: “Por
ello, la dignidad humana prevalece aqui frente al perjuicio que posiblemente cause la
referida ausencia de transfusion sanguinea”. En la misma linea, y en aras a rechazar
la eutanasia y subrayar, agregd que: “En estos supuestos -los de eutanasia-, no existe
Obice constitucional para el castigo tanto del afectado, como de los profesionales
intervinientes, pues constituyen manifestaciones de una cultura de la muerte que, al
lesionar la naturaleza y la dignidad de la persona, no son susceptibles de tutela ni

tolerancia juridicas”?® (el énfasis es propio).

Por ultimo, un aspecto importante a considerar es que la doctrina de la
autonomia de la voluntad en virtud de la cual se reconoce una serie de libertades

personales como propias de la esfera personal, tiene como precedente inaugural el

2+ “Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros”, 315:1492, CSJN, 7 de julio de 1992.
%5 “Caso Bahamondez, Marcelo s/medida cautelar”, Fallos 316:479, CS]N, 6 de abril de 1993. Link
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caso de la CSJN titulado “Ponzetti Balbin”?. En esta causa, una persona (figura
politica) se encontraba internada en una situacién delicada de salud, y una Editorial
obtiene y publica fotografias intimas de su situacién en terapia intensiva. Alli el
maximo tribunal explicité que la esfera de intimidad (protegida por el art. 19 CN) se
encuentra constituida por “sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones
familiares, la situacién econdmica, las creencias religiosas, la salud mental y fisica y,
en suma, las acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas de vida
aceptadas por la comunidad estan reservadas al propio individuo”. Asimismo, resalté
que: “el derecho a la privacidad comprende no sélo la esfera doméstica, el circulo
familiar y de amistad, sino a otros aspectos de la personalidad espiritual o fisica de las
personas tales como la integridad corporal o la imagen”. Por esta razon, resalté que
“nadie puede inmiscuirse en la vida privada de una persona ni violar areas de su
actividad no estimadas a ser difundidas, sin su consentimiento o el de sus familiares
autorizados para ello y s6lo por ley podrd justificarse la intromisién”. En este aspecto,
la Corte entendi6 que la excepciones se encuentran vinculadas con la existencia de
“un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad,

las buenas costumbres o la persecucion del crimen”.

A modo fortalecer su decisién a favor salvaguardar la voluntad de Bahamondez
y resaltar obligacion médica de proceder de igual modo, la CSJN apelé a un fallo de la
jurisprudencia alemana que sostiene la antijuricidad de las intervenciones quirurgicas
cuando estan exentas del consentimiento del paciente. En dichos autos puede
vislumbrarse la relaciéon que existe entre la autonomia de la voluntad y la dignidad

humana. Precisa: "Nadie puede asumir el papel de juez para decidir bajo cudles

26 “Ponzetti de Balbin, Indalia c. Editorial Atlantida S. A. s/ danos y perjuicios”, Fallos: 306:1892, CS]N,
11 de diciembre de 1994. Link
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circunstancias otra persona estaria razonablemente dispuesta a renunciar a su
inviolabilidad corporal con el objeto de curarse. Este principio también es vinculante
para el médico”. En este aspecto, en cuanto a la dignidad humana, agregd que:
“Constituiria una intromisién antijuridica en la libertad y la dignidad de la persona
humana si un médico -aun cuando estuviese fundado en razones justificadas desde el
punto de vista médico- realizase, por si, una operacion de consecuencias serias en un
enfermo sin su autorizacion, en el caso que previamente hubiese sido posible conocer
en forma oportuna la opinién de aquél”. Esto se debe a que “aun un enfermo en peligro
de muerte puede tener razones adecuadas y valederas, tanto desde un punto de vista
humano como ético, para rechazar una operacién, aun cuando sélo por medio de ella

sea posible liberarse de su dolencia”.

Otra clase de fallos que ilustra la concepcién de la dignidad fenomenoldgica
son los que abordan causas de consumo personal de estupefacientes. Un fallo que
puede citarse es “S. M. D.”?". En dicho caso el sujeto imputado se encontraba privado
de su libertad en un establecimiento penal y el personal carcelario encontr6 en su
poder cantidades pequenas de estupefacientes. Aqui entran en conflicto distintos
intereses que comprometen la dignidad del sujeto actor, por una parte, la libertad de
consumir estupefacientes (a pesar de que pueda generar un dano a la propia salud y
pueden amenazar el bien juridico salud puablica); y, por otra, el deber del Estado de

punir la tenencia y comercializacion de drogas.

Ya, con anterioridad, Fayt, exjuez de 1a CSJN, en una causa similar de consumo
de estupefacientes , habia expresado: “lo que se encuentra en juego a la hora de tratar

el tipo penal de tenencia de estupefacientes para consumo personal -a ello y sélo a

27“S. M. D. s/ incidente de recurso extraordinario”, CSJN, 30 de agosto de 2022, - MJ-JU-M-138259-AR -
30 de agosto de 2022. Véase fallo en link (dltimo acceso 13-08-2024).
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ello se circunscribe el presente recurso- es la "adecuada proteccion de la dignidad (...),
los sentimientos y la intimidad del comin de los hombres y por consiguiente la
garantia jurisdiccional para el sostenimiento de estos valores de la personalidad"?

(Caso Arriola)

En dicha causa la CSJN dictaminé que, la tenencia de estupefacientes para
consumo personal, siempre que sea en cantidades pequenas, no debe ser penada. De
alli que declaro la inconstitucionalidad del art. 14 Ley 23.737 que castiga dicho delito.
Fundament6 esta decision en diferentes argumentos (algunos de los cuales ya fueron
precisados en la causa “Bahamondez”), entre ellos: 1-en el principio de reserva del
art. 19 de la CN que protege el derecho a la privacidad, que queda exento de la
autoridad de los 6rganos estatales, aunque bajo la condicién de que no afecte el orden
publico, la moral y las buenas costumbres; 2-el principio de lesividad segin el cual, si
no se encuentran realmente afectados los bienes juridicos que la normativa
salvaguarda -como, por ejemplo, la salud puablica, seguridad publica o combate al
narcotrafico-, no debe haber castigo alguno; 3-la necesidad de evitar la intromisién
indebida del Estado en el ambito personal de libertad del imputado, siendo que el
derecho a la privacidad esta garantizado por la Carta Magna; 4-la subsistencia de
ciertos derechos de los presos, que no se pierden por el hecho de estar privado de la
libertad; 5- el respeto de la esfera de autodeterminacion que debe garantizarse en un
Estado de Derecho; 6- la falta de fundamentacion de la pena en virtud a “delitos
abstractos” o por la mera posibilidad de evitar delitos a futuro; 7-el rol de victima de
los pequenos tenedores de estupefacientes (individuos adictos y vulnerables), puesto

que se encuentran a merced de los narcotraficantes que comercializan drogas en

28 “Arriola, Sebastidn y otros s/ causa n° 9080, CSJN; 25 de agosto de 2009, Fallos: 332:1963.
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grandes cantidades y hacen de ella un negocio, constituyendo un verdadero peligro

para la sociedad.

Desde ya, esta doctrina, a favor del consumo de estupefacientes para uso
personal, fue sostenida en precedentes judiciales anteriores como en “Bazterrica” y
“Capalbo. Sin embargo, corresponde mencionar que esta doctrina, a favor de la
tenencia y el consumo personal, no es homogénea en la jurisprudencia de la CSJN.
También pueden encontrarse causas adversas como “Montalvo” que estableci6 que es
legitima la pena privativa de la libertad por tenencia de estupefacientes para consumo

personal. Y, en la misma linea, puede citarse el caso “Colavini”?.

Una causa semejante a “S. M. D.” que merece ser destacada es el fallo “Arriola”
(aunque no pertenece a un contexto de encierro) en donde puede observarse un
analisis jurisprudencial de la CSJN mas profundo. Alli, 1a CSJN resalté la importancia
del principio de reserva (art. 19) que protege un ambito libre de injerencia estatal vy,
asimismo, subray6 que la vulneracién de la autonomia de voluntad, como
consecuencia de prohibir el consumo de estupefaciente, denigra la dignidad humana.
Expreso el juez Lorenzetti: “El articulo 19 de la Constitucién Nacional constituye una
frontera que protege la libertad personal frente a cualquier intervencién ajena,
incluida la estatal. No se trata solo del respeto de las acciones realizadas en privado,
sino del reconocimiento de un ambito en el que cada individuo adulto es soberano
para tomar decisiones libres sobre el estilo de vida que desea”. En el mismo sentido,
el Juez Fayt advirtid, que: “Mas alla de la opinién que merezca el plan de vida de cada
individuo, no puede afirmarse sin mas que una norma como la que aqui se impugna

que compele al sujeto involucrado a transitar el estigmatizante camino del proceso

2 “Gustavo Mario Bazterrica s/ tenencia de estupefacientes”, 308:1392, 29 de agosto de 1986, CSJN.
“Capalbo Alejandro Carlos s/tenencia de estupefacientes”, Fallos: 308:1392, 29 de agosto de 1986, CSJN.
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penal, no aumentaria el dano que seguramente ya padece, asi como la afectacién a su

dignidad”*°.

Puede observarse que esta posicion sobre el consumo de estupefacientes y la
dignidad humana exige un rol determinado del Estado. La Corte rechazé la postura
paternalista del Estado y considerd que esta acontece en un doble sentido: 1-en un
sentido negativo, cuando el Estado impide que el individuo pueda elegir y desarrollar
su propio proyecto de vida segtn los valores que considera adecuado, por ejemplo,
castigando dichas elecciones mediante la coaccion y vulnerando el &mbito de libertad
moral. De alli que precise: “La Constitucion de un Estado de Derecho no puede admitir
que ese Estado se arrogue la facultad de juzgar la existencia de una persona, su
proyecto de vida y su realizacion”. 2-En un sentido positivo: cuando establece, impone
o promueve una moral determinada sobre la manera adecuada de comportarte,
prefiriendo ciertos proyectos de vida en detrimento de otros, a partir de casos en
donde no existe peligro para terceros, la moral puablica y las buenas costumbres. De
alli que explicita la necesidad de promover un Estado Liberal y separar el derecho de

la moral individual®'.

%0 Véase que en el fallo parece que convergen las dos nociones de dignidad humana: la ontoldgica y la
ética. Pues, en ciertos considerando, habla de un valor inherente a la persona, pero al mismo tiempo
destaca que la dignidad se encuentra vinculada con la “eleccién de un estilo de vida personal”, libre de
impedimentos estatales. “Montalvo, Ernesto Alfredo. s/ Infraccién de la Ley 20.771”, 313:1333, 11 de
diciembre de 1990, CSJN. “Colavini, Ariel Omar s/Infraccién Ley 20.771, 300:254, 23 de marzo de 1978,
CSJN.

31 E] fallo cita al précer Juan Manuel Estrada: “El mismo Estrada es quien senala que el articulo 19
consagra con claridad la separacién del derecho y la moral individual, decidiendo de una vez y para
siempre, entre el Estado que impone una moral y el que respeta el ambito de libertad moral de la
persona: a la primera actitud la califica de "pagana y socialista" y a la segunda de "cristiana y liberal"
(loc. cit.)”. También expresa en cuanto al Estado, que: “Una sociedad civilizada es un acuerdo hipotético
para superar el estado de agresiéon mutua (Hobbes, Thomas, "Leviatan o la materia, forma y poder de
una republica, eclesiastica y civil", México, Fondo de Cultura Econdémica, 1994), pero nadie aceptaria
celebrar ese contrato si no existen garantias de respeto de la autonomia y dignidad de la persona pues
"aunque los hombres, al entrar en sociedad, renuncian a la igualdad, a la libertad y al poder ejecutivo
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En este aspecto, en cuanto al rol del Estado, la Corte hizo referencia al caso
“Ximenes Lopes vs. Brasil” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
critico la postura paternalista del Estado por ser lesiva a la autonomia de la voluntad.
Expresd: "el desenvolvimiento del ser humano no queda sujeto a las iniciativas y
cuidados del poder publico. Bajo una perspectiva general, aquél posee, retiene y
desarrolla, en términos mas o menos amplios, la capacidad de conducir su vida,
resolver sobre la mejor forma de hacerlo, valerse de medios e instrumentos para este
fin, seleccionados y utilizados con autonomia que es prenda de madurez y condicién
de libertad e incluso resistir o rechazar en forma legitima la injerencia indebida y las

agresiones que se le dirigen”2.

Asimismo, corresponde mencionar que dicha tesitura a favor de la autonomia
de la voluntad como limite a la coaccién estatal también fue aducida en el caso
“Gramajo”, en donde la CSJN ahonda en el concepto de “peligrosidad”, categoria
sospechosa que a veces el Estado utiliza para ejercer su coaccién y salvaguardar el
orden publico. Alli, el mdximo tribunal dictamind, que: “En un Estado, que se
proclama de derecho y tiene como premisa el principio republicano de gobierno, la
Constitucion no puede admitir que el propio estado se arrogue la potestad
sobrehumana de juzgar la existencia misma de la persona, su proyecto de vida y la

realizacion del mismo, sin que importe a través de qué mecanismo pretenda hacerlo,

que tenian en el estado de naturaleza, poniendo todo esto en manos de la sociedad misma para que el
poder legislativo disponga de ello segin lo requiera el bien de la sociedad, esa renuncia es hecha por
cada uno con la exclusiva intencién de preservarse a si mismo y de preservar su libertad y su propiedad
de una manera mejor, ya que no puede suponerse que criatura racional alguna cambie su situaciéon con
el deseo de ir a peor (Locke, John, "Segundo Tratado sobre el gobierno civil", capitulo 9, Madrid, Alianza,
1990)”.

32 “Ximenes Lopes vs. Republica Federativa del Brasil”, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 4
de julio de 2006. Serie C N°. 149.
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sea por la via del reproche de la culpabilidad o de la neutralizacién de la peligrosidad,

o si se prefiere mediante la pena o a través de una medida de seguridad”*.

Por consiguiente, la Corte entiende que la garantia del principio de reserva del
art. 19 de la Constitucion Nacional es un baluarte fundamental elaborado a partir de
“la pluma de los hombres de espiritu liberal”, y que su importancia reside en que
garantiza un dmbito de accién en el cual todo individuo pueda elegir y sostener un
proyecto de vida propio. Por consiguiente, la idea de libertad y de “proyecto personal”
se erigen como propositos fundamentales que hacen a la dignidad humana. Por eso,
la CSJN también esgrimié que “toda persona adulta es soberana para tomar decisiones
libres sobre el estilo de vida que desea (articulo 19 de la Constitucion Nacional), salvo,
claro estd, que “constituya un peligro concreto o cause danos a bienes juridicos o

derechos de terceros”.

En conclusion, en virtud a los fallos abordados con antelacién, puede
observarse que, en la negativa de Bahamondez de recibir tratamientos médicos, la
persona privilegia su eleccién, aunque haga peligrar su vida. Lo mismo sucede en la
causa “S. M. D.” y “Arriola” en donde los imputados eligen consumir estupefacientes,
poniendo en riesgo su salud. En estos casos se considera a la dignidad desde un
enfoque fenomenolégico, y es entendida como el valor que tiene una persona de elegir
qué proyecto de vida desea para si, y cdmo materializarlo, sin la intromisién de
terceros, la cual se encuentra por encima de cualquier otro valor. La dignidad humana
no descansa en el reconocimiento de una naturaleza humana normativa que exija un
deber determinado de comportarse y, por tanto, oriente a la libertad (esto queda a

merced del sujeto que acttia bajo el tinico limite de no danar a terceros ni vulnerar el

3% “Gramajo, Marcelo Eduardo s/ robo en grado de tentativa -causa N° 1573C-", 5 de septiembre de 2006,
CSJN, 329:3680.
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bien comun). Por tanto, son los sujetos quienes deciden a qué ética adherir, de alli que
se propicie un estado liberal. Por esta razén la Corte identifica a la dignidad humana
con la autonomia de la voluntad, y sostiene que lo que es inviolable y primordial, es el
senorio sobre el propio cuerpo. Desde ya, no puede negarse que en estas causas el

hacer o dejar hacer, prima sobre la salvaguarda del ser.

3. CONCLUSION

En conclusién, como puede advertir, la dignidad humana es un concepto
complejo, que admite distintas conceptualizaciones, sea que se lo entienda como un
valor inherente en la persona o como autonomia de la voluntad. De alli que Ronald
Dworkin la entienda como un concepto interpretativo sobre el cual existen

desacuerdos para definirla entre los participes de una practica social.

Dichas formas de comprender a la dignidad humana son utilizadas por la Corte
Suprema de Justicia con diferentes propdsitos. Si bien se han tratado de elegir casos
que sean lo mas “puros posibles” en cuanto a cémo los jueces utilizan o apelan a la
dignidad humana. Lo cierto es que, en muy pocos casos los magistrados especifican a
qué concepcion de la dignidad estan haciendo referencia cuando se recurren a ella, al
punto que a veces sus usos se confunden. Tampoco se advierte un esmero loable por
identificar cudl es el fundamento que descansa en una u otra concepcién de la
dignidad humana, lo que complejiza aun mads discernir a qué acepcion se estan
refiriendo. Por esta razén se comenzd el siguiente articulo explicando, desde la

doctrina, las concepciones ontoldgica y ética de la dignidad humana.

En este articulo se parti6 de la idea de que, la forma de identificar el concepto
de la dignidad humana, es tratando de dilucidar qué se entiende por ella, si, por

ejemplo, se la concibe como un valor que exige la protecciéon de un proyecto de vida
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personal que salvaguarda una esfera de libertad de la intromisién de terceros para
actuar libremente y erigir el propio futuro, aunque ocasionar danos a la salud o la vida
de la persona (como decidir consumir estupefacientes o negarse a recibir
transfusiones de sangre). O, por el contrario, si se la entiende como un principio
intrinseco de la naturaleza humana que requiere un trato respetuoso por parte de
terceros, para que la persona pueda seguir subsistiendo cuando su vida o salud se
encuentren comprometidas (como, por ejemplo, cuando la cobertura de asistencia
médica, sea de un medicamento o una terapia determinada esté siendo amenazada).
Estos son casos en donde la persona no realiza ninguna accidon meritoria o heroica
para exigir un obrar determinado por parte del otro, simplemente su cuadro de salud
o situacién en la que se encuentra requiere un trato acorde acorde a la naturaleza
humana, puesto que se la considera de un caracter normativo (exige del otro una

forma determinada de proceder).

Por consiguiente, el primer paso consiste en reconocer que la dignidad es
valiosa a diferencia de lo que postulan corrientes iusfiloséficas escépticas. La dignidad
humana constituye un concepto importante en el mundo juridico que deviene en el
fundamento de los derechos y, cuando se trata de argumentar a favor o en contra de
un derecho subjetivo determinado, se recurre a ella para otorgarle fuerza y

congruencia a la posicion defendida.

Lo que queda como desafio, con respecto a la dignidad ontolégica, es discernir
qué comportamientos exige por parte de terceros el reconocimiento de que una
persona, por el simple hecho de ser humano, tiene un valor en si mismo que debe ser
respetado. Desde ya, esto implica preguntarse por cudl es la causa origen y la causa
final del hombre, en otras palabras, por qué recurre al principio de la dignidad y para

qué. Por su parte, con respecto a la dignidad ética, el desafio no solo consiste en
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discernir qué proyectos de vida hacen que sean mads valiosos que otros y, en
consecuencia, por qué el Estado o terceros deberian proteger unos y rechazar otros.
La linea entre las acciones que quedan protegidas por la esfera de reserva personal,
libre de toda intromisién ajena, que exige la autonomia de la voluntad, y el deber del
Estado de proteger el orden publico, es difusa, y se necesitan criterios razonables y

precisos para delimitarlo.

Desde ya, como expresa Zambrano, mas alla de estas diferencias en cuanto a
las distintas concepciones de la dignidad, es necesario pensar en un analogado
principal de la dignidad humana que pueda ayudar a discernir qué usos de la dignidad
son correctos y que otros incorrectos. Caso contrario, el riesgo de licuar el concepto
de la dignidad de toda referencia con respecto al a persona es elevado y, por ende, la
ininteligibilidad y desinterés por la dignidad humana devienen patentes (Zambrano,
2022, p. 336). No es atinado exigirles a los jueces que sean expertos en filosofia, pero
si que conozcan los problemas filoséficos que subyacen respecto al concepto de la
dignidad humana, los cuales tienen que ver con su vinculo con la realidad y, en virtud
a ello, con su capacidad para fundamentar los derechos humanos y delimitarlos

(Dworkin, 2010, pp. 25-26).
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La suspension del procedimiento de eliminacidn de barreras burocraticas cuando se encuentra en
tramite un proceso judicial: A propdsito del cuestionamiento relativo a la prohibicion de utilizar la
tercerizacién laboral para las actividades que comprenden el “nticleo de negocio”

Abstract

The authors analyze the suspension of the procedure for the elimination of
bureaucratic barriers when a judicial process is pending, taking as a reference
the administrative procedure through which the prohibition of using
outsourcing for activities that make up the "core business" is questioned. In this
regard, they explain the reasons why it is considered that the mere existence of
a pending judicial process should not justify the suspension of the
administrative procedure, provided that the administrative authority has
elements that allow it to prove that, regardless of what is resolved in judicial
proceeding, an illegal and/or unreasonable bureaucratic barrier has been
established that must be disapplied in favor of citizens and economic agents in
the country.

Palabras clave: Decreto Supremo N° 001-2022-TR, tercerizacion laboral,
barreras burocraticas, suspensién de procedimiento, proceso judicial.

Keywords: Supreme Decree N° 001-2022-TR, labor outsourcing, bureaucratic
barriers, suspension of administrative procedure, judicial process.
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INTRODUCCION

El procedimiento de eliminaciéon de barreras burocraticas tiene por finalidad

eliminar barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad que restringen u
obstaculizan el acceso o la permanencia de los administrados y agentes econémicos
en el mercado y/o que constituyan incumplimientos de las normas y/o principios que
garantizan la simplificacién administrativa con el objeto de procurar una eficiente

prestacion de servicios al ciudadano por parte de las entidades de la administracién

publica.
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No obstante, no es inusual que, durante la tramitacion de este procedimiento,
se interpongan acciones ante el 6rgano jurisdiccional (por ejemplo, un amparo o
accion popular), con el objeto de cuestionar la validez de aquello que a su vez
materializa la barrera burocratica. Dado que las materias que son evaluadas en las
sedes jurisdiccional y administrativa tienen diferente finalidad y efectos, la sola
existencia de un proceso judicial no deberia justificar la suspensién del procedimiento

hasta que se cuente con una sentencia con calidad de cosa juzgada.

De esta manera, el objetivo del presente articulo es analizar la suspensién del
procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas cuando se encuentra en
tramite un proceso judicial, teniendo como referencia el procedimiento por medio del
cual se cuestiona la prohibicién de utilizar la tercerizacion laboral para las actividades
que comprenden el “nicleo de negocio”. Asi, se sustenta que, independientemente de
lo que se resuelva en la via jurisdiccional, si la autoridad administrativa cuenta con
elementos para determinar que se ha constituido una barrera burocratica ilegal y/o
carente de razonabilidad, entonces deberia declararla e inaplicarla a favor de los

administrados y agentes econémicos en el pais.

Para ello, explicaremos sobre la resoluciéon de controversias en las sedes
jurisdiccional y administrativa, respetando el principio de separacién de poderes y el
principio de independencia en el ejercicio de la funciéon jurisdiccional; la
excepcionalidad como fundamento para suspender el tramite de un procedimiento
administrativo y, en especifico, de un procedimiento de eliminaciéon de barreras
burocraticas; las principales disposiciones del Decreto Supremo N° 001-2022-TR, que
modifica el Decreto Supremo N° 006-2008-TR, Reglamento de la Ley N° 29245 y del
Decreto Legislativo N° 1038, normas que regulan los servicios de tercerizacién (en

adelante, el “Decreto Supremo N° 001-2022-TR”); la interposiciéon de acciones
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populares y denuncias de eliminacién de barreras burocraticas contra el Decreto
Supremo N° 001-2022-TR; el analisis de la suspensién del primer procedimiento de
eliminacién de barreras burocraticas contra el Decreto Supremo N° 001-2022-TR; v,
la no trascendencia de la suspension del primer procedimiento de eliminacion de

barreras burocraticas contra dicha norma.

II. RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LAS SEDES JURISDICCIONAL Y
ADMINISTRATIVA, RESPETANDO EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE
PODERES Y EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA EN EL EJERCICIO DE
LA FUNCION JURISDICCIONAL

El Perta es un Estado Constitucional de Derecho, por lo que se rige por el
principio de separacion de poderes, de acuerdo con el articulo 43 de la Constitucién
Politica del Pertd (en adelante, la “Constitucién”). Dicho articulo dispone que la
Republica del Pert es democratica, social, independiente y soberana; el Estado es uno
e indivisible; asi como su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se

organiza segun el principio de la separacién de poderes.

A saber, el Tribunal Constitucional ha afirmado que este principio posee un
contenido mas amplio que aquel que asumia la separacién del poder del Estado
Unicamente en poderes como el legislativo, ejecutivo y judicial. Ello debido a que,
entre otros, en nuestro ordenamiento, también es aplicable el principio de balance
entre poderes, el cual se refiere a la existencia de mecanismos de coordinacién, control

reciproco y equilibrio entre poderes (STC, Expediente N° 0006-2019-CC/TC).

En la misma linea, el numeral 2 del articulo 139 de la Constitucion establece
que es un principio y derecho de la funcién jurisdiccional la independencia en el

ejercicio jurisdiccional; ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante
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el érgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones!. En razon este
principio, el Tribunal Constitucional ha sido enfatico en alegar que “el referido
avocamiento, en su significado constitucionalmente prohibido, consiste en el
desplazamiento del juzgamiento de un caso o controversia que es de competencia del Poder
Judicial, hacia otra autoridad de cardcter gubernamental, o incluso jurisdiccional, sobre
asuntos que, ademds de ser de su competencia, se encuentran pendientes de ser resueltos
ante aquel. La prohibicion de un avocamiento semejante es una de las garantias que se
derivan del principio de independencia judicial (STC, Expediente N°00514-2021-
PA/TC).”

De ahi que, en el marco de los principios de separaciéon de poderes e
independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, los 6rganos jurisdiccionales
y determinadas entidades de la Administraciéon Publica puedan conocer y resolver
controversias entre, respectivamente, privados y administrados. Inclusive, en el
ambito administrativo, una entidad publica puede resolver una controversia entre un

administrado y otra entidad publica.

En relacion a lo dltimo, la doctrina afirma que “la actividad administrativa es la
actividad primaria; la actividad jurisdiccional es actividad secundaria, y (...) sustitutiva”
(Rocco, 1981, p. 81). Lo anterior significa que “mientras con la actividad jurisdiccional,
el Estado persigue una finalidad indirecta y secundaria: la de procurar la satisfaccion de

los intereses, individuales y colectivos, privados o ptblicos, tutelados por el Derecho, que

! La Constitucién dispone lo siguiente:

“Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...)

2. La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el organo jurisdiccional ni interferir en el
ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa
juzgada, ni cortar procedimientos en trdmite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion. Estas
disposiciones no afectan el derecho de gracia ni la facultad de investigacion del Congreso, cuyo ejercicio no
debe, sin embargo, interferir en el procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional alguno (...).”
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no pueden ser satisfechos por la falta de certeza o la inobservancia de la norma que los
tutela; (...) mediante la actividad administrativa, el Estado persigue finalidades directas y

primarias” (Moro6n, 2017, p. 507).

Por lo mencionado, nuestro Estado se rige por el principio de separacion de
poderes, el cual permite que los 6rganos jurisdiccionales y determinadas entidades de
la Administracién Publica puedan resolver controversias. Mientras que, en la sede
jurisdiccional, dichos érganos se encuentran facultados para conocer y resolver sobre
controversias de las personas en materia de derecho privado; en la sede
administrativa, determinadas entidades publicas tendran competencias otorgadas por
ley para resolver controversias entre dos (2) o mas administrados y/u otra entidad

publica, a efectos de tutelar y garantizar el interés publico implicado.

IIl. LA EXCEPCIONALIDAD COMO FUNDAMENTO PARA SUSPENDER EL
TRAMITE DE UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y, EN
ESPECIFICO, DE UN PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE
BARRERAS BUROCRATICAS

Teniendo en consideracion que, en el marco de sus respectivas competencias,
los érganos jurisdiccionales y entidades de la Administracion Pablica pueden conocer
y resolver controversias, a continuacion, procederemos a explicar las causas
excepcionales por las cuales se puede sustentar la suspensién del tramite de un
procedimiento administrativo. Asimismo, para efectos del presente articulo,
detallaremos las causales de suspension previstas para el procedimiento de

eliminacion de barreras burocraticas.
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1. LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE ACUERDO CON

LA NORMATIVA GENERAL
Como marco general, el articulo III del Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante

Decreto Supremo 004-2019-JUS (en adelante, el “TUO de la LPAG”), establece que esta

norma tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la
actuacién de la Administracion Publica sirva a la proteccion del interés general,
garantizando los derechos e intereses de los administrados y con sujecién al
ordenamiento constitucional y juridico en general. En ese sentido, el articulo II del
mismo titulo dispone que el TUO de la LPAG contiene normas comunes para las
actuaciones de la funciéon administrativa del Estado y, regula todos los procedimientos
administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los procedimientos

especiales?.

De esta manera, los numerales 75.1 y 75.2 del articulo 75 del TUO de la LPAG
establecen que, para suspender un procedimiento administrativo, deben concurrir los
siguientes requisitos: (i) una cuestién litigiosa en sede jurisdiccional entre dos (2)
administrados sobre determinadas relaciones de derecho privado; (ii) dicha cuestién

litigiosa precisa ser esclarecida previamente al pronunciamiento administrativo; v,

2E1 TUO de la LPAG establece lo siguiente:

“Articulo IL- Contenido

1. La presente Ley contiene normas comunes para las actuaciones de la funcion administrativa del Estado y,
regula todos los procedimientos administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los
procedimientos especiales (...).

Atrticulo III.- Finalidad

La presente Ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacién de la
Administracion Publica sirva a la proteccion del interés general, garantizando los derechos e intereses de los
administrados y con sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en general.”
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(iii) existe una estricta identidad de sujetos, hechos y fundamentos entre aquello

alegado en las sedes jurisdiccional y administrativa?®.

Al respecto, la normativa general prevista para el dmbito administrativo no es
ajena al articulo 13 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
aprobado por Decreto Supremo 017-93-JUS, el cual prevé la suspension del
procedimiento administrativo cuando emerja una cuestion contenciosa que requiera
de un pronunciamiento judicial previo y que este resulte determinante para que se
resuelva el asunto por parte de la autoridad administrativa competente®. Lo anterior
implica que el principal elemento para que opere dicha suspension, es la cuestiéon
litigiosa que debe ser previamente resuelta en sede jurisdiccional a efectos de que se

resuelva, posteriormente, la controversia en sede administrativa.

3 E1 TUO de la LPAG dispone lo siguiente:

“Articulo 75.- Conflicto con la funcién jurisdiccional

75.1 Cuando, durante la tramitacion de un procedimiento, la autoridad administrativa adquiere
conocimiento que se estd tramitando en sede jurisdiccional una cuestion litigiosa entre dos administrados
sobre determinadas relaciones de derecho privado que precisen ser esclarecidas previamente al
pronunciamiento administrativo, solicitard al érgano jurisdiccional comunicacion sobre las actuaciones
realizadas.

75.2 Recibida la comunicacion, y sélo si estima que existe estricta identidad de sujetos, hechos y
fundamentos, la autoridad competente para la resolucion del procedimiento podrd determinar su inhibicién
hasta que el érgano jurisdiccional resuelva el litigio.

La resolucion inhibitoria es elevada en consulta al superior jerdrquico, si lo hubiere, aun cuando no medie
apelacion. Si es confirmada la resolucion inhibitoria es comunicada al Procurador Puiblico correspondiente
para que, de ser el caso y convenir a los intereses del Estado, se apersone al proceso.”

*+ E]l Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado por Decreto Supremo 017-
93-JUS, dispone lo siguiente:

“Articulo 13.- Cuando en un procedimiento administrativo surja una cuestién contenciosa, que requiera de
un pronunciamiento previo, sin el cual no puede ser resuelto el asunto que se tramita ante la administracion
ptblica, se suspende aquel por la autoridad que conoce del mismo, a fin que el Poder Judicial declare el
derecho que defina el litigio. Si la autoridad administrativa se niega a suspender el procedimiento, los
interesados pueden interponer la demanda pertinente ante el Poder Judicial. Si la conducta de la autoridad
administrativa provoca conflicto, éste se resuelve aplicando las reglas procesales de determinacion de
competencia, en cada caso.”
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A partir de ambas normas, se puede evidenciar que nuestro ordenamiento
juridico tiene por objetivo evitar que existan pronunciamientos contradictorios entre
las sedes jurisdiccional y administrativa; o, dicho en otras palabras, la finalidad es

conseguir coherencia entre las decisiones de ambas sedes.

Para mayor detalle, el articulo 75 del TUO de la LPAG es aplicable cuando
durante la tramitacion de un procedimiento administrativo, se suscita una cuestion
litigiosa entre dos (2) administrados sobre materias de derecho privado que precisen
ser esclarecidas previamente al procedimiento administrativo; en este supuesto, la
Administracién Publica deberd inhibirse del conocimiento del procedimiento, por lo
que deberd suspenderlo y transferir el asunto al Poder Judicial (Morén, 2017, p. 509 y
510). Ademas, cuando se resuelva el conflicto de interés en el Poder Judicial, la
Administracion Publica tendrd que reasumir el procedimiento, asi como debera
resolver considerando el criterio de la irrevisibilidad en sede administrativa respecto

de los actos confirmados por el Poder Judicial (Morén, 2017, p. 510).

En efecto, en la doctrina, se afirma que “ante el hecho de que la Administracion
que instruye el expediente (...) pueda estar conociendo sobre cuestiones cuya competencia
corresponda al orden jurisdiccional social, se opta por suspender el mencionado
procedimiento administrativo sancionador y se remite al érgano judicial lo actuado para
que sea €l el que primero se pronuncie sobre las cuestiones centrales del procedimiento”

(Monereo, José Luis, 2012, p. 339).

Sin embargo, la disposicion del TUO de la LPAG puede resultar insuficiente en
algunos supuestos; esto es, en aquellos casos en los cuales el fundamento puede ser
parcialmente diferente (por ejemplo, solicitud de pensién ante una entidad publicay
proceso de nulidad de matrimonio por bigamia) o la cuestion litigiosa no se dé entre

dos (2) administrados sobre relaciones de derecho privado, sino que participe una
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entidad de la Administracién Puablica en el marco de normas de derecho publico. Asi,
en algunos casos serd necesario suspender la tramitacién del procedimiento, pero es
importante tomar en consideracién que sera siempre una medida excepcional, en

tanto implica que la Administracién Publica no ejerza su competencia.

En relacion a la excepcionalidad de la suspension del trdmite de un
procedimiento, Huaman afirma que, aun cuando la sumilla del articulo 75 del TUO de
la LPAG enfatiza la presencia de un conflicto con la actividad jurisdiccional en el curso
del procedimiento, no es a este escenario, en esencia, al que se refiere el legislador
({3 7 . . .

sino a hechos o sucesos que se presentan en el trdansito de un procedimiento que se tornan
controversiales encontrandose ventilados ante autoridades no administrativas que
podrian generar una eventual interferencia en el ejercicio de competencias administrativas

(...) llevando a que (...) los érganos juridico-publicos deban necesariamente conocer de

dichos eventos para constatar si es que deben continuar con el tramite o si resulta
adecuado procederse a la paralizaciéon del mismo” (2019, p. 754 y 755) (Subrayado

nuestro).

En ese mismo orden de ideas, Mor6n explica que aplica el articulo 75 del TUO

de la LPAG cuando, anticipadamente a la resoluciéon administrativa, resulta necesario

obtener la decisién en la via jurisdiccional sobre la cuestion litigiosa o contenciosa

que es de competencia del 6rgano jurisdiccional (2017, p. 509).

Adicionalmente, Castillo Freyre y Sabroso alegan que la referida disposicion
regula una facultad discrecional de la autoridad administrativa, dado que ella estimara
necesario que las controversias materia del juicio se deban resolver previamente al

procedimiento administrativo (2011, p. 168)
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Inclusive, la excepcionalidad de la suspensiéon del tramite del procedimiento
administrativo se corrobora con el segundo parrafo del numeral 75.2 del articulo 75
del TUO de la LPAG, al disponer que la resolucién inhibitoria es elevada en consulta
al superior jerarquico, si lo hubiere, aun cuando no medie apelacién; si es confirmada
la resolucién inhibitoria, es comunicada al Procurador Publico correspondiente para
que, de ser el caso y convenir a los intereses del Estado, se apersone al proceso. Es
decir, ordenar la suspension del tramite de un procedimiento es de tal relevancia (en
tanto genera efectos en los administrados por no obtener una resolucién
administrativa en el plazo previsto en la norma aplicable) que necesita ser confirmada

para que la misma opere.

Consecuentemente, la suspension del tramite de un procedimiento
administrativo se suscitard cuando se necesite, previamente a la resolucion
administrativa, conocer el pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional respecto de una
cuestion litigiosa entre dos (2) administrados sobre materias de derecho privado. Para
ello, deben concurrir los siguientes requisitos: (i) una cuestién litigiosa en sede
jurisdiccional entre dos (2) administrados sobre determinadas relaciones de derecho
privado; (ii) dicha cuestion litigiosa precisa ser esclarecida previamente al
pronunciamiento administrativo; y, (iii) existe una estricta identidad de sujetos,
hechos y fundamentos entre aquello alegado en las sedes jurisdiccional y
administrativa. Sin embargo, dado que la suspensiéon implicard que la autoridad
administrativa no ejerza su competencia, la misma sera aplicada de manera

excepcional.
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2. SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS
En el ambito de los procedimientos de eliminacién de barreras burocraticas, la
Comision de Eliminacién de Barreras Burocraticas (en adelante, la “CEB”), y la Sala
Especializada de Eliminacién de Barreras Burocriticas (en adelante, la “SEL”) del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (en adelante, el “INDECOPI”) aplican la Ley sobre Facultades, Normas y
Organizacion del INDECOPI, aprobada por Decreto Legislativo N° 807 (en adelante, la
“LOF”), y la Ley de prevencion y eliminacién de Barreras Burocraticas, aprobado por
Decreto Legislativo N° 1256 (en adelante, la “Ley”). Por ello, procederemos a detallar
como se encuentra regulada la suspensién del procedimiento administrativo

conforme a estas normas.

A) Suspension del procedimiento administrativo de acuerdo con la LOF
La LOF establece la normativa general para todos los 6rganos del INDECOPI,
entre los cuales se encuentran la CEB y la SEL; dicha regulaciéon no puede contravenir

el TUO de la LPAG.

A saber, en relacion a la suspension del procedimiento administrativo, el

articulo 65 de la LOF establece lo siguiente:
“Articulo 65.- Los érganos funcionales de INDECOPI suspenderdn la tramitacién
de los procedimientos que ante ellos se siguen sélo en caso de que, con

anterioridad al inicio del procedimiento administrativo, se haya iniciado un

proceso judicial que verse sobre la misma materia, o cuando surja una cuestion

contenciosa que, a criterio del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
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Propiedad Intelectual o de la Comision u Oficina respectiva, precise de un

pronunciamiento previo sin el cual no puede ser resuelto el asunto que se tramita

ante Indecopi”.(Resaltado y subrayado nuestros)

Como se puede evidenciar, este articulo dispone que la suspension del
procedimiento administrativo se suscita en dos (2) casos; estos son, (i) con
anterioridad al inicio del procedimiento se inicié un proceso judicial que versa sobre
la misma materia; y, (ii) cuando surja una cuestién contenciosa que, a criterio del
INDECOPI, precisa de un pronunciamiento previo sin el cual no puede ser resuelto el

asunto que se tramita ante esta entidad.

En diversos pronunciamientos, se constata que el INDECOPI tiene por objetivo
evitar que surjan pronunciamientos contrarios al interior del ordenamiento juridico y
contribuir a una mejor definicion de los derechos reconocidos a los particulares. Asi,
la CEB tendria la posicion de que el primer supuesto del citado articulo 65 regula una
facultad reglada de la autoridad administrativa para suspender; mientras que el
segundo supuesto, en tanto su ejercicio queda a criterio de la CEB o la SEL, es

discrecional (Resolucion N° 0292-2013/CEB-INDECOPI).

Igualmente, la Sala de Defensa de la Competencia N° 1 (actualmente, SEL)
afirm6 que, ademds de que el proceso judicial haya iniciado de manera previa al
procedimiento administrativo, se exige identidad en la materia (Resoluciones N°
2310-2010/SC1-INDECOPI y N° 0565-2011/SC1-INDECOPI), lo cual implica que se
requiere identidad en los sujetos, el pedido (petitum) y los fundamentos de la peticiéon

(causa petendi).
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Respecto al segundo supuesto de suspension, la norma no exige expresamente
la triple identidad aludida en el supuesto anterior, pero normalmente ha sido también
requerida. Por ejemplo, en un caso evaluado por la CEB, se puede constatar que una
accion popular habia sido interpuesta de manera posterior a la interposicion de la
denuncia ante el INDECOPI. En el mismo, se entendié que no era necesario esperar al
pronunciamiento judicial, ni para determinar la legalidad ni la razonabilidad de la
barrera burocratica, precisandose que “la identidad de materias entre un proceso judicial
y uno administrativo sobre eliminaciéon de barreras burocrdticas no constituye por si
mismo un supuesto de abstencion de competencias de esta Comision, salvo que el Poder
Judicial haya tomado conocimiento de manera previa de una demanda con este tipo de
identidad” (Resolucion N° 0423-2014/CEB-INDECOPI). De este modo, se entiende que,
para la CEB, el estandar exigible para la configuracién del segundo supuesto de

suspension es mas riguroso en comparacion con el primero.

Sin embargo, mas recientemente, el INDECOPI habria variado la posicién
previa, admitiendo que en ocasiones pueda suspenderse el procedimiento sin
necesidad de que exista la triple identidad. Al respecto, esta ampliacion del criterio
podria explicarse en tanto la norma dnicamente exige la mencionada identidad para
el primer supuesto, dejando mas abierto el segundo. De ahi que, lo que podria ser
materia de debate es el criterio empleado para realizar dicha justificacién,
especialmente cuando se ha entendido que debe suspenderse cuando la resolucién
judicial resulte “relevante” para el procedimiento, o cuando tenga “incidencia” en

este, de modo que se eviten resoluciones contradictorias (Baca, 2022, p. 13).

Asi, podria alegarse que el solo riesgo de contradiccion entre la resolucién
judicial y la administrativa no deberia ser suficiente para suspender el procedimiento,

sino que es necesario que en el proceso judicial se estén discutiendo algo que sea
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necesario para la decisién de la administracion. Si bien es cierto que se deben evitar
pronunciamientos contradictorios, este criterio seria especialmente relevante cuando
se cuestionan “hechos” y no “interpretaciones” o “valoraciones”, respecto de las
cuales una entidad administrativa puede tener autonomia para realizarlas, conforme

a sus competencias (Baca, 2022, p. 13).

a) Suspension del procedimiento administrativo de acuerdo con la Ley
En el articulo 31 de la Ley, se establecen dos (2) supuestos excepcionales para

la suspension del procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas.
El primer supuesto de suspensién es el siguiente:
“Articulo 31.- Supuestos excepcionales para la suspension de

procedimientos

Solo procede la suspension de procedimientos seguidos ante la Comisién o la

Sala, de ser el caso, cuando se presente alguno de los siguientes supuestos:

31.1. Cuando con anterioridad al inicio del procedimiento, se haya iniciado un
proceso judicial que verse sobre la misma materia. Esto ultimo implica que en
el proceso judicial la parte denunciante esté cuestionando de manera conjunta
la misma disposicion y/o acto administrativo y/o actuacién material de la
entidad denunciada, a través de los mismos argumentos de legalidad y/o

razonabilidad (...).”
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Este inciso hace referencia a que se inicié un proceso judicial de manera previa
a la interposicién de la denuncia ante el INDECOPI; ademads, la parte denunciante en
el procedimiento estd cuestionando la misma disposicién y/o acto administrativo y/o
actuacion material de la entidad denunciada y con los mismos argumentos de

legalidad y/o razonabilidad.

Al respecto, en diversos procedimientos de la CEB y la SEL, se evidencia casos
en los cuales se han suspendido los procedimientos administrativos porque estaba en
tramite una accién popular (Resoluciones N° 0385-2018/CEB-INDECOPI, N° 0386-
2018/CEB-INDECOPI y N° 0004-2019/SEL-INDECOPI). También, en resoluciones de
la SEL, se relata que los procesos judiciales habian iniciado con anterioridad a los
procedimientos, y en los cuales los correspondientes denunciantes habian
cuestionado la validez de los actos administrativos que materializan las barreras
burocraticas denunciadas, bajo similares fundamentos expuestos en los
procedimientos (Resoluciones N° 0105-2020/SEL-INDECOPI y N° 0237-2021/SEL-
INDECOPI).

A partir de lo anterior, la ley, a diferencia del criterio establecido en la LOF,
Unicamente exige, para acreditar la identidad en la materia, que se cuestione el mismo
acto a través de los mismos argumentos; es decir, no se refiere a la identidad de partes

o del petitorio.
Por otro lado, el segundo supuesto de suspension es el siguiente:

“Articulo 31.- Supuestos excepcionales para la suspension de procedimientos

Solo procede la suspension de procedimientos seguidos ante la Comision o la Sala,

de ser el caso, cuando se presente alguno de los siguientes supuestos: (...)
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31.2. Cuando surja una cuestion contenciosa, en sede judicial o administrativa,
que, a criterio de la Comision o la Sala, precise de un pronunciamiento previo sin el

cual no pueda ser resuelto el asunto que se tramita.”

Conforme a este supuesto, la CEB y la SEL tienen la facultad discrecional para
declarar la suspension del procedimiento cuando sea necesario que se emita un
pronunciamiento judicial en el marco de la cuestion contenciosa para resolver el
asunto bajo su competencia. El criterio que establezca estas autoridades
administrativas debe ser objetivo, habiendo recurrido generalmente a la identidad de
sujetos, petitorio y fundamentos, pero esto no excluye el uso de otros criterios que

puedan ser pertinentes.

Se debe resaltar que existen decisiones de la SEL que introducen como un factor
para evaluar la necesidad de la suspension la “incidencia” que el pronunciamiento
judicial pueda tener sobre la resolucion administrativa. En concreto, en un
pronunciamiento, se relata que se suspendi6 un procedimiento porque la resolucién
que materializaba la barrera burocratica habia sido cuestionada judicialmente; ante
ello, la SEL consideré “necesario analizar si existe una incidencia adicional del proceso
contencioso administrativo en el procedimiento bajo andlisis por otro motivo” (Resolucién

N°0047-2022/SEL-INDECOPI).

A partir de lo mencionado, se puede evidenciar que el INDECOPI ha sostenido
que el solo riesgo de contradiccién entre la resolucién judicial y la administrativa no
deberia ser suficiente para suspender el procedimiento, sino que es necesario que, en

el proceso judicial, se esté discutiendo algo que sea necesario para la decisiéon de la

Administracién Pudblica. Por ejemplo, la CEB indica que “(..) de acuerdo con lo

establecido en el segundo supuesto del articulo 65° del Decreto Legislativo N° 807, es
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necesario que el pronunciamiento previo que emita el érgano judicial sea indispensable
para que la Comision pueda resolver (...). Una interpretacion distinta implicaria que cada
vez que se interponga una demanda en sede judicial que verse sobre una materia
relacionada con la denuncia presentada ante la Comision, esta tenga que dejar de ejercer
sus competencias, lo cual contravenir la naturaleza del procedimiento de eliminacion de

barreras burocrdticas” (Resolucion N° 0429-2014/CEB-INDECOPI).

b) La sola presentacién de una accién judicial no implica la suspension del
procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas

El articulo 1 de la Ley dispone que esta norma tiene como finalidad supervisar

el cumplimiento del marco legal que protege los derechos a la libre iniciativa privada

y la libertad de empresa, en beneficio de personas naturales o juridicas, mediante la

prevencion o la eliminacién de barreras burocraticas ilegales y/o carentes de

razonabilidad que restrinjan u obstaculicen el acceso o la permanencia de los agentes

econdmicos en el mercado y/o que constituyan incumplimientos de las normas y/o

principios que garantizan la simplificacion administrativa con el objeto de procurar

una eficiente prestacién de servicios al ciudadano por parte de las entidades de la

administracién publica®.

En la misma linea, la doctrina afirma que la Ley tiene por finalidad establecer

el régimen juridico para la proteccion de los derechos de participacion en el desarrollo

> La Ley dispone lo siguiente:

“Articulo 1.- Finalidades de la ley

La presente ley tiene como finalidad supervisar el cumplimiento del marco legal que protege los derechos a
la libre iniciativa privada y la libertad de empresa, en beneficio de personas naturales o juridicas, mediante
la prevencion o la eliminacion de barreras burocrdticas ilegales y/o carentes de razonabilidad que restrinjan
u obstaculicen el acceso o la permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o que constituyan
incumplimientos de las normas y/o principios que garantizan la simplificacién administrativa con el objeto
de procurar una eficiente prestacion de servicios al ciudadano por parte de las entidades de la administracion
ptblica.”
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econdmico mediante (i) la prevencion del establecimiento de barreras burocraticas
que impidan o limiten el acceso y la permanencia en el mercado, y (ii) la eliminacién
-forzosa- de aquellas barreras que las propias entidades publicas no hayan

desmontado como consecuencia de la labor de prevencién (Tirado, 2018, p. 8).

Asi pues, en el Pert, la CEB y la SEL tienen la competencia para conocer y
resolver procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas cuya materializacion
se encuentra, por ejemplo, en un acto administrativo y/o disposiciéon administrativa,
los cuales, a su vez, son materia de cuestionamiento en el Poder Judicial. Por eso, no
deberia entenderse que la sola presentacion de la accién judicial es un supuesto de
suspension, ya que estaria reduciendo la competencia de la CEB y/o la SEL a
Unicamente esperar que el 6rgano jurisdiccional resuelva la controversia, para que,
posteriormente, determine la existencia o no de una barrera burocratica. En efecto,
dado que las acciones judiciales y el procedimiento de eliminaciéon de barreras
burocraticas tienen finalidades distantes, el procedimiento mencionado no puede ser

entendido como via previa o alternativa a la judicial.

En ese mismo orden de ideas, el Tribunal Constitucional ha reconocido
enfaticamente que la inaplicacién de una barrera burocratica por parte del INDECOPI
no es lo mismo que el control de constitucionalidad (STC, Expediente N° 00014-2009-

PI/TC):
“25. (...) en este caso este Colegiado debe puntualizar, a partir de lo expresado en

los fundamentos anteriores, que la CEB, cuando “inaplica” una ordenanza

formalmente no alega su inconstitucionalidad sino su ilegalidad. (...). Su

resolucion descansa por consiguiente en la aplicacion de la norma legal
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aplicable al caso concreto en virtud de competencias repartidas y no en virtud

a un andlisis de jerarquia entre ordenanza (regional o local) y la Constitucion.

26. El ejercicio dela CEBse circunscribe al dmbito de proteccion de
la competitividad del mercado, tarea que, en virtud de la unidad del mercado, estd
bajo la competencia del Ejecutivo que vigilard la preservacion del orden ptiblico

economico. Asi, no resulta argumentable que en el ejercicio de la autonomia

municipal y regional se contravengan normas de alcance nacional, como por

ejemplo la Ley del Procedimiento Administrativo General o la Ley Marco de

Licencia de Funcionamiento, en virtud de una ordenanza municipal o

regional.”

(Resaltado y subrayado agregados)

También, en la siguiente cita, el Tribunal Constitucional ha afirmado que es

legalmente posible que una disposicion administrativa pueda ser cuestionada en un

procedimiento de eliminaciéon de barreras burocraticas y una acciéon popular; en

efecto, en el referido procedimiento, se obtendra la inaplicacion de la barrera

burocratica, mientras que, en una acciéon popular, se pretendera la expulsiéon de una

norma infra legal del ordenamiento juridico por contravenir la Constitucién (STC,

Expediente N° 00014-2009-PI/TC):

“29. (...) contrariamente a lo argumentado por el demandante, este Tribunal no

encuentra en la normativa cuestionada que se confiera ala CEB -0 al

INDECOPI en general- facultad para expulsar del ordenamiento juridico una

143

Revista de Derecho, Ao 2024, pp. 123-174. ISSN: 1608-1714 (versiéon impresa), 2664-2669 (en linea)



La suspension del procedimiento de eliminacidn de barreras burocraticas cuando se encuentra en
tramite un proceso judicial: A propdsito del cuestionamiento relativo a la prohibicion de utilizar la
tercerizacién laboral para las actividades que comprenden el “nticleo de negocio”

normativa de rango legal o infralegal. La norma claramente expone que se

otorga la facultad de “inaplicar” al caso en concreto una normativa que

contravenga la Constitucion. Y en caso la CEB acttie de oficio, podrd interponer

demanda de accion popular a fin de solicitar que la normativa de

rango infralegal sea expulsada del ordenamiento juridico, o en caso la barrera
burocrdtica esté contenida en una norma de rango de ley, podrd acudir ala
Defensoria del Pueblo, que como ya se expresé en la STC 023-2008-PI/TC, podrda -
si lo estima pertinente- interponer una demanda de inconstitucionalidad.
(Resaltado y subrayado agregados)

En ese sentido, en el procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas, la
finalidad es la prevencion o la eliminacién de barreras burocraticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad que restrinjan u obstaculicen el acceso o la permanencia de
los agentes econdmicos en el mercado y/o que constituyan incumplimientos de las
normas y/o principios que garantizan la simplificacion administrativa. De este modo,
la CEB y la SEL se encuentran facultadas para conocer y resolver procedimientos de
eliminacién de barreras burocraticas aun cuando la forma de materializaciéon (por
ejemplo, un acto administrativo y/o disposicion administrativa) sea parte de
cuestionamiento en sede jurisdiccional; claro estd, lo anterior no sera aplicable
siempre y cuando apliquen los supuestos de suspensién previstos en el articulo 75 del

TUO de la LPAG, el articulo 65 de la LOF y el articulo 31 de la Ley.
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IV.  PRINCIPALES DISPOSICIONES DEL DECRETO SUPREMO N° 001-2022-
TR
Para efectos del presente articulo, es importante tener en consideracién las

principales disposiciones del Decreto Supremo N° 001-2022-TR.

A saber, el 23 de febrero de 2022, esta norma fue publicada en la Edicién
Extraordinaria del Diario Oficial El Peruano. Igualmente, las principales disposiciones

que han sido incorporadas por el Decreto Supremo N° 001-2022-TR son las siguientes:

1. NUEVA DEFINICION DE ACTIVIDADES ESPECIALIZADAS U OBRAS QUE
PUEDEN SER OBJETO DE TERCERIZACION

Se considera actividades especializadas a aquellas vinculadas a la actividad

principal de la empresa principal, que exigen un nivel de conocimientos técnicos,

cientificos o particularmente calificados. Se entiende por obra a la ejecucién de un

encargo concreto vinculado a la actividad principal de la empresa principal,

debidamente especificado en el contrato civil suscrito entre la empresa principal y la

empresa tercerizadora.

2. INCORPORACION DEL TERMINO NUCLEO DEL NEGOCIO
Es definido como parte de la actividad principal de la empresa, pero, por sus
particulares caracteristicas, no corresponde a las actividades especializadas u obras
que pueden ser objeto de tercerizacién con desplazamiento. Para identificar el nacleo

del negocio, se debe considerar:

e El objeto social de la empresa.
e Lo que laidentifica a la empresa frente a sus clientes finales.
e El elemento diferenciador de la empresa, dentro del mercado en el que

desarrolla sus actividades.
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e Laactividad de la empresa que genera un valor anadido para sus clientes.

e Laactividad de la empresa que suele reportarle mayores ingresos.

e Otros aspectos.

3. PROHIBICION DE TERCERIZAR ACTIVIDADES DEL NUCLEO DEL NEGOCIO E
INCORPORACION DE NUEVOS SUPUESTOS DE DESNATURALIZACION
VINCULADOS A ELLO
Se prohibe la tercerizacion de las actividades que forman parte del nucleo del

negocio.

Asimismo, se dispone que la tercerizacién de actividades especializadas u obras

tampoco pueden tener por objeto el ntuicleo del negocio.

Cualquier contrato de tercerizacion que aborde las actividades antes
mencionadas incurrird en una causal de desnaturalizacién, generando que los
trabajadores de la empresa contratista sean reconocidos como propios de la empresa
principal desde el inicio de su desplazamiento, salvo que se pruebe el momento en que

se produjo la causal de desnaturalizacion.

4. PLAZO DE ADECUACION
Se concedi6 un plazo de 180 dias calendario, contados a partir del 24 de febrero
de 2022, para que se adecuen los contratos existentes a las disposiciones del Decreto
Supremo N° 001-2022-TR, durante el cual, ademads, las empresas tercerizadoras no
podian resolver los contratos de trabajo de los trabajadores desplazados para atender
actividades vinculadas al ntcleo del negocio, por motivos relacionados a la adecuacién
al Decreto Supremo N° 001-2022-TR, salvo que sean incorporados a la empresa

principal. Este plazo venci6 el 22 de agosto de 2022.
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V. INTERPOSICION DE ACCIONES POPULARES Y DENUNCIAS DE
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS CONTRA EL DECRETO
SUPREMO N° 001-2022-TR

Los privados que serian afectados por aplicaciéon del Decreto Supremo 001-
2022-TR optaron, principalmente, por dos (2) vias para obtener proteccion; estas son,

la accion popular y la denuncia de eliminacién de barreras burocraticas®.

Por ello, en el presente apartado, procederemos a explicar sobre dichas

acciones legales.

1. INTERPOSICION DE ACCIONES POPULARES ANTE EL PODER JUDICIAL
En el siguiente cuadro, se encuentran los diversos procesos de accién popular

interpuestos contra el Decreto Supremo N° 001-2022-TR:

N° Expediente Demandante Organo jurisdiccional a

cargo del proceso

1 417-2022-0- Asociacion Civil por la Acumulado en la
Integridad
1801-SP-DC-02 ntegrida Tercera Sala
(acumulado al Constitucional
expediente (Origen: Segunda
N.°756-2022) Sala Constitucional)

2 420-2022-0- Mauricio Valdez Villalobos  Acumulado en la Tercera
1801-SP-DC-02 Sala Constitucional
(acumulado al (Origen: Segunda Sala
expediente Constitucional)

N.°756-2022)

¢ Un ndmero importante de empresas también interpusieron demandas de amparo contra el Decreto
Supremo N° 001-2022-TR.
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N° Expediente

Demandante

Organo jurisdiccional a

cargo del proceso

3 514-2022-0-

1801-SP-DC-
02(acumulado al

expediente N.°

756-2022)

4 756-2022-0-
1801-SP-DC-03

5 128-2022-0-
1801-SP-LA-60

6 96-2022-0-
1801-SP-LA-01

7 1170-2022-0-
1801-SP-DC-03

Confederacion Nacional
de Instituciones

Empresariales Privadas,
Asociacion de

Exportadores, Cdmara de
Comercio de Lima,
Sociedad Nacional de
Industrias y Sociedad
Nacional de Mineria,

Petréleo y Energia.

Servicio de Agua Potable
y Alcantarillado — SEDAPAL

Adriana Lévano Diaz

Asociacion de Empresas
de Trabajo Temporal del

Pert

Asociacién de Clinicas

Particulares del Pera

Acumulado en la
Tercera Sala

Constitucional (Origen:
Segunda

Sala Constitucional)

Tercera Sala

Constitucional

Séptima Sala

Laboral

Tercera Sala Laboral

Tercera Sala

Constitucional

Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

JUS/PGE-PPEMC, de fecha 3 de noviembre de 2022.

(2022). Oficio N° 217-2022-

Como se puede evidenciar, la mayoria de estas acciones populares fueron

acumuladas en el Expediente 756-2022-0-1801-SPDC-03.
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Al respecto, la finalidad de interponer una accion popular es la defensa del
principio de jerarquia normativa, buscando la expulsién de la norma del sistema
juridico, puesto que genera afectaciones concretas a los derechos fundamentales de
los individuos. El Tribunal Constitucional explica que el control del Poder Judicial en
la accién popular, luego de haber declarado la ilegalidad o inconstitucionalidad de la
norma, podra declarar la nulidad, con efecto retroactivo, de la norma impugnada (STC,

Expediente N° 0025-2010-PI/TC).

En ese sentido, las acciones populares contra el Decreto Supremo N° 001-2022-
TR tienen como finalidad declarar la inconstitucionalidad o ilegalidad de la norma en
general. El analisis de fondo en el proceso es determinar que no haya existido
incompatibilidad con otras leyes, respetando la jerarquia normativa (en el caso
particular, que no contravenga la Ley N° 29245, Ley que regula los servicios de
tercerizacion). Por tanto, la declaratoria de inconstitucionalidad en el procedimiento
de accion popular contra el Decreto Supremo N° 001-2022-TR tiene como

consecuencia su nulidad y retrotraer los efectos hasta antes de su publicacién.

2. INTERPOSICION DE DENUNCIAS DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS ANTE EL INDECOPI
Aproximadamente, se han interpuesto mas de quinientas (500) denuncias de
eliminacién de barreras burocraticas contra aquellas barreras que estarian
materializadas en las disposiciones administrativas del Decreto Supremo N° 001-

2022-TR'.

" El ntimero aproximado se ha obtenido a partir de la bisqueda en “Consulta de Expedientes” de la
padgina web del INDECOPI. Fecha de revision: 26 de junio de 2023. Link:
https://servicio.indecopi.gob.pe/portalSAE/Personas/denunciadoCEB.jsp?pListar=SI&pTipoPersoneri

a=] &pApellido=MINIST.DE%20TRABAJO0%20Y%20PROMOCION%20DEL%20EMPLEOQ &pNombre=&p
IdTipoPersonaMenu=10&pldAreaMenu=4.
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A diferencia de la accion popular, el procedimiento de eliminacién de barreras
burocraticas tiene por objetivo analizar la legalidad y/o carencia de razonabilidad de
las barreras burocraticas; es decir, tiene como parametros el cumplimiento de los
principios legalidad y razonabilidad. Sobre el particular, en un precedente de

observancia obligatoria, el INDECOPI ha afirmado lo siguiente:
El procedimiento de eliminacion de barreras burocrdticas no tiene como
finalidad defender la jerarquia normativa de la Constitucion (...), sino controlar
la legalidad y razonabilidad de las normas. Este procedimiento ha sido creado
para facilitar el desarrollo de las actividades econémicas de los agentes en el
mercado, brindandoles para ello una via expeditiva para cuestionar actuaciones
ilegales o arbitrarias de la administracion (Resolucion N° 1535-2010/SC1-
INDECOPI).

Para efectos del presente articulo, importa la primera denuncia interpuesta contra las

barreras burocraticas que impedirian que las empresas continten tercerizando las

actividades del ntcleo de negocio. De este modo, el 4 de abril de 2022, Cosapi Mineria

S.A.C. (en adelante, “Cosapi Mineria”), una empresa que se dedica basicamente a

otorgar servicios de tercerizacién laboral en el sector de mineria, presento la primera
denuncia de eliminacion de barreras burocraticas contra el Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo (en adelante, el “MTPE”) ante la CEB del INDECOPI, a efectos

de que las siguientes medidas sean declaradas como barreras burocraticas ilegales y/o
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carentes de razonabilidad y, en consecuencia, se obtenga su inaplicacién con efectos

generales y/o al caso en concretod:

(i) La prohibicion de tercerizar las actividades que forman parte del ndcleo de
negocio de una empresa.

(ii) La exigencia de que se considere como desnaturalizaciéon de la tercerizacién
cuando el desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa
tercerizadora se realiza para el desarrollo de actividades que forman parte del
nucleo del negocio.

Igualmente, Cosapi Mineria presento la primera solicitud de medida cautelar a
fin de que las medidas cuestionadas le sean inaplicables mientras dure el

procedimiento administrativo.

Hasta antes de que el procedimiento principal sea evaluado por la SEL del

INDECOPI, Cosapi Mineria habia obtenido muy buenos resultados para si misma como

8 Con fecha 30 de mayo de 2023, se publicé en el Diario Oficial “El Peruano”, la Ley N° 31755, la cual
modifica, entre otros, el articulo 9 de la Ley. Este articulo establece que, en los procedimientos iniciados
de oficio en los que se declare la carencia de razonabilidad de barreras burocraticas contenidas en
disposiciones administrativas, la CEB o la SEL, de ser el caso, dispone su inaplicacién con efectos
generales y ordena la publicacién de un extracto de la resolucién en el Diario Oficial El Peruano.” Al
respecto, en el ano 2018, nuestra autora Sheyla Llacza Romero realizd la investigacién titulada “La
inaplicacion con efectos generales para las barreras burocraticas carentes de razonabilidad contenidas
en disposiciones administrativas”, por medio de la cual postula, como su titulo menciona, que las
barreras burocraticas carentes de razonabilidad materializadas en disposiciones administrativas sean
inaplicables con efectos generales debido a que, entre otros, la carencia de razonabilidad estard en la
disposiciéon administrativa misma, independientemente del caso concreto del administrado. Llama
poderosamente la atencion que si bien el actual articulo 9 de la Ley ha implementado la propuesta, ello
haya ocurrido de manera parcial, toda vez que la inaplicacién con efectos generales tinicamente sera
ordenado en un procedimiento de oficio. ; Tiene alguna relevancia diferenciar que el procedimiento se
inicie de oficio o de parte? A todas luces, la respuesta serd negativa, ya que la carencia de razonabilidad
estard en la disposiciéon administrativa cuestionada, mas no en el tipo de procedimiento administrativo.
Link de investigacion: https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/22011
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para los demas administrados y agentes econdémicos del pais. A continuacién,

resumimos dichos resultados:

(i) En el marco del procedimiento principal, la CEB admiti6 a trdmite la denuncia

y se incorpord a la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (en

adelante, la “SUNAFIL”) como tercero administrado. Ello se sustenta en la

medida de que esta autoridad es la competente para supervisar el cumplimiento
de las normas laborales, asi como para sancionar su incumplimiento

(Resolucion N° 0179-2022/CEB).

En la misma linea, al emitir la resolucién de primera instancia, la CEB declar6
fundada la denuncia y, en consecuencia, dispuso la inaplicacion de las barreras
burocraticas denunciadas al caso concreto de Cosapi Mineria; también, dispuso la
inaplicacion de las mismas con efectos generales a favor de todos los administrados y
agentes econdmicos del pais, en atencion del articulo 8 de la Ley (Resolucién N° 289-
2022/CEB-INDECOPI). No obstante, para obtener la inaplicacién con efectos
generales, era necesario que la resolucién mencionada cuente con el caracter de firme;
dado que el MTPE, interpuso recurso de apelacion, los efectos de la resolucion se
suspendieron hasta que la SEL, en su calidad de superior jerarquico, resuelva el

procedimiento en segunda instancia.

(ii) En el marco del procedimiento cautelar, la CEB otorgd la medida cautelar
solicitada. Gracias a esta, Cosapi Mineria puede continuar permaneciendo en el
mercado, toda vez que puede prestar los servicios de tercerizacion laboral de
las actividades del nucleo de negocio mientras dure la tramitacion del
procedimiento (Resolucion N° 0179-2022/CEB).

Ademads, la SEL confirmé la medida cautelar otorgada por la CEB y emiti6 una

medida cautelar de oficio con el objeto de ordenar que la SUNAFIL se abstenga de
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aplicar las medidas objeto de controversia a cualquier administrado involucrado en su
alcance, por la observancia de protocolos y/o reglamentos aprobados para efectos de
inspeccionar y/o sancionar conductas relacionadas con tales medidas, hasta que se
emita un pronunciamiento definitivo en el procedimiento principal seguido por

Cosapi Mineria (Resoluciéon N° 355-2022/SEL).

De esta manera, Cosapi Mineria no solo habia obtenido grandes resultados para
su propia empresa sino también para cualquier otro administrado y/o agente
econdmico que emplea y/u otorga los servicios de tercerizacion laboral de actividades

del nucleo de negocio.

No obstante, las buenas noticias culminaron el 6 de marzo de 2023. Como
mencionamos, el MTPE interpuso recurso de apelacion, de modo que la controversia
debia ser evaluada y resuelta por la SEL, en su calidad de superior jerarquico. Pese a
ello, esta autoridad notific6 una resolucion de tramite, por medio de la cual declard
la suspensién del procedimiento principal hasta que se resuelva de manera definitiva
el proceso de accién popular, el cual se encuentra en tramite bajo el Expediente N°

756-2022-0-1801-SPDC-03 (Resolucién N° 0072-2023/SEL-INDECOPI).

Asi, de acuerdo con la SEL, el fundamento de la decision es que se ha verificado
que, en dicho proceso, el 6rgano jurisdiccional competente determinard la legalidad
de distintas medidas contenidas en el Decreto Supremo 001-2022-TR, incluidas las
que han sido cuestionadas como barreras burocraticas en el procedimiento. Por tanto,
la controversia planteada a nivel jurisdiccional constituiria una cuestién contenciosa
cuyo pronunciamiento resulta relevante para resolver el presente procedimiento
administrativo. En consecuencia, a criterio de la SEL, se ha configurado el segundo
supuesto de suspension contemplado en el articulo 65 de la LOF y el numeral 2 del

articulo 31 de la Ley.
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VI. ANALISIS DE LA SUSPENSION DEL PRIMER PROCEDIMIENTO DE
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS CONTRA EL DECRETO
SUPREMO N° 001-2022-TR

1. POSICIONDE LA CEBY LA SEL

En el caso que nos ocupa, la CEB ya se habia pronunciado sobre la no aplicaciéon
de la suspension del procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas
(Resoluciéon N° 0289-2022-CEB/INDECOPI). Asi, la autoridad entendié que no
concurria el supuesto de suspension regulado en el articulo 31.1 de la Ley, debido a
que, si bien Cosapi Mineria habia interpuesto una demanda de amparo ante el Poder
Judicial, ello habia ocurrido de manera posterior a la interposicion de su denuncia ante

el INDECOPI.

En relacién con la existencia de una identidad de materias, la CEB sostuvo que
resulta necesario analizar si “la pretensién invocada por la demandante o denunciante
(el efecto juridico perseguido) en el proceso judicial y en el procedimiento administrativo
coinciden, esto es, si es que el pedido concreto en ambas sedes; y, los fundamentos de hecho
y de derecho que sustentan lo solicitado, guardan coincidencia”. Al respecto, la primera
instancia afirmo que no existe dicha identidad, en la medida que las pretensiones son
distintas (proteger derechos fundamentales e inaplicar la totalidad de la norma en un
caso; e inaplicar una prohibicién y una exigencia en particular en el otro, en caso se
declare la ilegalidad o carencia de razonabilidad de la norma). Ademas, la CEB
determind que los argumentos empleados, en la demanda de amparo y la denuncia de

eliminacion de barreras burocraticas, eran diferentes entre si.

Por otro lado, con relacion a la existencia de diversos procesos de accion
popular contra la norma, planteados por sujetos distintos a Cosapi Mineria, la

resolucion de primera instancia establece las diferencias entre la accién popular y el
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procedimiento que se tramita ante el INDECOPI. De esta manera, las acciones
populares pretenden la declaracion de inconstitucionalidad del Decreto Supremo 001-
2022-TR en su totalidad, mientras que la denuncia ante el INDECOPI pretende que se
declaren ilegales o carentes de razonabilidad ciertas medidas (en este caso,
determinadas disposiciones administrativas de aquella norma). Ademas, mientras que
la accién popular pretende la declaracion de ilegalidad con efectos retroactivos de la
norma, el procedimiento ante INDECOPI Ginicamente busca la inaplicacion de las
barreras burocraticas en caso sean declaradas ilegales o carentes de razonabilidad.
Finalmente, mientras que, en un caso, se analizara la constitucionalidad de la norma,
en el otro el andlisis se limitara a la legalidad o razonabilidad (Resoluciéon N° 0289-

2022-CEB/INDECOPI).

Pese a lo anterior, por medio de una resolucién de tramite, la SEL present6 una
postura diferente a la CEB. En concreto, declard la suspension del procedimiento
seguido por Cosapi Mineria hasta que se resuelva de manera definitiva el proceso de
accion popular, el cual se encuentra en tramite bajo el Expediente N° 756-2022-0-
1801-SPDC-03. Asi, segtn dicha autoridad administrativa, la suspension se sustenta

en lo siguiente:
“El fundamento de la decision es que se ha verificado que, en dicho proceso, el

organo jurisdiccional competente determinard la legalidad de distintas

medidas contenidas en el Decreto Supremo 001-2022-TR que modifica el

Reglamento de la Ley 29245 y del Decreto Legislativo 1038, incluidas las que han
sido cuestionadas como barreras burocrdticas en el presente procedimiento. Por

tanto, la controversia planteada a nivel jurisdiccional constituye una cuestion
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contenciosa cuyo pronunciamiento resulta relevante para resolver el presente

procedimiento administrativo.

En consecuencia, a criterio de este Colegiado, se ha configurado el segundo
supuesto de suspension contemplado en el articulo 65 del Decreto Legislativo 807,
Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion del Indecopi, asi como, en el numeral
2 del articulo 31 del Decreto Legislativo 1256, Ley de Prevencion y Eliminacion de
Barreras Burocrdticas (Resoluciéon N° 0072-2023/SEL-INDECOPI).” (Resaltado y

subrayado agregados)

Como se puede evidenciar, la CEB y la SEL presentaron posiciones diferentes
respecto de si debiera suspenderse el primer procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas contra las disposiciones administrativas del Decreto Supremo N° 001-
2022-TR. No obstante, como procederemos a evaluar mas adelante, consideramos que
el andlisis de la SEL es erréneo, por lo que no correspondia suspender dicho

procedimiento.

2. ¢ERA APLICABLE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO?
En este caso, jera imprescindible para que la SEL se pronuncie que se emita

sentencia final de la accién popular? A todas luces, la respuesta es negativa.

En primer lugar, es necesario tener en consideracion que, de acuerdo con la
metodologia de andlisis de barreras burocraticas, prevista en el Capitulo II de la Ley,
para determinar la existencia de una barrera burocritica, se realiza un analisis de

legalidad y, tinicamente superado este, se procedera con un analisis de razonabilidad.
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Respecto del andlisis de legalidad, el articulo 14 de la Ley dispone que el mismo
comprende, entre otros, el analisis de legalidad de forma; esto es, si la entidad sigui6
los procedimientos y/o formalidades que exige el marco legal vigente para la emisién
y/o publicacion de la disposiciéon administrativa que materializa la barrera

burocratica®.

Respecto al analisis de legalidad de forma, es contundente que la emisién del
Decreto Supremo N° 001-2022-TR no cumpli6 con todas las formalidades que exige el
marco legal vigente. Nos explicamos, el numeral 14.1 del articulo 14 del Decreto
Supremo N° 001-2009-JUS establece que las entidades publicas dispondran la
publicacion de los proyectos de normas de caracter general que sean de su
competencia en el Diario Oficial “El Peruano”, en sus portales electrénicos o mediante
cualquier otro medio, en un plazo no menor de treinta (30) dias antes de la fecha

prevista para su entrada en vigencia, salvo casos excepcionales; asimismo, dichas

? La Ley establece lo siguiente:

“Articulo 14.- Andlisis de legalidad

14.1. El andlisis de legalidad de una barrera burocrdtica implica que la Comisién o la Sala, de ser el caso,
evaltie los siguientes aspectos:

a. Si existen o no atribuciones conferidas por ley que autoricen a la entidad a establecer y/o aplicar la barrera
burocrdtica bajo andlisis.

b. Si la entidad siguid los procedimientos y/o formalidades que exige el marco legal vigente para la emisién
y/o publicacion de la disposicion administrativa que materializa la barrera burocrdtica.

c. Si a través de la imposicion y/o aplicacion de la barrera burocrdtica se contravienen normas y/o principios
de simplificacion administrativa o cualquier dispositivo legal.

14.2. Si la Comisién o la Sala, de ser el caso, determina la ilegalidad de la barrera burocrdtica por la razén
sefialada en el literal a. puede declarar fundada la denuncia o el procedimiento iniciado de oficio segtin sea
el caso, sin que sea necesario evaluar los aspectos indicados en los literales b. y c.; y asi sucesivamente.
14.3. Si se determina la ilegalidad por alguna de las razones mencionadas en el pdrrafo precedente, no es
necesario que la Comision o la Sala contintie con el andlisis de razonabilidad. En el mismo sentido, si la
Comision o la Sala desestima que la barrera burocrdtica sea ilegal, procede con el andlisis de razonabilidad
cuando se cumpla la condicion establecida en el articulo 15.”
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entidades permitirdn que las personas interesadas formulen comentarios sobre las

medidas propuestas!'®.

Ademas, el inciso 3.2 del numeral 3 del mismo articulo prevé que se exceptia
la publicacion de los proyectos de normas de caracter general cuando la entidad por
razones debidamente fundamentadas, en el proyecto de norma, considere que la
prepublicacién de la norma es impracticable, innecesaria o contraria a la seguridad o

al interés publico.

Pese a lo anterior, el proyecto de Decreto Supremo N° 001-2022-TR no fue
publicado en el Diario Oficial “El Peruano”, los portales electrénicos del MTPE y/u
otros medios. Por ello, correspondia que el MTPE justifique, en el proyecto de norma,
por qué la prepublicacién era impracticable, innecesaria o contraria a la seguridad o
al interés publico. Sin embargo, (i) el proyecto de norma del Decreto Supremo N° 001-
2022-TR (que esta previsto en el Informe N° 032-2022-MTPE/2/14.1 del MTPE, de
fecha 8 de febrero de 2022), (ii) los considerandos del Decreto Supremo N° 001-2022-
TR, y (iii) la Exposicion de Motivos de esta norma, no evalian en ninguna parte por
qué la prepublicacién era impracticable, innecesaria o contraria a la seguridad o al

interés publico.

19 E] Decreto Supremo N° 001-2009-JUS dispone lo siguiente:

“Articulo 14.- Difusién de los proyectos de normas legales de cardcter general

1.- Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 2, las entidades ptiblicas dispondrdn la publicacién de los
proyectos de normas de cardcter general que sean de su competencia en el Diario Oficial EI Peruano, en sus
Portales Electrénicos o mediante cualquier otro medio, en un plazo no menor de treinta (30) dias antes de la
fecha prevista para su entrada en vigencia, salvo casos excepcionales. Dichas entidades permitirdn que las
personas interesadas formulen comentarios sobre las medidas propuestas (...).

3.- Se exceptiia de la aplicacion del presente articulo: (...)

3.2. Cuando la entidad por razones debidamente fundamentadas, en el proyecto de norma, considere que la
prepublicacién de la norma es impracticable, innecesaria o contraria a la seguridad o al interés puiblico.”
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Lo anterior tiene como consecuencia que el Decreto Supremo N° 001-2022-TR
-y por tanto, las disposiciones administrativas que materializan las barreras
burocraticas denunciadas- haya trasgredido el principio de legalidad, previsto en el
numeral 1.1. del apartado 1 del articulo IV del TUO de la LPAG, el cual ordena que las
autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines

para los que les fueron conferidas!!.

Por consiguiente, las barreras burocraticas denunciadas no superan el analisis
de legalidad de forma, debido a que el MTPE trasgredi6 el numeral 14.1 del articulo 14
del Decreto Supremo N° 001-2009-JUS, al no pre publicar el proyecto del Decreto
Supremo N° 001-2022-TR, a efectos de recibir los comentarios de los ciudadanos y

empresas.

A partir de lo anterior, se puede evidenciar que la no pre publicacién de la
norma implica la constitucion de una barrera burocratica tan clara y objetivamente
demostrable que no es necesario que culmine la accién popular. En efecto,
independientemente de lo que determine el 6rgano jurisdiccional en la accién
popular, la realidad es que el MTPE no cumpli6é con el numeral 14.1 del articulo 14 del
Decreto Supremo N° 001-2009-JUS, por lo que las barreras burocraticas que

materializan las disposiciones administrativas del Decreto Supremo N° 001-2022-TR

1El TUO de la LPAG dispone lo siguiente:

“Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio
de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion,
la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les
fueron conferidas (...).”
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continuaran sin superar el analisis de legalidad de forma, previsto en el articulo 14 de

la Ley.

Ademads, en el procedimiento de eliminaciéon de barreras burocraticas, se
evaluara el andlisis de razonabilidad de las barreras burocraticas denunciadas en los
términos del articulo 18 de la Ley!2. Por el contrario, en la accién popular, se realizara
el andlisis de razonabilidad en los términos de la diversa jurisprudencia del Tribunal
Constitucional al respecto, sin que se refiera si quiera al mencionado articulo de la

Ley.

Por tanto, incluso si existieran algunos argumentos coincidentes entre la
accion popular y la denuncia en eliminacién de barreras burocraticas, en tanto existan
aspectos que podrian llevar a la declaracion de ilegalidad de 1a medida por razones que
no seran analizadas en sede judicial, no deberia suspenderse el procedimiento ante el

INDECOPI, porque el pronunciamiento judicial previo no es necesario. En este

12 La Ley establece lo siguiente:

“Articulo 18.- Anadlisis de razonabilidad

18.1. Una vez que la Comision o la Sala, de ser el caso, considera que han sido presentados indicios
suficientes sobre la presunta carencia de razonabilidad de la barrera burocrdtica cuestionada, analiza la
razonabilidad de la medida, verificando el cumplimiento de los siguientes elementos:

a. Que la medida no es arbitraria, lo que implica que la entidad acredite:

1. La existencia del interés ptiblico que sustento la medida cuestionada. El interés ptiblico alegado debe
encontrarse dentro del dmbito de atribuciones legales de la entidad.

2. La existencia del problema que se pretendia solucionar con la medida cuestionada.

3. Que la medida cuestionada resulta idénea o adecuada para lograr la solucion del problema y/o para
alcanzar el objetivo de la medida.

b. Que la medida es proporcional a sus fines, lo que implica que la entidad acredite:

1. Una evaluacion de los beneficios y/o el impacto positivo que generaria la medida y de los costos y/o el
impacto negativo de la misma para los agentes econémicos obligados a cumplirla, asi como para otros
agentes afectados y/o para la competencia en el mercado.

2. Que la referida evaluacion permite concluir que la medida genera mayores beneficios que costos.

3. Que otras medidas alternativas no resultarian menos costosas o no serian igualmente efectivas. Dentro
de estas medidas alternativas debe considerarse la posibilidad de no emitir una nueva regulacion.

18.2. En caso de que la entidad no acredite alguno de los elementos indicados en los literales precedentes, la
Comision o la Sala, de ser el caso, declara la carencia de razonabilidad de la barrera burocrdtica.”
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sentido, es preciso razonar si el pronunciamiento judicial previo es necesario para la

resolucién administrativa.

Ahora bien, como hemos visto, la normativa aplicable a los procedimientos de
eliminacion de barreras burocraticas establece una serie de supuestos en los que,
excepcionalmente, es posible la suspension del procedimiento de eliminacién de
barreras burocraticas. En aplicacién de estas normas, tanto la CEB y la SEL han

suspendido procedimientos, especialmente en los Gltimos anos!s.

Conforme a la posicion mas reciente de la SEL, la suspensién se declarara
cuando se presenten dos (2) supuestos concurrentes: (i) que surja una cuestién

contenciosa, en cualquier fuero, durante la tramitacion del procedimiento; vy, (ii) a

13'A continuacién, ejemplos en los cuales el INDECOPI decidié suspender la tramitacién de los
procedimientos de eliminacién de barreras burocraticas:
N° de Ano Denunciante Denunciada Resolucion

Resolucién

0105- 2020 IQF del Pert Autoridad Suspender el procedimiento
2020/SEL- S.A. Nacional del administrativo seguido por IQF del
INDECOPI Agua Perd S.A. contra la Autoridad

Nacional del Agua (...) hasta que los
procesos judiciales seguidos por las
mismas partes sean resueltos de
manera definitiva por el Poder

Judicial.
0201- 2021 Andean Municipalidad  Suspender el procedimiento
2020/SEL- Telecom Distrital de administrativo (...) hasta que resuelva
INDECOPI Partners Peri José Luis de manera definitiva el proceso
S.R.L Bustamante y judicial que siguen ambas partes.
Rivero
0212- 2020 Instituto Municipalidad  Suspender la tramitacién del presente
2020/CEB- Quimioterdpico Metropolitana procedimiento hasta que se resuelva
INDECOPI S.A de Lima de manera definitiva el proceso
contencioso administrativo seguido
por Instituto Quimioterapico S.A en
contra del Servicio de Parques de Lima
Fuente: Elaboracién propia.
161

Revista de Derecho, Ao 2024, pp. 123-174. ISSN: 1608-1714 (versiéon impresa), 2664-2669 (en linea)



La suspension del procedimiento de eliminacidn de barreras burocraticas cuando se encuentra en
tramite un proceso judicial: A propdsito del cuestionamiento relativo a la prohibicion de utilizar la
tercerizacién laboral para las actividades que comprenden el “nticleo de negocio”

criterio de la CEB o la SEL, sea necesario que se emita un pronunciamiento en el marco

de la cuestion contenciosa para resolver el asunto bajo su competencia.

Como hemos mencionado anteriormente, algunas decisiones de la SEL
introducen como un factor para evaluar la necesidad de la suspension la “incidencia”
que el pronunciamiento judicial pueda tener sobre la resoluciéon administrativa. Es
mads, en ocasiones se ha usado adicionalmente como argumento la prohibicién de
avocacion a causas judiciales, prevista en el articulo 4 del Texto Unico Ordenado de la

Ley Organica del Poder Judicial, aprobado por Decreto Supremo 017-93-JUS.

Por tanto, lo que podria ser materia de debate es el criterio empleado para
sustentar la suspension del procedimiento, especialmente cuando se ha entendido qué
debe suspenderse cuando la resoluciéon judicial resulte “relevante” para el
procedimiento, o cuando tenga “incidencia” en éste, de modo que se eviten

resoluciones contradictorias.

Asi, como lo ha sostenido el propio INDECOPI en casos anteriores, podria
alegarse que el solo riesgo de contradiccion entre la resolucién judicial y la
administrativa no deberia ser suficiente para suspender el procedimiento, sino que es
necesario que en el proceso judicial se esté discutiendo algo que sea necesario para la
decision de la administracion; ello a fin de cumplir con la regulacién prevista en la
LOF y la Ley. De ahi que, si bien es cierto que se deben evitar pronunciamientos
contradictorios, este criterio seria especialmente relevante cuando se cuestionan
“hechos” y no “interpretaciones” o “valoraciones”, respecto de las cuales una entidad

administrativa puede tener autonomia para realizarlas, conforme a sus competencias.

Es evidente entonces que la preocupacion que genera el aumento de porcentaje

de casos de suspension es el hecho que se podria vaciar de contenido el sistema de
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eliminacién de barreras burocraticas, al exigir que se consientan las decisiones
administrativas, normativas o no, que imponen las barreras para poder cuestionarlas
ante el INDECOPI. Esto podria llegar a ser, paraddjicamente, una barrera en si misma
para acudir al procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas; y, reiteramos,
la suspension de los procedimientos sin contar con una base legal o un mandato

judicial es, precisamente, una barrera burocratica ilegal.

En consecuencia, en el caso de Cosapi Mineria, la acciéon popular no tiene
incidencia en el procedimiento administrativo. En efecto, la no pre publicacién del
Decreto Supremo N° 001-2022-TR implica la constitucién de una barrera burocratica
tan clara y objetivamente demostrable que no es necesario que culmine la accion
popular. Independientemente de lo que determine el 6érgano jurisdiccional, la realidad
es que el MTPE no cumpli6é con el numeral 14.1 del articulo 14 del Decreto Supremo
N° 001-2009-JUS, por lo que las barreras burocraticas que materializan las
disposiciones administrativas del Decreto Supremo N° 001-2022-TR continuaran sin
superar el analisis de legalidad de forma, previsto en el articulo 14 de la Ley. También,
en el procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas, no se evaluara el analisis
de razonabilidad de las barreras burocraticas denunciadas en los términos del articulo
18 de la Ley. De ahi que, no correspondia suspender el procedimiento de eliminacion

de barreras burocraticas.

VI. LA NO TRASCENDENCIA DE LA SUSPENSION DEL PRIMER
PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
CONTRA EL DECRETO SUPREMO N°001-2022-TR

Si bien la SEL dispuso suspender el primer procedimiento de eliminacién de
barreras burocraticas que cuestiona la prohibiciéon de tercerizar las actividades del

nucleo de negocio; ello no implica que (i) la CEB tenga la obligacién de tomar la misma
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posicion respecto de los procedimientos que se encuentran siendo evaluados en
primera instancia, (ii) se suspendan, automdaticamente, los demdas procedimientos
siendo evaluados en primera o segunda instancia, y (iii) menos atn, se queden sin
efecto y/o suspendan las medidas cautelares otorgadas por la CEB y/o confirmadas por

la SEL.

En ese sentido, a continuacién, procederemos a explicar las razones por las
cuales la suspensiéon dispuesta por la SEL no tiene mayor trascendencia para los
diferentes administrados y/u agentes econdmicos que utilizan y/u otorgan los
servicios de tercerizacion laboral de las actividades que comprenden el “nicleo de

negocio”.

1. LA CEB NO SE ENCUENTRA EN LA OBLIGACION DE SUSPENDER LOS
PROCEDIMIENTOS QUE SE ENCUENTRAN SIENDO EVALUADOS EN PRIMERA
INSTANCIA
La CEB es la autoridad administrativa para, de acuerdo con el numeral 6.1 del

articulo 6 de la Ley, conocer, en primera instancia, los actos administrativos,
disposiciones administrativas y actuaciones materiales, incluso del &mbito municipal
o regional, que impongan barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad.
Por su lado, la SEL es la autoridad competente para conocer lo mencionado

anteriormente en segunda instancia, en su calidad de superior jerarquico'“.

4 La Ley establece lo siguiente:

“Articulo 6. - Atribuciones de las autoridades en materia de eliminacién de barreras burocrdticas
6.1. De la Comision y la Sala

La Comision y la Sala en segunda instancia, son competentes para conocer los actos administrativos,
disposiciones administrativas y actuaciones materiales, incluso del dmbito municipal o regional, que
impongan barreras burocrdticas ilegales y/o carentes de razonabilidad. Asimismo, son competentes para
velar por el cumplimiento de las disposiciones sobre la materia establecidas en los Decretos Legislativos N°
283, 668, 757 y el articulo 61 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacién Municipal, asi como las
normas reglamentarias pertinentes, o las normas que las sustituyan. Ninguna otra entidad podrd arrogarse
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De esta manera, si bien ambas autoridades pertenecen al INDECOPI, ambas son
independientes entre si, por lo que la CEB podria no compartir el mismo analisis

juridico de la SEL.

Efectivamente, ello ha ocurrido en los procedimientos de eliminacion de
barreras burocraticas en los cuales se cuestiona la prohibiciéon de tercerizar las

actividades que conforman el ntcleo de negocio.

Por consiguiente, pese a que la SEL tendria la posicion de que los
procedimientos sobre la materia deberian ser suspendidos hasta que se resuelva de
manera definitiva el proceso de acciéon popular, el cual se encuentra en tramite bajo el
Expediente N° 756-2022-0-1801-SPDC-03; la CEB tiene la posicién de que no se ha
configurado ninguna las causales de suspension del procedimiento, por lo que ha
continuado admitiendo a tramite las denuncias y emitiendo resoluciones finales,

declarando fundadas dichas denuncias.

De ahi que, si bien los administrados pueden continuar presentando nuevas
denuncias de eliminacién de barreras burocraticas, es posible que las mismas sean

declaradas fundadas en primera instancia, pero suspendidas en segunda instancia.

estas facultades. Sus resoluciones son ejecutables cuando hayan quedado consentidas o sean confirmadas
por la Sala, segtin corresponda de conformidad con lo establecido en el articulo 32 de la presente Ley.

La Sala es la tinica autoridad administrativa que puede conocer y resolver las apelaciones interpuestas
contra las resoluciones emitidas por la Comisién, conforme a los supuestos sefialados en el articulo 32 de la
presente ley, salvo en el procedimiento sancionador por incumplimiento de mandato regulado en el articulo
34, en cuyo caso la Comision se constituye como instancia tinica en sede administrativa.

Mediante resolucién la Comision o la Sala, de ser el caso, ordena la inaplicacion de las barreras burocrdticas
a las que hace referencia la presente ley.”
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2. NO SE SUSPENDEN, AUTOMATICAMENTE, LOS DEMAS PROCEDIMIENTOS
PRINCIPALES DE ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS EN PRIMERA

O SEGUNDA INSTANCIA
Cada procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas implica una
evaluacion del caso en concreto del denunciante, a efectos de emitir un acto
administrativo. De ahi que, si bien la SEL suspendi6 el procedimiento, la CEB se
encuentre habilitada para continuar tramitando y resolviendo procedimientos en

primera instancia, sin que se suspendan, automdaticamente, los mismos.

No obstante, no seria raro que, una vez que dichos procedimientos sean
elevados a la SEL, esta autoridad administrativa disponga su suspension a efectos de

mantener su posicion.

3. NO SE QUEDAN SIN EFECTO Y/O SUSPENDEN LAS MEDIDAS CAUTELARES
OTORGADAS POR LA CEB Y/O CONFIRMADAS POR LA SEL

De acuerdo con el numeral 23.2 del articulo 23 de la Ley, en caso de que la

medida cautelar haya sido dictada por la CEB o su secretaria técnica, el efecto de la

misma permanece hasta que la SEL emita pronunciamiento final o la revoque al

declarar fundada una apelacién en su contra's.

> La Ley dispone lo siguiente:

“Articulo 23.- Medidas cautelares

23.1. En cualquier etapa del procedimiento, la Comision, su Secretaria Técnica o la Sala, de ser el caso,
puede dictar, de oficio o a pedido de quien haya presentado una denuncia de parte, una medida cautelar con
el objeto de que la entidad denunciada se abstenga de aplicar o imponer la barrera burocrdtica
presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad a ser evaluada, de manera previa a la emision de la
resolucion final. La medida cautelar dictada por la Secretaria Técnica se otorga con cargo a dar cuenta a la
Comision.

23.2. En caso de que la medida cautelar haya sido dictada por la Comision o su Secretaria Técnica, el efecto
de la misma permanece hasta que la Sala emita pronunciamiento final o la revoque al declarar fundada una
apelacion en su contra.”
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A partir de lo anterior, se puede evidenciar que, en nuestro ordenamiento
juridico, no se pueden suspender los efectos de una medida cautelar otorgada y/o
confirmada, por el solo hecho de que se suspenda el procedimiento principal. Asi pues,
aunque este procedimiento esté suspendido por anos en el INDECOPI, el administrado

estara protegido por su medida cautelar dichos afnos.

De este modo, aquellos administrados que cuentan con medidas cautelares para
que no se les aplique, provisionalmente, las medidas denunciadas del Decreto
Supremo N° 001-2022-TR; estaran protegidos por las mismas independientemente de
la resolucion de tramite de la SEL que dispuso la suspension del procedimiento de
Cosapi Mineria y la eventual decision de la SEL de suspender los demas

procedimientos principales.

Inclusive, nuestro anadlisis seria compartido por la misma SEL, debido a que no
ha dejado sin efecto la medida cautelar de oficio que ordena a la SUNAFIL que se
abstenga de aplicar las medidas objeto de controversia a cualquier administrado
involucrado en su alcance, por la observancia de protocolos y/o reglamentos
aprobados para efectos de inspeccionar y/o sancionar conductas relacionadas con
tales medidas, hasta que se emita un pronunciamiento definitivo en el procedimiento

principal seguido por Cosapi Mineria (Resoluciéon N° 355-2022/SEL).

En ese sentido, si bien los procedimientos principales podrian ser,
eventualmente, suspendidos por la SEL, los administrados que cuentan con medidas

cautelares continuardn protegidos por sus medidas cautelares.

Por tanto, la SEL tendria la posicion de suspender los procedimientos
principales que tienen por objeto cuestionar las barreras burocraticas materializadas

en las disposiciones administrativas del Decreto Supremo N° 001-2022-TR. Sin
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embargo, dicha posicion no tendria que ser compartida por la CEB; no se suspenden,
automaticamente, los demds procedimientos principales de eliminaciéon de barreras
burocraticas en primera o segunda instancia; y, no se quedan sin efecto y/o suspenden

las medidas cautelares otorgadas por la CEB y/o confirmadas por la SEL.

VIII. CONCLUSIONES

Nuestro Estado se rige por el principio de separacién de poderes, el cual permite
que los 6rganos jurisdiccionales y determinadas entidades de la Administracién
Publica puedan resolver controversias. Mientras que, en la sede jurisdiccional, dichos
organos se encuentran facultados para conocer y resolver sobre controversias de las
personas en materia de derecho privado; en la sede administrativa, determinadas
entidades publicas tendrdn competencias otorgadas por ley para resolver
controversias entre dos (2) o mas administrados y/u otra entidad publica, a efectos de

tutelar y garantizar el interés publico implicado.

Teniendo en consideracion el articulo 75 del TUO de la LPAG, la suspension del
trdmite de un procedimiento administrativo se suscitard cuando se necesite,
previamente a la resoluciéon administrativa, conocer el pronunciamiento del 6rgano
jurisdiccional respecto de una cuestion litigiosa entre dos (2) administrados sobre
materias de derecho privado. Para ello, deben concurrir los siguientes requisitos: (i)
una cuestién litigiosa en sede jurisdiccional entre dos (2) administrados sobre
determinadas relaciones de derecho privado; (ii) dicha cuestion litigiosa precisa ser
esclarecida previamente al pronunciamiento administrativo; v, (iii) existe una estricta
identidad de sujetos, hechos y fundamentos entre aquello alegado en las sedes
jurisdiccional y administrativa. Sin embargo, dado que la suspension implicara que la
autoridad administrativa no ejerza su competencia, la misma serd aplicada de manera

excepcional.
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En la misma linea, atendiendo al articulo 65 de la LOF y el articulo 31 de la Ley,
el INDECOPI ha sostenido que el solo riesgo de contradiccion entre la resolucién
judicial y la administrativa no deberia ser suficiente para suspender el procedimiento,
sino que es necesario que, en el proceso judicial, se esté discutiendo algo que sea

necesario para la decision de la Administracion Publica.

La CEB y la SEL se encuentran facultadas para conocer y resolver
procedimientos de eliminaciéon de barreras burocraticas aun cuando la forma de
materializacién (por ejemplo, un acto administrativo y/o disposicién administrativa)
sea parte de cuestionamiento en sede jurisdiccional; claro esta, lo anterior no sera
aplicable siempre y cuando apliquen los supuestos de suspension previstos en el
articulo 75 del TUO de la LPAG, el articulo 65 de la LOF y el articulo 31 de la Ley. Por
eso, no deberia entenderse que la sola presentacion de la accién judicial es un
supuesto de suspension, ya que estaria reduciendo la competencia de la CEB y/o la SEL
a Unicamente esperar que el 6rgano jurisdiccional resuelva la controversia, para que,

posteriormente, determine la existencia o no de una barrera burocratica.

Las acciones populares contra el Decreto Supremo N° 001-2022-TR tienen
como finalidad declarar la inconstitucionalidad o ilegalidad de la norma en general. El
analisis de fondo en el proceso es determinar que no haya existido incompatibilidad
con otras leyes, respetando la jerarquia normativa (en el caso particular, que no
contravenga la Ley N° 29245, Ley que regula los servicios de tercerizacion). Por tanto,
la declaratoria de inconstitucionalidad en el procedimiento de accién popular contra
el Decreto Supremo N° 001-2022-TR tiene como consecuencia su nulidad y retrotraer

los efectos hasta antes de su publicacion.
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En el caso de Cosapi Mineria, la acciéon popular no tiene incidencia en el
procedimiento administrativo. En efecto, la no pre publicacién del Decreto Supremo
N° 001-2022-TR implica la constitucion de una barrera burocratica tan clara y
objetivamente demostrable que no es necesario que culmine la accién popular.
Independientemente de lo que determine el érgano jurisdiccional, la realidad es que
el MTPE no cumplié con el numeral 14.1 del articulo 14 del Decreto Supremo N° 001-
2009-JUS, por lo que las barreras burocraticas que materializan las disposiciones
administrativas del Decreto Supremo N° 001-2022-TR continuardn sin superar el
analisis de legalidad de forma, previsto en el articulo 14 de la Ley. También, en el
procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas, se evaluard el andlisis de
razonabilidad de las barreras burocraticas denunciadas en los términos del articulo 18
de la Ley. De ahi que, no correspondia suspender el procedimiento de eliminacion de

barreras burocraticas.

La SEL tendria la posicion de suspender los procedimientos principales que
tienen por objeto cuestionar las barreras burocraticas materializadas en las
disposiciones administrativas del Decreto Supremo N° 001-2022-TR. Sin embargo,
dicha posicion no tendria que ser compartida por la CEB; no se suspenden,
automaticamente, los demas procedimientos principales de eliminacion de barreras
burocraticas en primera o segunda instancia; y, no se quedan sin efecto y/o suspenden

las medidas cautelares otorgadas por la CEB y/o confirmadas por la SEL.
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El autor aborda las notas principales para un estudio conceptual del ‘plazo
legal’ y el ‘plazo razonable’ en los procedimientos administrativos de
evaluacion previa, a efectos de asociarlos con los conceptos de simples
‘demoras’ e ‘inactividad administrativa’. Se identifica una serie de
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L INTRODUCCION

Muchas de las grandes necesidades sociales encuentran concreciéon en
dindmicas mas bien cotidianas, con actividades de las mds sencillas por parte del poder
publico. Aquello puede constatarse importantemente con los pronunciamientos que
es posible obtener de la Administracién publica. Mas auin, en vista de la cantidad de
veces que dichas actividades se repiten, sobre un numero de ciudadanos, su
tramitacion y la eficiencia en ella adquieren la mayor relevancia. No hay duda de que
varios de los grandes derechos del ciudadano encuentran tantas veces su apoteosis en

el cotidiano actuar de la autoridad.

Con ello, es indispensable una Administracion publica diligente y oportuna en
la resolucion de las cuestiones que frente a ella se colocan. Asi, reviste de cardinal
importancia que la decision de los procedimientos por las autoridades se haga dentro
de los plazos previstos para ella. En otras palabras, se habla de los pilares
fundamentales de una ‘buena administracién’, cuya importancia se vuelve atin mayor
al entrar en contacto con bienes humanos de los mas basicos. Por lo tanto, contar con
una Administracion publica a la altura de dichas demandas no es un privilegio, sino

una necesidad.

Pese a ello, nuestra Administracién publica todavia afronta muchos retos que
le impiden ostentar una ‘buena’ administracién en los espacios en los que interviene.
Como expresion de dichos retos, en los procedimientos bajo estudio se identifican
deficiencias que llevan a que se resuelvan de forma tardia o incluso no lleguen a

término, patologia en perjuicio de los administrados que —pese a su gran relevancia—
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no ha sido muy abordadal. En vista de ello, es objetivo de esta investigacién abordar
las notas basicas de un estudio conceptual sobre dos diferentes plazos maximos de
duracion de los procedimientos administrativos, como son el ‘plazo legal’ y el ‘plazo
razonable’, a efectos de abordar las diferencias de su incumplimiento, traducido
respectivamente en simples ‘demoras’ y la patologia de la ‘inactividad administrativa’

propiamente dicha.

II. FUNDAMENTOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
1. BREVE APROXIMACION AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Explica J. A. SANTAMARIA PASTOR que el analisis de la actividad
administrativa de las Gltimas décadas gravita con mayor fuerza en la direcciéon de un
estudio abstracto y transversal, con objeto de construir y definir los contenidos y
formas juridicas genéricas de que la Administraciéon publica hace mano; o, en otras
palabras, desde una perspectiva de los instrumentos formales de que se vale
(Santamaria Pastor, 2009, 19). En ese sentido, el autor identifica, ademas de la potestad
reglamentaria, instrumentos formales como los contratos y los actos administrativos.
Estos derivan, respectivamente, en auténticas actividades reglamentaria -o
normativa—, convencional y procedimental, a las que se anade, ademds y por
contraposicién, la actividad material. Atendiendo al objeto de esta investigacion, el
andlisis se centra en la ‘actividad formal procedimental’ de la Administracion publica,

la que se despliega en el desarrollo de los procedimientos administrativos.

! Para el caso de Espana, afirma M. GOMEZ PUENTE con relacién a la ‘mala administracién’ y la
inactividad de la Administracién publica que no han recibido atencién particular de la doctrina o la
jurisprudencia (Gémez Puente, 2011, 67).

En el Per, la materia ha sido atin menos abordada, como recuerdan R. HUAPAYA y L. SANCHEZ POVIS
en doctrina de los tltimos anos (Huapaya Tapia y Sanchez Povis, 2020, 252).
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El procedimiento administrativo, desde una perspectiva general y amplia, es
una institucion compleja, transversal y esencial del Derecho Administrativo que
trasciende a la vida cotidiana de los administrados. Una aproximacién al
procedimiento administrativo, Gtil para los efectos de esta investigacion, es la de su
caracterizacion paradigmatica como uno inspirado en el proceso judicial, decisorio,
secuenciado con soluciones y criterios tomados del modelo de la practica procesal,
reservado para las decisiones formalizadas de la Administracién publica (cfr. Barnes,
2011). Es este el procedimiento que se ve ampliamente regulado y que ocupa la
atenciéon de la doctrina, al punto de reservarse a él la expresion misma de
‘procedimiento administrativo’ (Barnes, 2011, 82). Estos procedimientos se
caracterizan por constituir ante todo un instrumento o mecanismo para la correcta
aplicaciéon del Derecho, especialmente disenado para el dictado de actos
administrativos singulares y que cumple una funcién instrumental al servicio de su
mejor aplicaciéon; que en su estructura se informa de una vision procesalista
constituyendo, en fin, un proceso decisorio y, en definitiva, uno de estructura lineal?,

secuencial y sucesiva (Barnes, 2011, 83-85).

Sobre este procedimiento decisorio, lineal e instrumental a la aplicacién del
Derecho, es posible anotar que es una institucién fundamental del Derecho Publico
actual, por razones de legitimidad como por razones de eficacia, en el contexto del
Estado Social de Derecho (Garcia de Enterria y Fernandez, 2002b, 447). Aunque la
doctrina juridica es fecunda en definiciones, E. GARCIA DE ENTERRIA Y T. R.
FERNANDEZ definen al procedimiento administrativo como un complejo de actos,

tanto del administrado como de la Administraciéon publica, de diverso valor todos

2 Sobre la linealidad del procedimiento administrativo ‘de primera generacion’, cfr. lo desarrollado por
J. BARNES (Barnes, 2011, 102) y, en la misma linea, lo desarrollado por F. GONZALEZ NAVARRO
(Gonzalez Navarro, 1981, 432).
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ellos, aunque con sustantividad juridica propia, sin perjuicio de su caracter
instrumental respecto de la resolucién final (Garcia de Enterria y Ferndndez, 2002b,
448); que establece una relacién juridica con los administrados —desde su inicio y
hasta su conclusién, en las diferentes fases que comprenda— de naturaleza dinamicay
evolutiva, y que se desarrolla en una serie de derechos, obligaciones y cargas (Garcia

de Enterria y Fernandez, 2002a, 560).

2. REGULACION EN EL TUO LPAG, A PROPOSITO DE LA INEXISTENCIA DE UNA
“ESTRUCTURA GENERAL” DEL PROCEDIMIENTO, PER SE

Revisada —si bien a grandes rasgos— la complejidad de una institucién como la
del procedimiento administrativo, huelga detenerse en la cuestion de su ‘generalidad’,
a efectos de entender el rol que cumple nuestra norma administrativa general —es
decir, la LPAG, reordenada hoy en el TUO LPAG3- en el disefio y tramitacién de los
respectivos procedimientos. Sobre la tipologia de procedimientos, una primera
diferenciacién que se practica es la del procedimiento ‘general’ frente a los
procedimientos ‘especiales’. No obstante, F. GONZALEZ NAVARRO practica una
clasificacién que puede tenerse como anterior, pues diferencia entre aquellos
procedimientos con tramitacién establecida —o ‘formalizados’- y procedimientos en
que se deja libertad al instructor para fijar la tramitacién —o ‘no formalizados’-, en los
cuales el elemento diferenciador es patente: en unos casos se sigue un cauce ritual
disenado y preestablecido por el legislador, mientras que, en los otros, no (Gonzalez

Navarro, 1981, 415-418). Con ello, se aprecia la utilidad de las herramientas previstas

3 Ala que, en adelante y para mayor facilidad en la exposicidn, nos referiremos simplemente como ‘TUO
LPAG’ y su articulado. Valga evitar cualquier confusién y recordar que un texto nico ordenado tiene
como finalidad presentar en un solo texto integral la norma en cuestion, reordenada y sistematizada, a
efectos de facilitar su lectura y devolverle la coherencia sistemadtica que de ella pudiera haberse visto
disminuida a raiz de los cambios que sufriera a lo largo de su existencia.
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en la norma administrativa general y su rol en el diseno y tramitacion de los
procedimientos. Asi, a los primeros sirve de referencia el diseno que la norma
administrativa general haga de cada instrumento procedimental, mientras que a los
segundos sirve de “depdsito instrumental juridico” en el que la autoridad pueda

encontrar siempre la herramienta que necesite (Gonzalez Navarro, 1981, 415-418).

Envista de ello, corresponde preguntarse, entonces, cual es el rol del TUO LPAG
como norma del ‘procedimiento administrativo general’ en el pais y, finalmente, qué
es aquello que regula. Debe considerarse, con F. GONZALEZ NAVARRO, que también
en nuestro pais “[...] no existe ese pretendido procedimiento comiin o general,
procedimiento tipo, al que habria que referirse para calificar a otros de especiales |[...]”
(Gonzalez Navarro, 1981, 419), siendo entonces que no puede hablarse de un
‘procedimiento general’ per se, modelo a ser replicado por el ordenamiento, sino que
mas bien se aprecia una pluralidad de procedimientos formalizados disenados con las
herramientas provistas en la norma administrativa general e informados por sus
principios generales aplicables a todos ellos, como norma comtn. Por dicha razon, el
autor ha afirmado que “[...] no solo es que legalmente resulte insostenible la existencia de
ese procedimiento comtin tinico y modélico, sino que tampoco doctrinalmente es posible
imaginarlo [...]” v que “[...] es sencillamente imposible, por tanto, concebir un tinico

>

procedimiento general—que abarque la mayor parte de los casos—”, volviéndose
necesario “[...] parcelar los campos, considerar aisladamente los distintos fines a realizar.
Y asi surgen, por sectores, los distintos procedimientos formalizados” (Gonzalez Navarro,

1981, 420).

En ese contexto, la norma general se presenta con un conjunto de herramientas
procedimentales necesarias para el desarrollo del procedimiento y la consecuente

obtencion de los fines perseguidos por la Administracion publica. Al respecto, y por su

181

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 175-232. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-2669 (en linea)



Simples “demoras” vs. “inactividad administrativa”: Notas para el estudio conceptual de los plazos
maximos de los procedimientos administrativos y su incumplimiento

parte, la legislacion peruana se decanta por una definicion que identifica al
procedimiento como una serie de actos y diligencias que conducen a la emision de un

acto administrativo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 29 del TUO LPAG.

Si bien, como se ha visto, la definicién y tipologia de procedimientos puede ser
mucho mas compleja y matizada que la clasificacion prevista en el TUO LPAG, en el
procedimiento lineal regulado por ella se reconocen dos fases, como son (i) la fase de
conocimiento, aquella dirigida a obtener la decisién administrativa misma; y (ii) la
fase de ejecucion, aquella dirigida a hacer efectivo el contenido material de lo decidido
(Moré6n Urbina, 2018b, 698). Asimismo, por su parte, el articulo 32 del TUO LPAG
distingue dos tipos de procedimientos: (i) de evaluacién previa, sobre el que gravita
esta investigacion y que se encuentra comprendido dentro del concepto de
procedimiento lineal a que se ha hecho referencia hasta el momento; y (ii) de

aprobacion automatica.

El articulo 155 del TUO LPAG establece que, salvo determinadas excepciones,
los procedimientos se llevan a cabo de forma sencilla y sin fases procedimentales o
momentos rigidos para desarrollar determinadas actuaciones o dar respuesta a ellas.
Ello supone entender al procedimiento, principalmente aquel de evaluacion previa en
su fase de conocimiento en lo que a esta investigacion concierne, como uno sin etapas
o fases rigidas y mas bien ordenado segtn el criterio de unidad de vista. Sin perjuicio
de ello, importante doctrina reconoce tres grandes hitos del procedimiento en su fase
de conocimiento, como son los de (i) iniciacidn, (ii) instruccién, y (iii) resolucion
(Garcia de Enterria y Fernandez, 2002b, 485-511). Si bien no se trata de un esquema
estatico, unitario, ni mucho menos preclusivo (Morén Urbina, 2018a, 331), este
esquema es también replicado en el TUO LPAG. En efecto, la norma administrativa

prevé una regulacion basica para los procedimientos a lo largo de su Titulo II, “Del
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procedimiento administrativo”; y —especialmente— dentro de él, el Capitulo III,

“Iniciacion del procedimiento”, y siguientes.

Con ello, se distingue, dentro de la ‘actividad formal procedimental’, aquella
que se desarrolla en el inicio, en la instruccién o en la resoluciéon —o finalizacion- de
los procedimientos; siendo posible deconstruirla en actividad formal procedimental
de inicio, de instruccion o de resolucion —o finalizacién- de los procedimientos, segin
el hito o momento del procedimiento en que se encuentre. En linea con los objetivos
de la investigacion, los supuestos que incidan sobre el procedimiento en su inicio o
etapas intermedias no son objeto de andlisis en esta oportunidad. Es objeto de este
analisis mas bien la consecuencia, el incumplimiento mismo de dictar la resolucién en
el maximo plazo legalmente establecido pues, como también explica M. GOMEZ
PUENTE, este incumplimiento termina absorbiendo los de los estados intermedios,

resultando de particular interés (Gomez Puente, 2011, 627).

3. ARISTAS DE PROTECCION DEL ‘PLAZO LEGAL’ Y ‘PLAZO RAZONABLE’ EN EL
ORDENAMIENTO PERUANO

Una revisién de los fundamentos del procedimiento administrativo permite
identificar cuatro aristas de proteccién por el ordenamiento que inciden en la materia
bajo estudio —esto es, los diferentes plazos maximos del procedimiento-. Son listadas
a continuacién sin ningin orden de preeminencia en particular, mas alla de las
diferencias entre ellas que la naturaleza de cada una sugiere, de acuerdo con lo

siguiente:

Reconocimiento constitucional del derecho de los administrados de obtener
una decision por escrito y dentro del ‘plazo legal’, derecho que es directamente

reconocido en el articulo 2.20 de la Constitucion del Pera para sus pedidos, pero que
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alcanza légicamente también a los procedimientos iniciados de oficio, en atencion de
las garantias y herramientas que provee el TUO LPAG para todos los procedimientos.
Este derecho supone unos consecuentes ‘deber’ y ‘obligacion’ de resolver por parte de
la Administracién publica, con especificas consecuencias sobre la obligatoriedad de

los plazos y términos de los procedimientos.

En ese sentido, si bien en nuestro ordenamiento el procedimiento
administrativo no ha sido abordado como tal por el texto constitucional, vemos el
‘deber de resolver’ de la Administracién publica como un deber abstracto y
fundamental de resolver en todos los casos, fundamentado en el papel que cumple en
el Estado Social de Derecho. En el contexto del procedimiento, en cuyo marco —como
vimos ya- se generan reales obligaciones y derechos para las partes, dicho ‘deber de
resolver’ genera la obligacién capital para la autoridad en tal contexto, como es,
justamente, la ‘obligacién de resolver’ —concreta y exigible por el administrado- las
materias del procedimiento. Dichos deber y obligacion son, en primer lugar, colocados
sobre la Administracion publica para ser cumplidos dentro del ‘plazo legal’ el que, en
pocas palabras, es el definido por la normativa. Ahora bien, en un orden de ideas
conexo, pero ciertamente diferenciable, se identifica -como se vera- el

reconocimiento y protecciéon de un ‘plazo razonable’.

Ahora bien, superada la cuestion constitucional sobre el reconocimiento del
‘plazo legal’ corresponde detenerse brevemente en las tres siguientes aristas, sobre los
principios del procedimiento. Siendo que el estudio detallado de una realidad
axiolégica tan compleja como son los principios del Derecho —e incluso los del
Derecho Administrativo— escapa los limites de esta investigacion, dnicamente se
mencionardn aquellos principios que se resultan directamente relevantes al objeto

bajo estudio, para una aproximacion inicial. Asimismo, si bien la lista que provee el
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TUO LPAG es enunciativa y no taxativa, Unicamente consideraremos aquellos

formalmente reconocidos por él:

Formalizacion legal —reconocimiento legal expreso, esto es— de los principios
de garantia sobre la conduccién del procedimiento y obtencién de una decision en
‘plazo razonable’ —en el principio de debido procedimiento en el articulo IV.1.1.2 del
TUO LPAG- y ‘tiempo razonable’ —en el principio de celeridad en el articulo IV.1.1.9
del TUO LPAG.

Formalizacion legal de una serie de principios con pautas para la correcta y
oportuna conduccion, asi como diseno legal, de los procedimientos por parte de la
Administracién publica, los que inciden en un mejor aprovechamiento del tiempo y

buscan reducir las ineficiencias en los mismos.

Garantia de responsabilidad de la Administracién publica por su mal
funcionamiento y de sus funcionarios por su actuacién ilicita, los que incluyen el
incumplimiento injustificado de los plazos previstos para las correspondientes
actuaciones, previstos tanto en el principio de responsabilidad en el articulo IV.1.1.18
del TUO LPAG como en las disposiciones sobre responsabilidad por incumplimiento

injustificado de plazos, en el articulo 154 de la misma norma.

II. LOS PLAZOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO: UNA DISTINCION
ENTREEL ‘PLAZO LEGAL’ Y EL ‘PLAZO RAZONABLE’

1. OBLIGATORIEDAD Y GENERALIDADES DE LOS PLAZOS Y TERMINOS EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Desde su rol como norma comun del procedimiento administrativo, el TUO
LPAG regula, ademas de los plazos y términos mas generales y de referencia, las reglas

generales para su computo y su preceptiva obligatoriedad. Asi, los plazos y términos
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son regulados como maximos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 142 del TUO
LPAG. Con ello, se establece que obligan por igual, y sin necesidad de apremio alguno,
tanto a la Administracién puablica como a los administrados, en lo que a cada uno

concierne.

No obstante, es pertinente hacerse una pregunta mas bien provocadora: ;sufren
de la misma forma por los incumplimientos de plazos tanto la Administracion publica
como los administrados? y, por lo tanto, ;son realmente obligatorios, por igual, para
ambos? La respuesta deberia ser negativa: atendiendo a las muy diferentes posiciones
en que se encuentran ambos participantes en el procedimiento, desde luego, pero
negativa, al finy al cabo. En vista de ello, A. GORDILLO anota que la afirmacion de que
plazos y términos obliguen de igual forma es mas bien inexacta. Senala el autor que,
aunque los plazos son en teoria obligatorios por igual para ambas partes, las
consecuencias de cara a la cuestion objeto del procedimiento son diferentes; pues,
aunque el procedimiento —y el acto resultante de él- puede sobrevivir a pesar de la
inaccion del funcionario publico en cuestion, una dilacion por parte del administrado
puede llevarle incluso a perder su derecho, en ciertos casos. Mas aun, el autor ha
llegado a calificar a la afirmacién de que los plazos obligan por igual a una y otra parte
de ‘insatisfactoria’ y ‘disvaliosa’, afirmando que es “[...] empiricamente falsa, que no

puede entonces constituir un principio de derecho” (Gordillo, 2016, 395-398).

Por dicha razén, si bien se reconoce la obligatoriedad de plazos y términos a
que hace referencia la regulaciéon bajo comentario, se identifica también que si, en la
practica, Administracion publica y administrados se llegan a encontrar en posiciones
diferentes con relacién a sus plazos, ello es en vista de sus posiciones diferentes en el
procedimiento como tal. Aquello es consecuencia legislativa directa de la verdadera

obligacion de decidir los procedimientos, que recae en la Administracién pablica como
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consecuencia de su ‘deber de resolver’, abordado atras. Es en ese sentido que, para el
caso de los actos a cargo de la autoridad, la norma establece que el vencimiento del
plazo legal no la exime de las obligaciones establecidas. Mas bien, dispone que no
quedan afectas per se de nulidad las actuaciones administrativas fuera de término,
salvo la ley lo disponga de forma expresa, por la naturaleza perentoria del plazo en

cuestion.

2. EL ‘PLAZO LEGAL’ DESDE UNA MIRADA A LOS DIFERENTES PLAZOS
LEGALMENTE ESTABLECIDOS

La idea del tiempo no es ajena al Derecho, en especial como dimensién en que
se desarrollan los procedimientos administrativos. En efecto, el factor del tiempo es
tan relevante al procedimiento administrativo que ha llevado a algtin autor a referirse
a él como una sucesiéon de momentos en el tiempoy a la teoria del procedimiento como
la ciencia de los plazos (cfr. Morén Urbina, 1998). Asi, el tiempo se encuentra en triple
relacion con el procedimiento administrativo toda vez que (i) le da un marco para
realizar los actos juridico-procedimentales, (ii) lo ordena de forma secuencial, y (iii) le

otorga regularidad —pues debe realizarse en modo oportuno- (Morén Urbina, 1998).

Con J. C. MORON URBINA, se identifican cuatro caracteristicas del plazo en el

procedimiento administrativo (Morén Urbina, 1998):

Certeza, pues es fijado de forma determinada y, desde su establecimiento, es
entendido como maximo sin distinguir si esta senalado expresamente para una fecha
concreta o —como en el caso de los plazos de este estudio— mediante la fijacién de un
tiempo determinado a partir de cierto acto previo —por ejemplo, un nimero de dias

desde la notificaciéon de alguna providencia.
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Origen dual, pues los plazos tienen su origen (i) en la norma positiva expresa
por medio de la cual se establece el procedimiento —es decir, ‘plazos legales’, el que
vendria a ser el caso de los procedimientos ‘formalizados’, bajo andlisis—, o (ii) en la
actividad discrecional de la autoridad, el que vendria a ser el caso de los
procedimientos ‘no formalizados’, sin perjuicio de las disposiciones de caracter

general y comtn del TUO LPAG.

Obligatoriedad, pues resultan obligatorios para todos los participantes del

procedimiento, si bien con los matices y diferencias que se anotaron lineas arriba.

Son resolutorios, pues limitan la posibilidad de efectuar actos procedimentales
dentro de un cierto periodo de tiempo futuro, indicando cuando deben ser realizados

los actos en cuestion.

En ese sentido, una primera aproximacion conceptual a la idea del ‘plazo legal’
en los procedimientos administrativos formalizados bajo andlisis permite
identificarlo, con la mayor logica, como aquel periodo de tiempo cierto,
normativamente definido* y obligatorio, dentro del cual debe llevarse a cabo una

actividad determinada.

Es posible distinguir los plazos administrativos siguiendo ciertos criterios
clasificatorios (Morén Urbina, 1998). Para efectos de esta investigacion, consideramos
util la clasificacion fundamental planteada en el 4mbito espanol por H. GONSALBEZ
PEQUENO, quien diferencia a partir de la normativa espaniola “[...] entre los plazos de

los tramites administrativos de un procedimiento, y el plazo total del procedimiento

* Naturalmente, en el caso de los procedimientos ‘no formalizados’ no se tratara de ‘plazos legales’ en
sentido de normativamente definidos, sino de plazos expresamente fijados por la Administracién
publica, si bien con sujecion a lo que disponga el ordenamiento en limite a la discrecionalidad de la
autoridad.
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administrativo [...]”, distinguiendo también “[...] entre plazos destinados a los
administrados y plazos destinados a la Administracion Publica” (Gonsalbez Pequeno,
2017,1196-1197). A partir de dicha distincion, extrapolable al ordenamiento nacional,
serd posible adelantar una clasificacién dual de los ‘plazos legales’, sobre la base de los

criterios fijados.

En primer lugar, podran clasificarse por el sujeto del procedimiento al que se
dirigen, pudiendo ser (i) plazos dirigidos a los administrados, o (ii) plazos dirigidos a
la autoridad. En segundo lugar, por su proyeccion en el procedimiento mismo, podran
ser (i) plazos procedimentales, entendidos como aquellos fijados por la normativa para
los actos y tramites que integran el procedimiento, o (ii) plazos maximos de duracion,
entendidos como aquellos fijados por la normativa para la duracién maxima de cada
procedimiento en si mismo; es decir, plazos totales. En vista de la delimitacién del
objeto de esta investigacion, el analisis gravitard en torno a los plazos maximos de
duracién los que, como veremos, en la practica difundida en el ordenamiento peruano,
son dirigidos primordialmente a la autoridad. Nos explicamos, desde dos cuestiones
relevantes a tener en cuenta sobre la regulacion de los plazos maximos de duracion de

los procedimientos.

En primer lugar, se encuentra la cuestion de si dichos plazos maximos se
refieren al procedimiento en su totalidad, englobado como un todo y comprendiendo,
por tanto, actuaciones de administrados y autoridades, o si —por el contrario— se
refieren Unicamente a las actuaciones de la autoridad. Al respecto, se anota que el
plazo maximo de duracién de treinta (30) dias habiles esta regulado en los articulos

39y 153 del TUO LPAG® como parametro para todo el procedimiento, siendo el criterio

5 Anotamos también la innecesaria regulacién dual de esta materia en dos mismos articulos de una
misma norma, en términos casi idénticos.
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para su definicidn el contabilizarlo desde su inicio y hasta su término, lo que deberia ser
comprensivo de —efectivamente- el procedimiento completo, englobado como un
todo. En efecto, al senalar que los procedimientos estan sujetos a un plazo “desde el
inicio” y “hasta que sea dictada la resolucién respectiva”, la norma estructura al
procedimiento como un todo, desde su inicio y hasta su final. Por ello, desde la
posicion de norma comun del TUO LPAG y las garantias que otorga a los
administrados, también deberia ser ese el criterio de legisladores posteriores y la
propia Administracion puablica al regular procedimientos de duracién mayor -
aplicando la excepcion de las normas revisadas—, pero también al aplicar el plazo de

treinta (30) dias habiles previsto.

No obstante, esta no es la practica en muchos de los casos en el pais —si no en
todos— en los que la tendencia es a regular los plazos del procedimiento inicamente
desde los plazos de la autoridad para resolver, con una suspension de dichos plazos
cuando deba darse lugar a actuaciones por parte de los administrados, observdndose
ya no un plazo de duracién del procedimiento como un todo. La principal consecuencia
de esta diferencia de percepcién es la del disefio de procedimientos a partir de una
vision parcial, en los que el plazo de duracién debe calcularse dia a dia dentro de la
actuacién de la autoridad, y no directamente desde el conocimiento de su fecha de
inicio. Una segunda consecuencia es la de una marcada tolerancia a la pasividad en la
actuacion de los administrados -o0, incluso, su entorpecimiento de los
procedimientos—, habida cuenta de que, finalmente, los plazos se ven suspendidos
mientras quede en los administrados el cumplimiento de ciertas actividades o
requisitos, con el riesgo de presenciarse un relajamiento en el deber de la autoridad de
conducir los tramites motu proprio. Una tercera consecuencia de este cambio de

percepcion se presenta en la aplicacion del plazo maximo de treinta (30) dias habiles
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establecido por la regulacion general del TUO LPAG, en el diseno de procedimientos
establecidos por la via reglamentaria, los cuales materialmente terminarian
superando dicho plazo, por tener que sumarse los plazos para los administrados. Una
cuarta consecuencia de este cambio de percepcion es la dificultad que recae en el
ciudadano al contabilizar los plazos mdximos de duracién y poder determinar, por

ejemplo, la aplicacién del silencio que corresponda.

En segundo lugar, se encuentra la cuestion de si dichos plazos maximos de
duracién alcanzan Unicamente al ‘plazo para resolver’ o si también abarcan el ‘plazo
para notificar’ la decision de la autoridad. Al respecto, se identifica en que sus articulos
39 y 153, el TUO LPAG ha optado por regular el plazo aplicable, como se vio lineas
arriba, desde el momento en que es iniciado el procedimiento hasta el dia en que se
dicte la resolucion respectiva. Asi, no fluye de nuestra legislacion el que el ‘plazo para
resolver’ —visto como el plazo maximo que tiene la autoridad para dictar la resolucion,
desde que iniciado el procedimiento- se encuentre intrinsecamente ligado al ‘plazo
para notificar’ —la resolucion que decide el pedido, esto es—. A diferencia de lo
acontecido en el ordenamiento espanol, en el cual la doctrina anota una claridad
indiscutible de las disposiciones que ligan el ‘plazo para resolver’ con el ‘plazo para
notificar’ (Beato Espejo, 2000, 22-23 y Santamaria Pastor, 2009, 91-94), la cuestiéon no
resulta tan clara en el TUO LPAG. En todo caso, no resulta clara salvo dicha claridad se
pretenda con una lectura literal de los articulos, atendiendo a lo que no dicen, lo que
desligaria el ‘plazo para resolver’ del ‘plazo para notificar’; extendiendo materialmente
el plazo madximo de duracién de los procedimientos, por ejemplo, en el caso del de
treinta (30) dias, que plantea el ordenamiento como base. Paraddjicamente, esta ha
sido la postura del Tribunal Constitucional en jurisprudencia de los ultimos anos

(Tribunal Constitucional del Perd, 2018, F.]J. 37 y Tribunal Constitucional del Perd,
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2021, 14), en la que expresamente ha senalado que “[c]on relacién a la finalizacién del

computo del plazo, se entiende que el término del procedimiento administrativo opera en

el momento en que la autoridad administrativa expide la decision definitiva que resuelve
la situacion juridica de la persona en sede administrativa [...]” (énfasis anadido). Se anota
el uso por el Tribunal del término ‘expedir’, con el que se refiere a la emisién de la

resolucion.

No obstante, consideramos que una tal lectura de la cuestiéon es mdas bien
mejorable, por incompleta, ajena al contenido constitucional del derecho de los
ciudadanos de obtener respuesta, abordado antes, sobre el cual el Tribunal
Constitucional mismo ha establecido que garantiza unos determinados mandatos
principales para la Administracion publica, entre los cuales se encuentra,
efectivamente, el comunicar al peticionante la decision adoptada (Tribunal
Constitucional del Perd, 2002, F.]. 2.2.4). De hecho, se aprecia que la referida sentencia
es mucho mas acertada sobre la materia, al punto de afirmar, muy ilustrativamente,

que “[...] la notificacion se refiere mds bien a una formalidad ineludible para la autoridad,

utilizada para poner en conocimiento del peticionante el resultado de su peticién [...]”

(énfasis anadido).

Desde esta investigacion, entendemos que el procedimiento no debe
considerarse terminado sino hasta que se hayan efectuado las diligencias de
notificacién, asegurandose de atender en él todos los mandatos del derecho de
peticion. Consideramos que es precisa una modificacion normativa que explicite este
criterio en el ordenamiento, modificacion que, si bien vemos pertinente para todos los
casos, se vuelve de clamorosa necesidad para los casos en los cuales el acto
administrativo no otorgue beneficio al administrado, siendo que por aplicacién del

articulo 16 del TUO LPAG estos actos son eficaces a partir de que su notificacion
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legalmente realizada produce sus efectos, viendo supeditada su ejecutividad a su
notificacién. En anéloga reflexién desde el ordenamiento espafol, M. GOMEZ PUENTE

senala que:

[...] el deber de resolver lo es de dictar una resolucion ejecutiva, como son los actos

administrativos |[...] cuando la notificacion constituye condicion de la ejecutividad

de la resolucion a dictar, el deber de resolver no puede considerarse cumplido hasta

que dicha notificacién se practica [...]” (énfasis anadido) (Gomez Puente, 2011,

634).

Desde luego, cuestién aparte sera que, en lo concreto, en ciertos casos el
administrado no esté para recibir la notificaciéon —ya no sea ubicable en el domicilio
empleado en el procedimiento, por ejemplo—, lo que dificulta el notificarle de la
decision, si, pero es una situacién que escapa de las manos de la Administracion
publica. En una tal mejora normativa, sostenemos, cuando menos debera preverse que
la autoridad haya realizado un primer esfuerzo valido de notificacién segin lo
dispuesto por el TUO LPAG vy las disposiciones especificas del procedimiento en

cuestion, si fuera el caso.

Regulacion tangencial a esta, lejos de dar una salida clarificadora, complica la
lectura de las disposiciones existentes, como es el caso de la regulacion de los efectos
del silencio positivo. En efecto, de un lado, el articulo 36 del TUO LPAG establece que

en los procedimientos administrativos sujetos a silencio administrativo positivo la

peticién del administrado se considera aprobada si “[...] vencido el plazo establecido o

»

mdximo para pronunciarse, la entidad no hubiera notificado el pronunciamiento |...]

(énfasis anadido), ligando evidentemente el plazo mdaximo para emitir el
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pronunciamiento con el de su notificacion; mientras que el articulo 199.1 establece
que los procedimientos administrativos sujetos a silencio administrativo positivo

quedan “[...] aprobados en los términos en que fueron solicitados si transcurrido el plazo

establecido o madximo, al que se adicionard el plazo mdximo seiialado en el numeral 24.1

del articulo 24, la entidad no hubiere notificado el pronunciamiento respectivo [...]”
(énfasis anadido), desligando el plazo maximo para emitir el pronunciamiento del de
la notificacion. Peor incluso, la exposicion de motivos del Decreto Legislativo Nro.
1272 —que incorporé el actual articulo 36 y trajo la modificacién mds reciente al
articulo 199- no es clara sobre esta posicién y aporta menos soluciones que las que
pretende salvar, en vista de que modifica inicamente el articulo 199.2, desconociendo
laregulacion contradictoria del articulo 199.1, que permanece intacta (Poder Ejecutivo
de la Republica del Perq, 2016, 14-15). Mayores luces se obtienen de la exposicion de
motivos del Decreto Legislativo Nro. 1029 —norma que modifico el articulo 199.1 a su

redaccién actual-, en la cual se sustent6 la modificacién afirmando que:
“[...] existen diversas interpretaciones respecto a lo establecido en dicho articulo, al
aludir a “plazo mdximo”, no quedando claro si se refiere al plazo de 30 dias que
establece el articulo 142 o plazo distinto establecido en el TUPA, dentro del cual la
administracion debe dictar la resolucion y notificar al administrado, incluyendo en
dicho término el plazo de 05 dias para notificar [...]; o si este comprende el término
de 30 dias o plazo distinto establecido en el TUPA, mds los 05 dias para notificar al

administrado [...]” (Poder Ejecutivo de la Republica del Perd, 2008, 8-9).

Fue en dicho escenario que se plante6:
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“l...] que el plazo de 30 dias que tiene la administracién para resolver sea
independiente del término de 05 dias para efectuar la notificacion de los actos
administrativos, debiendo sumarse ambos términos, en concordancia con lo
dispuesto en el numeral 24.1 del articulo 24 [sic], generando predictibilidad sobre
la aplicacion del silencio administrativo por parte de la administraciéon” (Poder

Ejecutivo de la Republica del Pera, 2008, 8-9).

En otras palabras, frente a una duda sobre qué contiene el “plazo mdximo del
procedimiento”, en la disyuntiva de optar por alguna de las alternativas abordadas
también por esta investigacion —es decir, ligar o no el ‘plazo para resolver’ con el ‘plazo
para notificar’ en el plazo maximo de duracién del procedimiento—, se optd por no ligar
los plazos de resolucién y notificacion. Por las razones que hemos identificado,
consideramos que dicha decisién es por demds mejorable. Por ello, se hace necesario
que o se alineen en su contenido —lo que nos dejaria todavia frente a una dualidad que
no aportaria nada en el ordenamiento—, o una de ellas desaparezca, lo que
consideramos una mejor solucién. Desde la perspectiva ofrecida en esta investigacion,
que incluye una asimilaciéon de ambos plazos —para resolver’y ‘para notificar’- dentro
del plazo maximo de duraciéon de los procedimientos, la mejor soluciéon es la de
preservar la regulacion del articulo que liga ambos plazos. No obstante, en un sistema
en el cual el plazo maximo de duracion de los procedimientos se identifica

exclusivamente con el ‘plazo para resolver’, la solucion serd la que no los liga.

Si bien podria argumentarse que el administrado, al margen de estas
vicisitudes, si vera satisfecha la notificacion de la decision de la autoridad,

consideramos que la concepcién misma y definicién del plazo maximo de duracién vy,
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por lo tanto, el disefio en si de los procedimientos —en la norma administrativa comun,
nada menos—, se alejan de los pardmetros y mandatos que de forma intrinseca
contiene el derecho de peticiéon y el desarrollo legislativo sobre la obligacién de
resolver, aplicable a todos los procedimientos. Ciertamente, observamos que, lege lata,
los referidos articulos 39 y 153 del TUO LPAG no llevan ligado expresamente el ‘plazo
para resolver’ con el ‘plazo para notificar’, lo que en la practica crea condiciones para
que operadores juridicos consideren extendidos los plazos maximos de duracién de los
procedimientos, materialmente por la adicién del ‘plazo para notificar’, por separado.
Desde esta investigacion consideramos que, lege ferenda, es preciso que el legislador
regule con mayor claridad en desarrollo del mandato constitucional de notificacion,
intrinseco al deber y obligacién de resolver, insertando expresamente el ‘plazo para
notificar’ su decisién dentro del plazo maximo de duracion de los procedimientos,
ligandolo por lo tanto al ‘plazo para resolver’. A manera de conclusién sobre este
extremo, consideramos que el ordenamiento peruano no liga el ‘plazo para resolver’
con el ‘plazo de notificacién’ aplicable a la resolucion final, resultando necesario
referirse al plazo maximo de duracién como al primero, insertando a él el ‘plazo de
notificaciéon’ de la resolucién final dnicamente en los casos en los cuales el

ordenamiento pudiera asi disponerlo expresamente.

En vista de todo ello, no es sino seguro afirmar que el ‘plazo legal’, entendido
como aquel establecido en la normativa aplicable a un determinado procedimiento
administrativo, es un concepto complejo, pasible de diferenciarse desde una serie de

aristas. A manera de resumen, se puede hablar de:

i. Plazos procedimentales, entendidos como todos y cada uno de los plazos fijados
por la normativa correspondiente para los tramites que integran a un

procedimiento;
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Plazos maximos de duracién de los procedimientos, entendidos como los plazos

fijados por la normativa para la duracion total de cada procedimiento; frente a
lo cual se presentan dos cuestiones relevantes a tener en cuenta durante la
contabilizacién, con las consideraciones que lineas arriba se ha dado a cada una

de ellas:

Si comprenden (o no) solo las actuaciones por parte de la autoridad —los
plazos en que la autoridad se encuentra evaluando el expediente- o si se
refieren al procedimiento en su totalidad; sobre lo que la practica
difundida en el pais es la de considerar Ginicamente los plazos de la
autoridad para resolver, suspendiendo dichos plazos para las actuaciones
de los administrados, ampliandose materialmente el plazo total de los
procedimientos, habida cuenta de ser necesaria una suma de los

diferentes plazos en ellos.

Si comprenden (o0 no), ademds del plazo maximo fijado para dictar la
resolucion, el plazo de notificacién al administrado como ligado a él;
sobre lo cual concluimos que, en el ordenamiento peruano, no se liga el
‘plazo para resolver’ con el ‘plazo para notificar’ aplicable a la resolucién
final, siendo necesario referirse al plazo maximo de duracién como al
primero, y pudiendo en todo caso anadirse el ‘plazo de notificacién’ de la
resolucion final inicamente en los casos en los cuales el ordenamiento
asi lo disponga expresamente. Con ello, el pretendido plazo maximo del

procedimiento se ve ampliado materialmente.

Ahora bien, en vista del estado de las cosas a que hemos hecho referencia sobre

el ordenamiento peruano, al plazo que verdaderamente pueda colegirse de la suma de

los plazos establecidos para cada quién en el procedimiento —a fin de que refleje todo
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el procedimiento, de forma integral- podriamos referirnos como el ‘plazo integral’ del
procedimiento, por no poder referirnos a él como el verdadero plazo maximo de
duracion. La practica y las tendencias regulatorias dificultan el estudio de este ‘plazo
integral’, el que definitivamente debe ser abordado desde una perspectiva casuistica 'y
cuantitativa para entender el tiempo que verdaderamente deben tomar los
procedimientos para resolverse. Aquello tiene una importancia capital, pues como
bien ha afirmado J. C. MORON URBINA, si bien se quiere que los procedimientos no
sean tan extensos como para convertirse ellos mismos en paradigma del formalismo,
tampoco se apunta a que por su fugacidad precipiten las decisiones o incrementen las
tendencias evasivas de los funcionarios responsables de su conduccion (Morén Urbina,
1998). Aquello solo puede lograrse desde una constatacion de la realidad, de cuanto
pueden efectivamente tardar los procedimientos en resolverse segtn las actuaciones
que cada parte en ellos debe realizar. Pese a las dificultades, desde esta investigacion
consideramos que aquella debe ser la meta del ordenamiento peruano, acercar cada
vez mas el ‘plazo legal’ a un verdadero ‘plazo real’ que logre reflejar el tiempo en que
verdaderamente puede v, por lo tanto, debe tomar cada procedimiento, en beneficio de

una cada vez mayor certeza sobre cual sera la verdadera duracién de los tramites.

A partir de todas las consideraciones hechas, se define que el ‘plazo legal’ en
cuyo andlisis se detiene esta investigaciébn es el periodo de tiempo cierto,
normativamente definido y obligatorio, dentro del cual debe desarrollarse el
procedimiento administrativo en su totalidad —al margen de los vericuetos que el
ordenamiento y, peor adn, la practica cotidiana, presenten para su contabilidad—; lo
que en la practica deberd constatarse sobre los plazos establecidos normativamente

para cada procedimiento, entendiendo que la tendencia en nuestro pais es la de
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identificar este plazo Unicamente con el ‘plazo para resolver’ con que cuenta la

autoridad.

3. EL ‘PLAZO RAZONABLE’ Y LA JUSTIFICACION COMO ELEMENTO
DIFERENCIADOR

La obligacion de decidir el pedido en el ‘plazo legal’ coexiste en el ordenamiento
peruano junto con un segundo tipo de plazo maximo, el ‘plazo razonable’. Es notable
la importante distincion entre ambos tipos de plazos y su utilidad para identificar
cémo las garantias previstas por el ordenamiento aplican a los incumplimientos del
tiempo en los procedimientos. Para ello, el ejercicio que debera plantearse es el de
distinguir el ‘plazo legal’ del ‘plazo razonable’ en el ordenamiento peruano y las

consecuencias de ello.
A) Aproximacién al ‘plazo razonable’

Con relacién a este segundo tipo de plazo, de forma adicional a la mera
constatacion del incumplimiento del ‘plazo legal’, en el ordenamiento peruano se
prevé la razonabilidad como criterio agregado, la que debe ser justificada por la
autoridad con marco en las circunstancias concretas del procedimiento en cuestién.
Para ello, se anade al andlisis el que el funcionario fuera realmente capaz de llevar a
cabo la conduccion del procedimiento en un determinado tiempo, tomando en
consideracion una serie de criterios. Como se vio antes, este ‘plazo razonable’ es el
garantizado por el ordenamiento peruano en los principios de debido procedimiento
y celeridad, y constituye un pardmetro de garantia de orden constitucional. Nos

explicamos.

199

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 175-232. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-2669 (en linea)



Simples “demoras” vs. “inactividad administrativa”: Notas para el estudio conceptual de los plazos
maximos de los procedimientos administrativos y su incumplimiento

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la garantia del ‘plazo
razonable’ como elemento constitutivo del debido procedimiento, manifestacién

implicita de él, estableciendo que el plazo solo sera razonable si:

[...] comprende un lapso que resulte necesario y suficiente para el desarrollo de las

actuaciones procesales necesarias y pertinentes que requiere el caso concreto, asi

como para el ejercicio de los derechos de las partes de acuerdo con sus intereses, a

fin de obtener una respuesta definitiva en la que se determinen sus derechos u

obligaciones |...] (énfasis anadidos) (Tribunal Constitucional del Perd, 2018, F.].

32y Tribunal Constitucional del Perd, 2021, 12).

Ahora bien, importantemente, también ha precisado que no toda dilacién
indebida en los procedimientos —o desidia en adoptar una decision, o incumplimiento
de los plazos procedimentales— es en si misma susceptible de tenerse por la dilacién
indebida contemplada en el contenido del debido procedimiento (Tribunal
Constitucional del Pert, 2005, F.J. 21). Mas adn, ha senalado que “[...] la_mera

constatacion de un periodo prolongado en la resolucion de la controversia no supone

automdticamente declarar la vulneracion del derecho al plazo razonable |[...]” (Tribunal
Constitucional del Perq, 2018, F.]. 38 y Tribunal Constitucional del Pera, 2021, 14).
Aquello haria suponer que la constatacién de un luengo periodo de tiempo, por si sola,
no seria suficiente para hablar de una afectacion al ‘plazo razonable’. Mas bien, para
determinar una afectacion al ‘plazo razonable’ se hara necesaria la evaluacion del caso
a partir de la constatacidén de una serie de factores que determinen la real posibilidad
de atender el pedido en un lapso que, en el caso concreto, resulte necesario y

suficiente; y si aquello se dio efectivamente en el caso bajo analisis.

200

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 175-232. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-2669 (en linea)



Ernesto José Saavedra Bazan

B) Criterios generales para el andlisis de la justificacion en el ‘plazo razonable’, a

partir de jurisprudencia del Tribunal Constitucional de los tiltimos arfos

El Tribunal Constitucional ha listado, de forma enunciativa, los criterios
generales a seguir para determinar la razonabilidad —o falta de— en la duracion de los
procedimientos, apreciando las circunstancias caso por caso y tomando en
consideracion una serie de factores de analisis en cada uno de ellos. En ese sentido, se
revisardn a continuacion los criterios enunciados por el Tribunal y como fueron
aplicados en el analisis del ‘plazo razonable’ en dos casos de anos recientes (sentencias
del Tribunal Constitucional recaidas en los expedientes Nro. 04532-2013-PA/TC, del
ano 2018 —en adelante, la “STC 4532-2013-PA”—, y Nro. 00225-2017-PA/TC, del ano

2021 —en adelante, la “STC 225-2017-PA”-). Si bien la discusion principal, en ambos

casos, gravitaba sobre la determinacion de intereses en el cobro de tributos, se trata
de un analisis constitucional vigente y aplicable al objeto de estudio, razén por la cual

solo se revisara en lo concerniente a él.
a. Complejidad del asunto

Criterio con el cual se evalta los elementos que permitan determinar, con la
mayor objetividad posible, que la resolucién de un determinado asunto es
particularmente compleja. En lineas generales, el Tribunal ha establecido que el
analisis gira en torno a (i) la naturaleza de la situacién factica materia de evaluacién
por la autoridad, (ii) los alcances que tenga la actividad probatoria en el
esclarecimiento de los hechos en el caso concreto, y (iii) una pluralidad de

administrados involucrados en el procedimiento, de darse el caso.

i Sobre el primer factor de andlisis, lo vemos referido a la complejidad de la

materia, pero no a la materia en si misma, sino que enmarcada en la actividad
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y competencias regulares que la autoridad despliega. Un andlisis sobre qué
vuelve complejo a ese asunto en particular, pero frente a los demds del mismo
tipo que la entidad atiende dia a dia. Porque, desde luego, la materia en si
misma analizada podra ser siempre compleja para quien no esta llamado a
verla: la evaluacién de un instrumento de gestién ambiental serd siempre
compleja para la entidad tributaria, y la determinacion de la base imponible de
una deuda tributaria sera siempre compleja para el evaluador ambiental; y ni
qué decir del administrado, que en tantos casos es uno solo, o esta especializado
también en una sola materia. La cuestion serd entender la complejidad —o
ausencia de ella- de la materia en el marco de las actividades regulares y
pedidos que esta llamada a atender la autoridad y, dentro de ellas, la

comparacion debera ser entre procedimientos del mismo tipo.

Sobre el segundo factor de analisis, lo vemos referido tanto (i) a la inmediatez

de los elementos de conviccidén requeridos para atender el pedido; es decir, si
se encuentran en la esfera de disposicion de las partes del procedimiento, o si
se encuentran fuera de ellas, debiendo realizarse esfuerzos extraordinarios para
recabarlos; como a (ii) la cantidad de elementos de conviccidén requeridos en el
procedimiento; si bien se reconoce que en comparacién con otros
procedimientos del mismo o andlogo tipo la diferencia no deberia ser
considerable o apartarse de los medios probatorios legalmente requeridos para
el procedimiento, de ser el caso, salvo estar ello justificado. Sobre este segundo
punto, serd importante engranar su analisis con el de la “admisién o actuacién
de elementos probatorios que resulten manifiestamente impertinentes” a que se
refiere el criterio de la conducta de las autoridades administrativas, que se vera

mas adelante.
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iii. Sobre el tercer factor de analisis, también respecto de él consideramos que la

pluralidad de administrados debe entenderse como inusitada en un mismo tipo
de procedimiento, habida cuenta de que una pluralidad de administrados que
fuere ‘normal’ o ‘regular’ en un cierto tipo de procedimiento no deberia
impregnarle de una complejidad no prevista, como si lo haria una pluralidad
anormal. En los casos en que la pluralidad de administrados no sea inusitada,
ya no deberd valorarse en si misma sino como parte del “tiempo que
regularmente toma resolver a la autoridad un determinado tipo de procedimientos”
a que se refiere el criterio de la conducta de las autoridades administrativas, que

se vera mas adelante.

Interesante resultard, desde luego, la revision de cudl fue el analisis por parte
del Tribunal sobre este criterio y como aplicé los factores de andlisis por él listados.
En la STC 4532-2013-PA, F.]. 39-40, el Tribunal describio el objeto del procedimiento
en cuestién desde la normativa que lo regula y las actividades que en €l llevo a cabo la
autoridad para resolver la cuestion. En la STC 225-2017-PA, p. 15, el Tribunal también
se refiri6 a la normativa que regula el procedimiento en cuestién, anotando la
existencia de regulacion para otro procedimiento de similar naturaleza, pero con
mayor plazo normativo por considerarse mas complejo, razén por la cual se nego la
complejidad del primer procedimiento, aquel bajo andlisis. Ambas sentencias
concluyen, sin mayor explicacién adicional, que los correspondientes procedimientos

no son complejos.

Al respecto, dos notas con relacion a dichos andlisis: la primera esta referida a
lo que el Tribunal parece sugerir en dichos casos, pero no logra expresar con total
claridad. En efecto, al desarrollar la regulacion de los procedimientos bajo andlisis en

cada caso y describir las actuaciones de cada entidad en ellos, se puede colegir que el
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Tribunal buscé referirse a la ‘regularidad’ que esos procedimientos revisten en las
actividades normales de cada entidad, no viéndose dotados, por lo tanto, de especial
complejidad. La segunda nota es que consideramos que la regulacion de los
procedimientos podria parecer un buen primer indicador sobre la complejidad en el
asunto si es que existe otros procedimientos que, por estimarse mas complejos, gozan
de plazos mas amplios; no obstante, siempre habra procedimientos mas complejos o
con mds actuaciones intermedias que otros a cargo de una misma autoridad. El criterio
deberd ser la comparacion del procedimiento bajo andlisis con otros del mismo tipo,
como se dijo. A mayor abundamiento, desde luego, podemos decir que siempre sera
mas complejo en materia ambiental resolver sobre el pedido de un EIA-d (mayor
envergadura) que sobre el pedido de una DIA (menor envergadura); no obstante, se
entiende que el legislador ha anticipado dicha situacién y, teniéndola en cuenta, ha
asignado plazos diferentes, mayores para el EIA-d y menores para la DIA. Lo
definitorio en una tal situacion seria analizar por qué la tramitacion de una DIA se
reputa mas compleja que la tramitacion del resto de DIA de la misma entidad. Ahora
bien, una cuestion mas interesante que la de la presencia de regulacion diferenciada —
para procedimientos que son, a final de cuentas, diferentes— sera la de la ausencia de
regulacién especifica, por resultar un pedido inusitado en una entidad. En efecto, la
novedad y ausencia de regulacién especifica podrian, en ciertos casos, anadir

complejidad a la solucién del asunto.

A manera de conclusion, observamos que la ‘complejidad’ de un procedimiento,
analizado €l solo, es de espinosa determinacion, por deber tenerse en cuenta una serie
de factores adicionales, principalmente relacionados con la capacidad de la autoridad
misma para atenderlos. Por otro lado, observamos que la comparacién agiliza el

analisis: es mas facil analizar si un procedimiento es complejo cuando es comparado

204

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 175-232. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-2669 (en linea)



Ernesto José Saavedra Bazan

con otro —u otros— del mismo tipo que se haya llevado antes por la autoridad, lo que
vuelve recomendable la comparacién en aquellos casos en los cuales sea posible. No
obstante, anotamos que la comparacion siempre debe darse para el caso concreto y

podra ser mejor efectuada entre procedimientos del mismo tipo.
b. Conducta procedimental de las autoridades administrativas

Criterio con el cual se evalda la mayor o menor celeridad con que se ha
tramitado un determinado procedimiento. En lineas generales, el Tribunal ha
establecido que el andlisis gravita en torno a (i) el tiempo que regularmente toma
resolver a la autoridad un determinado tipo de procedimientos, (ii) la admisién o
actuacién de elementos probatorios que resulten manifiestamente impertinentes, (iii)
una reiterada o indebida anulacion por la instancia superior respecto de las decisiones
de la instancia primera, y (iv) una “demora” ¢ en la tramitacién y resolucion de

impugnaciones, entre otros.

i. Sobre el primer factor de andlisis, anotamos que demanda recabar datos

histéricos de la entidad, a un cierto periodo de tiempo circunscritos, a fin de
calcular el tiempo en que a la autoridad efectivamente le toma resolver una
materia determinada. Se trata, por lo tanto, de un andlisis casuistico y
cuantitativo que, incluso, deberia poder discriminar las diferentes formas de
terminacién de un procedimiento o, en otras palabras, enfocarse en los
procedimientos que efectivamente culminaron con una decisién de la materia

por parte de la autoridad, y no aquellos culminados mediante formas anormales

¢ Anotamos que la “demora” a que se refiere el Tribunal Constitucional es diferente de la ‘demora’
definida en esta investigacidn, razén por la cual empleamos las comillas. Esta “demora” corresponderia
a un uso lato del término, sin distinguir entre el incumplimiento del ‘plazo razonable’ y el del mero
‘plazo legal’.
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de terminacién, como abandono o silencios. Ello, toda vez que el dato que
interesa al andlisis es el tiempo que le toma a la autoridad decidir, cuya
determinacion estadistica se veria entorpecida por la inclusiéon de otros

supuestos de terminacion.

Sobre el segundo factor de andlisis, estimamos relevante la justificacién —o la

falta de- que la autoridad dé para el requerimiento, admision o actuacién de
determinados elementos probatorios, contrastandola con la utilidad que el
medio probatorio en cuestion tiene frente a la resolucion de la materia, y de si
se cuenta ya con dicha informacién de forma fiable en el expediente. Asimismo,
es relevante la contrastacion con la regulacién aplicable al procedimiento e,
incluso, con otros expedientes de la misma materia, a efectos de analizar si los
elementos de conviccién son normalmente requeridos o si fueron requeridos
en otros casos y, de no ser el caso, las razones que justifiquen dicha

diferenciacion.

Sobre el tercer y cuarto factores de andlisis, anotamos que la ‘reiteracion’ y

“demora” a que hacen referencia son de anecddtica y espinosa concrecién: ;qué
iteracion en las anulaciones es la gota que derrama el vaso, especialmente si la
autoridad llega a demostrar que tiene suficientes razones de Derecho para
hacerlo?, ;de qué otra forma se determina la lesion al ‘plazo razonable’ en una
cadena de procesos en la que ha habido dilaciones en la resolucién de
impugnaciones, si no es analizando el ‘plazo razonable’ de resolucién de dichas

impugnaciones?

Ademas, se propone desde esta investigacion como quinto factor de analisis la

conducta de la autoridad frente a una posible dilacién en la labor opinadora de otra

autoridad en el marco del procedimiento: ;qué hizo ante la dilacién en la emision de
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informes?, ;se sentd a esperarlos, o reiter6 pedidos y activd mecanismos del
ordenamiento para recabarlos o suplirlos? Sin lugar a dudas, un tal analisis
evidenciaria de forma muy tangible si hubo un relajamiento de la autoridad en su
deber de impulso de oficio del procedimiento. En general, consideramos que toda
evidencia de un tal relajamiento deberia ser considerada como conducta que afecta el

‘plazo razonable’. Igualmente, se propone como sexto factor de andlisis una inusual

carga de expedientes en la entidad, de presentarse, si bien exigiendo se apoye dicho
argumento en un soporte cuantitativo que demuestre la variacion: que el exceso
efectivamente se ha presentado en un periodo identificado y que ha afectado al

procedimiento en cuestion.

Nuevamente, resultara interesante la revisiéon de cudl fue el analisis por parte
del Tribunal sobre este criterio y como aplico los factores de analisis por él listados.
Enla STC 4532-2013-PA, F.]. 42-43, el Tribunal destacé los plazos que tardo la entidad
en resolver, contraponiéndolos al ‘plazo legal’ establecido. Si bien reconocié que el
exceso del ‘plazo legal’ por si mismo no supone vulneracion al ‘plazo razonable’, en
dicho caso afirmé que el retraso resulto ser “ciertamente excesivo”. Enla STC 225-2017-
PA, p. 15-16, de forma andloga, también destacé los plazos que se tardé en resolver, y
los opuso al ‘plazo legal’, afirmando que no hubo justificacién por parte de la entidad
de la “excesiva demora”. Desde luego, anecddtico resulta que, de entre todos los
factores de andlisis que el Tribunal lista para la valoracién de la conducta de las
autoridades administrativas, precisa y inicamente recurre a uno no listado, que lineas
arriba en cada sentencia afirmé no representa por si solo vulneraciéon del ‘plazo

razonable’: el prolongado exceso del ‘plazo legal’, por prolongado que fuere.

Por otro lado, en ambos casos el Tribunal resuelve que la carga procesal excesiva

no puede ser invocada por la administracion sin mds como motivo justificante del
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retardo, posicién con la que nos encontramos de acuerdo. Sobre una “excesiva” carga
procesal —que la entidad tenga muchos procedimientos a su cargo, esto es—, existen
dos posibilidades: (i) que dicha carga “excesiva” sea siempre la misma en la entidad, es
decir, que la entidad siempre tenga muchos procedimientos a su cargo; o (ii) que dicha
carga “excesiva” sea inusitada para la entidad. En el primer supuesto, si bien este
merece toda la atencién el encontrar soluciones en la gestién y asignacion de recursos
de la entidad, ciertamente una tal situacién se enmarca en su normalidad, por lo que
se vera reflejada en el examen que se haga segln el primer factor de andlisis de este
criterio, en el tiempo que ‘regularmente’ toma a la entidad resolver las cuestiones. En
el segundo supuesto, nos encontraremos ante una inusual carga de expedientes en la
entidad, con las notas que dimos lineas arriba en el sexto factor de analisis propuesto

para este criterio.
C. Conducta procedimental del administrado

Criterio con el cual se evalta si el administrado mostrd diligencia en su
conducta dentro del procedimiento, o si por el contrario lo entorpeci6 con retrasos y
dilaciones. Ello, toda vez que no cabe calificar las dilaciones provocadas por él como
‘indebidas’, ni mucho menos lesiones a la garantia del ‘plazo razonable’. Por lo tanto,
como indica el Tribunal, sera determinante distinguir entre, de un lado, el uso regular
por el administrado de los medios procedimentales que la ley prevé vy, del otro lado,
una falta de cooperacién hacia el procedimiento o —incluso— una posible actitud
obstruccionista dentro de él. Se trataria de dilaciones fuera de la esfera de control de
la Administracion publica estando, mas bien, en la esfera de control del administrado,
razén por la cual correctamente se hace referencia a retrasos en la absolucién de

observaciones o remision de informacién adicional —la que sea correcta y legal o,
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cuando menos, razonablemente requerida por la autoridad, esto es— y una posible

obstruccién del procedimiento como factores de analisis.

En la jurisprudencia del Tribunal consultada, la cuestién se atiende senalando
en ambos casos que no se advirtio que los respectivos administrados hubieren
incurrido en algun tipo de acciéon que provocase las dilaciones bajo andlisis en cada
procedimiento. Naturalmente, debera la Administracién pdblica argumentar y probar
que la conducta del administrado incidi6 en la dilacion correspondiente, de ser el caso,
por tener ademas la mayor informacién sobre el desarrollo del procedimiento y ser la
parte interesada en este argumento. Ahora bien, resulta notable, en la STC 225-2017-
PA, p. 15, un argumento sobre el Tribunal afirma deber pronunciarse, pero que; sin
embargo, concluye inmediatamente después sin un andlisis de la materia. La cuestiéon
resulta ser que se considerd que el Tribunal debia evaluar “[...] no solo la conducta
obstruccionista del interesado, sino también la conducta omisiva; es decir, lo [sic] recursos

que la recurrente no interpuso para impulsar la resolucion de la controversia

administrativa [...]” (énfasis anadido). Al respecto, consideramos que una idea tal no

debe prosperar en el ordenamiento, toda vez que pretende invertir el deber de impulso
de oficio del procedimiento. Al margen de originarse el procedimiento en un pedido o
no del administrado, frente al ordenamiento, la mayor interesada en que se resuelvan
todas las cuestiones ante las cuales se enfrenta la Administraciéon publica es ella
misma, lo que deriva en la existencia del principio de impulso de oficio. Decir lo
contrario es negar la aplicacién de dicho principio y, en suma, negar el papel de la

Administracion publica en el procedimiento.
d. Consecuencias de la dilacion en la situacion juridica del interesado

Criterio con el cual se evalua si el transcurso del tiempo impacta de forma

“relevante e intensa” en la situacién juridica —esto es, derechos y deberes— del

209

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 175-232. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-2669 (en linea)



Simples “demoras” vs. “inactividad administrativa”: Notas para el estudio conceptual de los plazos
maximos de los procedimientos administrativos y su incumplimiento

administrado. No obstante, el Tribunal no ha desarrollado en la jurisprudencia
consultada su andlisis sobre tales ‘relevancia’ e ‘intensidad’ que menciona. Al respecto,
entendemos que debe ser un impacto de especial envergadura para el administrado, lo
que deberia considerar sus circunstancias concretas y partir de ellas. Como idea inicial,
observamos que, siendo todos los derechos fundamentales relevantes, habra
definitivamente algunos con mayor urgencia que otros, como aquellos
inmediatamente vinculados a la subsistencia del ser humano. La pregunta cardinal
sera cuales pueden ser dichas consecuencias de relevancia e intensidad en perjuicio
del administrado, lo que importantemente solo puede atenderse caso por caso,
anotando desde ya que en el procedimiento administrativo se tratan cuestiones de

muy diversa envergadura. No obstante, la figura tiene contornos, desde luego, difusos.

Por esa razén, y una vez mas, sera ilustrativo revisar el analisis que el Tribunal
hizo sobre la cuestién, y las luces que con ello aporta. Para eso, es necesario senalar
que ambos casos en la jurisprudencia consultada se centraron en el cobro de impuestos
e intereses legales por parte de la administracion tributaria en procedimientos
dilatados en el tiempo. En la STC 4532-2013-PA, F.]J. 45-46, la autoridad manifiesta
que el exceso en el plazo se tradujo en un “perjuicio significativo”, por haberse
incrementado la deuda en un 180%, lo que —aun cuando se hubiera hecho efectivo el
pago de la deuda, continda el Tribunal- causé “un desmedro econdmico para la parte
demandante”. Con ello, concluye que el prolongado transcurso del tiempo afecté de
“manera particular” la situacion del administrado. En la STC 225-2017-PA, p. 16,
aunque el Tribunal no lo fundament6 aritméticamente, el razonamiento fue andlogo,
toda vez que compard la envergadura de los intereses moratorios en la totalidad de la

deuda, concluyendo que generd una “grave amenaza al patrimonio” del administrado.
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Se aprecia que el Tribunal efectud calculos aritméticos superficiales sobre la
relacién de los intereses generados —por la dilacion- frente a la totalidad de las deudas
tributarias, lo que consideramos no es representativo del “perjuicio significativo” o
“grave amenaza al patrimonio” a que hizo referencia, pues ;como podriamos considerar
una afectacion al patrimonio del administrado si ese andlisis no se hizo? Nos
explicamos. Lo que abordé el Tribunal fue una comparacién numérica de la relacién
entre la deuda principal y la proporcién que sobre ella tienen los efectos econdmicos
de las dilaciones -los intereses y cuanto han crecido por el transcurso del tiempo, esto
es—, los que en una situacién tal progresan de forma directamente proporcional. No
obstante, es claro que rentas millonarias pueden generar deudas tributarias
millonarias, por lo tanto, hablar de millones de soles o délares por si mismo no indica
una afectacion al patrimonio del administrado, contra el cual los montos no fueron
comparados en las sentencias. En ese sentido, consideramos que el analisis del
Tribunal se alejé del criterio por él establecido, acercandose mas bien a una revision
de un indicador de la materia discutida: no analizé verdaderamente las consecuencias
de las dilaciones sobre los patrimonios de los administrados, sino el porcentaje en que
los efectos de la dilacién incrementan la totalidad de la deuda, lo que esta relacionado,

mas bien, al andlisis de fondo de la materia.

Mas auin, en la STC 225-2017-PA, p. 40, invita a reflexion la importante cuestién
planteada por la profesora M. LEDESMA NARVAEZ, en el fundamento de su voto
singular junto a MIRANDA CANALES, quienes plantearon la pregunta de si “[...] ;las
cuestiones de deudas monetarias son realmente irreparables? [...]” (cursiva en el
original), en vista de lo formulado por el contribuyente demandante. Ciertamente, la
materia es por demds provocadora y deberd revisarse caso por caso, lo que

consideramos se hizo de forma por demds mejorable en la jurisprudencia bajo
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comentario, como explicamos lineas arriba. Asimismo, no deja de resaltar que, al
margen de la pluralidad de adjetivos empleados por el Tribunal, en la jurisprudencia
comentada no emplea exactamente los criterios de ‘relevancia’ e ‘intensidad’ por él
mismo planteados, analizando el “perjuicio significativo” por “desmedro econémico” o

“grave amenaza al patrimonio”.

A manera de conclusién sobre este aspecto, en vista del andlisis efectuado por
el Tribunal en los casos revisados, podra argumentarse consecuencias de las dilaciones
en la situacién juridica del administrado sobre, por ejemplo, no solo bienes
indispensables para su subsistencia, perfeccionamiento social o ejercicio de su
libertad, sino también para el ejercicio de su libertad de empresa, e incluso perjuicios
econdmicos, aunque significativos y que generen una grave amenaza a su patrimonio.
No obstante, consideramos que el andlisis debe ser, y especialmente en este altimo

tipo de casos, individualizado a las circunstancias de cada quién.

Finalmente, entendemos importante la consideracién de un quinto criterio

adicional que, a nuestro parecer, mereceria atencién por si mismo, como son los
supuestos de caso fortuito o fuerza mayor que puedan incidir en los procedimientos y
que tienden a fundamentar medidas en sus estadios intermedios, como suspensiones
o ampliaciones de sus plazos. Un importante ejemplo reciente de dichos casos serian
los efectos que tuvieron sobre los procedimientos las medidas sanitarias y de
inmovilizacion social adoptadas en el pais a raiz de la pandemia por la COVID-19, en

marzo de 2020 y por un nimero importante de semanas.
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C) Concreciones sobre el ‘plazo razonable’ y las distancias que lo separan del ‘plazo

legal’

En vista de todo ello, y en oposicién al ‘plazo legal’, el ‘plazo razonable’ podra
definirse como un periodo de tiempo indeterminado pero determinable, dentro del
cual es posible para la autoridad desarrollar el procedimiento administrativo,
necesario y suficiente para él. Para su determinacién, deberda analizarse el
procedimiento en el caso concreto, para lo cual el Tribunal Constitucional ha aportado,
de manera enunciativa, una serie de criterios y factores de anadlisis. Como
consecuencia de ello, resulta evidente que el ‘plazo razonable’ se ve definido ex post, a
partir de un andlisis de las circunstancias del caso; a diferencia del ‘plazo legal’, que se
conoce ex ante. En otras palabras, el ‘plazo legal’ es dado por el ordenamiento y
conocido por las partes del procedimiento antes de iniciarlo, mientras que el ‘plazo
razonable’ no es conocido por las partes del procedimiento —las que, como maximo,
podran aventurar cudl puede ser, sobre la informacion de procedimientos similares
resueltos por la autoridad cuya duracién se conozca— y solo podra conocerse con la
certeza del caso cuando el procedimiento ya haya iniciado y, o se encuentre en

desarrollo, o haya culminado ya.

En ese sentido, la justificaciéon del incumplimiento en el uso del tiempo —en
exceso del ‘plazo legal’, se entiende- se presenta como elemento diferenciador entre
los conceptos de ‘plazo legal’y ‘plazo razonable’, presente solo en el segundo. Mas atn,
en ello encontramos un argumento mas a favor de una clara diferenciacion entre los
conceptos de ‘plazo legal’ y ‘plazo razonable’, siendo el primero necesario como
parametro inicial para detectar una anomalia en el uso del tiempo, un incumplimiento,
lo que da pie al andlisis para el segundo. Como evidencia la jurisprudencia

constitucional nacional, se trata de una justificacién sobre la ‘necesidad’y ‘suficiencia’
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del tiempo empleado para el desarrollo de las actuaciones necesarias y pertinentes que
demande el procedimiento concreto (Tribunal Constitucional del Perd, 2018, F.J. 32y
Tribunal Constitucional del Pert, 2021, 12), lo que se traduce en un lapso dentro del
cual sea efectivamente posible para la Administraciéon publica la resolucién de la
cuestién. Esta justificacion encontrard argumentos encuadrada en los diferentes
criterios enunciados por el Tribunal Constitucional —y ciertos factores de andlisis por
cada uno-, los que importantemente atienden a cada caso concreto. No obstante,
dichos criterios son presentados de manera enunciativa por el Tribunal, de forma que
se podrd argumentar situaciones enmarcadas en criterios o factores de analisis

distintos a los listados.

Como consecuencia de todo ello, es posible afirmar que el ‘plazo legal’ es uno
por cada tipo de procedimiento legalmente establecido en el ordenamiento, definido
ex ante por la normativa aplicable a cada cual, mientras que el ‘plazo razonable’ es uno
por cada procedimiento mismo, definido ex post —luego de su conclusién o, cuando
menos, de su inicio- por los operadores juridicos que evaltan la justificacién en el uso
del tiempo, determinando para el caso concreto el lapso de tiempo en que es realmente

posible que la autoridad resuelva.

No obstante, si bien identificamos una evidente relacién entre el ‘plazo legal’ -
y los conceptos vinculados de ‘plazo para resolver’ o ‘deber de resolver-y el ‘plazo
razonable’, no identificamos entre ambos una relacién de identidad o equivalencia. En
otras palabras, y en lo que a nuestro analisis del ordenamiento peruano concierne, no
consideramos aplicables las conclusiones M. GOMEZ PUENTE, quien considera al
‘plazo legal’, al ‘plazo para resolver’y al ‘deber de resolver’ como reconfigurados por el
‘plazo razonable’ (cfr. Gémez Puente, 2011, 645-651), sobre lo que menciona que no se

trataria de “[...] negar imperatividad al plazo legalmente sefialado, sino de atemperar este
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a las exigencias de la realidad cuando, ante una situacién dada, resulte irrazonable [sic]
[...]” (Gémez Puente, 2011, 650), pero llega a afirmar que “[...] el plazo para resolver es
el establecido por la normativa del procedimiento aplicable, a menos que este resulte
irrazonable, en cuyo caso lo serd el que las circunstancias especificas permitan
razonablemente deducir [sic] [...]” (Gémez Puente, 2011, 651). La consecuencia de una
tal observacion es que se relativiza la exigencia del ‘plazo legal’ y el deber y obligaciéon
que en el procedimiento supone para la autoridad, lesionando el principio de legalidad
que conmina a la Administracién publica y convirtiendo dicha obligaciéon en una -
acaso- esotérica, dependiente de un analisis ex post sobre el tiempo en el que debe

desarrollarse el procedimiento.

Si el problema es, como bien apunta el autor, la deficiencia del legislador al
definir los plazos de los procedimientos por resultar insuficientes para atender las
cuestiones en ellos, esta situacion merece toda la atencién del ordenamiento y los
operadores juridicos, por ejemplo, mejorando la asignaciéon y uso de recursos de las
instituciones, mejorando los procesos de cada procedimiento y cada institucién o, en
ultimo caso, sincerando los plazos para que reflejen el tiempo en que realmente es
posible atender las cuestiones. Desde luego, como anotamos antes, la meta del
ordenamiento debe ser wuna correspondencia de los plazos establecidos
normativamente con los plazos en los que verdaderamente toma llevar los
procedimientos, lo que podria alcanzarse con medidas como las mencionadas; mas no
con una erosion del significado e importancia que reviste el que la legislacién fije
plazos para los procedimientos y la sujecion de la Administracion publica a dicha

normativa.

Desde nuestro ordenamiento, como adelantamos ya, vemos el ‘deber de

resolver’ de la Administraciéon publica como un deber abstracto y fundamental de
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resolver en todos los casos, fundamentado en el papel que cumple en el Estado Social
de Derecho. En el contexto del procedimiento, en cuyo marco —como vimos ya— se
generan reales obligaciones y derechos para las partes, dicho ‘deber de resolver’ genera
la obligacién capital para la autoridad en tal contexto, como es, justamente, la
obligacion -real, exigible por el administrado- de resolver las materias del
procedimiento. Dichos deber y obligaciéon son, en primer lugar, colocados sobre la
Administracién publica para ser cumplidos dentro del ‘plazo legal’ el que, en pocas
palabras, es el definido por la normativa. Ahora bien, en un orden de ideas conexo,
pero ciertamente diferenciable, ubicamos el ‘plazo razonable’ como criterio posterior
y adicional de utilidad para el ordenamiento en la tutela de ciertos derechos y
principios de especial envergadura, para salvar una situaciéon de imperfeccion, pero
que no debe en si mismo convertirse en estdndar sino retroalimentar —una vez
determinado- las mejoras normativas que corresponda hacer a los plazos legales de

los procedimientos, asi como su estructura y funcionamiento.

IV.  SIMPLES ‘DEMORAS’ VS. INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA’, A PARTIR DE
LA DISTINCION ENTRE EL ‘PLAZO LEGAL’ Y EL ‘PLAZO RAZONABLE’

1. ‘DEMORAS’ COMO MEROS INCUMPLIMIENTOS DEL ‘PLAZO LEGAL’

Llegados a este punto, se ha abordado ya la envergadura del ‘deber de resolver’
de la Administracién publica y las obligaciones y efectos que le genera en el
procedimiento. Capital en todos ellos resulta la obligacion de resolver los expedientes
en ‘plazo legal’ el que, recapitulando, ha sido definido como aquel periodo de tiempo
cierto, normativamente definido y obligatorio, dentro del cual debe desarrollarse el
procedimiento administrativo. Dicho plazo, en tanto en cuanto determinado por la
legislacién aplicable a cada procedimiento, puede denominarse de forma directa como

‘plazo legal’, plazo maximo para la duracién del procedimiento. Dicho plazo, como
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explicamos antes, compele a la Administracion publica por la fuerza y naturaleza de
su vinculacién a la ley, en lo que se traduce en el principio de legalidad. Por lo tanto,
el incumplimiento de dicho plazo representa una clamorosa infracciéon de la
Administraciéon publica frente a su cardinal llamado de respetar el ordenamiento
juridico y, dentro de él, a lo que la normativa disponga, lo que convierte al fendmeno

en una patologia de gran importancia en el ordenamiento.

Es precisamente el incumplimiento de dicho ‘plazo legal’ el que se identifica en
este estudio con la ‘demora’. De acuerdo con el uso registrado por la RAE, una de las
acepciones del verbo ‘demorar’ es la de ‘retardar’ (Real Academia Espanola, 2014), que
a su vez se define como “diferir, detener, entorpecer, dilatar” (Real Academia Espanola,
2014) y caracteriza con suficiencia el concepto abordado. En pocas palabras, incumplir
el plazo legalmente establecido para decidir sobre el pedido del particular es ‘demorar’
el procedimiento, lo cual se constata con la comprobacion del transcurso del tiempo.
El empleo de este término permite aprovechar el uso lato que se le da en el habla
cotidiana, a efectos de referirse a toda situaciéon de exceso del ‘plazo legal’ en los
procedimientos administrativos como una ‘demora’, como una situacién general
constatada con el mero transcurso del tiempo, y poder diferenciarla del andlisis
adicional que exige la ‘inactividad administrativa’ como fendmeno mads especifico, lo

que se vera a continuacion.

2. ‘INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA’ Y SU CORRESPONDENCIA CON LOS
INCUMPLIMIENTOS AL ‘PLAZO RAZONABLE’

Desde un punto de vista meramente semantico, la ‘inactividad’ se define de
forma negativa como la “carencia de actividad” (Real Academia Espanola, 2014), la
misma que puede definirse como el “conjunto de operaciones o tareas propias de una

persona o entidad” (Real Academia Espanola, 2014). Es precisamente esta carencia de
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actividad en sus operaciones y tareas propias a la que se hace referencia al hablar de
la inactividad de la Administracién publica. Aunque ilustrativa, esta aproximacién
semantica no permite abordar el problema en su totalidad, y precisa de un analisis
juridico mas complejo. Haciendo eco del profundo estudio de M. GOMEZ PUENTE
sobre la inactividad, esta se define “[...] a partir de la constatacién de una omision por la
Administracion de cualquier actividad, juridica o material, legalmente debida y
materialmente posible”; definicion de la que se desprenden los tres elementos de la

figura, de acuerdo con lo siguiente (Gomez Puente, 2011, 74-76):

i. Ausencia de una actuaciéon administrativa, juridica o material;
ii. Incumplimiento de un deber legal de actuar;y

iii.  Posibilidad de atender o cumplir dicho deber legal.
A) Delimitacion conceptual
a. Ausencia de una actuacion administrativa, juridica o material

Como elemento material de la definicion, se refiere a la verificacion de una
situacion de inercia o pasividad de la Administracién publica (Gémez Puente, 2011,
74). En otras palabras, se refiere a la carencia de actividad u omisiéon administrativa, la
que constituye el dato mds evidente y punto de partida para la caracterizacion de la
inactividad. Con relacién a la actividad misma de la Administracion publica, también
M. GOMEZ PUENTE hace referencia a la dicotomia sobre sus conductas individuales —
activas o pasivas—- divididas como (i) conductas declarativas, o (ii) conductas
materiales (Gomez Puente, 77-84), en linea con la doctrina consultada atras. A partir
de ello, se emplea la siguiente clasificacién de las actividades de la Administracion
publica, profundizada por el autor, la misma que servird a la clasificaciéon de su

inactividad:
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Actividad declarativa o formal, la misma que comprende toda declaracién de la

Administracion Publica y se encuentre destinada a la produccion de efectos
juridicos. A partir de la naturaleza de la declaracién esta puede ser de uno de

los siguientes tipos:

Actividad normativa, que engloba las declaraciones unilaterales de
voluntad destinadas a innovar el ordenamiento juridico y resulten del
ejercicio de la potestad reglamentaria con que cuenta la Administracion

publica.

Actividad convencional, que se da cuando concurren una declaracion de
voluntad de la Administracion y la de otro u otros sujetos, dirigidas todas

a la obtencion de un efecto juridico determinado.

Actividad singular, que consiste en realizar declaraciones unilaterales
desplegando potestades diferentes a la reglamentaria y en orden a la
produccién de un efecto juridico determinado. En otras palabras, es el
presupuesto tipico de produccion de actos administrativos en sentido

juridico estricto.

Actividad material o técnica, en la que se engloba el incalculable conjunto de
operaciones materiales administrativas realizadas por los agentes publicos para
asegurar la gestion de los servicios publicos de todo tipo. La inactividad
material bajo andlisis para estos efectos es la que tiene efectos ad extra a la
Administracion pubica; es decir, aquella que recae sobre otros sujetos juridicos,

opuesta a aquella que recae sobre la organizacién administrativa misma.
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b. Incumplimiento de un deber legal de actuar

Como elemento formal para la definicion, se refiere a la importancia que reviste
el que la conducta omisiva, formal o material, quede delimitada objetivamente. Por lo
tanto, se vuelve necesaria su diferenciacion o individualizacion del resto de la
actividad administrativa, como concrecion del comportamiento omisivo cuya
ilegalidad se cuestiona y contra la que se pretenden impulsar los mecanismos
reaccionales (Gémez Puente, 2011, 127). Para caracterizar a la inactividad
administrativa es esencial que constituya una omisién legal o, en otras palabras, una
conducta ilicita o antijuridica por incumplimiento de un concreto deber de actuar -y,
entendemos también, de una obligacién—, que fluya del ordenamiento juridico (Gémez
Puente, 2011 84-85). Dicho deber puede encontrar su origen tanto en la voluntad
legislativa como en el cumplimiento de la autovinculacion de la Administracién
publica, por la cual esta sujeta al cumplimiento y ejecucion de las disposiciones y actos

administrativos que produce.
c. Posibilidad de atender o cumplir el deber legal de actuar

Explica M. GOMEZ PUENTE que se trata de un elemento adicional de la
definicién, de contornos mas bien imprecisos y que impregna de cierta volubilidad al
concepto juridico de la inactividad administrativa (Gémez Puente, 2011). En estricto,
se refiere a la necesidad de que exista una real o efectiva posibilidad de llevar a cabo
la conducta constitutiva del contenido de un deber juridico. Para ello, debe evaludrsela
distinguiendo la naturaleza juridica o material de la actividad debida y su
incardinacion en la realidad. En el ordenamiento nacional, el andlisis jurisprudencial
y doctrinario revisado sobre ponderacién de las circunstancias para determinar el

incumplimiento del ‘plazo razonable’ se engrana con este elemento definitorio de la
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inactivad administrativa, y resulta plenamente aplicable a él, como se verd a

profundidad mas adelante.
B) Clasificacion de la inactividad

El primer esfuerzo clasificatorio de la inactividad de la Administracién ptblica
en el ordenamiento espanol fue el de A. NIETO, cuyo ingenio aporté ademas las
primeras luces sobre esta problemadtica. Pese a no ser objeto de esta investigaciéon
ahondar en analisis exhaustivos sobre la doctrina existente, es pertinente recordar la
clasificacién propuesta por dicho autor, que constituye base de la acogida en esta
investigacién. En efecto, considerando que “[...] el punto fundamental para tratar este
problema radica en la distincion entre una actividad material y una actividad formal de la
Administracion [...]”, lo que, a decir del autor, prometia ser fecundo —y que de sobra lo

fue—, A. NIETO dividié la inactividad, en un primer momento, explicando que la

[...] inactividad material se corresponde con la idea ordinaria de la misma: es una

pasividad, un no hacer de la Administracion en el marco de sus competencias

ordinarias. La inactividad formal se refiere, por su parte, a la pasividad de la

Administracion dentro de un procedimiento, es la simple no contestacion a una

peticion de los particulares (énfasis anadidos) (Nieto, 1962, 80).

Posteriormente, la clasificacion definitiva de la inactividad de 1la
Administracién Publica para el autor fue la siguiente (Nieto, 1986, 21-25):

i. Inactividad formal o silencial, entendida como la que se produce dentro de

un procedimiento administrativo, en el cual el particular ha solicitado la

produccién de un acto administrativo.
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ii. Inactividad material, la misma que el autor dividi6 en los siguientes

subtipos:

e Inactividad material negativa, producida fuera de un procedimiento
administrativo, cuando existe una obligacion de actuar impuesta
directamente por normas o actos de autovinculacion de la
Administracion puablica, o cuando media un derecho del administrado’.

e Inactividad material positiva, producida respecto a una situacién o

actividad ilegal.

e Inactividad de efectos trilaterales, que repercute sobre el perjudicado en

una relacion bilateral y sobre los terceros interesados.

Con posterioridad a ello, profusa doctrina se ha construido sobre la divisiéon
hecha por A. NIETO. Sin perjuicio de ello, y a partir de la naturaleza de la actuacién
que debid ser producida por la Administracién publica, esta investigacion se remitira
una vez mas a la clasificacién propuesta por M. GOMEZ PUENTE -sin dudas, tributaria
de la planteada por A. NIETO- (Gémez Puente, 2011, 148-150), con los comentarios

que se presenta a continuacioén.
a. Inactividad formal de la Administracién publica.

Consistente en la falta de realizacion de una declaracion juridica, legalmente
debida. Por la naturaleza de la declaracién juridica omitida, se identifican las

siguientes variantes de esta inactividad:

" Subdividida, ademads, en juridica —en ausencia de un acto juridico, pero distinguiendo segun si el acto
sea individual, general, o acto o disposiciéon general- o factica —porque no se produce una actuacion
material no condicionada por un acto administrativo (Nieto, 1986, 22).
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i Inactividad formal normativa, en la que la Administracién ptblica incumple

su deber de origen legal de dictar normas o disposiciones de caracter general

0, dicho de otro modo, se trata de una inactividad reglamentaria.

ii. Inactividad formal convencional, en la que la pasividad se refiere al

desarrollo de las actividades de concertacién de la Administracién publica,
tanto por no concurrir a la formacion de una declaracién juridica de alcance
plurilateral, como por que dicha actitud pasiva en el marco de la relacion
convencional sea contraria a la causa o interés publico que fundamenta

dicha relacion.

iii.  Inactividad formal singular o procedimental, que supone la no formulacién
de una declaracion unilateral que a la que resulte obligada en ejercicio de
una potestad administrativa distinta de la reglamentaria. En otras palabras,
la falta de ejercicio de una potestad administrativa a través de la
correspondiente tramitacion y resolucion de un procedimiento
administrativo. Por otro lado, no es sino légico que, en linea con la
descripcion de los grandes hitos en el procedimiento administrativo —vistos
ya-, esta inactividad pueda manifestarse en todos ellos, de acuerdo con lo

siguiente:

. Inactividad en la iniciacién del procedimiento (Goémez Puente, 2011,

513-525). Siendo que los procedimientos administrativos tienen dos
tipos de inicio —de oficio o a solicitud del interesado—, para el estudio de
la inactividad en este hito son relevantes los supuestos en que sea la

Administracion publica quien esté llamada a iniciar el procedimiento.
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. Inactividad en el desarrollo —ordenacién o impulso— del procedimiento

(Gémez Puente, 2011, 555-626). La inactividad puede afectar también a
los actos de ordenacién o instruccion del procedimiento, ya que puede
paralizarse por la falta de realizacion de las actuaciones de impulso
necesarias para el dictado de la resolucion, razén por la cual esta

inactividad es también denominada ‘interlocutoria y de tramite’.

. Inactividad en la finalizacién del procedimiento (Gémez Puente, 2011,

627-699), o ‘decisoria’. Por ultimo, resulta patente que el transcurso del
tiempo en que se desarrolla el procedimiento en si mismo puede
significar una paralizacion del procedimiento de cara al momento mismo
de la resolucion, decisién del procedimiento y forma normal y esperada

de su conclusion.
b. Inactividad material de la Administracién Pablica

Finalmente, se halla este tipo de inactividad que, en pocas palabras, consiste en
la omisién o falta de realizacién de una actividad técnica, material, o fisica que, como

se adelantd, debe tener trascendencia externa a la Administracién publica.

3. ‘DEMORAS’ VS. ‘INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA, A MANERA DE
CONCLUSION

Dicho ello, corresponde engranar de manera definitiva el analisis efectuado con
relacion al ‘plazo legal’ y al ‘plazo razonable’ con los términos empleados por esta
investigacion de ‘demoras’ e ‘inactividad administrativa’. Ilustrativo sera el ejercicio
de comparar los elementos de la ‘inactividad administrativa’ contra el incumplimiento
tanto del ‘plazo legal’ como del ‘plazo razonable’. Con ello, encontraremos presentes

dos de estos elementos en ambos y el tercero, no. En efecto, los elementos de
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“ausencia de una actuacion administrativa” e “incumplimiento de un deber legal de
actuar” se encontraran presentes en el incumplimiento de ambos plazos. Ambos
elementos son claros, por lo que solo se hara necesario anotar que el “deber legal de
actuar” se ve claroy patente en el de ‘deber de resolver’, y encuentra su concrecion en
la obligacion de resolver en el procedimiento concreto, asi como en la normativa que
establece dicho procedimiento y su ‘plazo legal’. Ahora bien, el elemento de
“posibilidad de atender o cumplir” dicho deber legal no esta presente en el ‘plazo legal’,
pero si en el ‘plazo razonable’, con las notas que dimos en el plano nacional sobre la
justificacion del lapso en que es realmente posible atender la cuestion por parte de la

autoridad.

Por lo tanto, y siendo que, segtn lo visto antes, el andlisis del ‘plazo razonable’
demanda la atencion de criterios adicionales al del mero transcurso del tiempo,
concretamente atendiendo a las circunstancias del caso concreto vy, por lo tanto, a la
real posibilidad del funcionario en cuestion para atender el pedido. Esto determina la
razonabilidad del ‘plazo razonable’ y permite su asimilacion con el concepto de
‘inactividad administrativa’ en su modalidad formal singular, revisada ya®. Aquello se
explica a partir del andlisis que demandan ambas figuras sobre la posibilidad real —
caso a caso, sobre una serie de circunstancias y factores diversos— de resolver el pedido
del administrado. En efecto, y como bien afirma M. GOMEZ PUENTE, “si a la

Administracion no le es materialmente posible actuar |...] no puede hablarse con rigor de

inactividad de la Administracién, definida esta como el incumplimiento por omisién de un

8 Ahora bien, observamos que M. GOMEZ PUENTE identifica una situacién de ‘inactividad decisoria’ en
algin supuesto en que la autoridad haya resuelto el expediente, con decisién emitida, pero faltando al
“deber de dictar resolucién expresa y congruente” (énfasis anadido) con la totalidad de las cuestiones
levantadas en el expediente. (Gomez Puente, 2011, 634-635). No obstante, una tal situacién no sera
comprendida dentro de nuestro estudio.
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deber de obrar predeterminado y materialmente posible” (énfasis anadido) (Gémez

Puente, 2011, 628).

Aquello permite hacer una relacion de analogia entre estos cuatro conceptos,
siendo la ‘demora’ al ‘plazo legal’ lo que la ‘inactividad administrativa’ es al ‘plazo
razonable’, en el ordenamiento peruano. Como consecuencia de ello, es valido emplear
el término ‘demora’ para referirse a toda mera dilacién frente al plazo legalmente
establecido, y el término ‘inactividad administrativa’ para aquellas dilaciones que den
lugar al analisis concreto de posibilidad de atencién por parte de la autoridad
administrativa. Asi, para los procedimientos bajo estudio, la llana ‘demora’ constituye
un género frente a la ‘inactividad administrativa’ la cual constituye un fenémeno
especifico. Corolario de ello serd que, ahi donde no toda ‘demora’ supone ‘inactividad
administrativa’, toda ‘inactividad administrativa’ si presupone una ‘demora’.
Conclusién analoga alcanza M. GOMEZ PUENTE —aunque desde su perspectiva de
sometimiento del ‘deber de resolver’ a un término razonable la que, como hemos
dicho, no compartimos desde esta investigacién en lo concerniente al ordenamiento
peruano- al afirmar que “[...] si el deber de resolver estd sometido a un término razonable,

y no necesariamente al término legalmente establecido [sic], la falta de resolucién al vencer

este no necesariamente permite hablar de inactividad administrativa [...]” (énfasis

anadido) (Gémez Puente, 2011, 648).

La distincion entre las figuras no es ociosa, ni mucho menos, lo que encuentra
importante constatacion en las consecuencias sobre la predictibilidad en el tiempo a
transcurrir que otorga a favor de los administrados. En efecto, y, en primer lugar, una
tal distincion de los plazos en el ordenamiento peruano otorga predictibilidad al
ciudadano dentro de su procedimiento, en lo referido al ‘plazo legal’ y las denominadas

llanas ‘demoras’, toda vez que la obligacién de la autoridad esta claramente definida
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en cuanto al plazo para cumplirla, y desde el inicio se conoce el tiempo que debe
tomarle resolver el asunto. El incumplimiento de resolver en dicho plazo no dispensa
a la autoridad de su obligacion de hacerlo, pero si que abre al administrado un abanico
de posibilidades fundamentadas en la superacién del ‘plazo legal’, tanto a nivel
administrativo como a nivel judicial, con el ejemplo paradigmatico del silencio
administrativo aplicable y la posibilidad de recurrirlo en la via administrativa o

judicial, segtin fuera el caso.

Luego, en lo referido al ‘plazo razonable’ y 1a ‘inactividad administrativa formal
singular’ propiamente dicha, existiran situaciones en la cuales, desde luego, una mera
constatacion objetiva del transcurso del ‘plazo legal’ no bastara. En dichos casos, se
hara necesaria una constatacion con contornos de una mayor subjetividad en el caso
concreto’, a partir de la justificacion (o falta de) que tuvieran tales incumplimientos

en el procedimiento bajo discusion.

Dicho ello, serd la mera ‘demora’ indeseada en el ordenamiento peruano por
infringir el deber y obligacién de la Administracion publica de resolver en el ‘plazo
legal’, estando de todas formas la autoridad obligada a resolver, pero abriéndose
oportunidad para el administrado de emplear determinadas herramientas legales a su
favor, para reaccionar frente a la falta de decisién por parte de la autoridad; por otro
lado, las garantias de responsabilidad patrimonial o disciplinaria, asi como la
envergadura y urgencia de otras herramientas a favor de los administrados
demandaran el andlisis de una verdadera ‘inactividad administrativa’, por requerir un

analisis de justificacion del lapso en el que es realmente posible para la autoridad

 Naturalmente, serda mucho lo que pueda decirse sobre un posible elemento de subjetividad en la
aplicacién del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion publica en el pais -
ampliamente discutida por la mas autorizada doctrina a nivel nacional-, lo que, no obstante, no podra
ser materia de esta investigacion.
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resolver el procedimiento. Todas ellas, cautivadoras materias que, sin embargo, no
podran ser objeto de investigacion en esta oportunidad, debiendo reservarse para un

estudio futuro.
V. CONCLUSIONES

El ‘plazo legal’ del procedimiento, referido como su plazo maximo de duracidn,
se define como aquel periodo de tiempo cierto, normativamente definido y obligatorio,
dentro del cual debe desarrollarse el procedimiento administrativo en su totalidad. No

obstante, se presentan algunas cuestiones importantes.

La primera cuestion esta referida a si comprende (o no) solo las actuaciones por
parte de la autoridad o si se refiere al procedimiento en su totalidad; sobre lo que la
practica difundida en el pais es la de considerar inicamente los plazos de la autoridad
para resolver, suspendiendo dichos plazos para las actuaciones de los administrados,
amplidandose materialmente el plazo total de los procedimientos, habida cuenta de ser

necesaria una suma de los diferentes plazos en ellos.

La segunda cuestién esta referida a si comprende (o no), ademas del plazo
maximo fijado para dictar la resolucién, el plazo de notificacion al administrado como
ligado a él; siendo que, en el ordenamiento peruano, no se liga el ‘plazo para resolver’
con el ‘plazo para notificar’ la resolucién final, siendo necesario referirse al plazo
maximo de duracion como el primero. Con ello, anotamos, el pretendido plazo maximo

del procedimiento se ve ampliado materialmente.

Con ello, se identifican otros conceptos vinculados, como el ‘plazo para resolver’
y el ‘plazo para notificar’, los que se vuelven de especial importancia frente a las
contradicciones de la regulaciéon dual de los efectos del silencio administrativo

positivo, en el que dichos plazos se unifican o dividen de forma contradictoria en dos
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articulos diferentes de la norma: 36 y 199.1 del TUO LPAG. Adicionalmente, se
identifica otra regulacion dual innecesaria sobre el plazo general de treinta (30) dias,

en los articulos 39y 153 del TUO LPAG.

Consideramos que existe una gran oportunidad para un cambio de paradigma
en el sistema peruano en linea con las observaciones de la investigaciéon o, como
minimo, para la supresién de las disposiciones actualmente vigentes que resulten

innecesariamente duales y, mas atin, contradictorias.

Asimismo, es posible hacer mejoras al diseno y concepcion de los
procedimientos, que pasen por una mejora en la asignacion y uso de recursos para
volverlos mads céleres y eficientes, pero también en la retroalimentacién en la
formulacion de normativa con lecciones aprendidas y sustento en indicadores
cuantitativos sobre la duracion de los procedimientos: cudnto pueden los
procedimientos durar en realidad, a efectos de sincerar los plazos en los casos en que

aquello sea necesario.

El ‘plazo razonable’ del procedimiento se define como un periodo de tiempo
indeterminado pero determinable, dentro del cual es posible para la autoridad
desarrollar el procedimiento administrativo, necesario y suficiente para él, lo que debe
justificarse suficientemente. Para su determinacién, debe analizarse el caso concreto,
para lo cual el Tribunal Constitucional ha aportado una serie de criterios y factores de

analisis, de manera enunciativa.

El ‘plazo razonable’ se define ex post, a diferencia del ‘plazo legal’, que se conoce
ex ante. El ‘plazo legal’ es dado por el ordenamiento y conocido por las partes del

procedimiento antes de iniciarlo, mientras que el ‘plazo razonable’ no es conocido por
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las partes del procedimiento y solo podra conocerse con la certeza del caso cuando el

procedimiento ya haya iniciado y, o se encuentre en desarrollo, o haya culminado ya.

A partir del estudio conceptual realizado, se diferencian los conceptos de ‘plazo
legal’ y ‘plazo razonable’, con la justificacién como elemento diferenciador entre ellos.
Sus incumplimientos se identifican respectivamente con las ‘demoras’ e ‘inactividad
administrativa’ —siendo la de los procedimientos bajo estudio la inactividad
administrativa formal singular—. A partir de ello, es posible identificar y caracterizar
una serie de alternativas de gestiéon de dichos incumplimientos, cuyo uso puede mejor

explicarse segun sean tiles frente a ‘demoras’ o ‘inactividad administrativa’.
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40 ANOS DEL CODIGO CIVIL PERUANO

Este ano se conmemora el 40° aniversario de la promulgacion del Cédigo
Civil peruano, norma que desde su aprobacion mediante el Decreto
Legislativo N.° 295, ha regulado y orientado las relaciones juridicas entre
los ciudadanos, asegurando el respeto a los derechos fundamentales y
contribuyendo al desarrollo de una sociedad mas justa y equitativa.

Alo largo de estas cuatro décadas, el Codigo Civil peruano ha sido una pieza
clave en la construccion de las instituciones juridicas propias del Derecho
Civil, adaptandose a los desafios y necesidades de una sociedad en
constante cambio.

En ese contexto, la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura, en su
compromiso con la formaciéon académica de excelencia, convocé el 1
Concurso de Ensayos Juridicos, con el objetivo de fomentar la investigacion,
el andlisis critico y la reflexion sobre el impacto del Cédigo Civil peruano
en la sociedad actual. Estos trabajos no solo exploran los aspectos técnicos
y normativos del Codigo Civil peruano, sino que también abordan su
interaccién con otras ramas del derecho y su influencia en la vida cotidiana
de los ciudadanos. Las investigaciones analizan desde el tratamiento de los
derechos fundamentales, como la protecciéon de la familia y los contratos,
hasta la adaptacion de las normas a las nuevas realidades sociales y
tecnolégicas del pais. Ademds, se han incorporado propuestas para
reformar y modernizar ciertas instituciones juridicas, buscando siempre el
equilibrio entre la tradicion legal y las exigencias de la sociedad
contemporanea.

Este concurso ha brindado a los estudiantes la oportunidad de profundizar
en el estudio del Cdédigo Civil peruano, no solo desde una perspectiva
tedrica, sino también practica, permitiéndoles explorar sus aplicaciones y
desafios en el contexto actual. A través de sus ensayos, los participantes han
demostrado un so6lido entendimiento de las normas y principios que rigen
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las relaciones civiles en el Perd, al mismo tiempo que han ofrecido
propuestas innovadoras para su evolucién y adaptacion en los nuevos
escenarios sociales.

En conclusion, con esta iniciativa se reitera la importancia de la reflexion
critica y el compromiso académico con la formaciéon de las nuevas
generaciones de juristas quienes a través de sus investigaciones
demuestran su interés por seguir fortaleciendo las instituciones juridicas
en el Derecho Civil, contribuyendo a la evolucién de un sistema legal mas
justo y acorde a las necesidades contemporaneas. De igual manera, este
esfuerzo resalta la labor de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Piura, cuyo compromiso con la investigacion académica y la formacién
integral de sus estudiantes impulsa el desarrollo del conocimiento juridico
y fortalece la capacidad de los futuros profesionales para enfrentar los retos
actuales del pais.

Dr. Mateo Gomez Matos

Profesor ordinario asociado Universidad de Piura
Dra. Maricela Gonzales Pérez de Castro
Profesor ordinario asociado Universidad de Piura
Dra. Patricia Lescano Feria

Profesor ordinario asociado Universidad de Piura
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Resumen

Las instituciones del derecho suelen recibir un tratamiento endégeno que se
expresa en dos niveles distintos. Por un lado, es recurrente que las
instituciones juridicas se conceptualicen desde el derecho y sus operadores,
sin mirar a otras dreas del conocimiento que pueden dar luces mas especificas
respecto de la materia que se trate. Por otro lado, dentro del mismo derecho,
muchas veces las instituciones de una materia se gestan sin mirar a las demas:
las instituciones del derecho material son desarrolladas por sus estudiosos,
pero sin pensar en las implicancias procesales y probatorias que supone
definirlas de una u otra forma. La institucion del dano moral dentro del Codigo
Civil peruano, ciertamente, no es ajena a ninguno de estos problemas. Asi, este
ensayo, en primer lugar, busca destacar la forma poco satisfactoria en la que
se ha tratado al dano moral, pues las definiciones y aproximaciones a dicha
instituciéon han sido propuestas de forma desligada a su prueba y a su
vinculacién con otras ciencias como la psicologia. Y, en segundo lugar,
pretende presentar algunos puntos de partida para una conceptualizacion
consciente de la institucion del dano moral, que tenga en cuenta los factores
probatorios, pues resultan determinantes para que esta pueda hacerse efectiva
para los efectos resarcitorios.
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El elefante en la habitacién del Cédigo civil peruano: una aproximacién necesaria a la prueba del dafio
moral

Abstract

Legal institutions often receive an endogenous treatment that manifests on
two levels. On one hand, legal institutions are frequently conceptualized from
within the law itself and by legal practitioners, without considering other fields
of knowledge that could offer more specific insights into the subject matter.
On the other hand, within the legal field, institutions are often developed in
isolation: substantive legal institutions are studied without considering the
procedural and evidentiary implications that arise from defining them in one
way or another. The institution of moral damage in the Peruvian Civil Code is
certainly not immune to these issues. This essay, therefore, aims firstly to
highlight the unsatisfactory way in which moral damages have been addressed,
as the definitions and approaches to this institution have often been
disconnected from its evidentiary aspects and its relationship to other
sciences, such as psychology. Secondly, it seeks to present several starting
points for a more comprehensive conceptualization of moral damages, taking
into account evidentiary factors, which are crucial to making this institution
effective for compensatory purposes.

Palabras clave: dano moral, responsabilidad civil, razonamiento probatorio,
prueba, emociones.

Keywords: moral damages, civil liability, evidentiary reasoning, evidence,
emotions.
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L INTRODUCCION

El dano moral como concepto resarcible!, desde la época de la codificacion, ha
acompanado a la tradicién juridica occidental por poco mas de dos siglos. El paso de
esta institucién por los distintos ordenamientos juridicos ha recibido particular
tratamiento y el caso peruano no es la excepcion. En la regulacion vigente, la voz “dano
moral” coexiste en el Codigo Civil de 1984 junto a la voz “dano a la persona”, las cuales
representan a los danos no patrimoniales resarcibles en el derecho peruano?.

Esta peculiar y extrana coexistencia ha llevado a los estudiosos y a los
juzgadores a discutir primordialmente sobre qué categoria de dano abarca a la otra, o
si una de las dos deberia prevalecer, eliminando a la otra. El culmen de este debate fue
definir al dano moral como un padecimiento emocional subjetivo y transitorio,
expresado en emociones diversas como la tristeza, la angustia, la congoja, etc. Mas
recientemente, las discusiones de estos mismos agentes han girado en torno a la

prueba de dichas afectaciones emocionales, las cuales persisten hasta la fecha y

! Es importante reparar en la diferencia que existe entre los conceptos “indemnizacién” vy
“resarcimiento” (IUS 360, 2017). Se ha elegido el término “resarcible” (y asi se verd en el resto del
presente trabajo), dado que la obligacién resarcitoria implica la existencia de dafios, generados con
culpa o dolo del sujeto danador, o a partir un acto ilicito, para lo cual aplicardn los regimenes de
responsabilidad extracontractual o contractual, segin corresponda. En cambio, la obligacién
indemnizatoria cuenta con un fundamento distinto, pues tiene una funcién reintegradora de algtn
supuesto que haya generado un desequilibrio econémico, por ejemplo, la indemnizacion por despido
arbitrario o la indemnizacion justipreciada en los casos de expropiacion.

2 En la responsabilidad contractual por inejecucién de obligaciones, el dafio moral en el vigente Codigo
Civil estd recogido en el articulo 1322°, que sefiala:

Articulo 1322.- El dafio moral, cuando €l se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento.
De otro lado, en la responsabilidad extracontractual, el dafio moral ha sido regulado en los articulos
1984°y 1985° del mismo cuerpo normativo:

Articulo 1984.- El dano moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a
la victima o a su familia.

Articulo 1985.- La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la acciéon u omision
generadora del dano, incluyendo el lucro cesante, el dafno a la persona y el dano moral, debiendo existir
una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dano producido. El monto de la indemnizacién
devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafo.
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contraponen a quienes exigen la prueba del dano moral y a quienes admiten que este
se presuma utilizando criterios de regularidad o por la “obviedad” de los mismos a
partir de los hechos que lo generan.

Sin embargo, aiin no queda claro como es que estos agentes han discutido por
cuatro décadas (desde 1984) acerca de emociones y sobre si deben o no probarlas sin
siquiera haber intentado definirlas. Por tanto, no ha habido una aproximacion al dano
moral desde las ciencias, como la psicologia, que podrian explicar a las emociones de
forma mads nitida, precisando verdaderamente qué elementos las componen y cudles
de ellos resultan observables en orden a ser probados.

Asi, en el presente ensayo se buscara indagar en el statu quo del dano moral
desde la perspectiva nacional, analizando lo propuesto por los agentes mencionados
previamente. Luego, se destacaran las debilidades de la aproximacion realizada a la
institucion hasta la fecha, precisando la necesidad de mayor coherencia y profundidad
en el estudio realizado sobre el dano moral. Finalmente, se propondran algunos
puntos de partida para que, en adelante, los esfuerzos dedicados al estudio de esta voz
de dano estén direccionados de forma mas integral. Estos puntos son tres: ligar la
definicién y conceptualizacion de las instituciones juridicas, incluida la institucion del
dano moral, a la intrinseca necesidad del derecho de ser eficaz (i); empezar a estudiar
al dano moral desde su condicion de estado mental mixto que representa una emocién
(ii); e, indagar respecto de como es que se conocen los estados mentales de las
personas (iii).

A DISTINTAS FORMAS DE APROXIMACION AL DANO MORAL
1. APROXIMACION DOGMATICA
La dogmatica peruana ha aceptado de forma pacifica que existe una distincion

entre los danos patrimoniales y no patrimoniales (Fernandez Cruz, 2015, p. 320; Le6n
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Hilario, 2017, pp. 256-361; Retamozo Escobar, 2015, p. 199)3. Asi, tras la derogacion del
Cédigo Civil de 1936, se incluy6 la voz “dano a la persona” en conjunto con el ya
conocido “dano moral” en el vigente Codigo Civil de 1984. Esta inclusion ha generado
no solo confusiones sobre las fronteras entre ambas voces de dano (pues se ha
discutido si una abarca a la otra), sino que ha propiciado que los esfuerzos dogmaticos
por entender cada una de estas voces se hayan contentado con dar algunas (y poco

profundas) definiciones de cada una.

Al respecto, puede afirmarse que clasicamente los danos no han sido
categorizados en danos patrimoniales y no patrimoniales: la diferenciacién inicial fue
entre danos patrimoniales y danos morales. La tradicién francesa que prim6 en la
regulacion peruana comprendia que lo “moral” era lo contrario a lo “patrimonial”, de
forma que cuando se hacia referencia a los danos morales, se abarcaba
lingiiisticamente a todo aquello que fuera no patrimonial (De Trazegnies Granda,
2001, p.110), incluida la proteccion a aquellos intereses no patrimoniales de las
personas como sujetos de derecho, los cuales no siempre fueron vistos como

resarcibles.

Con ello, la aparicién del “dano a la persona” en el Cédigo Civil vigente fue
incomoda y enigmatica*, pues rompia la tradicion y ocupaba el terreno que se entendia

tomado ya por el dano moral. Estas circunstancias crearon el espacio perfecto para que

5 Desde la despatrimonializacion del derecho privado se ha empezado a proteger a las personas para
tutelar aquellos intereses respetables que no sean valorizables econémicamente, precisamente para
resguardar al ser humano en tanto sujeto de derecho.

4 El dano a la persona se encuentra regulado en el articulo 1985° del Cédigo Civil, de la siguiente
manera:

Articulo 1985.- La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la acciéon u omision
generadora del dano, incluyendo el lucro cesante, el dano a la persona y el dafio moral, debiendo existir
una relaciéon de causalidad adecuada entre el hecho y el dano producido. El monto de la indemnizacién
devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafo.
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los estudiosos de la materia invirtieran sus esfuerzos en intentar determinar si el dano
moral abarca al dano a la persona (o viceversa) o si era posible mantener ambas voces

de dano.

Una primera posicion fue la de Carlos Fernandez Sessarego, quien intervino en
el articulado del vigente Cédigo Civil a través de la Comisiéon Reformadora de dicho

cuerpo normativo.

Asi, Fernandez (1996) ha senalado que:

[...] el “dano moral” (pretium doloris) no es otra cosa que una modalidad del

dano a la persona y, por consiguiente, es una especie de un concepto

comprensivo, es decir, de una nocién genérica que lo engloba y subsume. Y ésta,
obviamente, es la de dano a la persona. Lo “moral”, quien lo duda, es sélo un

“aspecto” de la compleja estructura del ser humano. (p. 8)

Como se aprecia, esta postura asume que el dano moral es un tipo de afectacion
psicosomatica a las personas que incide especificamente en la psique, el cual, segtin el
autor, se encontraria comprendido dentro del dano a la persona. Y, de forma mas
precisa, propone que el dano moral es una afectacién emocional que no alcanza a ser

psicopatolégica; es decir, que se queda en el mero sufrimiento o dolor emocional

transitorio (Fernandez Sessarego, 1998, pp. 190 y ss.).

La segunda posicion al respecto, atribuible a Leysser Le6n (2003), senala mas
bien al dano moral como comprensivo del dano a la persona, definiéndolo ademas
como “[...] el menoscabo del estado de &nimo que subsigue a la comision de un hecho

antijuridico generador de responsabilidad civil” (p. 9). Ledn, siguiendo la tradicion
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francesa que influencié la codificacién civil peruana, comprende que el dano moral es
un concepto mas amplio que el dano a la persona y que, de hecho, lo engloba. Por esa
razon, ha sostenido que el dafno moral va mas alla de los padecimientos emocionales,
incluyendo la integridad fisica, por ejemplo (p. 11). De similar opinién es Fernando de
Trazegnies Granda (2001, p. 110 y ss.), quien también considera que el dano a la
persona es una subespecie del dano moral dado que los danos o lesiones identificados

en ambos no son muy diferentes.

Finalmente, existe una postura que sale de la discusiéon planteada por las
anteriores. Juan Espinoza (2019) propone que el dano moral supone un sufrimiento
fisico o psiquico no duradero, el cual puede ser subjetivo -sufrido por una victima- o
afectivo en el que la lesion se da respecto de otros sujetos, animales o bienes (p. 433).
Adicionalmente, prefiere mantener ambas voces de dano (dano moral y dano a la
persona) dado a que considera que se encuentran comprendidas como dos especies
distintas dentro del género “dano no patrimonial”, siguiendo la doctrina italiana. Ello
seria asi en tanto que el dano a la persona supone, para el autor, lesiones no
patrimoniales a la persona natural o juridica, mientras que al dano moral lo vincula
Unicamente con un pasajero sufrimiento o transitorio dolor humano. Aparte, destaca
diversos ejemplos de la practica juridica nacional en los que ambas voces de dafno han
sido utilizadas autébnomamente, por lo que ya se encontrarian asentadas en la realidad
juridica peruana. Por ello, dafio moral y dano a la persona no serian intercambiables

entre si siguiendo esta postura (pp. 440-445).

Dejando de lado al dano a la persona, los autores coinciden en que el dano moral
es, en general, una afectacion a la esfera psiquica de las personas consistente en el
sufrimiento o el dolor pasajero y no patoldgico, de incidencia animica y propio de la

esfera sentimental (pretium doloris). En otros términos, es posible afirmar que gran
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parte de aquello a lo que se le llama dano moral se trata de emociones, siendo las mas
usuales la tristeza, la congoja, la angustia, entre otras (por todos, Espinoza Espinoza,
2019, p. 446; Fernandez Sessarego, 1996, p. 57,y 1998, p. 191; Retamozo Escobar, 2015,
p. 203).

En esta linea, ha habido algunos avances que van mas alla de la discusién entre
dano moral y dano a la persona. Especificamente, Retamozo y Fernandez Cruz han
indagado no solo en preguntarse si el dano moral deberia ser una categoria autbnoma
en el ordenamiento juridico peruano y qué caracteristicas tiene como afectacién
animica o emocional, sino que se han preocupado también por cémo se entiende su

probanza atendiendo a la conceptualizacion que esta institucién ha recibido.

Retamozo ya en 2015 sostuvo, respecto de la prueba del dano moral, que “[...]
este no deberia -como regla general- ser considerado in re ipsa, sino valorado bajo la
idea contenida en el precepto id quod prelumque accidit, que permite la prueba en
contrario, facilitando la inversion de la carga probatoria” (Retamozo Escobar, 2015, p.
202). En otros términos, lo que propone la autora es que para la prueba del dano moral
se tome en cuenta “lo que ocurre con frecuencia” en el mundo para determinar si las

consecuencias negativas de cardcter no patrimonial se dieron o no en la realidad.

De otro lado, con una postura aparentemente contraria, mas recientemente en
2023, Fernandez Cruz ha afirmado que una de las caracteristicas diferenciadoras del
dano moral respecto de otras voces de dano extrapatrimonial es que este seria un dafno
de naturaleza in re ipsa (Fernandez Cruz, 2023, pp. 101 y ss.)°. Para el autor, entender

que el dano moral es conceptualmente in re ipsa supone, respecto de su probanza, que

5 Vale decir, adicionalmente, que, junto con Gastén Ferndndez, también estin de acuerdo con esta
postura Osterling Parodi, F., & Castillo Freyre, M. (2003, p. 391); Le6n (2017, p. 39); Buendia de los
Santos (2016), entre otros.
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solo serd necesario probar el hecho generador del dano y que, aplicando ciertas
maximas de experiencia, puede concluirse que estan también probadas las

consecuencias negativas del dano traducibles en sufrimiento emocional transitorio.

Tomando estas discusiones, como se vera en el apartado siguiente, la
jurisprudencia en materia civil ha seguido en gran medida las posturas aqui expuestas.
Aunque, sin perjuicio de lo que se expondra, en la discusion sobre la prevalencia del
dano moral respecto del dano a la persona (o viceversa) ya se ha asumido la primera
postura, la de Fernandez Sessarego. Es pacifico en la jurisprudencia que el dano moral
constituye una afectacién emocional o animica de caracter transitorio, traducible en
emociones como tristeza, congoja, angustia, dolor, entre otras. Finalmente, sobre la
prueba, la jurisprudencia estd relativamente dividida entre exigir la prueba de la
existencia del dano moral o permitir tener por probado el sufrimiento emocional al
entender que este se presume de las circunstancias mismas del hecho generador (in re

ipsa) o que resulta lo que ocurre con mayor frecuencia (id quod prelumque accidit).
2. APROXIMACION JURISPRUDENCIAL

Quiza la primera referencia respecto al dano moral en la jurisprudencia es la
Casacion N° 4664-2010 Puno, del Tercer Pleno Casatorio Civil de 2010 (Corte Suprema
de Justicia de Pert, 2011), que asumid la postura de Fernandez Sessarego e indic6 que
el dano moral se trata de una especie de dano a la persona, asi como brindé una
conceptualizacién de este como una afectacion emocional no patolégica y transitoria.

En el considerando 71, el pleno senala que:
[...] el dano a la persona debe comprender al dano moral [...] configurado por las

tribulaciones, angustias, aflicciones, sufrimientos psicolégicos, los estados
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depresivos que padece una persona. El dafno psiquico comporta un estado

psicologico (enfermedad) [...] susceptible de diagnostico por la ciencia médica.

Por otro lado, existen diversas decisiones de tribunales supremos que amplian
y profundizan lo ya senalado. A continuacion, se citardn algunos ejemplos.

En los fundamentos sétimo y décimo de la Casacion N° 1070-95 Arequipa (Corte

Suprema de Justicia de Pert, 1998), se senala:
[...] el dafio moral, que [...] constituye “aquella modificacién disvaliosa en la
subjetividad del damnificado, que se introduce en un modo de estar diferente y
perjudicial al que tenia antes del hecho”. “El dolor, la pena, la angustia, la
inseguridad, etc. son sélo elementos que permiten aquilatar la entidad objetiva

del dano moral padecido, el que se produce en un solo acto o en varios pero que
una vez presentados en el contexto factico ya son susceptibles de indemnizarse
[...]-

Por su parte, el fundamento sétimo de la Casacién N° 3187-2005 La Libertad

(Corte Suprema de Justicia de Pert, 2006), ha precisado:

Danos morales son aquellos producidos a raiz de la violacién de alguno de los
derechos inherentes a la personalidad. E1 dano moral, no afecta al patrimonio
econdmico de una persona, sino que afecta a la personalidad fisica o moral, o a

ambas a la vez; a la integridad de las facultades fisicas; a las sensaciones y
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sentimientos del alma. Es todo dolor fisico o moral, que repercute en los
sentimientos.
Asimismo, el fundamento sétimo de la Casacion N° 4619-2009 Ucayali (Corte
Suprema de Justicia de Perd, 2010), caracteriza al dano moral de la siguiente manera:
[...] la figura del dano moral entendido como el ansia, la angustia, los
sufrimientos fisicos o psiquicos padecidos por la victima o su familia. [...] este
tipo de dano admite aquellos que se verifican en esferas juridicas subjetivas
diversas a las del danado [...].
Finalmente, en su sumilla, y de forma muy precisa, la Casaciéon N° 2084-2015
Lima (Corte Suprema de Justicia de Perd, 2016), senala:
El dano moral (Articulo 1984 del Coédigo Civil), es la lesién a cualquier
sentimiento de la victima considerado socialmente legitimo; es aquel dano que
afecta la esfera interna del sujeto, no recayendo sobre cosas materiales. Esta
categoria del dano es dificil de acreditar, debido a que las personas no expresan
sus sentimientos o emociones del mismo modo, siendo inclusive facil para
algunas personas simular sufrimientos o lesiones sin que existan en la realidad.
Ademads, en algunos casos, ocurre que los sufrimientos severos son resistidos

con fortaleza sin ninguna alteracién en la salud o aspecto fisico del sujeto.
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Ahora bien, cuando la jurisprudencia se ha pronunciado respecto de la prueba
del dano moral ha tenido una posicién oscilante y contrapuesta: existen decisiones
que estan dispuestas a aceptar que el dano moral es evidente dados los hechos o las
circunstancias y también existen otras que exigen la probanza del dano moral.
Nuevamente, se presentan a continuacion algunos ejemplos, unos exigen la prueba,

otros lo contrario.

Un primer ejemplo de la exigencia de prueba del dano estd en el fundamento
décimo primero de la Casacién N° 96-2019 Lambayeque (Corte Suprema de Justicia de

Pert, 2023a), que indica:
[...] en cuanto a los dafios que se han generado no existe mayor argumentacion
de la que se ha desarrollado lineas arriba es decir que no solo se puede alegar
afliccién, angustia, tristeza, sufrimiento etc., para asi obtener una
indemnizacién por dano moral, sino que este debe ser probado con los medios
probatorios que acrediten que la accionante sufri6 algin tipo de cuadro
emocional o psicolégico que justifique otorgar el monto solicitado, situacién
que no ha ocurridé en el presente caso [...].
Un segundo ejemplo de esta postura puede inferirse de la sumilla de la Casacion
N° 1161-2018 Lima (Corte Suprema de Justicia de Perd, 2019), que senala:
De acuerdo con el articulo 1332 del Cédigo Civil, el juez puede fijar el monto
indemnizatorio bajo una valoracion equitativa, en los casos donde exista una

dificultad para acreditar el dano; sin embargo, dicha facultad no debe
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interpretarse extensivamente para la sustitucién de todas las comprobaciones
alegadas por las partes.
Bajo una postura totalmente contraria, a favor de la presuncion del dano moral,

el fundamento décimo quinto de la Casacion N° 2174-2019 Lambayeque (Corte

Suprema de Justicia de Perd, 2023b), reza:

[...] ante la dificultad para probar el dano moral, se debe presumir la existencia
del mismo, pues, el dano moral es aquel dano que afecta la esfera interna del
sujeto, no recayendo sobre cosas materiales, sino afectando sentimientos y

valores [...] los hechos suscitados configuran el dano moral causado al actor [...].

Finalmente, otra vez en favor de presumir la existencia del dano moral, el
fundamento sexto de la Casacién N° 4393-2013 La Libertad (Corte Suprema de Justicia

de Perq, 2014), precisa lo siguiente:
[...] esta afliccién o sufrimiento es de orden transitorio y no surge de afeccién
patoldgica, sino de un acto danino sufrido en la vida en relacion. Es, ademas, un
dano totalmente subjetivo, impreviso, inasible, no posible de medir y, por lo
tanto, de dificil percepcioén y de atin mas dificil cuantificacion. Pero que esto sea
asi no significa que el referido dano sea deleznable, sino que su valoracién
deberd efectuarse por medios distintos a los ordinarios, dando singular

importancia a sucedaneos probatorios y a las maximas de experiencia®.

¢ Cabe indicar que, respecto de esta decisién concretamente, apelar a las “maximas de la experiencia”y
a los sucedaneos de los medios probatorios (presunciones, por ejemplo), como se vera luego, no es mas
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Ahora bien, tras este acotado recorrido por la dogmatica y la jurisprudencia
sobre el dano moral, es adecuado concluir que esta voz de dano implica una afectacién
al fuero interno de las personas, que incide en la esfera emocional de forma no
patoldgica y transitoria, y que puede producir emociones tales como tristeza, congoja,

angustia, entre otras, en el damnificado.

Por otro parte, cuando se ha pretendido abordar la prueba de la existencia del
dano moral, las salidas a las que se ha arribado suponen, de un lado, exigir su prueba
y, de otro, asumir su existencia a partir de la aplicacion del id quod prelumque accidit o
entender que es un dano in re ipsa empleando para ello a las maximas de la

experiencia.

3. ¢HAN SIDO COHERENTES Y SUFICIENTES LOS ESFUERZOS DE
CONCEPTUALIZACION DEL DANO MORAL?

Pese al desarrollo que se le ha brindado a esta institucién juridica a lo largo de
su vigencia en el derecho peruano, la aproximacion que se ha realizado hasta la fecha
no escapa de algunas criticas que son de caracter fundamental. Si se es un poco
perspicaz, salta a la vista rdpidamente que quienes se han encargado de estudiar al
dano moral han empleado una serie de conceptos vinculados a la psicologia para

definir aquello que implica este tipo de afectaciones no patrimoniales.

que acudir a generalizaciones empiricas para justificar la decisién factica de tener por probado el dano
moral. Estas generalizaciones, justamente, deberian contar con un sustento empirico que las respalde,
de forma que puedan ser epistémicamente validadas y que se encuentre justificada su aplicacién en la
decision factica. Sin embargo, la judicatura ha acudido a las formulaciones del id quod prelumque accidit
(lo que ocurre con frecuencia) y del dano moral in re ipsa (que emerge de la cosa misma) para fundar
estas decisiones. Ninguna de estas generalizaciones o criterios de normalidad permiten una decisién
racional respecto de la prueba del dano moral, precisamente porque no cuentan con el sustento
empirico necesario para ello. Estas ideas, profundizadas muy por extenso, pueden encontrarse en
Taruffo (2009), Limardo (2021), Limay (2021), entre otros.
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Sin embargo, en ninguno de los textos doctrinarios mds importantes al
respecto, ni en la jurisprudencia es posible encontrar vinculacién alguna con autores
psicélogos o referencias a estudios sobre qué son las emociones (en general) y qué
implican desde la psicologia aquellas como la tristeza, la congoja, la angustia u otras
a las que se hace referencia usualmente cuando se quiere definir al dano moral (en
particular).Y es que, si no se conoce con claridad qué hechos (y todas sus implicancias)
son los que se van a determinar como juridicamente relevantes y asignar de forma
especifica a una categoria normativa, se terminan construyendo instituciones abiertas
en las que, con algo de elocuencia, podria subsumirse cualquier otra realidad. En ese
sentido, si se afirma que la categoria normativa “dano moral” esta representada por
una serie de hechos con relevancia juridica traducibles a emociones como la tristeza,
la angustia o la congoja, como minimo habria que acudir a aquella rama del
conocimiento que estudia dichos hechos -1a psicologia- para poder saber a qué sucesos

de la realidad se le esta dando dicha importancia juridica.

Asimismo, cuando se ha intentado definir al dano moral desde los estudios de
derecho material, no se ha considerado en absoluto otras areas del derecho que
resultan de especial relevancia para hacer efectivos los derechos materiales. Los
aspectos probatorios de aquellos hechos constitutivos de las instituciones juridicas
son extremadamente importantes, pues de no ser tomados en cuenta se llega a
definiciones o conceptualizaciones que no se pueden demostrar y, por ende, tampoco
exigir cuando hay conflictos de carcter juridico. Nuevamente, como no se ha indagado
en qué implica eso que los autores han definido como dano moral, es decir, qué son las

emociones y sus distintos tipos, no resulta factible ni viable su probanza.

Esto ultimo, l6gicamente, genera salidas doctrinales como las mencionadas:

apelar al id quod prelumque accidit o a que el dano moral es un dano conceptualmente
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in re ipsa. Estas formulaciones, lo Unico que hacen es evitar la prueba de ese
sufrimiento emocional transitorio y, mas bien, buscan la prueba de otros elementos
que encajen en “lo que pasa con mas frecuencia” o la aplicacion de maximas de la
experiencia. En ambos casos, aunque hayan sido presentados y entendidos como
opciones contrapuestas por la doctrina, se apela a 1o mismo: a una generalizacién
empirica -de regularidad o de normalidad- que permite (o no) colegir la existencia del

dano moral.

Basicamente, en ambas se toma como “base” a la existencia de una regla general
construida inductivamente’, la cual se pretende aplicar a un caso concreto que se
pueda subsumir en ella. Expresiones como “lo que ocurre normalmente” o “lo que
resulta evidente de la cosa misma” se sostienen en una regularidad empirica que

requiere ser demostrada.

Asi, segln exista el soporte empirico correspondiente, estas generalizaciones
podran ser mas o menos soélidas, siendo necesaria su solidez para que se encuentre
justificada su aplicacion en el razonamiento factico que con la prueba se realice en la

decisiéon sobre los hechos, muy aparte de que dicha caracteristica jamdas deberia

" Es decir, obtener una regla que se pretende sea de aplicacién general, pero a partir de un niimero
determinado y particular de casos similares. Aqui, por supuesto, son aplicables los problemas
vinculados a los razonamientos inductivos y la solidez de estos. Por ejemplo:

1: Todos los cuervos que he visto en mi vida son negros.

2: Por lo tanto, todos los cuervos son negros.

Como se aprecia, no es posible afirmar con certeza que todos los cuervos sean de color negro, dado que,
en el ejemplo, solo existe observaciéon de un nimero determinado de cuervos y no de todos los cuervos
que existen. Por lo tanto, cuando se busca construir argumentos basados en inducciones, se atiende a
criterios de probabilidad. Asi, si el nimero de cuervos efectivamente observados fuese del 95%, quiza
seria razonable afirmar que todos los cuervos son negros. Bajo esa ldgica, si solo se hubiese observado
el 30% de los cuervos, afirmar lo mismo seria menos razonable. Todo dependera de la completitud de
los datos efectivamente observados y, por cierto, de la fiabilidad de dichas observaciones.
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depender del solo criterio del juez®. Y, en definitiva, cuando han sido traidas a la
discusion por la dogmatica, no han sido presentadas con sustento factico alguno que

justifique su aplicabilidad para la prueba de los danos morales.

Esta serie de problemas refleja que la aproximacion al dano moral desde la
dogmatica y desde la jurisprudencia ha sido incoherente e insuficiente. La
incoherencia se hace evidente al definir al dafio moral como un fenémeno que implica
emociones y luego, cuando se trata la prueba de dichas emociones, se hace cualquier
otra cosa excepto probarlas. No ha existido un verdadero compromiso con la
conceptualizacion que se ha propuesto pues, en vez de acreditar la ocurrencia de los
hechos que serian constitutivos del dano moral (emociones), se hace una ligera
apelacion a criterios que suponen la aplicacion de generalizaciones empiricas sobre

las cuales no se ha ofrecido mayor sustento.

De otro lado, esta aproximacion ha resultado insuficiente en tanto que no se
buscé encontrar los elementos definitorios de las emociones que resulten observables
y, por ende, pasibles de ser probados. Se invirtié la mayor cantidad de esfuerzos en
intentar determinar las fronteras de las categorias “dano moral”, “dano a la persona”
y otras que formaban parte de los danos no patrimoniales. No obstante, con
conocimiento de que las afectaciones animicas y emocionales eran resarcibles (mas
alla del concepto bajo el que corriese dicho resarcimiento), no se trabajé en el estudio

del contenido factico de dichas afectaciones.

Por todo ello, en la siguiente seccion se propondrd, teniendo en consideracién
estas criticas, algunos puntos de partida para poder enfrentar este desafio nuevo y

antiguo a la vez. Siempre se supo que definir al dano moral como una afectacién

8 Sobre estos asuntos, vinculados a las generalizaciones empiricas y como usarlas justificada y
racionalmente, se puede consultar a Taruffo (2023; 2009); Limardo (2021), Limay (2021), entre otros.
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emocional suponia, en algin punto, expandir el horizonte del estudio y empezar a
echar mano de la psicologia para poder entender esa realidad que se concibié desde la
vigencia de la institucién como merecedora de proteccion. Este reto ha sido, como reza
el titulo de este trabajo, el elefante en la habitacion: es visto por todos, todos saben
que existe, incluso incomoda a muchos, no obstante, nadie se encuentra dispuesto a

hablar al respecto.

/A PUNTOS DE PARTIDA PARA UNA CONCEPTUALIZACION MAS INTEGRAL
1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES: LA EFICACIA DEL DERECHO

El punto de partida mas importante, que sirve incluso de justificacion de los
siguientes, es aceptar que el derecho pretende ser eficaz®. Esta eficacia implica el
cumplimiento de determinados objetivos y, en el caso del derecho, una de sus
funciones principales es dirigir la conducta de sus destinatarios. Lo que se pretende
con las normas juridicas, en principio, es que las personas se vean incentivadas o
desincentivadas a realizar ciertas conductas. Asi, el derecho propone premios o

castigos, beneficios o sanciones, para lograr tal cometido.

De esta forma, los aplicadores del derecho (los jueces), para poder castigar el
incumplimiento de las normas de conducta deseables, deben constatar aquellos
hechos prescritos de forma previa como incumplimiento en orden a aplicar las
consecuencias (castigos) que el derecho haya asignado. Solo bajo este esquema es
posible motivar adecuadamente las conductas de los ciudadanos. En este orden de
ideas, en el hipotético caso de que un castigo se dé de manera aleatoria, es decir, con

independencia de que el ciudadano destinatario de las normas haya cometido o no el

9 Algunas de las ideas de este apartado, especificamente respecto de la eficacia del derecho, son
atribuibles a Jordi Ferrer Beltran (2007, pp. 29-31). En el mismo sentido, a Diego Dei Vecchi (2020, pp.
25-29).
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hecho constitutivo del incumplimiento, el derecho dejaria de motivar a las personas a
comportarse de la forma deseada por el derecho, pues daria igual comportarse bien o

mal si en cualquiera de los casos es posible ser castigado.

Si no se vincula la conducta prevista (el hecho) con la sancién o consecuencia
que tiene asignada, da igual para el ciudadano el cumplir o no cumplir la norma. Por
tanto, solo si los jueces en el proceso judicial (o cualquier aplicador del derecho)
cumplen con determinar la verdad de las proposiciones facticas en discusién dentro
de una controversia sera posible que el derecho, como mecanismo para la direccion de

conductas, cumpla con su objetivo eficazmente.

En esta linea, lo que necesita el derecho para poder ser eficaz es contar con
definiciones y conceptualizaciones de sus instituciones que sean utiles, precisas y
especificas. Si la prueba de aquellos hechos que el derecho dota de relevancia para
formar parte de los preceptos con los que busca motivar las conductas de sus
destinatarios es inespecifica, vaga o ambigua, el derecho pierde eficacia, pues sera

complicado que estos hechos sean acreditados o demostrados en los casos conflictivos.

Si esto es asi, el caso del dafno moral es un caso de muchos. Si para definir y
conceptualizar esta voz de dano no se toma en cuenta que implica haberlos asociado
a emociones transitorias y no patolédgicas como la tristeza, la angustia o la congoja,
habra claras dificultades para probarlo. Y, en este contexto problematico, son tres los

posibles escenarios:

e Como no se sabe qué implica facticamente una emocion, el dano moral sera
dificil de probar. Esto implica que las normas juridicas dirigidas a evitar
conductas que generan este tipo de afectaciones no patrimoniales dejaran de

ser eficaces, pues el “castigo” por incumplirlas no seré efectivo (se aplicara la
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consecuencia muy pocas veces, menos veces de las que posiblemente se
requiera).

e Como se desconoce qué implica facticamente una emocion, es posible que se
filtren indebidamente otros hechos (otro tipo de estado mental, por ejemplo)
dentro de la categoria “dano moral”. Asi, nuevamente, se diluye el desincentivo
de conductas que generen este tipo de afectaciones no patrimoniales, porque la
inespecificidad de la institucion impide que el ciudadano conozca con claridad
qué efectos lesivos debe evitar generar.

e Como no se tiene claridad respecto de qué implican las emociones, se busca
formas contraepistémicas de tenerlas por probadas, como las ya mencionadas
formulaciones del id quod prelumque accidit y el entender al dano moral como
un dano in re ipsa. Estas vias alternativas para no dejar sin el debido
resarcimiento a quienes resulten danados generan un efecto no deseado por el
derecho en las conductas de las personas: como no resultard necesario, bajo
ninguna de ellas, el probar la afectacién emocional de forma directa y efectiva,
serda mas probable que los demandantes de resarcimientos en esos casos
resulten victoriosos. Ello, por supuesto, implica que los ciudadanos tomaran
muchisimos mas cuidados en aquellas situaciones en las que pudieran crear
este tipo de afectaciones emocionales. Esto, a su vez, puede, por poner algunos
ejemplos, limitar transacciones econdémicas, desincentivar resoluciones de
contratos, dificultar el ejercicio de derechos a la libre expresién, a la prensa,
entre otros; pues, de crear dichas afectaciones, se tiene mayores probabilidades

de resultar perdedor.

Por lo tanto, si ninguno de estos escenarios es deseable ni congruente con una

de las principales funciones del derecho (su eficacia para la motivacién de las
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conductas de sus destinatarios), resulta necesario cambiar la manera en la que se
definen las instituciones juridicas y, para efectos de este trabajo, la forma en la que se

define al dano moral.

Entonces, considerando que el derecho requiere de definiciones vy
conceptualizaciones utiles, precisas y especificas, sera también necesario incluir en
dichas actividades a aquellos elementos observables de los fendmenos o hechos que
constituyan las categorias o instituciones juridicas, puesto que esencialmente estas
requieren ser probadas. Este es el primer punto basico de partida. Asi, se justifican los
dos siguientes puntos, que versan exactamente sobre lo dicho: aceptar directamente
que el dano moral supone emociones y que estas son estados mentales mixtos; vy, de
otro lado, que, si se tiene que probar emociones, es necesario saber coémo, desde la

epistemologia, es posible acceder a ese tipo de conocimiento de la realidad.

2. EL DANO MORAL ES UN ESTADO MENTAL MIXTO QUE REPRESENTA UNA

EMOCION

Para poder iniciar con este segundo punto de partida para la conceptualizacién
del dano moral, hay que aceptar que se trata de un estado mental mixto que representa
una emocion. Esto implica comprender, aunque en esta sede se trate de manera muy
introductoria, lo siguiente: qué son los estados mentales; qué explicaciones existen
respecto del concepto de emocidn; vy, finalmente, qué supone que las emociones
constitutivas del dano moral sean estados mentales mixtos.

Los estados mentales, en general, son hechos no fisicos. De hecho, son bastante
usuales en la vida comun y las personas los experimentan constantemente. Una breve
clasificacién, tomada de lo propuesto por Daniel Gonzalez Lagier (2022, pp. 52), puede
diferenciar los siguientes tipos de estados mentales: voliciones (deseos, intenciones);

cogniciones (creencias, conocimientos); percepcionesy sensaciones; estados afectivos
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(emociones, estados de animo) y; finalmente, actos mentales (como planear, decidir,
entre otros).

Este tipo de hechos se distingue de los hechos fisicos a partir de una serie de
caracteristicas intrinsecas. Entre ellas estan la posibilidad de ser conscientes de los
estados mentales que se experimentan; contar con un componente fenomenoldgico
llamado qualia’ (Gonzalez Lagier, 2009, pp. 29-30; De Brigard, 2017, pp. 25-28), tener
un contenido representacional pues versan sobre objetos o cosas de la realidad;!! ser
subjetivos y; por ultimo, tener la capacidad de causar hechos fisicos, como una especie
de causalidad mental (Gonzalez Lagier, 2022, pp. 52-54)*2.

Siguiendo todas estas caracteristicas, puede concluirse que los estados
mentales tienen dos rasgos esenciales, que son o tener un contenido representacional,
0 poseer un cardcter fenomenoldgico. Por un lado, estaran, entonces, aquellos estados

mentales como los deseos, las creencias y las intenciones, que contienen claramente

10 A mayor abundamiento, podria decirse que el qualia esta directamente relacionado con los aspectos
fenomenolégicos de los estados mentales, pero intrinsecamente vinculado a la experiencia de cada
sujeto. En palabras de De Brigard (2017), puede asociarse al qualia al “modo” en el que la experiencia
personal de cada quién se manifiesta; ademas, que este “modo individual de experimentar” goza de
caracteristicas como ser interno, privado, de acceso personal e inmediatamente aprehensible en la
conciencia (es decir, es “conocido” desde la perspectiva de la primera persona). Un ejemplo concreto de
qualia podria ser el siguiente: Adridn es un experto del café, pues ha cursado mdltiples estudios al
respecto y conoce a nivel tedrico absolutamente todos sus aspectos: perfiles de sabor, origenes, altura
de cultivo, temperatura de cultivo, formas de procesamiento de la pulpa, grados de tueste, métodos de
preparacion, calibracién de maquinas, etc. Sin embargo, Adrian también padece de una condicién que
le impide percibir sensorialmente sabores y olores. Adrian sabe todo sobre el café, pero le hace falta
aprehender su modo de experimentar su sabor y aroma. Esta particular forma en la que Adrian
experimentaria aquello, si pudiese percibir sabores y olores, se denomina qualia.

1 Por ejemplo, las creencias y los deseos tienen un contenido representacional de la realidad. Asi, es
posible decir “Creo que terminaré de hacer los deberes” o “Deseo terminar de hacer los deberes”. En
ambos casos, el objeto de la realidad contenido en los estados mentales senalados es el mismo (los
deberes), pero su modo psicolégico varia entre la creencia y el deseo.

12 La causalidad mental a la que se hace referencia significa que los estados mentales tienen una
vinculacién directa con los estados fisicos. Es decir, en otros términos, que los estados mentales son
capaces de causar hechos fisicos: un contenido mental puede producir un efecto materializado. Esto,
por su parte, explica por qué las razones o los motivos que se tienen producen una gran influencia en la
probabilidad de que una persona (el agente) acttie de una u otra forma.
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un objeto de la realidad, de manera que resulta predicable de estos el tener un
contenido representacional. De otro lado, las sensaciones o percepciones serdn
aquellos que cuentan de forma principal con un contenido fenomenolégico, pues son
expresiones tipicas del qualia. Y, finalmente, las emociones son mas bien una mezcla
de ambos, razén por la que se les puede denominar estados mentales mixtos (Gonzales
Lagier, 2022, p. 54).

Esta forma de comprender a las emociones proviene de entender que, dentro de
aquellas escuelas de pensamiento que intentaron definirlas, existia una aproximacién
reduccionista (Gonzdalez Lagier, 2009, pp. 49-57). Por un lado, las concepciones
mecanicistas de las emociones les atribuian caracteristicas que las asocian mas con su
contenido fenomenoldgico. Asi, se afirma desde estas posturas que las emociones se
parecen a las pasiones en tanto “solo ocurren” a las personas, que las experimentan de
forma pasiva. De la misma manera, estas no formarian parte de la racionalidad ni de
la cultura humana, pues tienen su origen en lo innato: siguiendo sus propias reglas
empujan a las personas a actuar mas alla de su voluntad.

De otro lado, las concepciones cognitivas de las emociones les atribuyen un
contenido evaluativo (de creencia), vinculando el fenémeno (qualia) a la creencia que
se tiene respecto de un objeto. Estas condiciones implican que las emociones pueden
estar justificadas (o no) si es que la creencia que las activa también lo estd. Esta visién
permite no solo explicar las acciones que se realizan a partir de la experimentacion de
emociones, sino también posibilita controlarlas “dominando” la creencia que las
genera.

A partir de cada una de estas posturas lo que se hace es explicar a las emociones,
pero desde aspectos o ambitos aislados, lo cual, como se dijo, es reduccionista y
plantea una falsa dicotomia: las emociones no necesariamente son solo fenémenos, ni

son necesariamente solo creencias, es mas bien un poco de ambas situaciones. De
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hecho, ambas teorias dan cuenta de aspectos relevantes de las emociones que, por
separado, perderian completitud!'>.

Existen, por su parte, teorias integradoras de las propuestas anteriormente, que
permiten dar cuenta de lo que suponen las emociones de una forma mas completa. Al
respecto, se ha propuesto entender a las emociones como un “proceso” (Gonzalez
Lagier, 2009, pp. 56-57 y 61-74).'* Este entendimiento implica que una emocién no es
algo que ocurre en un momento temporal fijo y determinado, sino que, por el
contrario, pasa por todo un desarrollo y evolucién, diversificado en etapas. Asi, para
caracterizar a las emociones, es necesario precisar qué elementos o etapas conforman
el proceso que las enmarca. Ahora bien, como podra advertirse, forman parte de este
proceso no solo estados mentales, sino también respuestas fisiologicas y otros hechos
externos.

A saber, se puede distinguir a los siguientes elementos:

e Creencia o evaluacion: Las creencias y las evaluaciones estdn muy conectadas
con las emociones pues, de hecho, las producen. Asi, la realizaciéon de una
evaluacion de un objeto o fendmeno (por ejemplo, de un hecho fisico) puede
incidir en la satisfaccién o frustracion de un deseo o proactitud. Dependiendo
de si esta evaluacion es favorable o desfavorable a la proactitud del evaluador,
se podra producir una emocién positiva o negativa.

¢ Objeto intencional: Las emociones tienen un objeto intencional, pues recaen
sobre algo. De esta forma, por ejemplo, puede sentirse la emocién “miedo”
respecto de un objeto externo, como podria ser un revélver apuntando

directamente a la sien de quien padece dicha emocion. El revélver, bajo dichas

13 Sin perjuicio, por supuesto, de que haya mas teorias al respecto que puedan ofrecer elementos
diferentes.

14 Esta y las proximas ideas vinculadas a las emociones entendidas como “proceso” son atribuibles al
autor en referencia.
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circunstancias, es el objeto intencional de la emocién padecida. Cabe precisar
que el objeto intencional no necesariamente debe ser fisico, pues podria existir
perfectamente producto de la imaginacion, de un sueno o hasta de una
alucinacion.

e Reaccion fisiolégica: Las emociones conllevan cambios fisicos diversos, como
sudoracién, aceleracion del ritmo cardiaco, rigidez, etc. Estos cambios pueden
darse en distintos dmbitos corporales de quien atraviesa determinada emocion,
asi como también pueden variar en su nivel de intensidad. Por supuesto, segin
el tipo de emocion se producirdn distintas reacciones fisiologicas.

e Sensacion: Este componente del proceso de las emociones esta estrechamente
vinculado con el qualia (en plural) o quale (en singular). Asumiendo que cada
una de las emociones puede estar asociada a un quale especifico, las
sensaciones son cambios fisioldgicos perceptibles de forma particular cuando
se experimentan emociones. Dichas sensaciones, segtin los cambios fisiol6gicos
sean agradables o desagradables, resultaran adscribibles a emociones positivas
0 negativas.

e Expresion de la emocién: Mientras que las sensaciones hacian referencia a
“formas de sentir” personalisimas (por estar vinculadas al qualia), bien podria
afirmarse que la expresion de la emocion se trata de un cambio fisiolégico tipico
y generalizado, identificable en patrones de gestos caracteristicos de cada
emocién. Por ejemplo, la alegria esta asociada a la elevacién de mejillas (el
esbozo de una sonrisa). Si bien estos rasgos pueden variar cultural y
geograficamente, las emociones mds primarias suelen contar con rasgos mas
universales.

e Disposicion a la conducta: Las emociones en su mayoria estan vinculadas con

acciones. Por ejemplo, es normal que quien atraviesa una emocién como el

259

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 235-270. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-2669 (en linea)



El elefante en la habitacién del Cédigo civil peruano: una aproximacién necesaria a la prueba del dafio
moral

miedo, tienda a huir de la situacién u objeto que le produce dicha emocién. Esta
accion (o tendencia a la accién) es creada y motivada directamente por las
emociones. Ahora bien, es cierto que distintas acciones podrian, en el ejemplo,
alejar al sujeto de aquello que le produce miedo. Por lo tanto, se puede afirmar
mas precisamente que las emociones generan tendencia a la accion, pero
dirigida a ciertos objetivos en concreto (para el ejemplo, el objetivo es alejarse
del peligro o de aquello que genera miedo).

Como se puede apreciar de toda esta serie de etapas y componentes del proceso
emocional, hay una mezcla muy variada de aspectos cognitivos y de aspectos
fenomenolédgicos, lo que, como se dijo, sostiene la postura de que las emociones son
estados mentales mixtos.

Lo senalado anteriormente puede presentarse en el siguiente grafico, en orden

a que se facilite su comprension:

Figura 1

Esquema de las etapas del proceso emocional

Sensacion

Cambios fisiologicos

Expresion de la
emocion

Juicio evaluativo

Disposicion a la

conducta (tendencia
ala accién)

Nota. El presente grafico ha sido tomado de Emociones, responsabilidad y derecho, por
Daniel Gonzalez Lagier, 2009, p. 62. Marcial Pons.

Un ejemplo concreto en el que se atraviese por todas estas etapas podria ser el

siguiente: si un sujeto recibe a través de un correo electrénico (objeto de la emocién)
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la noticia de haber sido aceptado en el trabajo de sus suenos, lo evaluard como un
suceso favorable a lo que siempre ha deseado desde que se gradué como abogado
(juicio evaluativo). Esto podria producirle algunos efectos como cierta aceleracién del
ritmo cardiaco (cambios fisiolégicos), por mencionar alguno. Posteriormente, notara
que le es inevitable esbozar una sonrisa de oreja a oreja y abrir mucho los ojos del
asombro (sensacion/expresiones emocionales). Finalmente, al responder de
inmediato el correo electrénico agradeciendo la oportunidad y confirmando su
disponibilidad (tendencia a la accién), su emocion culmina.

Hasta aqui esta breve y muy introductoria explicacion tedrica respecto de lo que
suponen las emociones. Ahora, que el dano moral haya sido definido como una
afectacion no patrimonial traducible a emociones transitorias o pasajeras (tales como
la tristeza, la congoja o la angustia) implica, para poder estudiar esta institucién
juridica en serio, indagar en qué aspectos fenomenoldgicos se expresan en ellas y qué
especifico contenido representacional puede ofrecer cada tipo de emociéon en
particular (ambos aspectos al tratarse de estados mentales mixtos).

Basicamente, habra que dedicar los esfuerzos de investigacion a descubrir qué
partes del proceso emocional resultan observables para poder aportar a la prueba del
dano moral. Este segundo punto de partida para el estudio del dano moral como
institucion juridica permite obtener, en primer lugar, esos elementos precisos,
especificos y observables (en mayor o menor medida), que permitan luego probar la
existencia de aquellos hechos que constituyen a esta voz de dano.

3. ;COMO SE CONOCEN (Y SE PRUEBAN) LOS ESTADOS MENTALES DE LOS

DEMAS?

El Gltimo y tercer punto de partida para poder estudiar y definir al dano moral

en serio como institucion juridica tiene una vinculacién directa con la epistemologia
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y la prueba de los hechos. Es necesario saber como es que las personas, y especialmente
los jueces, conocen los estados mentales de terceros. Esto es asi debido a que son los
jueces quienes finalmente decidirdn si tienen o no por probados aquellos hechos

constitutivos del dano moral (emociones transitorias y no patolégicas).

Sobre el particular, la doctrina de referencia (Gonzalez Lagier, 2022, p. 62 y ss.)
ha senalado que es algo comtn en la vida cotidiana que las personas sean capaces de
realizar atribuciones psicologicas exitosas en otros. Ello, por supuesto, forma parte de
las habilidades que tienen los seres humanos que permiten la vida en sociedad (Vietri,
Alessandroni, & Piro, 2019, p. 1). No obstante, lo realmente complicado es saber como
esto es posible. Para responder a esa interrogante, se ha hecho referencia a tres grados
o vias de aproximacion al conocimiento de los estados mentales de terceros, los cuales
también son transitados por los juzgadores cuando quieren conocer las eventuales
emociones que habrian sentido las partes que pretenden resarcimientos por dano

moral (Gonzalez Lagier, 2022, pp. 62-65).

En primer lugar, el juez puede aproximarse desde la tercera persona a los estados
mentales de las partes, pudiendo hacerlo de dos maneras. En la primera, el juez,
realizando generalizaciones “de sentido comun”, valora la conducta que tiene la parte,
la cual deberia ser consistente con los estados mentales o el sufrimiento que alega, por

. . . . « s 2
ejemplo. Esta primera manera implica contar con una “teoria de la mente”, que no es
mas que una serie de generalizaciones sobre la cogniciéon y motivacion psicolédgica que
permiten a los seres humanos la atribucion de estados mentales a otros y a si mismos

(Vietri, et al. 2019, p. 2; Skidelsky, 2011, pp. 38-39).

La segunda manera, conocida como “estrategia de la racionalizacién”, implica
que el juez asuma que todas las personas son racionales y que, por tanto, actian bajo

parametros de racionalidad; de esta manera, el juzgador analizara la veracidad de las
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afirmaciones que realiza la parte respecto de sus emociones o estados mentales,
contrastandolas con la racionalidad de su conducta, lo que permitiria al juez realizar

alguna atribucién psicoldgica a partir de la interpretacién de su conducta.

En segundo lugar, cuando el juez se aproxima desde la primera persona a los
estados mentales de las partes parte 1o hace desde el autoconocimiento: el juez conoce
sus propios estados mentales, es decir, sabe como se sentiria (o se ha sentido) bajo
determinados estimulos, por lo que colocandose en el lugar de quien alega el

sufrimiento emocional, le atribuye estados psicolégicos a partir de la empatia.

Y, en tercer lugar, cuando el juez se aproxima desde la segunda persona a los
estados mentales de las partes, lo hace a partir de una comunicacién activa con la parte
que alegue el sufrimiento emocional, lo que le permitiria “interpretar” dicho estado
psicoldgico. Al respecto, esta forma de aproximacién supone que quien analiza el
estado mental es también un sujeto consciente, capaz, que realiza un analisis desde su
propia perspectiva (analiza desde la tercera persona al demandante, tomando como

referencia elementos de una aproximacién desde la primera persona).

Asi, se deja algo de lado la inevitable asimetria que existe al analizar a un
tercero (Skidelsky, 2011), precisamente para que la interaccién directa, humana y
personal que se tenga sea la que permita alcanzar el conocimiento de los estados
mentales padecidos. En suma, una aproximacion desde la segunda persona es una
experiencia sensitivo-motriz que, desde la comunicacién sensitiva, permite una

“alianza existencial” entre quien analiza y el analizado (Diaz, 2005, pp. 26-28).

Como se aprecia, estos grados de aproximacién no son excluyentes entre si. De
hecho, es conveniente considerar que, por ejemplo, asumir que las personas son

racionales para poder atribuir estados mentales puede ser mas util cuando se quiera
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conocer un estado mental en el que el contenido representacional prime. En cambio,
aproximaciones desde la tercera persona resultan mds utiles para adscribir estados
mentales en los que prima el contenido fenomenolégico. De la misma manera,
mediante una aproximacion desde la segunda persona, haciendo las preguntas
correctas al analizado, también es posible obtener informacion valiosa. Por
consiguiente, utilizar las distintas formas de aproximaciéon para acceder al
conocimiento de estados mentales mixtos como las emociones que constituyen el

dano moral resulta lo mas ideal.

Ahora bien, comprender a las emociones desde una u otra concepcion, como se
indicé en el apartado anterior, brindara elementos que pueden ser mas o menos
observables. Asimismo, dependiendo de la emocién que se trate (por ejemplo, para el
caso del dano moral, las recurrentes tristeza, congoja o angustia), podra tener
predominancia fenomenoldgica o podra primar el contenido representacional. Estos
factores deberan ser tomados en cuenta para poder encontrar cudles son aquellos
elementos constitutivos de las emociones (segliin su particular proceso emocional) que
se busca probar cuando se habla de dano moral, en orden a poder incluirlos en la
misma definicién y caracterizacion que se realice de la institucién. Se podria, incluso,
tomar partido por alguna concepcién de emocién en particular segin posea una mayor
cantidad de elementos constitutivos observables en determinada emocién (y adoptar
otra concepcién de emocién para otras), lo que facilitaria acceder a qué elementos

demostrar para tener por probado al dano moral.

Finalmente, considerando lo dicho hasta el momento, para poder
conceptualizar al dano moral se puede obtener una aproximacién que no solo da
cuenta de qué factores componen a las emociones como una realidad observable, sino

también que aspectos epistemoldgicos entran en juego al momento de probarlas. De
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esta forma si resulta posible obtener una definicién atil para el derecho, que le permita

mantener su eficacia respecto de la motivacion de las conductas de sus destinatarios.
1v. CONCLUSIONES

El dano moral ha sido un tema de amplia discusién en la doctrina y en la
jurisprudencia nacional. Las encrucijadas entre el dano moral y el dano a la persona, a
lo largo de la vigencia del Cddigo Civil de 1984, han ocupado la mayor parte de los
esfuerzos de los estudiosos y de los juzgadores del derecho, concluyendo -en lineas
generales- que el dano moral es una afectaciéon no patrimonial que incide en el estado
animico de las personas, turbdndolos emocionalmente de forma temporal, pasajera y
no patolégica, siendo posible que estas emociones sean de tristeza, congoja, angustia,
entre otras. Adicional a ello, se cuenta con algunos avances adicionales respecto de la
prueba del dano moral, apelando principalmente al precepto id quod prelumque accidit

o0 a entender que el dano moral es un dano conceptualmente in re ipsa.

Sin perjuicio de lo anterior, estas aproximaciones al dano moral han resultado
incoherentes e insuficientes. Ello es asi debido a que el desconocimiento de lo que
suponen las emociones desde la psicologia ha conllevado a crear mayores dificultades
probatorias respecto de esta voz de dano. Asi, pese a que los autores definieron al dano
moral como una afectacion emocional, no fueron capaces de comprometerse
verdaderamente con la definicién que brindaron cuando se preguntaron sobre la
prueba de esta voz de dano. Recurriendo a formulaciones que apelan a
generalizaciones empiricas y evitando asumir la prueba de las emociones como tal, se
ha preferido decir que el dano moral es “de dificil probanza” en vez de enfrentar el

viejo y nuevo desafio de probarlo.
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Dado este contexto (este gran elefante en la habitacion del Coédigo Civil),
resulta necesario replantear la forma de aproximarse al dano moral, cambiando los
puntos de partida. Primero, aceptar la eficacia del derecho como principio para
abandonar aproximaciones endégenas a las instituciones juridicas y, mas bien, tomar
como referencia la realidad y las ciencias que la estudian para obtener
conceptualizaciones utiles, eficaces y precisas. Segundo, asumir que el dafno moral es
un estado mental mixto que representa una emocién, lo que supone comprender a los
estados mentales (en especial a los mixtos) y a las emociones junto con las
concepciones que han pretendido definirlas y dotarlas de contenido. Y, tercero, indagar
en cOmo se conocen los estados mentales, en orden a elegir las mejores y mas
eficientes vias de aproximacion, segin el tipo de emocién que se trate, con la finalidad

de viabilizar su prueba.

Con estos puntos de partida sera posible realizar una definicién y
conceptualizacién util, efectiva y realista del dano moral como afectacién emocional
transitoria y pasajera, dejando atrds conceptos que no han sido dotados de contenido
y permitiendo el avance del estudio de esta institucion juridica. De forma mas
especifica, serd posible tomar como referencia para su desarrollo dogmatico a aquellos
elementos de las emociones que sean mas observables y distinguirlos segun el

concepto de emocién que se asuma, para cada tipo de emocion a tratar.
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Abstract

The article examines civil liability for damages caused by minors and
adolescents in Peru, an issue that has intensified following the repeal of Article
1975 of the Civil Code by Legislative Decree 1384. The repealed article
established the joint and several liabilities of parents or legal representatives.
Currently, under Article 458 of the Civil Code, both minors and adolescents are
civilly liable for the damages they cause, provided they act with discernment.
However, the lack of patrimonial resources of minors and adolescents
complicates the enforceability of reparations, leaving victims unprotected. The
objectives of this study are to clarify who should bear civil liability for
reparations and to explore the implications of the repeal. The methodology
includes a historical and normative analysis of Peruvian legislation showing
that the liability of parents and representatives has been recognized in all civil
codifications since 1852. Thus, the study proposes the reintroduction of Article
1975, which would restore the joint and several liabilities of parents or
representatives, thereby facilitating both the enforceability of reparations and
certainty for victims.
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L CUESTIONES PREVIAS

La creacion de un riesgo prohibido!, y eventual sancién no solo son de interés
para el Derecho penal, pues, en la medida en que se produzca un dano, el Derecho civil
también intervendr4, centrandose en determinar quién es responsable, y de ser el caso,
estableciendo una obligacién de indemnizar por los danos ocasionados?. Es de afirmar
que en nuestra sociedad toda interaccion social tiene riesgos insitos por mas cotidiana
o inofensiva que esta parezca (Jakobs, 1997, p. 41). Frente a tal realidad es posible
advertir determinados escenarios en donde quienes producen un dano son ninos o

adolescentes3.

Es importante senalar que, para efectos del Cédigo de Responsabilidad Penal de
Adolescentes, se considera adolescente a toda persona entre 14 y 18 anos. Esto se
condice con la posibilidad de que los Estados parte de la Convencién sobre los
Derechos del Nino establezcan un rango especial de responsabilidad cuyo limite
superior sean los 18 anos, y que ademas se fije un limite inferior a partir del cual se

considera que los ninos no tienen capacidad de infringir las leyes penales.

! Como refiere Bacigalupo Zapater, no toda creacién de un riesgo del resultado puede ser objeto de una
prohibicién del Derecho penal, pues ello significaria una limitacién intolerable de la libertad de accién.
Bacigalupo Zapater, E. (2004). Derecho penal. Parte general, p. 265.

2 No obstante, no siempre la produccion de un dano generara responsabilidad civil. Al respecto, De
Trazegnies advierte que habra casos en los que estaremos autorizados a causar un dano, tratandose
entonces de situaciones excepcionales, algunas de ellas de emergencia, en las que la ley nos faculta a
danar en funcién de un bien superior. Tales supuestos se encuentran regulados en el articulo 1971 de
nuestro Cédigo Civil. De Trazegnies, F. (2001). La responsabilidad extracontractual, (72 ed.). p. 197.

3 A efectos del presente trabajo se evitard recurrir al término “menor” para hacer referencia tanto a los
ninos como adolescentes. Como propone Aguilar Llanos, el término “menor” en el marco de la
normatividad precedente al Cédigo de los Nifios y Adolescentes hacia alusién no solo al menor como
contraposicién al mayor por la edad, sino que la minoridad vino a ser entendida también como una
suerte de minusvalia, un ser disminuido. En suma, “menor” vino a significar restar posibilidades y
despriorizar su atencion. Aguilar Llanos, B. (1996). ;Un nuevo derecho para los nifios y adolescentes?
Derecho PUCP, (50), p. 445.
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Consecuentemente, se tiene que todo aquel que tenga entre 14 o 18 anos y
cometa una infraccién a la ley penal, sera sometido a la justicia penal juvenil. Por
tanto, solo los adolescentes tienen capacidad para responder por la infraccién
cometida*, siendo pasibles de medidas socioeducativas, medidas que son de aplicacién

para todo aquel adolescente que cometa alguna infraccion a la ley penal.

En cambio, todo aquel que sea menor de 14 anos (ninos) y cometa una
infraccion a la ley penal, sera pasible de medidas de proteccion. A diferencia de lo que
sucede con los adolescentes, en nuestro pais por voluntad legislativa y de acuerdo con
el articulo 40. 3 literal a) de la Convencién sobre los Derechos del Nino, se ha optado
por determinar que la edad especial de penalidad sea a partir de los 14 anos. Es posible
advertir que lo anterior obedece a las propias caracteristicas del nifio en cuestién, lo
cual guarda sintonia con las medidas que se le puede imponer, tales como las que estan
recogidas en el articulo 242 del Cédigo de Ninos y Adolescentes, el cuidado en el propio
hogar, participacion en un programa oficial con atencién educativa, de salud y social,
incorporacion a una familia sustituta o atencién integral en un establecimiento de

proteccién especial.

Por ultimo y no menos importante, debe remarcarse que la justicia penal
especializada, propia de los adolescentes (se excluyen a los ninos), lleva consigo la
necesidad de generar justicia. Necesidad que no debe satisfacerse iinicamente con una
pena, como ocurre con los mayores de 18 anos, sino también con medidas que

busquen, tal como lo propone el Plan Nacional de Prevencién y Tratamiento del

4 Sin que esto lleve al equivoco de concluir que los adolescentes son imputables, pues, estos siguen
siendo inimputables y responden de manera distinta a los mayores de 18 anos. Luz6n Pena comenta
que esto se sustenta en el hecho de que la imputabilidad requiere ademas de la normalidad psiquica, la
suficiente madurez mental, emocional y educativa, asi como la experiencia de vida como para poder
sopesar el orden juridico-penal y actuar responsablemente en el &mbito social correspondiente. Luzén
Pefia, D. (2016). Lecciones de Derecho penal, Parte general, (3? ed.). p. 493.
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Adolescente en Conflicto con la Ley Penal (PNAPTA), reducir conductas antisociales,
lograr una administracién de justicia eficaz con un enfoque garantista, y garantizar la
resocializacion del adolescente en conflicto con la ley penal y reparacién a la victima
(Consejo Nacional de Politica Criminal, 2014, p. 33). En otras palabras, las medidas

tienen como finalidad resocializar, reeducar y resarcir el dano ocasionado la victima.

De esta manera, queda evidenciado que en nuestro ordenamiento juridico el
tratamiento que se ha dado tanto a ninos como adolescentes por la infraccién a la ley
penal es uno independiente al sistema de responsabilidad penal de los adultos. Asi
como también se ha podido advertir que uno de los objetivos de la justicia penal juvenil

es el resarcir los danos que ocasionen tanto ninos como adolescentes.

y/A LA REPARACION CIVIL
1. FUNCIONES DE LA REPARACION CIVIL
No existe unanimidad sobre las funciones que debe tener todo sistema de
responsabilidad civil, ni mucho menos una lista que de manera tendenciosa se atreva
a enumerarlas®. No obstante, si que existe cierto consenso sobre las funciones
principales, las cuales comparten el siguiente denominador comun, ;por qué debe

repararse el dano ocasionado?

Monateri ha senalado que la responsabilidad civil cumple 3 funciones, la
funciéon compensatoria, sancionatoria, y la funcién preventiva (Velarde Saffer, 2008, p.
265). En esa linea, Milkes Sanchez (2019) concibe como funciones de la
responsabilidad civil a la funcién demarcatoria, compensatoria, distributiva y

preventiva (p. 5 y ss.). Destaca de entre todas ellas la funcién compensatoria o

> Como advierte Papayannis, esto se debe principalmente a que algunas de las funciones de la
responsabilidad podrian no ser aquellas que explicitamente pretende lograr el legislador. Papayannis,
D. (2022). Responsabilidad civil (funciones), p. 308.
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resarcitoria, la cual interviene ex post a su causacion para restablecer, a quien lo ha
sufrido, al estado ex ante de su ocurrencia (p. 6). Concluye que en torno a esta funcién

gira toda la responsabilidad civil, siendo su fundamento en esencia.

Por otro lado, Alpa (2001) entiende que las funciones de la responsabilidad civil
son la funcién compensatoria, sancionatoria o punitiva, y la desincentivacion (p. 69).
Alpa pone especial atencién en la funcién compensatoria, la cual implica retornar a

quien ha sufrido el dano al estado en el que se encontraba antes de sufrirlo.

Como podra apreciarse tras la breve exposicion anterior, las funciones de la
responsabilidad civil son varias. No obstante, es posible afirmar que la funcién
principal es la de reparar el dano causado, es decir, resarcir a la victima por el dano
sufrido. En ese sentido, habiendo delimitado un punto en comun, sera ese el faro que
nos ayude a resolver la problematica planteada sobre quién debe pagar la reparacién

civil por los danos causados por ninos o adolescentes.
2. NATURALEZA DE LA REPARACION CIVIL

Zegarra Mulanovich (2024) senala que cuando un jurista esta frente a un nuevo
fendmeno juridico, o uno conocido, es comin que se pregunte por su naturaleza
juridica. Si bien no suele ser la primera pregunta, es esencial en cualquier analisis (p.
91). En ese sentido, Zegarra Muldnovich, considera crucial comprender qué se
pretende buscar con esa pregunta. Para esto, estima conveniente hablar de que la
blisqueda de la naturaleza juridica de un fenémeno juridico debe desarrollarse en tres

fases.

Primero, se encuentra la naturaleza funcional, que responde a la pregunta:
;cudl es la finalidad de esta institucion en la sociedad? (Zegarra Muldnovich, 2024, p.

91). En el contexto de la reparacion civil, su objetivo es el de resarcir el dano
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injustamente causado. En segundo lugar, la naturaleza estructural se centra en cémo
esta configurado el fendmeno, es decir, su estructura bdasica y elementos (Zegarra
Mulanovich, 2024, p. 92). En relacién a la reparacién civil, Espinoza Espinoza (2006)
identifica como sus elementos constitutivos a: la imputabilidad, la ilicitud o
antijuricidad, el factor de atribucion, el nexo causal, y el dano (p. 89). Por ultimo, la
naturaleza sistematica o didactica busca situar el fendmeno dentro de un area
especifica del Derecho (Zegarra Muldnovich, 2024, p. 92). En particular, la reparaciéon
civil se clasifica en el Derecho Civil, mas concretamente en el ambito de la
responsabilidad civil, y para el caso que nos ocupa, la responsabilidad civil

extracontractual.

Por otro lado, en la doctrina penal resulta practicamente indiscutida la
afirmacion de que la reparacion civil no es un pena®. Ni siquiera se le puede asignar,
en principio, una naturaleza penal (Galvez Villegas, 2014, p. 189). Galvez Villegas
(2016) senala que el nuevo Cédigo Procesal Penal del ano 2004 ha modificado las reglas
al establecer en su articulo 12, inciso 3, que la sentencia absolutoria o el auto de
sobreseimiento no impiden al 6rgano jurisdiccional emitir un pronunciamiento sobre

la accidn civil derivada del hecho investigado (p. 363).

Garcia Cavero (2019) afirma que, pese a que la llamada reparacion civil derivada
del delito se establece en el marco de un proceso penal, la determinacion de la
responsabilidad civil sigue vinculada a los criterios de regulacién del Derecho civil, tal
como lo pone de manifiesto la clausula de remisién del articulo 101 del Codigo penal.
Pues, si bien tanto la infraccién penal, como la civil parten de una infraccién del deber

general de no danar a otro (alterum non laedere), lo que sustenta la responsabilidad

¢ Cfr. R.N. niim. 948-2005-Junin, f.j. 3. Sala Penal Permanente.
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civil es la obligacion de resarcirse el dano producido, mientras que la penal encuentra
su fundamento en la necesidad de mantener la vigencia de la norma que particulariza

el referido deber general (p. 1129y ss.).

Si bien a los adolescentes infractores de la ley penal se les aplica el Codigo de
Responsabilidad Penal de Adolescentes, debe precisarse que, tal como establece el
articulo 104 del Cédigo en mencion, el juicio oral se desarrolla en dos audiencias, una
para determinar la responsabilidad del adolescente, y otra en donde se establece el
monto de la reparacion civil, la medida socioeducativa correspondiente y su duracion.
Sin perjuicio de la diferenciacién comentada, es posible extrapolar la siguiente 16gica,
el juez de familia puede fijar la reparacién civil, aunque en la primera audiencia no se
determine la responsabilidad penal del adolescente, pero en la segunda si se determine

la existencia de un dano.

En ese sentido, debe quedar claro que el fundamento de la responsabilidad civil
no se sustenta en el dano que pueda producirse por un delito o una infraccién a la ley
penal, sino en la tutela de los derechos patrimoniales de las personas. Como enfatiza
Galvez Villegas (2016), la naturaleza de la responsabilidad civil no cambia, aunque sea
el Ministerio Publico (para el caso que nos ocupa el fiscal de familia, o en su defecto el
actor civil) quien ejercite la accion civil en el proceso penal, pues su actuacion, en este

aspecto se orienta a la satisfaccion del interés privado de la victima (p. 205).

De este modo, independientemente de que se llegue a determinar la no
existencia de responsabilidad penal de un adolescente, o que incluso los ninos no
puedan estar insertos en un proceso de responsabilidad penal especial (por las razones
explicadas al inicio), no los excluye de la posibilidad de responder civilmente, pues en
aras de asegurar la convivencia en la sociedad, no se debe danar a otros, y de ser el

caso, nace el deber de reparar el dano causado.
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Tal es el caso del nino de 12 anos que decide lanzar piedras con sus amigos cerca
de una autopista. Durante uno de los lanzamientos, una piedra impacta
accidentalmente en el parabrisas de un automovil que circula por la via. El conductor,
asustado por el impacto y sin poder ver con claridad debido a la escasa visibilidad
causada por el parabrisas roto, intenta frenar de emergencia, lo que provoca que el

vehiculo que venia detras no logre detenerse a tiempo y colisione con él.
IIl.  EL DANO ORIGINADO POR EL NINO O ADOLESCENTE

Uno de los aspectos fundamentales de la responsabilidad civil es el dano. Tal es
su importancia que no puede hablarse de responsabilidad civil si no hay relaciéon con
la figura del dano. Solo en la medida en que este elemento este presente es posible
hablar de responsabilidad civil. Por el contrario, si no existe, no habria fundamento

para sostener la obligacion de reparar.

Larenz (1952) propone que el dano debe entenderse como el menoscabo que, a
consecuencia de un acaecimiento o evento determinado, sufre una persona, ya sea en
sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad, ya en su patrimonio (p. 193). De Cupis
(1975) agrega que, el dano es la aminoracion o alteracion de una situacién favorable
(p. 83). De modo que, puede concluirse que el dafo implica lesionar un interés que es

tutelado por el Derecho.

En ese sentido, se parte de la premisa de quien ocasiona un dano debe repararlo.
Si el dano es provocado por un nino o adolescente, surge la cuestiéon de si deben
responder por ello. En nuestro ordenamiento juridico, tanto el nino como el
adolescente pueden ser civilmente responsables y estar obligados a reparar el dano,
siempre que hayan actuado con discernimiento, tal como establece el articulo 458 del

Cddigo Civil.
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Rubio Correa (1992) entiende el discernimiento como la capacidad humana de
distinguir el bien y el mal y, al mismo tiempo, de desarrollar el pensamiento abstracto
(p. 158). Sin embargo, como bien senalan Burgos y Smith (2020) poder distinguir el
bien del mal no es lo mismo que formular un proyecto de vida o comprender a
cabalidad las consecuencias de los actos juridicos (p. 328). No obstante, si bien no se
ha establecido una definicion de discernimiento en el Cédigo Civil o el Codigo de los
ninos y adolescentes, su determinaciéon en la practica implica que el o6rgano
jurisdiccional evalué las facultades en cada caso concreto. Sobre esto, el Pleno
Jurisdiccional Nacional de Familia (2022) considera que para determinar el
discernimiento debe acudirse a la nocién de “evolucién de facultades” y autonomia
progresiva”, conceptos que han sido incorporados por la Convencion de los Derechos

del Nino.

Sobre el discernimiento no existe una edad especifica para determinar si un
nino o adolescente lo ha alcanzado. Al respecto, Cérdova Lopez (2020) considera esto
ultimo un acierto, de manera que, el juez de familia debera evaluar el discernimiento
en cada caso particular (p. 155). Con lo cual concuerdan Henri y Le6n Mazeaud y André
Tunc al senalar que la Unica forma de determinar si existe discernimiento en la
persona que causé un dano es examinar el caso particular, no existiendo formulas al

respecto (De Trazegnies, 2001, p. 440).

Es especialmente relevante diferenciar si el nino o adolescente actué con
discernimiento, ya que, si no es asi, no puede ser responsable por el dafio en la medida
en que no tenia la capacidad de comprender el hecho ni sus consecuencias. Como
precisa Espinoza Espinoza (2003), el privado de discernimiento, al no ser civilmente
imputable, no podra ser considerado responsable ni subjetiva ni objetivamente (p.

756). Distinto supuesto es el del nino o adolescente que si actiia con discernimiento,
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quien esta obligado a resarcir el dano (Cérdova Lopez, 2020, p. 156) en virtud del

articulo 458 del Codigo Civil.

En esa linea, De Trazegnies (2001) senala que en realidad no es la capacidad
sino el discernimiento lo que determina la responsabilidad o irresponsabilidad, de
modo que, el menor serd responsable, cualquiera que sea su edad, si tiene
discernimiento (p. 440). Con lo que coincide, Leysser Leén (2017), pues la capacidad

de discernimiento es presupuesto de la responsabilidad civil (p. 600).

Tomando en cuenta la importancia del discernimiento en el nino o adolescente
por la que opta el Cddigo Civil para que pueda responder civilmente, la cuestién
problematica radica en que no hay que olvidar que estamos frente a un dano originado
por un nino o un adolescente, quienes muy probablemente no posean patrimonio o
bienes para responder. Ante esto surge la pregunta de ;quién pagara la reparacion civil

en estos casos?

IV. LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL NINO Y
ADOLESCENTE
1. LEGISLACION NACIONAL

La respuesta a esta cuestién parece dificultarse en el ordenamiento juridico
peruano después de la derogacién del articulo 1975 del Cédigo Civil mediante el
Decreto Legislativo nium. 1384. Pues tras esta derogaciéon no se ha regulado la
responsabilidad civil de los padres o representantes como consecuencia de los danos
que pudieran ocasionar sus hijos, ya sea con o sin discernimiento, creandose en ese

sentido, un vacio normativo.

Esto llama la atencion, pues nuestro ordenamiento no ha sido ajeno a esta

situacion, es decir, encontrar a un responsable por el dano cometido por un nino o
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adolescente no es una novedad. Ya en el Cédigo Civil de 1852 se tiene como
antecedente al articulo 2191 ubicado en el titulo IV denominado “obligaciones que

nacen de delitos o de cuasidelitos” que senala que:
Cualquiera que por sus hechos, descuido 6 imprudencia cause un perjuicio a
otro, esta obligado 4 subsanarlo. El padre y 4 su falta la madre estan igualmente
obligados por los perjuicios que causen los hijos que tienen bajo su patria
potestad. El guardador lo esta por los “perjuicios que causen sus menores 6 los
incapaces que tiene & su cargo. El maestro, por los que causen sus aprendices. Y

en general, el que tenga 4 otro bajo su cuidado, por los dafnos que estos causen.

Damos cuenta de que expresamente se senala quienes deberan asumir
responsabilidad de los danos que hayan cometido sus hijos, menores, incapaces o

aprendices.

Por su parte, el Codigo Civil de 1936 ubicado en el titulo IX denominado “de los
actos ilicitos” en su articulo 1139 senalaba que: “[e]l incapaz queda obligado por sus
actos ilicitos siempre que hubiese procedido con discernimiento”. Mientras que el
articulo 1142 establece que: “[e]l padre, en su defecto, la madre, y el tutor o curador
son responsables por el dano que causen sus hijos menores o personas sujetas a su
guarda”. Este dispositivo (antecedente normativo mas cercano a nuestra legislacién
actual) atribuia responsabilidad directa al menor siempre y cuando actuara con
discernimiento, pero también se precisaba la solidaridad de los padres, madres, tutores
o curadores, es decir, se responsabilizaba a un menor siempre que comprendiera la
magnitud de sus decisiones, debiendo responder por el dano originado, siendo

solidarios sus representantes legales.
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Finalmente, el actual Codigo Civil de 1984 mantuvo en vigencia el articulo 1975
hasta el 4 de septiembre de 2018, fecha en la que fue derogado por el Decreto
Legislativo nim. 1384. Dicho articulo establecia que “la persona sujeta a incapacidad
de ejercicio queda obligada por el dano que ocasione, siempre que haya actuado con
discernimiento. El representante legal de la persona incapacitada es solidariamente
responsable”; lo que significaba que el nino o adolescente que ocasionara un dano,
siempre y cuando actuara con discernimiento, asume responsabilidad junto a su
representante legal de manera solidaria. Como senala De Trazegnies (2001), cuando
se habla de solidaridad no se hace alusién a varias obligaciones yuxtapuestas, sino de
una sola obligacién que consiste en la indemnizacién que corresponde a la victima por
un dnico dano (p. 575). De este modo, el articulo 1975 del Cédigo Civil permitia a la
victima repetir contra los padres o representantes legales del nino o adolescente que

cause un dano.

Tabla 1

Evolucion legislativa sobre la responsabilidad del nifio y adolescente en Pert

Cddigo Civil de 1852

Cddigo Civil de

Cédigo Civil de 1984

Articulo 2191.-

Cualquier que por sus hechos, descuido
60 imprudencia cause un perjuicio a
otro, esta obligado & subsanarlo. El
padre y & su falta la madre estan
igualmente obligados por los perjuicios
que causen los hijos que tienen bajo su

1936

Articulo 1142.-
El padre, en su
defecto, la
madre, y el tutor
o curador son
responsables
por el dano que

Articulo 1975.-
La persona sujeta a

incapacidad de
ejercicio queda
obligada por el dano

que ocasione, siempre
que haya actuado con

patria potestad. El guardador lo esta causen sus hijos discernimiento. El
por los perjuicios que causen sus menores o representante legal de
menores 6 los incapaces que tiene 4 su personas sujetas la persona
cargo. El maestro, por los que causen a su guarda. incapacitada es
sus aprendices. Y en general, el que solidariamente
tenga a otro bajo su cuidado, por los responsable.
danos que estos causen.
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2. UN PUNTO DE QUIEBRE: EL ANTES Y DESPUES DEL DECRETO LEGISLATIVO
NUM. 1384
El Decreto Legislativo nim. 1384, publicado el 4 de septiembre del ano 2018,
reconoce y regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad
de condiciones.

Como bien advierte Chumacero Seminario (2022) si bien la intencién
pretendida por el Decreto en cuanto a la regulacién de los apoyos vy
salvaguardias es acertada, ya que mediante estas figuras se intenta
proporcionar facilidades a las personas con discapacidad en aras de que logren
manifestar correctamente su voluntad, la implementacién no lo es del todo.
Pues, ha traido como consecuencia una serie de modificaciones innecesarias,
inconsistentes y poco pensadas dentro del Cédigo Civil (p. 119).
Con la entrada en vigor del Decreto Legislativo nim. 1384 se derogé toda
referencia a los que se encuentran privados de discernimiento, como los retardados
mentales, o los que sufren deterioro mental. La clara intencion proteccionista sumada

al apuro de querer adecuarse a la Convencion sobre los Derechos sobre las Personas

con discapacidad del ano 2006 no trajo nada mas que problemas.

Uno de ellos fue la derogacion del articulo 1975 del Cédigo Civil, el cual
regulaba la responsabilidad de los incapaces que hayan actuado con discernimiento.
Resulta cuestionable tal derogacién, ya que el mencionado articulo no guardaba

relacién alguna con el objetivo pretendido por el Decreto Legislativo nim. 1384.
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Pues, una cosa es hablar de personas privadas de discernimiento (incapaces
como personas que adolecen de una capacidad deteriorada por una deficiencia
intelectual o mental), y otra distinta es hablar de personas con discernimiento en el
contexto de la responsabilidad por los danos ocasionados (incapaces como personas
que no han adquirido capacidad de ejercicio). Situaciones distintas que el Decreto

Legislativo nim. 1384 equiparé tras la derogacion del articulo 1975 del Cédigo Civil.

La consecuencia fue que quedara en duda quién asumiria la reparacién civil por
los danos que origine un nino o adolescente, pues antes de la derogacion del articulo
1975 del Cdédigo Civil quedaba claro, actualmente no. No obstante, si seguimos
revisando el catdlogo del Cdédigo Civil encontraremos el respaldo, aparente, del
articulo 458, el cual establece que “[e]l menor capaz de discernimiento responde por
el dano que cause”. Sin embargo, esta norma no zanja el problema planteado
inicialmente, pues omite senalar si los padres o representantes legales del nino o

adolescente responden de manera solidaria.

Ante esta situacién surgen las siguientes interrogantes: al no haber mencién
expresa que establezca que los padres o representantes legales pueden responder
solidariamente ante el dano ocasionado por el nino o adolescente, ;puede concluirse
que no estan obligados? De no ser asi, ¢los Unicos obligados a responder serian los
ninos o adolescentes? Si la respuesta a esta ultima cuestiéon es afirmativa, esto
supondria un problema de exigibilidad para que los ninos o adolescentes puedan
cumplir con la reparacién civil que el juez de familia fija en su sentencia, pues, en la
mayoria de los casos estos no cuentan con capacidad econémica’ que permita hacer

frente a los danos ocasionados.

" Cabe precisar que no podemos asumir que en todos los casos esto sea asi, dado que existe la posibilidad
de que el nino o adolescente tenga una masa hereditaria a su nombre que al llegar a la mayoria de edad
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3. LEGISLACION ESPANOLA

La respuesta que dan ordenamientos europeos como el espanol consiste en
hacer responsable a los padres o instituciones que lo tienen a su cargo, como los
tutores, acogedores y guardadores legales o, de hecho. Cabe precisar que, a diferencia
del ordenamiento peruano, la legislacion espanola aborda la responsabilidad civil del
nino y adolescente desde una triple fuente normativa: Cédigo Civil (articulos 1092 y
1903, inciso 2), Codigo Penal (articulo 19) y la Ley Organica de Responsabilidad Penal

del Menor (articulo 61, inciso 3).

El fundamento para atribuir responsabilidad civil se ha regulado de manera
tanto subjetiva como objetiva. Subjetivamente, se presume la negligencia de los
padres, de modo que, estos “serdn responsables de los danos causados por los hijos
que se encuentren bajo su guarda” (articulo 1903, inciso 2 Cédigo Civil Espanol). No
obstante, los padres pueden eximirse de responsabilidad civil si demuestran que

actuaron con diligencia en el momento en el que el nino o adolescente produjo el dano.

Por otro lado, objetivamente, ya que “cuando el responsable de los hechos sea
menor de dieciocho anos responderdn solidariamente con él de los danos y perjuicios
causados sus padres, tutores, acogedores, guardadores legales o de hecho” (articulo

61, inciso 3 LORPM espanola).
V. POSICION DEL PLENO JURISDICCIONAL NACIONAL DE FAMILIA

Otra salida a esta cuestién la plantea el Pleno Jurisdiccional Nacional de

Familia llevado a cabo los dias 03 y 04 de noviembre de 2022, el cual abordé la

recién pueda disponer. No obstante, al tratarse de menores de edad que aiin no poseen la capacidad
para administrar y disponer de sus bienes, son los padres o representantes legales quienes deben
hacerlo pidiendo una autorizacién judicial conforme a los articulos 447 y 531 del Cédigo Civil.
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problematica de si corresponde fijar una reparacion civil para ninos y adolescentes
menores de 14 anos. Si bien la cuestion esta referida a personas menores de 14 anos,
y como se menciond en las primeras lineas del presente trabajo, no pueden ser
catalogados como infractores de la ley penal, si que resulta de utilidad examinar las

conclusiones a las que arriban los magistrados en materia de la reparacién civil.

La primera ponencia establecié que no procedia fijar la reparacion civil, pues
que el nino o adolescente de catorce anos es pasible de medidas de proteccion
conforme lo establece el segundo parrafo del articulo 184 del Codigo de los Ninos y
Adolescentes. De modo que, al estar frente a un proceso tutelar (de indole no penal),
se busca optar por un fin protector mas que buscar responsabilidad alguna. Por tanto,
un juez de familia no tendria los elementos de la responsabilidad para sustentar una

reparacion civil.

La segunda ponencia determind que si procede la fijacién de la reparacion civil
al adolescente o nino capaz de discernimiento que ha causado dano. Para sustentar su
posicién utilizaron dos dispositivos legales: el articulo 458 del Coédigo Civil y el
articulo 74 literal f) del Codigo de los Ninos y Adolescentes. Senalan que si el nifo o
adolescente es capaz de discernir responde por los danos y perjuicios conforme al
articulo 458 del Coédigo Civil. Frente a la determinacion del discernimiento acuden a
la nocién de “evolucién de las facultades” y “autonomia progresiva”, conceptos

incorporados por la Convencion de los Derechos del Nino.

Los magistrados de la segunda ponencia siendo conscientes de que el articulo
1975 del Cédigo Civil ha sido derogado, recurren al articulo 74 literal f) del Cédigo de
los Ninos y Adolescentes, concluyendo que en virtud de este dispositivo se puede
aplicar la responsabilidad solidaria de los padres. Dicho articulo establece que “son

deberes y derechos de los padres que ejercen la patria potestad: f) representarlos en
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los actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad de ejercicio y la

responsabilidad civil”.

Esto significa que para los magistrados esta claro que existe responsabilidad de
los ninos y adolescentes que ocasionen un dano con discernimiento, y mas claro ain

que quienes deben responder solidariamente son los padres.

Realizan, por tanto, una interpretacién extensiva del articulo 74 literal f),
concluyendo que alli se encuentra el dispositivo por el cual los padres o representantes
serian responsables solidarios. Sin embargo, esa interpretacion va mas alla del espiritu
de la norma, pues esta esta restringida a la “representacion en los actos de la vida
civil”, situacién que no se condice con la posibilidad de ser responsables solidarios por
los danos ocasionados por ninos o adolescentes. Pues, la representacion de los padres,
en base a una interpretacién conjunta del Cédigo Civil, implica que estos se convierten
en los representantes naturales y legitimos de sus hijos debido a que estos Gltimos no

pueden llevar a cabo por si mismos actos juridicos®.

De alli que, si bien se permite a los padres la representacion de los hijos a nivel
juridico y social, ello no implica que es absoluta, pues habran determinados supuestos
en donde no proceda esta representaciéon dado el cardcter personalisimo del acto.
Tales como el contraer matrimonio (articulo 241), decidir si adquiere a titulo gratuito
donaciones, legales o herencias voluntarias (articulo 455), prestar asentimiento para
casos de adopcion (articulo 378, inciso 4), y responder por los danos causados con

discernimiento (articulo 1975).

8 Es importante aclarar que, de manera excepcional, si es posible que menores con capacidad de ejercicio
restringida celebren contratos, como lo establece el articulo 1358 del Codigo Civil. En la practica, se
observa que un nifno o adolescente puede realizar actos juridicos validos por si mismo, como cuando
realiza un contrato de transporte para ir al colegio. Actos que, sin duda, se relacionan con su vida diaria
y necesidades ordinarias.
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De modo que, la representacién en los actos de la vida civil de ninguna manera
esta haciendo alusién a algin deber de los padres o representantes legales para
responder por la reparacion civil de los ninos o adolescentes, pues al ser esta tltima
personalisima, no cabe representacién. A contrario sensu, puede afirmarse que la
representacion de los padres procede en aquellos casos en donde los actos: (i) no sean
personalisimos, o (ii) no puedan ser realizados con plena validez al no tratarse de

situaciones cotidianas.

VI ;QUIEN PAGA LA REPARACION DE LOS DANOS OCASIONADOS?
POSIBILIDADES ALTERNATIVAS

Al no existir actualmente una norma que senale expresamente la solidaridad de
los padres o representantes legales en los casos donde el nino o adolescente produzca
un dano, se puede inferir que quienes deben asumir la reparacién civil son inicamente
los propios ninos o adolescentes siempre y cuando actien con discernimiento.
Evidentemente esta conclusidén no esta libre de criticas, siendo una ellas la exigibilidad
de la reparacion civil, y finalmente, el resarcimiento a quien ha resultado perjudicado

producto de un dano.

Frente a tal situacion, y teniendo en cuenta de que no puede haber un vacio
respecto al resarcimiento de la victima, pues esta carece de culpa por la omisién en la
que incurrié el legislador, es posible concebir tres soluciones en base a lo expuesto a

lo largo del presente trabajo.

La primera de ellas es traer de vuelta el derogado articulo 1975 del Cédigo Civil,
situacion que zanjaria no solo el problema de exigibilidad, sino también el de la

incertidumbre para la victima del dano, pues esta, en virtud de la solidaridad expresa
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que plantea el articulo 1975, tiene el derecho de repetir contra los padres o

representantes legales.

La segunda es una propuesta de lege ferenda por la cual se introduzca en el libro
VII, fuentes de las obligaciones, seccién sexta del Cédigo Civil, referida a la
responsabilidad civil extracontractual, un dispositivo con una férmula parecida a la
existente en la legislacion espanola, con la precision’®, de que sera tarea del legislador

elegir entre un modelo de responsabilidad, ya sea subjetivo u objetivo.

De elegir el primer supuesto referido a la responsabilidad subjetiva, “serdn
responsables de los danos causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda”
(articulo 1903, inciso 2 del Cédigo Civil Espanol). Esta responsabilidad esta basada en
la negligencia del padre o representante legal, la cual se presume con la posibilidad de

probar la diligencia y asi no responder.

De optar por el segundo supuesto referido a la responsabilidad objetiva,
“cuando el responsable de los hecho sea menor de dieciocho anos responderan
solidariamente con él de los danos y perjuicios causados sus padres, tutores,
acogedores, guardadores legales o de hecho” (articulo 61, inciso 3 de la Ley Organica
de Responsabilidad Penal del Menor espanola). Bajo este supuesto nos encontramos
en una responsabilidad basada no en el incumplimiento del deber de vigilancia y
proteccion del nino o adolescente (tesis de la responsabilidad subjetiva), sino en el

mero hecho de ser padre o representante, es decir que, se respondera por la existencia

% Pues, la regulacion espafola no esta libre de criticas en lo que respecta a la responsabilidad civil del
menor. Como comenta Panisello Martinez, la triple fuente normativa en materia de responsabilidad
civil del menor genera una enorme fragmentacién normativa que provoca inseguridad juridica,
resoluciones contradictorias y falta de coherencia entre las diversas hipdtesis contempladas. Panisello
Martinez, J. (2022). La responsabilidad civil de padres, tutores y curadores, (34), p. 304.
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de una institucién de familiaridad o representacién, aun cuando no exista una efectiva

o sustancial participacién en la creacion del dano (Alpa, 2006, p. 844).

La tercera y dltima consiste en extender la aplicacion del articulo 74 literal f)
del Codigo de Ninos y Adolescentes, tal como hacen los magistrados en el Pleno
Jurisdiccional Nacional de Familia, y en consecuencia, hacer responsables solidarios a
los padres o representantes legales. Esta premisa parte por entender que la
representacion en los actos de la vida civil ampararia dentro de su contenido la

obligacién de asumir el pago de la reparacién civil.

No obstante, es la menos viable de las propuestas presentadas, pues, los
magistrados parecen olvidar que el articulo 74 literal f) del Cédigo en mencion solo
hace alusion a actos de representacion, los cuales obedecen a un fin y contexto
especificos, el proteger los intereses de los ninos y adolescentes, asegurando que sus
derechos y necesidades sean debidamente atendidas, siendo deberes de los padres el
“cuidar y educar a sus hijos, administrar sus bienes y representarlos en todos los actos
civiles en los que no puedan intervenir por si mismos”, conforme lo establece el
articulo 423 del Coédigo Civil. Contexto totalmente distinto al de la pretendida
representacion de los padres en aquellos supuestos donde los hijos causen danos, pues

al tratarse de actos de naturaleza personalisima, no cabe la representacion.

Por tanto, asumir que los representantes legales o padres estdn obligados a
responder solidariamente es ir mas alla del contenido de la representacion, no siendo

esta una solucion que zanje de manera coherente el problema.
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Tabla 2

Propuestas frente a la problemdtica de quién debe responder por los daros ocasionados
por los ninos y adolescentes

Propuesta 1 Propuesta 2 Propuesta 3

Traer de vuelta el Propuesta de lege ferenda por la cual se Extender la aplicacion
derogado articulo introduzca en el Cddigo Civil un delarticulo 74 literal f)
1975 del Cobdigo dispositivo de: (i) responsabilidad del Cddigo de Ninos y
Civil. subjetiva, o (ii) responsabilidad objetiva. Adolescentes.

Siendo tarea del legislador elegir uno de

los dos.

ViI. CONCLUSIONES

A dia de hoy puede afirmarse que, independientemente de que se determine la
infraccion de la ley penal (adolescentes), o exista un proceso tutelar (ninos), tanto el
nino como el adolescente son civilmente responsables por el dano que causen siempre
y cuando actien con discernimiento, estando obligados a resarcir dicho dano en virtud

del articulo 458 del Cédigo Civil.

Histéricamente, la legislacion peruana ha reconocido la responsabilidad de los
padres o tutores por los danos causados por ninos o adolescentes bajo su cuidado. La
codificacion civil de 1852, 1936 y 1984 han establecido la responsabilidad solidaria de
los padres y representantes legales por los actos de los ninos y adolescentes que
causaran un dano, reflejando asi una continuidad en la intencion de resarcir los danos

producidos.

La problemadtica surge debido a que, tras la derogacion del articulo 1975 del
Cdédigo Civil mediante el Decreto Legislativo nim. 1384, se ha creado un vacio

normativo que dificulta la exigibilidad en la reparacién de los dafios causados por
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ninos y adolescentes. Pues, estos, por lo general, carecen de patrimonio con el cual

responder frente a los danos ocasionados.

Frente a este escenario, pueden proponerse tres soluciones. En mi opinién, la
mas acorde a los derechos restitutorios de la victima del dano producido es la de optar
por traer de vuelta el articulo 1975 del Cédigo Civil. Esto resolveria no solo el problema
de exigibilidad, sino también el de la incertidumbre para la victima del dano, pues esta
ultima, en virtud de la solidaridad expresa que plantea el articulo 1975, tiene el
derecho de repetir contra los padres o representantes legales. No obstante, al margen
de la eleccion comentada, no debe desconocerse que estamos frente a una realidad aun
existente, la cual vulnera por omision del legislador a la victima de un dano producido
por ninos o adolescentes, quien debe ser reparada por el mero hecho de que se le ha

ocasionado un dano, funcién principal y esencial de la responsabilidad civil.
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Resumen

Este ensayo tiene como objetivo principal analizar los desafios que el Codigo
Civil peruano enfrenta ante el avance del ciberespacio y, en particular, el
metaverso. Se pretende identificar como este cuerpo normativo debe
evolucionar para responder a las nuevas realidades tecnolégicas y para
asegurar una adecuada protecciéon de los derechos en el entorno digital. La
investigacion se lleva a cabo desde un enfoque positivista y emplea una
metodologia documental, sustentada en el analisis doctrinal, jurisprudencial y
normativo.

El ensayo contiene una breve explicacion sobre el recorrido del cuerpo
normativo, desarrollo jurisprudencial y doctrinal, proporcionando un contexto
histérico y juridico para la comprension de los problemas actuales.
Seguidamente, para mejor entendimiento, se identificaran algunas figuras que
hacen posible que este tipo de tecnologias, asi como las repercusiones sobre
diversas instituciones juridicas junto a propuestas de enmiendas.
Concluyendo con el planeamiento de cuestiones criticas sobre el desafio que
representa el metaverso para el Codigo civil peruano e invita a la reflexiéon
sobre la necesidad de actualizar y adaptar las normativas vigentes para
mantener la coherencia y efectividad del Derecho en constante progreso.
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Los desafios del Codigo Civil peruano en el metaverso

Abstract

The main objective of this essay is to analyse the challenges faced by the
Peruvian Civil Code in the face of the advance of cyberspace and, in particular,
the metaverse. It aims to identify how this body of law must evolve in order to
respond to the new technological realities and to ensure adequate protection
of rights in the digital environment. The research is carried out from a
positivist approach and employs a documentary methodology, based on
doctrinal, jurisprudential and normative analysis.

The essay contains a brief explanation of the history of the normative body,
jurisprudential and doctrinal development, providing a historical and legal
context for the understanding of current problems. Then, for a better
understanding, some figures that make this type of technology possible will be
identified, as well as the repercussions on various legal institutions together
with proposals for amendments. Concluding with the planning of critical
questions on the challenge that the metaverse represents for the Peruvian Civil
Code and invites reflection on the need to update and adapt current regulations
to maintain the coherence and effectiveness of the Law in constant progress.

Palabras Clave: Metaverso, ciberespacio, Cddigo Civil, desafios legales,
adaptacion normativa.

Keywords: Metaverse, cyberspace, Civil Code, legal challenges, normative
adaptation.
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L INTRODUCCION

En la actualidad, la tecnologia ha dejado de ser un lujo para convertirse en una
necesidad. La ingenieria y la informatica avanzan a un ritmo tan fugaz que dejan una
serie de retos legales, impactando directamente sobre algunas instituciones del
Cédigo Civil Peruano. Uno de los diversos retos mas grande es el metaverso, con todas
las complejidades que trae consigo. El Dr. Lik-Hang Lee describe el metaverso como
“un espacio virtual-fisico combinado en el que multiples usuarios pueden interactuar
simultdneamente con un entorno unificado generado por computadora y otros
usuarios, lo que puede considerarse como el proximo hito significativo del

2]

ciberespacio actual .

El metaverso y el ciberespacio son plataformas que le abren las puertas a la
persona a una ‘realidad mixta”, que quebranta todo limite fisico y ofrece una vida
virtual con base en un codigo que habilita la comunicacién, interaccién, y la
manipulacién de objetos con la misma precision que en el mundo real. Esta nueva
realidad plantea desafios fundamentales para el derecho, especialmente en la
interacciébn entre usuarios y las repercusiones que esta puede tener en las

instituciones juridicas dentro del Cédigo Civil peruano.

Este ensayo se propone estudiar la trayectoria del Cédigo Civil peruano, desde
su origen hasta sus desafios actuales, y examinar cémo las instituciones juridicas serdn
afectadas por las interacciones de los usuarios en el metaverso. Al tratarse de un

entorno donde los limites entre lo fisico y lo digital se desdibujan, el Cédigo Civil

! The Metaverse refers to a virtual-physical blended space in which multiple users can concurrently
interact with a unified computer-generated environment and other users, which can be regarded as the
next significant milestone of the current cyberspace. Hang Lee, Z., Zhour, Braud, T., & Hui., P. (2022).
What is the Metaverse? An Inmersive Cyberspace and Open Challenges. Cornell University.
https://arxiv.org/pdf/2206.03018
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deberd actualizarse con el fin de asegurar que sus instituciones juridicas se mantengan

relevantes y efectivas en esta nueva realidad tecnolégica.

II.  CONTEXTO HISTORICO DEL CODIGO CIVIL PERUANO

En 1825, Sim6n Bolivar designé una comision destinada a la produccion de un
marco normativo que pueda regular derechos y deberes de los ciudadanos, lo que
mucho tiempo después seria descrito como “el fruto de la experiencia juridica, de la
madurez del razonamiento legal y de la imperiosa necesidad de establecer, en
féormulas simples y directas, los principios y las normas que se aplicaran a
determinados sectores de la realidad” (Vega, 2020). Este fue uno de los primeros
esfuerzos para dotar al Perti de un Cédigo Civil que reemplazara las normas coloniales

heredadas de la legislacién espanola.

La primera Comisién codificadora, precedida por don Manuel Vidaurre, no
pudo prosperar debido a motivos politicos. Lo mismo ocurrié con la segunda comisién
establecida en el ano 1831 durante la presidencia de Agustin Gamarra. Tras cinco anos,
en los que se presentd un Proyecto con el desarrollo de una Exposiciéon de Motivos que
no fue considerado, se constituyé la Confederacién Pera-Boliviana, conformada por
los departamentos independientes de Arequipa, Ayacucho, Cusco y Puno bajo la
denominacién de “Estado Sud-Peruano” y los departamentos independientes de Lima,
Libertad, Junin y Amazonas denominada “Estado Nor-Peruano” y Bolivia, adoptando
el Cddigo Civil Boliviano de 1830, una reproduccion del Cédigo Francés de 1804, con

ligeras modificaciones para el Estado Nor-Peruano.

La aplicacion de este codigo en el Pertd tuvo una corta duracién. En el ano 1838,
el presidente Orbegoso derogé estos cédigos y volvid a la legislaciéon espanola, un
cuerpo normativo que no respondia a la realidad social y econémica del Pert post-

independencia, por tanto, era obsoleta y poco adecuada. Luego de siete anos de esta
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regulacién problematica, en 1845, el presidente Ramoén Castilla formo una nueva

Comision codificadora.

Esta comision redacté los Coédigos Civil y de Enjuiciamientos Civiles,
promulgados en 1848 con vigencia a plazo de siete meses. Durante esa vacatio legis,
en 1851 sube al gobierno el general Rufino Echenique, quien, al asumir la presidencia,
suspendié ambas leyes para su revision, entrando en vigor en 1852 marcando un hito

critico en el proceso de codificacion del derecho en el pais.

III.  LOS INICIOS DEL CODIGO CIVIL PERUANO ACTUAL
En el Siglo XX, se promulga el Cddigo Civil de 1936, con una composicion
inspirada, conforme el Acta de la Comisién, en los codigos de civiles de Argentina,
Alemania, Brasil, Francia y Suiza. Después de doce anos, en los que se instauré la
Asamblea Constituyente de 1978 y se incorporo la Constitucién Politica de 1979, que
introdujo cambios sustanciales en los Derechos y Deberes, en el ano de 1981 la
Comisién, para entonces precedida por el Dr. Osterling Parodi, hace entrega el

proyecto del nuevo Cédigo Civil peruano al presidente de la reptiblica Belaunde Terry.

Se instituyo una segunda Comisién, nominada Revisora precedida por el Dr.
Alva Orlandini destinada a revisar el proyecto presentado e introducir reformas,
previa audiencia con la Comisién redactora. Terminado el documento del Proyecto, se
trasladé al ministro de Justicia mediante el oficio 097-84-CRCC, y finalmente en el
ano de 1984 se promulga el nuevo Codigo Civil Peruano, cuya fuente mas importante

fue el Cédigo italiano de 1942, mediante la Ley 23403.

Con a la promulgacion de este sexto Cédigo Civil, el Pert ha demostrado un
constante esfuerzo por mantener la congruencia entre su marco juridico y la realidad

social, politica y econémica de cada época. Cada uno de los cédigos promulgados a lo
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largo de la historia refleja la evolucion de la experiencia juridica nacional y la
influencia de modelos extranjeros que han contribuido a la formacion de un sistema

legal s6lida y adaptable.

IV. REFORMAS DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984

Desde su promulgacion hasta el presente, el Cédigo Civil de 1984 ha sido objeto
de multiples reformas. A partir del ano 1994, se han planteado propuestas que iban
desde “enmiendas urgentes” (por el propio Fernandez Sessarego), hasta la idea de una
reforma integral. Con este propésito, se formé una comisién encargada de preparar el
anteproyecto de ley de reformas al Cédigo Civil peruano de 1984. Tras liberacién
unanime, se decidi6 realizar reformas parciales que permitieran optimizar el cédigo,
garantizando su funcionalidad, seguridad y eficacia sin necesidad de un reemplazo

total.

El Dr. Sessarego jugé un papel crucial en estas reformas, particularmente “en
este periodo de trabajo se reviso la parte correspondiente al derecho de las personas
naturales”. Fue él quien entregd el proyecto de enmiendas, al entonces presidente, del
Congreso Constituyente el Proyecto de Enmiendas, siendo publicado posteriormente
en el Diario Oficial El Peruano, un ano después, consolidando asi un paso importante

hacia la modernizacién del codigo.

La presidencia de la Comisiéon opté por descentralizar su trabajo, creando
subcomisiones para cada materia de los Libros y el Titulo Preliminar. Esta forma de
trabajo ha aprobado, hasta la fecha, enmiendas al Titulo preliminar, al Libro Primero
de Derecho de las Personas, al Libro del Acto Juridico, la seccién de Contratos y al Libro

de Derechos Reales. Entre las reformas que nos interesan, se encuentran:
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1. TITULO PRELIMINAR

El proyecto de reforma establece que “una norma legal se deroga o modifica
s6lo por otra norma legal de su mismo rango o de rango superior” (Fernandez, 2009),
y la calidad de ineficacia que adquiere una norma legal tras ser declarada
inconstitucional o ilegal por la sentencia del Tribunal Constitucional (articulo II).
Asimismo, se impide la aplicacién analégica o la interpretacion extensiva de aquellas
normas legales que contienen excepciones, que restringen derechos o sancionan
(articulo IV). Ademds, se precisa la teoria del abuso del derecho, indicando que “no
ampara el ejercicio ni la omision abusiva de un derecho. Al demandar indemnizacion
y otra pretension, el interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para
evitar o suprimir provisionalmente el abuso” (articulo VII). También se regula la teoria
de la nulidad de los actos juridicos, bien de manera total (nulidad propiamente dicha)
o parcial (anulabilidad), en los casos en que estos sean contrarios a normas

imperativas o prohibitivas, al orden publico o a las buenas costumbres.

En el transcurso de los anos y tras un abanico de derogaciones y modificaciones,

el cédigo civil. al ano 2024, regula los aspectos mencionados de la siguiente manera:

Articulo IV TP del Cddigo Civil: “Aplicaciéon analdgica de la ley. La ley que
establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia”. Este articulo fue
aplicado por la Corte Suprema la aplicé en la Casacion 1967-2019 Lima, donde se
concluyé que “no puede aplicarse por analogia sustraccién de la materia en nulidad de
donacion alegando que demandante obtuvo pretensién en otro proceso, pues implica

restriccion de derechos”.

Articulo II TP del Cédigo Civil: “Ejercicio abusivo del derecho. La ley no ampara
el ejercicio ni la omisién abusivos de un derecho. Al demandar indemnizacién u otra

pretension, el interesado puede solicitarlas medidas cautelares apropiadas para evitar
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o suprimir provisionalmente el abuso”. Este articulo se modificé por primera vez por
el Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, ley 25940, publicado en 1992, y
nuevamente por la Resolucion Ministerial 010-93-JUS, en 1993. El Tribunal
Constitucional lo aplicé en el Expediente 05296-2007.PA/TC, senalando que: “El abuso
del derecho supone desnaturalizar las finalidades que sustentan la existencia de cada

atributo, facultad o libertad reconocida sobre las personas”.

Articulo V TP del Cédigo Civil: “Orden Publico, buenas costumbres y nulidad
del acto juridico. es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden
publico o a las buenas costumbres”. Este principio fue aplicado por el Tribunal
Constitucional en el Expediente 2670-2002-AA/TC: como “los limites explicitos de la

libertad contractual son la licitud y el respeto a las normas de orden publico”.

2. DERECHO DE LAS PERSONAS
La subcomision subraya la inherencia de los derechos al ser humano,
distinguiendo su empleo acorde a la capacidad de ejercicio y la capacidad de goce,
recalca que estas capacidades son inherentes a la persona; y regula derechos de la

identidad y la salud.

Se aprobd la facultad de paralizar hechos susceptibles a causar dano o cesar la
actividad productora del dano a los derechos inherentes al ser humano. El interesado
puede solicitar a un juez o autoridad competente la adopcion de medidas inmediatas
y urgentes; y se pronuncian sobre deber de valorar los danos patrimoniales y

extrapatrimoniales al momento de evaluar la indemnizacién correspondiente.

Por su parte, los derechos patrimoniales de los menores de dieciocho anos estan
sujetos a tutela o patria potestad, salvo disposicion distinta. De igual forma, para la

imposicion de la curatela es requisito ser declarado interdicto. La subcomision
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enfatiza que la capacidad juridica es inherente a la persona, introduciendo la
calificaciéon de “capacidad de ejercicio restringida”, sustituyendo a “incapacidad

relativa”, siendo sus supuestos:

1. Los retardados mentales, 2. Los que sufren severo trastorno mental, 3. Los

que dependientes créonicos de alcohol, 4. Los adictos a las drogas, 5. Los que

sufren pena que conlleva la inhabilitacién, 6. Los que por causa de una
discapacidad fisica, mental o sensorial se encuentran impedidos aun
temporalmente, del cuidado de si mismos o de administrar su patrimonio.

Al presente ano, el Cédigo Civil regula la capacidad juridica, con su ultima
modificaciéon en 2018 mediante el Decreto Legislativo 1384, que en su articulo 3
indica: “Capacidad juridica. Toda persona tiene capacidad juridica para el goce y
ejercicio de sus derechos. La capacidad de ejercicio solo puede ser restringida por ley.
Las personas con discapacidad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de
condiciones en todos los aspectos de la vida”. Este articulo fue aplicado por la Corte
Supremos en la Consulta 21502-2017, Ventanilla, donde se: “anul6 una sentencia que

declara improcedente demanda de interdiccion a favor de discapacitado mental sin

motivar inaplicacién de normativa vigente sobre capacidad”.
Otra modificacion es el articulo 42 del Codigo Civil, que regula:
La capacidad de ejercicio plena. Toda persona mayor de dieciocho anos tiene
plena capacidad de ejercicio. Esto incluye a todas las personas con discapacidad,

en igualdad de condiciones con las demas y en todos los aspectos de la vida,
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independientemente de si usan o requieren de ajustes razonables o apoyos para

la manifestacion de su voluntad.

Esta disposicién fue modificada en el afio 2023 por la Ley 31945, y aplicada por
la Corte Suprema en la Casacién 4139-2019, Lima, que determiné que el “hermano con

esquizofrenia paranoide F20 tiene capacidad de ejercicio plena, independientemente

de si requiere apoyos para su manifestacion de voluntad”.

El Decreto legislativo 1384 (en adelante, DL.1384) en 2018, modificé el articulo

44 del Cédigo Civil, derogando los incisos 2 y 3, y agregando un supuesto:
Tienen capacidad de ejercicio restringida. 1. Los mayores de dieciséis y menores
de dieciocho anos. 2. [Derogado] 3. [Derogado] 4. Los proédigos. 5. Los que
incurren en mala gestion. 6. Los ebrios habituales. 7. Los toxicomanos. 8. Los
que sufren pena que lleva anexa la interdiccion civil. 9. Las personas que se
encuentren en estado de coma, siempre que no hubiera designado un apoyo con
anterioridad.
El Pleno jurisdiccional Nacional Civil de Familia en 2021 se pronuncia
“La consulta procede excepcionalmente en sentencias de designacién de apoyos y

salvaguardas de personas con discapacidad que no pueden manifestar su voluntad o

tienen capacidad restringida”.
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3. ACTOJURIDICO
El Pleno acepta mantener el nomen juris de “acto juridico” como la figura
regulada, en lugar del “negocio juridico”. Asi, se establecen su concepto y requisitos,

entre los que destacan:
1. Que el sujeto tenga plena capacidad de ejercicio, salvo los caos de excepcién
previstos en la ley, y que ademds esté legitimado para celebrarlo. 2. Que la
relacion juridica sea licita. 3. Que cuando recaiga sobre bienes, servicios o
abstenciones, sean fisicamente posibles, determinados o determinables, y
susceptibles de trafico juridico. 4. Que su finalidad sea licita. 5.Que se cumpla la

formalidad que, bajo sancién de nulidad, establece la ley.

En 2018, el D.L 1384 modific6 la redaccion del articulo 140 del Cédigo Civil:
“Nocién de Acto Juridico: elementos esenciales. El acto juridico es la manifestacion
de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para
su validez se requiere: 1. Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones
contempladas en la ley, 2. Objeto fisica y juridicamente posible, 3. Fin licito, 4.
Observancia de la forma prescrita bajo sanciéon de nulidad”. Se aplica por la corte
suprema en la casacién 18716-2018, Ucayali: “Se incumple requisito de validez al

transferir bien ajeno, pues no se trata de un objeto juridicamente posible”.

Se senala que la celebracion de un acto juridico simulado no tendra
consecuencia, al no existir concordancia entre el propésito interno de la voluntad de
las partes y la voluntad externamente declarada. Para terminar, se plantea el analisis
del error en la creacion de voluntad y en la declaracién como uno de los requisitos para

considerar al error como vicio de consentimiento.
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4. FUENTE DE LAS OBLIGACIONES

El pleno aprobd el concepto de contrato como un “acto juridico plurilateral,
referente a una relaciéon juridica obligacional de cardcter patrimonial”; en la
formacién del contrato acordé que puedan ser concertados por el consentimiento de
las partes, excepto aquellos casos cuya formalidad sea prescrita por ley; también se
acord¢ referirse a la celebracién del contrato el uso del término “concentracién”; y
dispone que el Estado no podrd modificar por leyes o normas legales dictadas

posteriormente lo estipulado en el contrato por las partes.

Se determinaron, los supuestos para la caducidad de la oferta cuando esta no
contenga un plazo determinado o indeterminable: 1) si no es aceptada lo mas pronto
que la naturaleza de la operacion lo permitan, o, 2) si se supera un tiempo considerable
para comprender el contenido de la oferta y responder, por el mismo medio de

comunicacion del oferente.

En el ano 2001, la Ley N°27420 modific6 el contenido del articulo 1416 del
Codigo Civil: “Plazo del compromiso de contratar: El plazo del compromiso de
contratar debe ser determinado o determinable. Si no se estableciera el plazo, éste serd
de un ano”. La Corte Suprema, en la casacion 3657-2014, Junin, resolvi6 que el tribunal
inferior “«Ad quem» no debe determinar que posesién no es precaria sin considerar

plazo de vigencia del contrato de promesa de venta”.

5. DERECHOS REALES
La subcomision senala los bienes como objeto de los derechos reales, razén por
la cual este libro se aplica de modo subsidiario a las modalidades de derechos reales
contempladas en otras leyes. Esto se refleja en el articulo 2088, el cual, hasta la fecha,

no ha sido modificado ni ha generado jurisprudencia relevante: “La constitucion,
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contenido y extincion de los derechos reales sobre bienes corporales se rigen por la

ley de su situacion, al momento de constituirse el derecho real”.

Ademas, incorpora la obligacion de inscribir en el registro respectivo para
constituir, modificar o extinguir derechos reales. En el caso de bienes no registrados,
la transaccién se produce con la traditio, de este modo se evitan las contradicciones y

dificultades presentes en la normativa anterior.

V. DESARROLLO DOCTRINAL DEL ACTUAL CODIGO CIVIL

Nuestro Coédigo Civil vigente ha sido alabado por diversos estudiosos, tanto
comentaristas extranjeros y nacionales, ya que, a comparacién con otros cuerpos
legales, el Codigo Civil peruano acoge una concepcién humanista-personalista
inspirada por el Cddigo Civil francés de 1804, aceptado porque los Estados se alejaron
del pensamiento materialista del siglo XVIII para adoptar la corriente personalista
enfocada en proteger como objeto del Derecho al ser humano y desplaza del Derecho
la ideologia individualista-patrimonialista, es decir, la propiedad pasé a ser un simple

instrumento indispensable para la vida.

El personalismo es una corriente filosofica que ofrece una visién del ser
humano como un “ser libre” y creador, es un sistema abierto a las ideas, reflejado en el
articulo 1 de la Constitucioén Politica peruana. Briones Caballero, la describe como una
“las grandes corrientes de la antropologia surgidas en el siglo XX que, fundindose en
el pensamiento cristiano y la filosofia moderna al mismo tiempo, lee con profundidad

al hombre a la luz de la nocién de persona”.

Se le ha reconocido al Cdodigo Civil peruano como cardcter innovador por sus
aportes a la dogmatica juridica universal, entre los que se encuentran: la “Teoria

Tridimensional del Derecho” y la “Teoria del dano al proyecto de vida” (Varsi, 2013).
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La primera teoria aparece simultdneamente en Brasil y en Pert a mediados del siglo
XX, sostiene que el Derecho tiene como objeto de estudio el resultado de la interaccion
de tres dimensiones constitutivas: la vida humana social, los valores y las normas
juridicas. Esta teoria se percibe cuando se describe a la asociacion, la fundacion, el
comité, y las comunidades campesinas y nativas como una “organizaciones de

personas” que persiguen valores y estan regulados por normas juridicas.

La segunda teoria, la “Teoria del dafno al proyecto de vida” se incorpora en el
articulo 1985, bajo el concepto de “contenido de la indemnizacion”. Esta teoria aborda
el dano en relacion con el proyecto vital de una persona, es decir, aquello que el
individuo ha decidido hacer o no hacer con su vida. Causar dano a este proyecto puede
tener un impacto transcendental, llegando a desarrollar trastornos psicolégicos, lo que

pone en relieve su reparacion en el &mbito juridico.

VI. EL NUEVO MUNDO
En este apartado se deben observar dos criterios necesarios: en primero lugar,
el siglo XXI ha experimentado un stibito progreso tecnolégico que, en los pocos anos
de disfrute, ha provocado transformaciones en el movimiento radical en el ambito
social, econdmico, politico e ideoldgico a nivel mundial. En segundo lugar, el Derecho,
al estar al servicio de la sociedad, debe proporcionar estabilidad y seguridad juridica,
por ese motivo su codificacion debe estar en constante actualizacion para evitar una

ruptura entre la ley y la realidad.

Actualmente, el avance tecnoldgico ha alcanzado niveles que antes parecian
inimaginables, con innovaciones como la Inteligencia Artificial, realidad y las
simulaciones virtuales, entre otros, insertando la interaccion completa entre los seres
humanos en internet. Lo mas increible de este hecho es que muchas de estas

innovaciones surgen del deseo de volver realidad los relatos e historias de ficcion.
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El Metaverso, es un término utilizado por el autor Neal Stephenson en una
novela de 1992 “Snow Crash”, para describir un lugar para el ocio, el arte y el comercio
entre avatares controlados por humanos, un mundo virtual que influye en la mayoria
de las dimensiones de la vida humana. A su vez, Stanley G. Weinbaum, en su obra “Las
gafas de Pigmalion”, introduce una vision que inspiré las gafas de realidad virtual,
describiendo unas gafas magicas que producian una “pelicula con vision plana y
sonido, [...], el espectador interviene en el relato, habla a las sombras y las sombras le
responde, y en lugar de desarrollarse en una pantalla se refiere por completo a quien
participa en €é1”, en otra palabras, ofrece una experiencia interactiva en la que el
espectador no solo via una pelicula, sino que participaba en ella y recibi respuestas de

los personajes.

Anos después, en “El Sol desnudo”, escrito por Isaac Asimov, se describid una
sociedad en las interacciones cara a cara y el contacto fisico eran considerados un
desperdicio y repugnantes, y donde la mayoria de las actividades laborales y sociales
es mediante hologramas proyectados a distancia y televisores 3D. Por ultimo, William
Gibson en su novela de 1984 “Neuromante”, cuenta acerca de una “alucinacién
consensuada experimentada a diario por millones de operadores legitimos, en todas
las naciones (...). Una representacién grafica de datos abstraida de los bancos de cada
ordenador del sistema humano. Una complejidad impensable. Lineas de luz que se
extienden en el no espacio de la mente, racimos y constelaciones de datos. Como las
luces de la ciudad, que se alejan”, este tiempo de abstraccién visual fue llamado en la
narrativa “Matrix”, popularizando la palabra “ciberespacio” (Talin, 2024), abriendo

camino a muchas de las tecnologias actuales.

Cada una de estas ideas ha contribuido en este nuevo campo llamado

“ciberespacio” o “metaverso”, una tendencia que proviene de Estados Unidos y es
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complicado definirlo hoy en dia. La doctrina se divide en tres posturas: quienes
consideran que ambos términos como sindnimos; otro grupo asume que el metaverso
este contenido en el ciberespacio; y un tercer grupo los acepta como dos figuras
distintas que se complementan. Personalmente, me inclino por la segunda postura,
por lo que en adelante utilizaré ambos términos de manera indistinta para analizar su

repercusion en las instituciones juridicas.

En 2022, Christense y Robinson proveyeron una descripciéon completa del

metaverso como:
Una red expansiva de espacios digitales, incluidas las experiencias inmersivas
en 3D en realidad aumentada, virtual y mixta, que estan interconectados y son
interoperables para que puedas moverte facilmente entre ellos, y en los que
puedes crear y explorar con otras personas que no estan en el mismo espacio

fisico que tu.

Algunos se han referido al metaverso como un "Internet personificado” en el
que los individuos se sentirdan como si estuvieran realmente "presentes" en las
experiencias y no simplemente observandolas a través de sus pantallas. Esto significa
que la interaccién con Internet (y los dispositivos que proporcionan acceso a Internet)
tiene el potencial de ser mucho mas naturales, incorporando modos de comunicacién
que incluyan el gesto y la voz, de manera que los individuos no se limiten a teclear o a
pulsar. Ademas, se prevé que el metaverso pueda albergar casi todas las actividades en

las que participamos actualmente (por ejemplo, socializar, trabajar, aprender,
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entretenerse, comprar, crear contenidos, etc.) y que también haga posible nuevos tipos

de actividades ™.

Un 4rea emergente dentro de este campo es el “Metaverso Industrial”, que
puede recopilar copias virtuales de maquinaria y fabricas completas, como un “gemelo
digital”3, reine informacion entre ambos entornos intentando convertirlo en uno solo.
Esta tecnologia alcanza a todas las personas, naturales o juridicas, acoplando el mundo
virtual y fisico, permitiendo una fusién entre ambos. Los analistas prevén una
expansion veloz, se calcula que para el ano 2026 el “25% de las personas pasaran al
menos una hora al dia en el metaverso, ya sea para trabajar, comprar, recibir formacion,

interaccionar en las redes sociales o con fines de ocio” (Fonseca, 2023).

En consecuencia, son indispensables las normas sociales que regulen el
comportamiento en este mundo virtual. La caracteristica del anonimato y al ser tan
facil ocultar la identidad y tan dificil obtener esa informacion, es casi imposible aplicar

las leyes del mundo real, como manifiesta el buffet Cliffe Dekker (2022):

2 One way to think about it is as an expansive network of digital spaces, including immersive 3D
experiences in augmented, virtual, and mixed reality, that are interconnected and interoperable so you
can easily move between them, and in which you can create and explore with other people who aren’t
in the same physical space as you. Some have referred to the metaverse as an “embodied internet” in
which individuals will feel as if they are actually “present” in experiences and not simply looking at
experiences through their screens. This means that interacting with the Internet (and the devices that
provide access to the Internet) has the potential to be much more natural, incorporating modes of
communication that include gesture and voice, such that individuals are not limited to typing or
tapping.6 In addition, the metaverse is envisioned to be able to host almost all the activities we
currently take part in (e.g., socializing, work, learning, entertainment, shopping, content creation, etc.)
and make new types of activities possible as well. Christense, L., y Robinson, A. (2022). The Potential
Global Economic Impact of the Metaverse. Analysis Group.
https://www.analysisgroup.com/globalassets/insights/publishing/2022-the-potential-global-
economic-impact-of-the-metaverse.pdf

5 Moller y Wolfgang. (2023). ElI Emergente Metaverso Industrial. Ntt data.
https://nttdatasolutions.com/es/blog/industrial-metaverse
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El Metaverso permite que los avatares interactiien de la misma manera que lo
hacen las personas en la vida real, incluidas las interacciones mas nefastas
como el discurso de odio, el acoso, la difamacién y el robo. En consecuencia, el
Metaverso necesitard ser regulado legalmente para evitar violaciones de los

derechos humanos*.

A pesar de lo explicado, el desarrollador informatico tiene la habilidad de
programar el software y hardware, que forman el cédigo del ciberespacio, el poder
clave, con un conjunto de reglas implementadas para organizar la conducta con la que
interactan las personas, asi como el término en el que se relacionan. Este cédigo
sujeta la vida dentro del ciberespacio, contiene un conjunto de reglas que organizan
el comportamiento dentro del metaverso, y no es opcional para los usuarios. Las
personas no tienen la libertad de elegir obedecer o no, por tanto, el usuario denunciado
por mal comportamiento, se le podria prohibir el acceso al Metaverso. Sin embargo,
esta sancion no sera suficiente justicia para quienes sufren el dano en este entorno.
Por ende, mientras el cddigo esté alineado con normas sociales y juridicas especiales,

se podra garantizar una mayor seguridad y justicia en el ciberespacio.

En un pobre intento de adaptarse a estos cambios, en 2023 se promulgo la Ley
N.°31814, denominada “Ley que promueve el uso de la inteligencia artificial en favor

del desarrollo econémico y social del pais”. Esta norma se limita a enunciar principios

4 The Metaverse allows avatars to interact in the same way that people in real life do, including the more
nefarious interactions such as hate speech, harassment, defamation, and theft. Consequently, the
Metaverse will need to be legally regulated to prevent infringements of human rights. Hyslop, K.,
Nemudibisa, K., Leppan, F y Phashe, K. (2022). Safaty in the Metavers. Firm Cliffe Dekker Hofmeyr.
Recuperado de https://www.thefastmode.com/expert-opinion/26455-safety-in-the-metaverse
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generales y definir conceptos como inteligencia artificial, sistemas basados en
inteligencia artificial, tecnologia emergente y algoritmo, promoviendo su utilizacién

sin abordar de manera integral los desafios que estas tecnologias plantean.

Dentro de este contexto, las instituciones del Cédigo Civil peruano que, desde
mi perspectiva, con mayor repercusion serdn el derecho de las personas, derecho de

familia, derecho de sucesiones, derechos reales y las fuentes de las obligaciones.

1. LIBROI: DERECHOS DE LAS PERSONAS

En esta institucién se veran afectados el Derecho a la intimidad personal y
familiar, articulo 14 del Cédigo Civil: “La intimidad de la vida personal y familiar no
puede ser puesta de manifiesto sin el asentimiento de la persona o si ésta ha muerto,
sin el de su conyuge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en
este orden”; y el Derecho a la imagen y voz, articulo 15 del Cédigo Civil “La imagen y
la voz de una persona no pueden ser aprovechadas sin autorizacién expresa de ella o,
si ha muerto, sin el asentimiento de su cényuge, descendientes, ascendientes o

hermanos, excluyentemente y en este orden...”.

En el metaverso se recopilan grandes cantidades de datos personales, desde
contactos y preferencias de los usuarios®, algo que ya realiza con la aceptacién de
“cookies” en las paginas, pero, ademas, incluye la detencién de informacién sobre el
comportamiento de la persona natural. Segin Wolfgang “el gemelo digital transfiere
datos en tiempo real desde el entorno fisico al virtual”. Por tanto, es posible la captura

de videos y grabaciones de voz a través de los avatares o “gemelo digital”, aun sin la

5 Ara, T., Radcliffe.M., Fluhr, M., e Imp, K. (2022). Exploring the metaverse: What laws Will apply? DLA
Piper. https://www.dlapiper.com/en-us/insights/publications/2022/02/exploring-the-metaverse
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autorizacion del titular, y pueden ser utilizados al libre albedrio de quien lo capturo,

atentando incluso contra el honor, el decoro o la reputacion del titular.

Los avatares son como disfraz o alter ego® de quien lo utiliza guardando un
anonimato, el cual dificulta la aplicacion y la proteccion efectiva del Derecho, es decir,
en la identificacion de los infractores en caso de responsabilidad civil. Vinculado a ello,

encontramos al famoso Deepfakes son:
Creaciones digitales que utilizan algoritmos de IA para generar contenido
audiovisual convincente. Ya no estamos hablando de ediciones rudimentarias
en Photoshop o doblajes mal sincronizados; los deepfakes tienen la capacidad
de intercambiar rostros, crear discursos ficticios y poner palabras en la boca de
figuras publicas de una manera que resulta dificil de discernir a simple vista”
(EDJ X TECH LAW SCHOOL, 2022), tecnologia idénea para enganar, defraudar
o desprestigiar al titular, violando los derechos de la persona.’
Como en el nuevo programa de Netflix “Falso Amor”® que simula situaciones de
infidelidad entre sus participantes mediante el uso de inteligencia artificial. En este
programa, cinco parejas son separadas y ubicadas en dos casas diferentes. A los

participantes cada cierto tiempo se les muestra videos de pareja interactuando con

otras personas, y deben deducir si las escenas son reales o creadas por IA.

¢ Cheong, B. C. (2022). “Avatars in the Metaverse: Potential Legal Issues and Remedies. International
Cybersecurity Law Review. https://doi.org/10.1365/s43439-022-00056-9

7 Smaili, N., Rancourt-Raymond, A. (2024). Metaverse: welcome to the new fraud Marketplace. Journal
of Financial Crime. (1), 188-200. https://doi.org/10.1108/JFC-06-2022-0124

8 Sitio oficial de Netflix. (2023). “Falso amor”. https://www.netflix.com/pe/title/81610979
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En este programa existe un consentimiento expreso por parte de los
participantes del “show”, pero dentro del metaverso, debemos considerar la situacién
de aquellas personas que ingresan a este entorno virtual con otros fines, ya sea para el
ocio o para desarrollar actividades econémicas. Que al igual que los participantes del
show se exponen a la misma recopilacién masiva de datos personales y a las mismas
consecuencias, es decir, la posibilidad de que se creen videos o contenido que
representen escenas ficticias utilizando su imagen o avatar. Que podria impactar
gravemente su reputacion, especialmente en un entorno donde la difusion de

informacion® y desinformacién es veloz y puede alcanzar una amplia audiencia.

En ese sentido, seria extremadamente dificil para estas personas desmentir la
veracidad de tales representaciones, porque los mecanismos actuales de prueba son
insuficientes para el metaverso. La tecnologia empleada para crear estos escenarios
ficticios, sumada a la falta de un marco normativo adecuado que proteja los derechos
de los usuarios en este espacio virtual, generan una vulnerabilidad que podria tener

repercusiones irreversibles tanto a nivel personal como profesional.

Este problema se expande a la capacidad juridica, la aptitud para realizar actos
juridicos validos y generar efectos legales, formulando un reto para el legislador la
meta de verificar la identidad y la edad real de la persona tras la pantalla; y delimitar
si el menor de edad puede dar su consentimiento valido para ingresar al metaverso

para llevar cabo actos juridicos sin supervisiéon de los padres o tutores!®, regulado en

? Jones-Chaljub, S. (2022). El ciberespacio como un entorno de interacciones. Conceptualizacion del
ciberespacio humano (pp. 15-29). Sello Editorial ESDEG. https://doi.org/10.25062/9786287602137.01

10 Njestadt, M. (2024). Protecting children in virtual worlds (the meraverse). European Parliamentary
Rearch Service. Recuperado de https://epthinktank.eu/2024/04/26/protecting-children-in-virtual-
worlds-the-

metaverse/#:~:text=While%20virtual %20worlds%20can%20boost,t0%20harmful %20and%20illegal %2
Ocontent. &text=Written%20by%20Maria%20Niestadt.
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el articulo 43 del Codigo Civil: “Incapacidad absoluta. Son absolutamente incapaces:

1. Los menores de dieciséis anos, salvo para aquellos actos determinados por la ley”.
Propuesta de enmienda:

e Modificar el articulo 15.2 pérrafo: Derecho a la imagen y voz. “El dano a la
persona causado por el uso no autorizado de su imagen o voz otorgara el
derecho a exigir la eliminacion del contenido danoso y a reclamar
indemnizacién por danos y perjuicios”.

Con esta propuesta, pretendo ampliar la proteccion de los derechos de imagen
y voz, ya contemplados en el Codigo Civil, hacia el entorno digital. El objetivo es
asegurar que las personas conserven el control sobre su propia representacion en estos
espacios. De manera preventiva, se busca reducir los casos de difamacién y danos a la
reputacién personal, asi como preservar el derecho a la privacidad, tal como figura en
el articulo 2 de la constitucién peruana, fortaleciendo la capacidad del ciudadano para

responder por su identidad digital.

Al establecer el derecho a exigir la eliminacién de contenido no autorizado y la
posibilidad de reclamar una indemnizacién, brindan herramientas legales para que las
personas puedan defender sus derechos frente a posibles vulneraciones. Esto no solo
confiere una solucion inmediata, sino que también faculta a la victima el derecho a

recibir una compensacion econdémica por los danos.

e Modificar el articulo 3: Capacidad Juridica. “La capacidad juridica en entornos
virtuales se regira conforme al articulo 43 y 44 del Cédigo Civil”.

Esta modificacion deja explicito que las normas que regulan la capacidad

juridica en el mundo fisico también son aplican a los entornos virtuales, como el

metaverso. Mi propuesta contribuye a prevenir abusos y proteger a los grupos
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vulnerables de transacciones o actos juridicos ejecutados en plataformas que podrian
comprometer sus derechos y patrimonio. Se dirige a que a un entorno donde las
plataformas no discriminan entre adultos y menores al momento de ofrecer productos

o servicios que implican la celebracién de contratos o acuerdos con efectos juridicos.

Con el vinculo entre la capacidad juridica y los entornos virtuales genera un
mayor grado de responsabilidad para los foros digitales que operan en Pert, dado que
deberdn implementar mecanismos para verificar la identidad y la capacidad juridica
de sus usuarios, especialmente cuando se trate de menores de edad. Las plataformas
que permiten la realizacion de contratos, ventas u otro tipo de acto juridico en linea
deberdn contar con controles mas estrictos, como la verificacién de edad y la identidad,
para garantizar que los usuarios tengan la capacidad legal necesaria para participar en

tales actividades.

2. LIBROIII: DERECHO DE FAMILIA
El metaverso no es solo un espacio de simulaciéon o un videojuego, sino un
entorno digital donde las interacciones entre personas son tan reales y significativas
como en el mundo fisico. La instituciéon del matrimonio, regulada en el articulo 234
del Cédigo Civil, define el matrimonio como la “unidn voluntariamente concertada por
un varon y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las
disposiciones de este Codigo, a fin de hacer vida comun”. Ademads, el articulo 248

establece las “diligencias para el matrimonio civil”.

Actualmente, muchos tramites, como las solicitudes y formularios, se remiten
por correo electrénico, y los procesos judiciales se llevan a cabo por plataformas de
videollamadas, procedimientos que se han considerado validos. Un ejemplo de la
adaptacién legal a las nuevas tecnologias es la Ordenanza Municipal N° 729-CMPC

aprobada en Cajamarca en 2020, que permite la celebracién virtual del matrimonio
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bajo ciertas condiciones técnicas. Esto abre un interrogante importe: ;coémo se regula

el matrimonio celebrado dentro del metaverso?

El principal problema radica en el reconocimiento y la validez legal al
matrimonio dentro del metaverso!!, porque no cumplen con la formalidad exigidas por
la ley, lo que impide otorgar los derechos y deberes propios del matrimonio a las partes
involucradas. Un procedente interesante ocurrié en 2020 en Colombia, donde se
celebr6 el primer matrimonio civil en el metaverso!?. Los cényuges, junto con el
notario y los invitados, interactuaron en un entorno virtual mientras el evento era
retransmitido en un “en vivo” por redes sociales. Esta situacion suscit6 debates sobre
la validez legal de estos matrimonios y la posible evolucion del derecho hacia la

regulacién de las interacciones en entornos virtuales.

La ordenanza de Cajamarca, aunque innovadora, presenta ciertas limitaciones
que requieren mayor desarrollo. Por ejemplo, en su articulo 2, se establece que “el
matrimonio civil, celebrado en ceremonia virtual, surtird sus efectos una vez que el
acta sea firmada por las autoridades celebrante, los pretendientes, las personas que

hubieran prestado su consentimiento y los testigos”, el mismo articulo dice:
La celebraciéon virtual del matrimonio civil se llevard a cabo mediante la
plataforma digital senalada por la MPC, con la participacién de la autoridad

celebrante, los contrayentes y los testigos, conforme a la ley, para tal efecto se

1 Dziobon, R. (2022). Weddings in the metaverse: digital challenges for our analogue marriage laws.
Penningtons Manches Cooper. https://www.penningtonslaw.com/news-publications/latest-
news/2022/weddings-in-the-metaverse-digital-challenges-for-our-analogue-marriage-laws

12 Barboza Padilla, E., y Ortiz Urbina, D. (2022). El Contrato de Matrimonio Civil en el Metaverso: un
analisis sobre su viabilidad juridica segin la legislaciéon colombiana. Universidad Libre Seccional Ciicuta
https://repository.unilibre.edu.co/bitstream/handle/10901/27441/ART%C3%8DCULO%20INVESTIGA
TIVO.pdf?sequence=3&isAllowed=y
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implementara una Plataforma digital técnicamente adecuada, en calidad y

sonido.

Como puede observarse, se establece que el matrimonio civil virtual surtira
efecto una vez que el acta sea firmada por las partes involucradas y los testigos, pero
no se especifica claramente si la firma debe ser manuscrita o digital, lo que puede
generar incertidumbre en cuanto a la validez de dichas firmas en el entorno virtual.
Este vacio podria ser aprovechado para permitir el uso de firmas digitales en el

metaverso, validando asi la ceremonia.

Ademas, la ordenanza exige una plataforma digital técnicamente adecuada, lo
que abre la posibilidad de que los matrimonios virtuales se celebren dentro del
metaverso, siempre que se cumplan con los requisitos de calidad y sonido impuestos

por la normativa. Este es un avance significativo, pero alin se necesita mas.

En este contexto, Edwing Tong, el segundo ministro de justicia de Singapur, en

Techlaw fest 2022 en su discurso menciono:
Incluso un acontecimiento tan personal, intimo y tinico como la celebraciéon de
un matrimonio puede tener lugar en el metaverso. No seria impensable que,
ademas del registro de matrimonios, pronto se pueda acceder a otros servicios

gubernamentales en linea a través del metaverso?s.

13 Even such a highly personalised, very intimate, once-in-a-lifetime event, like solemnisation of
marriages, can take place in the metaverse. It would not be unthinkable that, besides registration of
marriages, other government services can soon be accessed online via the metaverse. Ministry of Law.
(2022). Opening Speech by Mr. Edwin Tong SC, Minister for Culture Community and Youth and Second
Minister for Law at  TechLaw.Fest 2022 Up Your Game. Recuperado de
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Propuesta de enmienda: Modificar el articulo 248: Diligencias para el
matrimonio civil. Asimismo, podran contraer matrimonio civil ante el notario de la
provincia del cualquiera de los conyuges o en el entorno virtual por la autoridad

competente.

3. LIBRO1V: DERECHO DE SUCESIONES

En esta area se plantea un desafio naciente en administracion y reconocimiento
legal, porque, aunque en el marco legal el legislador peruano no consider6 los bienes
digitales como criptomonedas, activos digitales, cuentas en redes sociales (objeto de
comercio informal hoy en dia) y propiedades virtuales, estos si pertenecen al
patrimonio de las personas, y algunos son susceptibles a transmision post mortem!4
“todo aquello que su titular, envia, recibe, almacena, comparte, gestiona o contrata via
internet y que puede valorarse desde un punto de vista econémica” (Garcia Herrera,

2018b).

El actual cédigo establece el articulo 660 del Cédigo Civil: “transmisién
sucesoria de pleno derecho. Desde el momento de la muerte de una persona, los
bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia se trasmiten a sus
sucesores”, el articulo 815 del Cédigo Civil: “Casos de sucesién intestada...”; y el
articulo 816 del Cédigo Civil: “Ordenes sucesorios...”. Se percibe que existe una falta
de claridad y de reconocimiento legal en las sucesiones intestadas, respecto a la

administracién de bienes, los sucesores, tanto heredero como legatario, por ende,

https://www.mlaw.gov.sg/news/speeches/2022-07-20-opening-speech-edwin-tong-techlaw-fest-
2022-up-your-game/

14 LexisNexis. (2024). The application of Donatio Mortis Causa in the age of the internet to assets held
in dematerialised form: the making of valid death bed gift of online bank accounts, shere accounts and
registered land (Rahman \% Hassan and others). Recuperado de
https://www.lexisnexis.co.uk/legal/news/the-application-of-donatio-mortis-causa-in-the-age-of-the-
internet-to-assets-held-in-dematerialised
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estaran impedidos al acceso a cualquier activo digital del causante por los mecanismos
de autenticacion (contrasenas) que no fueron compartidos en vida. Como, por ejemplo,
el fallecimiento, en un accidente en Costa Rica, de Mircea Popescu, conocido en el
ambito de las criptomonedas como el "Zar del Bitcoin". Popescu, un influyente inversor
y pionero en el uso de Bitcoin, dejé un legado controversial al llevarse consigo las
claves de acceso a su fortuna estimada en dos mil millones de doélares en

criptomonedas®.

También, es compleja la distribucién de la herencia por la identificacién de los
bienes digitales, especialmente aquellos cuyo valor se alteran constantemente, como
las criptomonedas. Este planteamiento por la falta de claridad y de reconocimiento

legal perjudicaria a mayor grado en la sucesion intestada.
Propuesta de enmienda:

e Anadir articulo X: Definicién de Bienes digitales. Los bienes digitales los
activos en formato digital, como cuentas de redes sociales, deeepcoin,
criptomonedas, archivos digitales y cualquier otro activo de esta
naturaleza.

La inclusion de una definiciéon especializada de “bienes digitales” y su
reconocimiento formal dentro del Cédigo Civil permite mejorar significativamente el
tratamiento y la proteccién de estos activos en el sistema juridico nacional. Esta
medida aborda varios aspectos clave, los cuales se explicaran en mayor detalle a lo

largo del escrito.

1> La Nacidn. (2021). Murié el multimillonario de Bitcoin, Mircea Popescu, dejé US$2000 millones, pero
nadie tiene la contrasena. https://www.lanacion.com.ar/economia/murio-el-multimillonario-de-
bitcoin-mircea-popescu-dejo-us2000-millones-pero-nadie-tiene-la-nid02072021/
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En cuanto a la regulacién de la herencia digital, la definicion de bienes digitales
facilita la correcta planificacién y trasmision de estos activos en casos de sucesion,
permitiendo que los herederos reciban formalmente el patrimonio digital del
causante. Este cambio previene disputas legales entre herederos y protege los
derechos sucesorios sobre bienes digitales, garantizando su correcta transferencia y

disposicion en caso de fallecimiento del titular.

e Modificar articulo 787: Obligaciones del Albaceas. 8. Procurar la division y
particién de la herencia, incluyendo los bienes digitales. Las instituciones y
plataformas que administren estos bienes al momento de la apertura de la
sucesion.

El reconocimiento formal de los bienes digitales como parte del patrimonio
sucesorio busca equipararlos a los activos ya regulados, evitando ambigiliedades en su
tratamiento tras el fallecimiento del titular. Esta medida brinda seguridad juridica a
los herederos y asegura que el albacea cumpla plenamente con sus obligaciones en

relacién con todo el patrimonio.

La propuesta establece una obligacién clara para el albacea de gestionar estos
activos con la debida diligencia, incluso en plataformas digitales que pueden requerir
procedimientos especificos para acceder a cuentas o recuperar activos digitales. Esto
garantiza un proceso de herencia mds agil y organizado, evitando retrasos en la
participacion de los bienes digitales, los cuales son especialmente vulnerables a

problemas de acceso y burocracia digital.

4. LIBRO V:DERECHOS REALES
Como se explicé anteriormente, los bienes digitales son susceptibles a
transmision en el mundo real y en el metaverso, es decir, es posible que sean objeto de

contrato de compraventa. El legislador no diseno la normativa para abordar todo lo
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que conllevan los bienes digitales, lo que origina conflictos legales, sobre todo, en la

proteccién de los derechos de los propietarios.

El profesor Marinotti (2022), de la Universidad de Indiana, lo explica mejor:
Cuando compras un articulo en el metaverso, tu compra se registra en una
transaccion en una cadena de bloques, que es un libro de contabilidad digital
que nadie controla y en el que los registros de transacciones no se pueden
eliminar ni alterar. Tu compra te asigna la propiedad de un NFT, que es
simplemente una cadena Unica de bits. Almacenas el NFT en una billetera de
criptomonedas que solo ti puedes abrir y que "llevas" contigo a donde quiera
que vayas en el metaverso. Cada NFT esta vinculado a un articulo virtual en
particular'e.

Los NFTs (Tokens No Fungibles) son activos digitales Unicos que han

revolucionado el concepto de propiedad en el entorno digital. Al ser infungibles, no

pueden ser intercambiados entre si de manera equivalente, lo que garantiza que cada

16 When you buy an item in the metaverse, your purchase is recorded in a transaction on a blockchain,
which is a digital ledger under nobody’s control and in which transaction records cannot be deleted or
altered. Your purchase assigns you ownership of an NFT, which is simply a unique string of bits. You
store the NFT in a crypto wallet that only you can open, and which you “carry” with you wherever you
go in the metaverse. Each NFT is linked to a particular virtual item. Marinotti, J. (2022). Can you truly
own anything in the metaverse? A law professor explains how blockchains and NFTs don’t protect
virtual property. The converstion. Recuperado de
https://theconversation.com/can-you-truly-own-anything-in-the-metaverse-a-law-professor-
explains-how-blockchains-and-nfts-dont-protect-virtual-property-
179067#:~:text=When%20you%20buy%20an%20item,a%20unique %20string%200f%20bits
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NFT es Ginico y exclusivo!’. Este sistema permite a los usuarios acreditar su propiedad
sobre diversos bienes digitales, como obras de arte, memes, tuits o fotografias, a través
de la tecnologia blockchain. El blockchain actiia como un registro descentralizado y
seguro, proporcionando transparencia y trazabilidad a las transacciones, lo que

muchos definen como una suerte de “libro de contabilidad” digitals.

A pesar de las garantias que ofrece la blockchain para los bienes digitales, el
Libro de Derechos Reales no contempla la regulacion de la propiedad de estos activos,
lo que deja un vacio legal en cuanto a su proteccion. El dilema recae en los términos
de servicios y contratos de usuarios que deben aceptarse para la compraventa de estos

bienes, como contratos adherentes.

Esto genera una inseguridad juridica para los propietarios para hacer valer los
derechos, porque la titularidad y los derechos de propiedad se encontraran
dependiendo de politicas y decisiones unilaterales de las plataformas, de modo que, si
estas desean cambiar los términos de servicio o clausuran, resultara en la pérdida de

los bienes.

Asimismo, pueden perjudicar a los usuarios por falta de regulacion
procedimental en estas transferencias, dando lugar a fraude y estafas'’; y porque la

posesion puede ser interrumpida por accesos no autorizado, el hackeo.

7 Villanueva, A. (2024). Qué son los NFT, cémo funcionan y cémo invertir en ellos. FINECT.
https://www.finect.com/usuario/vanesamatesanz/articulos/nft-como-funcionan-como-invertir

18 Martin Pérez. C. (2022). Tecnologia blockchain: origen, funcionamiento y usos. Repositorio Universidad
de Zaragoza. https://zaguan.unizar.es/record/111139/files/TAZ-TFG-2022-362.pdf

1Y Wahington State Department of Financial Institutions. (2022). Investment Scams in the Metaverse_
How to  Protect Yourself from  Losing Real Money in the Virtual  World.
https://dfi.wa.gov/consumer/alerts/investment-scams-metaverse
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Por otro lado, se encuentra la figura de la usucapién, o prescripcién adquisitiva
hallada en el articulo 950 del Cédigo Civil: “La propiedad inmueble se adquiere por
prescripcion mediante la posesion continua, pacifica y publica como propietario
durante diez anos. Se adquiere a los cinco anos cuando median justo titulo y buena
fe”; y el articulo 951 del Cédigo Civil: “La adquisicién por prescripcion de un bien
mueble requiere la posesion continua, pacifica y publica como propietario durante dos

anos si hay buena fe, y por cuatro si no la hay”.

Lo establecido se dirige a los bienes materiales, a diferencia de los bienes
digitales, cuya posesion se basa en el control de las cuentas y el acceso a plataformas
especificas. El problema arriba en que el control de contrasenas, que permiten
gestionar los activos digitales, no equivale a la posesion en términos legales,
complicando su publicidad e inscripcion notarial de estos bienes, por no contar con la

documentacion legal solicitada (ademads de su naturaleza an6nima).

Propuesta de enmienda: Anadir inciso al articulo 2008: Registro de bienes

virtuales. 8. Registro de bienes virtuales.

La opcién de que los titulares de bienes virtuales registren su propiedad
disminuiria el riesgo de disputas o apropiacién indebida, aportando una base legal
clara para reclamar derechos en caso de conflicto. De la mano con lo propuesto en el
libro de sucesiones, los herederos y los albaceas podrian acceder a un inventario de los
activos digitales que forman parte del patrimonio del causante. Esto agiliza el proceso
sucesorio y organizado, puesto que los bienes digitales registrados serian identificados
y distribuidos de manera eficiente, asegurando una transferencia patrimonio completo

y ordenada.
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Ademas, el registro de bienes virtuales cumpliria una funcién probatoria:
serviria como prueba oficial de titularidad de los activos digitales, algo crucial para su
uso en transacciones comerciales o contratos. Esto confiere transparencia y
confiabilidad en las transacciones, minimizando riesgos y aumentando la seguridad
juridica. Los titulares de estos bienes gozarian de respaldo legal para defender su

propiedad ante posibles usurpacion o fraudes.

En conclusion, esta propuesta incrementaria la confiabilidad del sistema digital
y protegeria los derechos patrimoniales de los ciudadanos, asegurando seguridad en

el uso, administrativos y tramitacién de bienes digitales.

5. LIBRO VII: FUENTE DE LAS OBLIGACIONES
Respecto a la figura del contrato, en el ciberespacio es denominado como
“Contrato Digital” se planea el alcance de su validez por el cumplimiento de los
requisitos legales como la oferta y aceptacion. En nuestro ordenamiento civil se
encuentran los articulos 1351 Codigo Civil: “El contrato es el acuerdo de dos o mas
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”, y
el Articulo 1373 del Cédigo Civil: “Perfeccionamiento del contrato. El contrato queda

perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptacion es conocida por el oferente”.

Como he mencionado reiteradas veces, el anonimato dentro del metaverso
influye en la identificacién de las partes, y a la capacidad juridica vinculada a la
obtencién de consentimiento — complicacién sobre todo para reconocer a los menores
de edad- y los principios generales de Derecho, el principio de autonomia de la
voluntad. La negociacién y el convenio pueden estar viciados por una oferta con dolo,
error por informacién incompleta o ambigua- puede ser por limitaciones de espacio
en el diseno de la propia plataforma digital-, o coerciéon en la aplicacién; de igual

manera; la aceptacién cuando es implicita da lugar a dudas porque debe ser
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automatica en algunas plataformas, por lo que no se sabe si es una aceptacion plena a

la oferta?.

En cuanto a la responsabilidad civil por los danos y perjuicios que puedan
suceder en este mundo virtual, como difamacion?!. La evaluacion de estos danos no
patrimoniales intangibles es mas ardua por su naturaleza subjetiva y variable en el
impacto en las victimas. Se regula la materia en el articulo 1969 del Cédigo Civil:
“Indemnizacién por dano moroso y culposo. Aquel que por dolo o culpa causa un dano

a otro esta obligado a indemnizarlo...” y en el articulo 1985 del Cédigo Civil:
Contenido de la indemnizacion. La indemnizacion comprende las
consecuencias que deriven de la accién u omision generadora del dano,
incluyendo el lucro cesante, el dano a la persona y el dano moral, debiendo
existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafno producido.
El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que
se produjo el dano.

Por dltimo, las acciones de los usuarios son especialmente dificiles de regular
para evaluar el alcance por negligencia en la seguridad de la plataforma. El alto

volumen de actividad dentro de las plataformas dificulta la supervision totalmente

efectiva y es un reto para implantar medidas adecuadas en las politicas de seguridad,

20 Golf-Papez, M., Heller, ]., Hilken. T., Chylinski. M., Ruyter, K., & Keeling. D. (2022) Embracing falsity
through the metaverse: The case of synthetic customer experiences. Bussines Horizons, 65 (5), 739-749.
https://doi.org/10.1016/j.bushor.2022.07.007

u Barén, V. (2022). Reputation in the metaverse. Bristows.
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=fd477710-6415-4ebf-b8f8-cc3c3437¢931
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moderacién de contenido y respuesta a incidentes; y obtener la informacién idénea

para identificar el grado de diligencia.

i.

Propuesta de enmienda:
Anadir Titulo de Capitulo de Contratos Digitales.

Esta sugerencia de un titulo especifico sobre contratos digitales en el Codigo

Civil dedica un marco sdlido e idéneo a las realidades del entorno digital, admitiendo

el reconocimiento y protecciéon de los activos virtuales y sus transacciones. Esta

modificacién lograria multiples beneficios y contribuiria significativamente al derecho

peruano, como se ilustra a continuacion:

Con este capitulo, los activos digitales se gestionarian bajo normas claras, lo
que asistiria su tratamiento dentro de la legislacién patrimonial y aseguraria su
regulacién conforme a los principios de propiedad.

Este titulo protege derechos sobre activos como criptomonedas, cuentas en
redes sociales y documentos digitales, asegurando que estos sean reconocidos
como derechos patrimoniales. Con tal regulacion los activos digitales pueden
ser transferidos, heredados o incluso embargados en caso de deuda, lo cual
garantiza que el sistema civil trate a estos bienes bajo los mismos principios y
protecciones aplicables a la propiedad regulada.

Reconocer los bienes digitales en el capitulo, habilitaria su incorporacién
formal en contratos de compraventa, intercambios o como garantias en
préstamos. Al incluir explicitamente los contratos digitales, el Codigo Civil
impulsaria nuevas formas de comercio y la integracién de activos digitales en
el sistema financiero formal, bridando transparencia, seguridad y respaldo

legal.
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ii. Anadir articulo X:

Recopilacion, preservacién y autenticacion de infracciones virtuales. Se deben
establecer estandares para la recopilacién, preservacion y autenticacion de la
evidencia de la infraccién virtual. Se incentiva el uso de tecnologia avanzada de la
verificacién y encriptaciéon para salvaguardar la integridad y seguridad de la evidencia
de la infraccién virtual.

Fijar pautas para la recoleccién y preservacién de la evidencia digital apoya a
las partes y a las autoridades, fomentando la adopcion de criterios uniformes en casos
donde las pruebas se basen en de transacciones digitales, imagenes o videos en linea.
Esto dota de mayor celebridad y seguridad al proceso judicial, reduciendo la

probabilidad de errores en el manejo o presentacién de dicha evidencia.

Incentivar la tecnologia de verificacion y encriptacion para resguardar
evidencia digital (como grabaciones, capturas de pantalla o datos en linea) con altos
niveles de seguridad ofrece a los usuarios una mayor confianza en el sistema legal,
protegiendo sus derechos ante infracciones como la vulneracién de derechos de autor,

usurpacion de identidad o difamacion.

VII. CONCLUSIONES
La evolucién de las nuevas tecnologias, particularmente en el metaverso y el
ciberespacio, han expuesto una necesidad de modificacién del marco legal existente.
La realidad digital carece de una regulaciéon adecuada, lo que manifiesta serios

desafios para la seguridad juridica.

Es fundamental priorizar modificaciones en las siguientes instituciones del
Derecho: Derecho de Familia, Derecho de la Persona, Fuente de las Obligaciones,

Derecho de Sucesiones y Derechos Reales.
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Considero ciertos articulos del Codigo Civil peruano deben ser modificados, y
otros deben incorporarse para obtener una regulacion mas efectiva en el contexto

digital.

Las cuestiones formuladas sirven como punto de partida para una reflexion
sobre como el Codigo Civil peruano debe evolucionar para hacer frente a los retos de

un mundo digital en constante cambio:

e ;Como pueden modificarse las normas de contrato para incorporar acuerdos
virtuales? ;Qué garantias se pueden implementar para proteger a las partes
involucradas?

e ;Como deberia regularse el matrimonio y las obligaciones para adaptarse a los
nuevos tipos de transacciones y relaciones que emergen en el ciberespacio?

e ;Como se pueden salvaguardar los derechos fundamentales de las personas en
un entorno donde la privacidad y la seguridad son vulnerables?

e /Qué consideraciones deben tenerse en cuenta para la regular los bienes y
propiedades en el metaverso, incluyendo la eficacia los derechos de los

herederos en el entorno digital?
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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo estudiar las implicancias que trae
consigo la posibilidad de que el testador incluya una cldusula testamentaria
mediante la cual hace reconocimiento de la filiacién. Esto porque por una
parte se encuentra el cardcter esencialmente revocable del testamento y por
otra la esencia irrevocable del acto de reconocimiento de filiacion. Por lo
cual, surgen los siguientes cuestionamientos: ;puede revocarse esta clausula
testamentaria al estar contenida en un acto esencialmente revocable?, ;a
partir de cuando surte efectos este reconocimiento?, ;con su sola
declaracion o tras la muerte del testador? En este sentido, se estudiaran las
principales instituciones del Cédigo civil implicadas en la problematica con
la finalidad de realizar un andlisis sistematico y brindar una solucién
coherente con los principios que rigen el Derecho, asi como con las normas
que regulan su contenido.

Abstract

This paper examines the implications of a testator including a testamentary
clause that acknowledges parentage. The issue arises due to the
fundamentally revocable nature of wills contrasted with the irrevocable
character of an acknowledgment of parentage. Key questions include
whether such a clause can be revoked as part of a revocable document and
when the acknowledgment takes effect—whether upon declaration or only
after the testator’s death. The analysis focuses on relevant provisions of the
Civil Code, aiming to provide a solution consistent with legal principles and
regulatory frameworks.
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L INTRODUCCION
1. NOCIONES GENERALES

Antes de iniciar el desarrollo de este trabajo conviene precisar a qué categoria
de la ciencia juridica pertenece la problemdtica abordada. Sobre esto, se tiene que
entre las variadas instituciones en las que se ha estructurado el Derecho, se encuentra
como una de las mas importantes la perspectiva que ofrece la distincion entre Derecho
publico y Derecho privado. Sobre este tema, Gémez Taboada (2011), senala que el
primero estd integrado por aquellas ramas del Derecho en el que el Estado, sea como
parte de una relacion juridica o de forma unilateral, actia en su condicion de tal, y no
como un sujeto privado de derechos. Mientras que, en el segundo, se contienen todas
aquellas ramas en las que las relaciones juridicas se establecen entre personas
particulares, sean fisicas o juridicas. Ademads, indica que dentro de los ambitos que
contiene el Derecho Publico se ubica el Derecho constitucional, el Derecho

administrativo, el Derecho tributario y el Derecho penal. Mientras que los
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comprendidos por el Derecho Privado son principalmente el Derecho civil y el Derecho

mercantil (p. 34).

La materia objeto de estudio forma parte del Derecho civil, especificamente del
Derecho de sucesiones, regulado por el Cddigo civil peruano a partir del Libro IV,
Seccién segunda referida a la sucesién testamentaria. Dentro de este Derecho,
ciertamente el acto juridico testamentario resulta ser de gran relevancia. Asi lo refiere
Ruggiero (1931), para quien, de todos los actos juridicos no existe ninguno que saque
ventaja al testamento en la importancia de las consecuencias y efectos que esta
destinado a producir, en la solemnidad de las formas que lo acompanan ni en el
particular cuidado con la que la ley atiende a cumplir la suprema voluntad del testador

(p. 1134).

Con similar entendimiento, Fernandez Hierro (1998), precisa que el testamento
es una institucion clave del Derecho de sucesiones dado que, aunque la sucesién puede
regularse por ley y el acto testamentario tendra que respetar esos limites legales, como
institucion propia del Derecho civil, y concretamente del Derecho sucesorio, la que

resalta es la del testamento, por todas las implicancias que trae consigo (p. 143).

Al igual que Valencia Carranza (1990), para quien el testamento es el mas
importante entre los actos juridicos de la esfera del Derecho privado, por cuanto que
en él se dispone de todo el patrimonio o de una parte de este, asi como de la
trascendencia de los actos extrapatrimoniales que puede contener, porque a diferencia

de otros actos juridicos, solo producira efectos tras la muerte de su autor (p. 6).

Visto asi, se entiende la importancia que supone el estudio de esta institucién
del Derecho, puesto que es una manera en la que el ordenamiento juridico peruano le

otorga a la voluntad del causante, siempre que se ajuste al marco legal
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correspondiente, la capacidad de crear consecuencias juridicas cuya finalidad se

oriente a regular situaciones para después de su muerte.
2. PLANTEAMIENTO

En cuanto al acto testamentario el Codigo civil prevé que una persona puede
disponer de sus bienes, total o parcialmente, para después de su muerte. Siendo
validas aquellas disposiciones de cardcter no patrimonial aun cuando el acto
testamentario solo se limite a ellas (articulo 686). Ademas, establece que el testador
tiene derecho a revocar, en cualquier tiempo el contenido testamentario, siendo que
cualquier declaraciéon en contrario carece de valor (articulo 798). Por otro lado,
respecto al reconocimiento de filiacion el Cédigo civil admite que este acto puede
realizarse mediante testamento (articulo 390) y que una vez producido no admite

modalidad y es irrevocable (articulo 395).

En correspondencia con esto, se advierte que el testamento es un acto de altima
voluntad esencialmente revocable. Su contenido es variado, pudiéndose establecer
disposiciones patrimoniales como no patrimoniales. En estas ultimas, se prevé el
reconocimiento de filiacién el cual en esencia es irrevocable y no admite modalidad

en cuanto a su eficacia.

Queda claro entonces que el Cddigo civil peruano, si bien admite al
reconocimiento como uno de los posibles contenidos del testamento, no resuelve la

problematica acerca de cuando surte efectos este acto!. Tampoco precisa si es que este

! Esta discusion, no se evidencia en Italia, puesto que, sobre la irrevocabilidad del reconocimiento el
Cédigo Civil italiano establece que “el reconocimiento (de hijo no matrimonial) es irrevocable. Cuando
estd contenido en un testamento tiene efectos desde el dia de la muerte del testador, incluso si el
testamento fue revocado” (articulo 256). Con esto, verificamos que, para el Cédigo civil italiano, no
queda duda de que el reconocimiento es: (1) irrevocable; (2) surte efectos luego de la muerte del
testador.
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reconocimiento reviste una naturaleza distinta y ajena al testamento, o debe

entenderse como parte de este acto mortis causa.

Con lo cual, para brindar una solucién coherente en el ambito practico, es
necesario comprender el contenido de las instituciones juridicas del Codigo civil
peruano vinculadas al caso en concreto, asi como su aplicacién con referencia a la
problematica abordada. Para esto, se utiliza el siguiente orden: en primer lugar, se
abordara lo concerniente al acto testamentario. En segundo lugar, se precisaran los
alcances del reconocimiento. En tercer lugar, se analizara la problematica central del

trabajo. En cuarto lugar, se expondran las conclusiones alcanzadas.

II. EL TESTAMENTO
1. DEFINICION DE TESTAMENTO

Para Gémez Taboada (2011) el testamento se entiende como un acto unilateral
de altima voluntad en el que el otorgante, determina el destino de sus bienes para
después de acontecida su muerte. Pudiendo establecer disposiciones de caracter

patrimonial como no patrimonial (p. 101).

Seguin Albaladejo Garcia (2004), es un acto solemne (o formal), por el que
unilateralmente una persona sola (cardcter unipersonal) establece ella misma
(caracter personalisimo) para después de su muerte, las disposiciones (patrimoniales
0 no) que le competan, pudiendo siempre revocarlas. Precisa que es esencia del
testamento el disponer para después de la muerte del testador, para poder regular la
situacion cuando esto suceda (disposicién mortis causa). Ademads, establece que, por
tener cardcter solemne, serd nulo el testamento otorgado sin observar alguna de las

formas previstas por la ley (p. 211).
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Por su parte, Jordano Barea (1999) advierte que hay tres concepciones
fundamentales del testamento: 1. En un sentido formal, el testamento no seria un
negocio juridico sino solo una simple forma documental idénea para acoger la
multiple variedad de los negocios a causa de la muerte, admitido por el Ordenamiento.
Aqui lo que caracteriza al testamento no es el contenido sino una forma. 2. En un
sentido sustancial y amplio, el testamento es concebido como un negocio a causa de
muerte, teniendo un caracter general y un contenido variable, patrimonial y no
patrimonial. 3. En un sentido sustancial y estricto: el testamento es entendido como
un negocio juridico unilateral y no recepticio, mortis causa, tipico, mediante el cual se

dispone el patrimonio para el tiempo posterior a la muerte del testador (pp. 13-17).

Segin Royo Martinez (1951) el testamento serd aquel negocio unilateral
solemne, personalisimo e irrevocable. Mediante el cual una persona establece

disposiciones, especialmente patrimoniales para después de su muerte (p. 72).

Ahora bien, aunque el Cddigo civil peruano no establezca con precision el
concepto y caracteristicas del acto testamentario. Se puede admitir sin mayor
discusién y atendiendo a las definiciones antes senaladas, que el testamento sera
aquel acto, esencialmente revocable, mediante el cual una persona, conforme a ley,
instituye disposiciones de caracter patrimonial como no patrimonial, que regiran de

manera posterior a su muerte.
2. LA VOLUNTAD TESTAMENTARIA

Como lo ha detallado Fernandez Hierro (1998), algin sector de la doctrina ha
considerado negar el caracter de negocio del testamento, aludiendo que no produce
de entrada efecto alguno y que es Unicamente algo interno. De esta manera se ha

colocado al testamento entre los negocios juridicos imperfectos cuya actuacién se
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complementa con la muerte del causante, siendo asi, para un sector doctrinal,
negotium imperfectum, puesto que en tanto se encuentre con vida el causante no se

producird efecto juridico alguno (p. 154).

De esta opinién es Josserand (1952) para quien hasta que la muerte del testador
suceda, el acto testamentario no es mas que un proyecto que puede ser revocado ad
nutum por el que lo ha otorgado (p. 849) y De Buen (1923) quien también senala que el

testamento solo alcanza un cardcter definitivo tras la muerte del causante (p. 398).

Sobre esto, se comparte lo indicado por Fernandez Hierro (1998, p. 154) quien
aclara que si bien estas precisiones son ciertas no se debe olvidar lo precisado por Puig
Pena (1954) quien alega que es incorrecto afirmar que la voluntad testamentaria sea
interna o provisional, ya que cuando el testador emite una declaracién formal de
voluntad en el testamento lo hace con caracter definitivo y vinculante para después de
que se ocasione su fallecimiento, lo mismo que no impide que durante el transcurso

del tiempo pueda revocar el primer testamento (p. 92).

Sobre el mismo tema, es interesante mencionar lo precisado por Alvarez
Caperochipi (2018), para quien la voluntad testamentaria es una especialidad frente al
orden legal sucesorio. Por esto, la forma en la que se expresa esta voluntad es una
solemnizacién de lo querido por el causante. Establece que la forma misma es la
expresion de esa voluntad del testador, en cuanto juridicamente eficaz (p. 312). Este
autor, ademas refiere que, la voluntad del causante no es absoluta, sino que “se debe
integrar en el orden legal la voluntad declarada, formalmente expresada y claramente
deducible del propio testamento, en el estricto marco de lo disponible” (p. 313). Por lo

que opina que:
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La voluntad mortis causa no es una voluntad negocial; la sucesion no se rige por
la voluntad del causante. El interés de la familia, la funcién divisoria del
patrimonio y la tutela del crédito son los tres grandes principios que dominan
toda la normativa legal sucesoria. Por ello la voluntad del testador solo se
explica como una cierta disponibilidad de contenido dentro del orden legal

tipico (p. 313).

Tomando en cuenta los planteamientos de Puig Pena (1954) y Alvarez
Caperochipi (2018) se sostiene que la voluntad testamentaria no se queda solo dentro
de un marco subjetivo o interno, sino que al momento en el que el causante decide
expresar una declaraciéon formal de voluntad a través del acto testamentario, esta
voluntad en la medida que cumpla con las formalidades previstas por la ley, tiene
fuerza vinculante, lo cual no es contrario a que de manera posterior su autor decida
sustituirla. Y tras la muerte del testador, surtira efectos, no de manera absoluta, sino
siempre enmarcandose en las disposiciones y principios que rigen la normativa legal

sucesoria.
3. CLASES DE TESTAMENTO

Segun el articulo 691 del Cddigo civil peruano, el testamento puede ser
ordinario o especial. Son ordinarios el testamento otorgado en escritura publica, el
cerradoy el olégrafo; y especiales, el militar y el maritimo. A efectos de la problematica

solo se abordaran con precision los testamentos ordinarios.

347

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 340-369. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-2669 (en linea)



Implicancias de incluir una clausula de reconocimiento
de filiacién en el acto testamentario

Tabla 1

Régimen previsto para los testamentos ordinarios en el Cédigo civil peruano

Concepto Formalidades Especialidades
El testador
Otorgado manifiesta su Este testamento es el iinico por el
voluntad ante Contenidas en cual puede testar el analfabeto
por . , .

. quienes otorga el el articulo (articulo 692 CC) con las
es’crl.tura testamento, quienes 696 CC. formalidades adicionales del
publica quedan enterados de articulo 697 CC.

ella.

El testador, sin

revelar cudl es su Sobre su revocacion (articulo 700
ultima voluntad, CC). Sobre su custodia 'y

declara ante quienes
otorga su

presentacion judicial (articulo 701

Previstas en el CC). Sobre su apertura (articulo 701

Ueimnl testamento, que esta articulo CC). Sobre su modificacion a
699 CC. . ,
se encuentra testamento oldgrafo (articulo 703
contenida en el CQ).
documento que
presenta.
El testador sin Sobre su presentacién ante juez
necesidad de . (articulo 708 CC). Sobre su apertura
. Establecidas C e . .
. declarar ante nadie, , judicial (articulo 709). Sobre su
Oldgrafo . . en el articulo . . ]
consigna por escrito traduccién oficial (articulo 710 CC).
- 707 CC. L
de su puno y letra su Sobre la protocolizacion del
ultima voluntad. expediente (articulo 711 CC).

Nota. Elaboracion propia, con los conceptos recopilados de Albaladejo Garcia (2004, p. 216).

4. PARTICULARIDADES DEL TESTAMENTO

Si bien el Codigo civil peruano no lo establece a detalle, para la communis opinio,
las caracteristicas del testamento como acto juridico son: (1) acto unilateral; (2) acto
unipersonal; (3) acto personalisimo; (4) acto mortis causa; (5) esencialmente

revocable; (6) solemne.
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Tabla 2

Caracteristicas del acto testamentario

Unilateral Unipersonal Personalisimo Mortis Revocable Solemne
causa
Paraqueel Solouna Se excluye en Los El testador Es
acto sea persona puede principio que efectos se  puede necesario
eficaz, solo  testar alguna persona  generan cambiar o que revista
basta la mediante intervenga enel después derogarlo  laformay
voluntad de testamento. testamento de de dispuesto. solemnidad
quien testa. No se admite otra. acontecida La fijada por
uno otorgado lamuerte revocacion ley. Bajo
de forma del debe ser sancion de
mancomunada testador. libre e nulidad.
0 conjunta. individual.

Nota. Elaboracién propia, con informacion recopilada de Castan Tobenas (1989, p. 467) y
Albaladejo Garcia (2004, p. 212).

Con objeto de la pregunta central, se explicard con mayor detalle el cardcter de

revocabilidad del acto testamentario.

Al respecto, Luca de Tena (1990), indica lo siguiente:

La revocabilidad del acto testamentario se apoya en un doble fundamento. El
primero, viene dado por la eficacia post mortem del testamento, de donde se
deriva que, si la voluntad estd destinada a que antes de la muerte no tenga
efectos, nada impide revocar aquellas disposiciones y orden sucesoral que
todavia no han tenido ni van a tener efectos, hasta que la muerte se haya
producido. El segundo, se fundamenta en la no receptibilidad. Segin se ha
afirmado, la perfecciébn orgdnica de la declaracién testamentaria es

independiente del conocimiento que uno o mas terceros, sucesores O no,
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pudieran tener de ella. Como en propiedad de esa declaraciéon de voluntad
todavia no produce transmisién patrimonial ni ha creado relacion juridica, no
pueden existir perjuicios ni confianza defraudada que pudieran obstruir la

revocacion (pp. 562-563).

Para Saavedra Velazco (2008) la revocacion resulta ser aquel mecanismo
juridico mediante el cual se protege la voluntad del testador. Advierte, que esta
voluntad ha tenido que ser libre y espontanea, no habiendo sufrido alteracion alguna.
Con lo cual, sostiene que el fundamento juridico de esta revocabilidad puede ser
graficada en la maxima latina ambulatoria est voluntatis hominis usque ad vitae
supremun exitum y tiene como fin Ultimo el asegurar la absoluta libertad en la

disposicion de bienes por parte del testador (p. 220).

Por su parte, Pelegrino Torano (2022), precisa que la revocacion testamentaria
es aquel derecho que tiene el testador, en correspondencia con su voluntad revocatoria
de eliminar la eficacia de anteriores disposiciones de ultima voluntad. Ademas,
establece que el fundamento de la revocacién como causal de ineficacia testamentaria
se cimenta en la propia naturaleza de doble caracter de perfeccién del negocio
testamentario, pues, aunque este es un acto perfecto para quien lo otorgd, carece de
total relevancia, ante mortem, frente a terceros. Con lo cual, estaria justificado que el
autor pueda revocar en todo momento las disposiciones testamentarias. Si esto no

fuera asi, el testamento no seria un verdadero acto de Gltima voluntad (pp. 220-222).
5. CONTENIDO DEL TESTAMENTO

Segun refiere el Cédigo civil peruano, por el testamento una persona tiene la

posibilidad de disponer de sus bienes (total o parcialmente) para después de su muerte
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(articulo 686). Ademas, deja claro que su contenido no estid limitado a ordenar
cuestiones patrimoniales, pudiendo ocuparse también sobre disposiciones de caracter
no patrimonial. Sobre estas Gltimas podemos mencionar aquellas que versen sobre: el
reconocimiento un de hijo extramatrimonial, el reconocimiento de deudas, o de la
comision de un delito, designacion de tutores, disposiciones acerca del destino del

cadaver, entierros, funerales del testador, entre otras.

Como lo ha senalado Albaladejo Garcia (2004) existen dentro del testamento

dos contenidos posibles:

Uno que se puede llamar tipico en cuanto que es el normal y el que basicamente
aspira a recoger el testamento, y que consiste en lo que el testador establece
para regular el destino de sus bienes cuando muera; y otro, atipico, compuesto
por aquel conjunto de disposiciones que caben en el testamento y que se
encaminan a regular para después de la muerte cuestiones no patrimoniales,
como nombrar personas para cargos tutelares, reconocer un hijo, ordenar
funerales y enterramiento, etc., de las cuales la ley exige para algunas que se
hagan en testamento y otras que se pueden hacerse en éste o también de otros
modos (p. 237).

A proposito de la problematica abordada en este trabajo, se estudiard

Unicamente las implicancias de incluir en el testamento una disposicion no

patrimonial destinada a reconocer la filiacion.
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III. EL RECONOCIMIENTO DE FILIACION

Varsi Rospigliosi (2003) precisa que el reconocimiento es un “acto juridico
familiar filial destinado a determinar por medio de la voluntad el vinculo entre padre
e hijo” (p. 733). Con parecido sentido, senala Mendez Costa (1984) que “el
reconocimiento de un hijo extramatrimonial es un acto juridico familiar por el cual
una persona declara que otra es hijo suyo” (p. 67). Por su parte, Gatti (1953) establece
que el reconocimiento “es el acto juridico que contiene la declaracién de paternidad o
maternidad y que a su vez atribuye legalmente el estatus de hijo natural” (p. 53). Con
estas definiciones, se puede concluir que el reconocimiento es un acto juridico
voluntario por parte de quien expresa su manifestacion de voluntad para establecer

una relacion filial con el reconocido.

El Cédigo civil peruano contempla lo relacionado con esta materia en su Libro
III (Derecho de familia) de la Seccién tercera (Sociedad paterno- filial) del Titulo II
(Filiacion extramatrimonial) del Capitulo primero (Reconocimiento de los hijos

extramatrimoniales), en los articulos del 386 al 401 del cuerpo normativo.

En el articulo 388 del Cddigo civil peruano se establece que el hijo
extramatrimonial podra ser reconocido por el padre y la madre de manera conjunta o
solo por uno de ellos. Ademas, este reconocimiento puede realizarse en el registro de
nacimientos, en escritura publica o en testamento (articulo 390). Y que como acto no
admite modalidad y es irrevocable (articulo 395). Cabe precisar que, una vez realizado
el reconocimiento de filiacion, se generan un conjunto de derechos y obligaciones
entre el reconocido y el padre que declar6é su reconocimiento, tales como la patria
potestad, y todos sus atributos, la obligacion de prestar alimentos y el derecho de

recibirlos, el deber asistencial y de cuidado entre los sujetos cuya filiacién se genera
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(funciones de proteccién), derechos sucesorios, el derecho a la identidad expresado en

el derecho a llevar los apellidos que correspondan, entre otros (Moslo, 2014, p. 15).
1. PARTICULARIDADES DEL RECONOCIMIENTO

En concordancia con lo establecido por la doctrina mayoritaria, tal y como lo ha
precisado Dominguez Guillén (2006), se le atribuye al reconocimiento, el ser un acto
declarativo de filiacién, personalisimo, libre, irrevocable, solemne, puro y simple,
unilateral, impugnable, exclusivo de la filiacion extramatrimonial y con efectos erga

omnes (p. 31).

Tabla 3

Caracteres del acto de reconocimiento

Declarativo Constituye en esencia una declaracién de voluntad cuyo objeto es
de filiacion el establecimiento de la filiacion extramatrimonial.

El establecimiento voluntario del vinculo filiatorio solo atane al
sujeto que reconoce.

Libre Acto espontaneo, parte de la liberalidad del sujeto.

Una vez realizado, no es posible retractarse. La nulidad que atane
al instrumento que lo contiene no afecta su contenido.

Solemne Debe efectuarse bajo las formas previstas por ley.

1MV RAS 1111 [ El reconocimiento no puede estar sometido a carga o condicion.
Unilateral Deriva exclusivamente de la voluntad de quien lo efectta.
Impugnable Puede ser impugnado por quien tenga legitimo interés.

El reconocimiento es una figura exclusiva de la filiacién
I5'WUESVON I extramatrimonial. Este acto necesariamente convoca a un hijo
filiacion extramatrimonial producto de una relacion de progenitores no
unidos en matrimonio.

El reconocimiento produce efectos frente a todos y vale contra
cualquiera.

Nota. Elaboracién propia, con informacién recopilada de Dominguez Guillén (2006, pp.
31- 48).

Personalisimo

Irrevocable

Erga Omnes
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Con objeto de la problematica abordada se buscara explicar con mayor precision
el caracter de irrevocabilidad del acto de reconocimiento. Al respecto, indica Varsi
Rospigliosi, que esta caracteristica se fundamenta en la estabilidad juridica de las
relaciones familiares. De forma que quien consiente no puede luego desdecirse o

retractarse de su declaracion (2011, p. 234).

Por su parte, Pinella Vega (2014), senala que esta caracteristica es consecuencia
de la inalienabilidad del estado de familia que constituye o del cual es su presupuesto.
En este sentido, advierte que quien lo practica no puede de manera posterior, por su

voluntad, dejarlo sin efecto, sin perjuicio de las acciones de impugnacion e invalidez

(p. 24).

Para Tuesta Vasquez (2015), la irrevocabilidad del reconocimiento es una de las
caracteristicas mas importantes del acto de reconocimiento. No obstante, debe
tenerse en cuenta que esta no se opone a la nulidad de la declaraciéon de voluntad,
puesto que el padre bien puede solicitar esta nulidad acreditando que en su
declaracién de reconocimiento hubo error, dolo o violencia. Por lo cual, la autora
concluye afirmando que mientras que el reconocimiento de un hijo natural emane de

una persona capaz, sea libre y sincero, serd irrevocable (p. 34).

De igual forma, Ramirez Izaguirre (2015), considera que este cardcter del
reconocimiento tiene por finalidad que el sujeto que decide reconocer a un hijo
extramatrimonial se vea imposibilitado de pretender la ineficacia funcional
sobreviniente del reconocimiento, es decir, que no pueda pretender eliminar los

efectos que dieron origen a la situacién juridica de padre e hijo que ostentan (p. 4).
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2. JUSTIFICACION DEL RECONOCIMIENTO

El acto de reconocimiento de filiacion encuentra su fundamento, en el articulo
2 de la Constitucion politica del Perd. El cual reconoce como uno de los Derechos

fundamentales de la persona, el derecho a la identidad.

Segin Fernandez Sessarego (2010), este derecho, abarca el conjunto de
atributos que permiten distinguir a una persona de otra. Es pues, el derecho a ser uno
mismo y no otro. En consiguiente, afirma que cada persona tiene derecho a su
identidad, es decir a exigir que se respete su verdad personal, reconociéndola como
ella misma es, sin alteraciones o desfiguraciones. Por tanto, obliga a que nadie puede
desnaturalizar o deformar la identidad de otra persona, atribuyéndole calidades,
atributos, defectos, conductas, rasgos psicolégicos o de otra indole que no le son
propios, ni negar su patrimonio ideoldgico-cultural, sus comportamientos,

pensamientos o actitudes (p. 19).

A su vez, la Constitucién peruana de 1993 consolida la igualdad de todos los
hijos ante la ley, proscribiendo toda mencion sobre el estado civil de los padres, sobre
la naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en cualquier otro documento de
identidad (articulo 6). Con lo cual, se entiende que la legislacién constitucional
peruana reconoce y promueve sin distinciones la accion de reconocimiento de
filiacion.

Por su parte, el articulo 8 de la Convencidén sobre los Derechos del Nino
contempla el derecho del nino a preservar la identidad en sus relaciones familiares.
Esto trae consigo, el deber de los Estados de garantizar la conformidad de los datos
genealdgicos del menor, asi como su historia y lazos parentales. En esta linea, Placido

(2008) advierte que, si se busca garantizar tal cometido, es menester promover la
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determinacion de la filiacion a partir del principio de igualdad en la responsabilidad

paterna. Ya sea que los hijos nazcan dentro o fuera del matrimonio.

Para Gandulfo (2007) la justificaciéon del reconocimiento viene dado por la
constitucion del vinculo juridico filial, el cual abre la puerta a un cierto haz de
derechos, obligaciones y deberes filiales. Con lo cual, importa, de tal modo, una mayor
proteccién para los individuos involucrados en este tipo de relaciones, especialmente
de aquellos que son la parte mas débil de la relacién, los ninos. Por tanto, la filiaciéon
juridica es una figura que se entiende que la ley debe favorecer. Puesto que, como lo
entiende el autor, el admitir formalmente la progenitura biolégica respecto de alguien,
no es un acto que dé igual. Sino que es una relacion mas compleja, ya que, en ella, se
encuentra contenidas cuestiones mas que patrimoniales, habiendo en realidad, una
plasmacién de ese haz de derechos y deberes filiales que imponen a los padres una

fuerte carga para asumir respecto de sus hijos juridicos (p. 203).

Con similar postura, Villagra Garcia y Ferndndez Martinez (2022), sostienen que
el acto de establecer la filiacién es de suma importancia dado que en esta institucién
se fundan las relaciones familiares, se establecen derechos y obligaciones de la
potestad parental, los 6rdenes sucesorios, el derecho de alimentos y la nacionalidad.
Estos autores indican que, es justo por esa importancia que reviste la filiacion, que las
normas que reglamentan sus efectos son de orden publico, no susceptibles de ser

modificadas por las partes (p. 52).

Con lo precisado anteriormente, se concluye que el reconocimiento no es un
acto de mera liberalidad por parte de quien reconoce. Sino que comporta un acto de
vital trascendencia, puesto que, constituye un conjunto de consecuencias juridicas
orientadas a reconocer un vinculo juridico entre los miembros de una familia. Y como

consecuencia de este vinculo se instaura un sinfin de derechos y deberes familiares de
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orden publico. Los cuales, debido al marco normativo nacional e internacional
orientado a la proteccion de la célula mas importante de la sociedad, la familia, deben

y tienen que ser protegidos.
IV.  ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA
“Mariano Maticorena Irme es un ciudadano peruano de 48 anos, tiene una salud
envidiable y es muy feliz, aunque siempre ronda por su mente uno de sus
mayores miedos, su muerte. Por esto, cierto dia, obedeciendo a su caracter de
control excesivo, decide realizar un testamento y disponer de todos sus bienes.
Ademads de incluir disposiciones patrimoniales, redacta una disposicién
extrapatrimonial mediante la cual establece un reconocimiento a favor de
Renato, un joven que conoci6 anos atrds y que por lo que sabia podria ser su
hijo, no tenia certeza sobre este dato, pero pensd que seria mejor cerrar toda
posibilidad. Una vez expresada su ultima voluntad decide irse de viaje a la India.
Durante esos 8 meses que estuvo en un retiro espiritual, cambié totalmente su
forma de ver las cosas y su relaciéon con su miedo mdas grande, su muerte,
desapareci6. Por esto regresa a Perti y quiere revocar su testamento en su
integridad, tanto las clausulas patrimoniales como la extrapatrimonial donde

reconocia a Renato”?

2 Caso ficticio planteado por la autora con fines didacticos, el cual pretende evidenciar la aplicacién
practica de la problemadtica analizada.
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Con referencia al caso y considerando la problemadtica abordada conviene
plantearse las siguientes interrogantes: ;Cudles son las consecuencias de incluir una
cldusula de reconocimiento de filiacion en el acto testamentario?, ;podria Mariano
revocar la cldusula testamentaria por la cual hace reconocimiento de la filiacion hacia
Renato, entendiendo que forma parte de un acto esencialmente revocable como lo es
el testamento?, ;cuando deberia surtir efectos la cldusula de filiaciéon hacia Renato?,

;con la sola constitucion en el acto testamentario o tras la muerte de Mariano?

Como primer punto se sostiene que el reconocimiento de filiacién que Mariano
decide incluir en su testamento fue producto de un acto libre y voluntario, mediante
el cual no hubo ningtn vicio que permita afirmar que la voluntad de Mariano al querer
reconocer a Renato fuera producto de error, violencia o amenaza. Por tanto, se
comprueba que Mariano sabia la importancia que revestia este acto, y que ademas en

caso de que falleciera, este reconocimiento, seria efectivo.

Cuando Mariano decide revocar el testamento en su integridad, surgen los
cuestionamientos. No se niega que el testamento, es un acto de dltima voluntad y es
esencialmente revocable. Por tanto, le permite al testador, dejar sin efectos las
cldusulas testamentarias que considere convenientes en el momento en que asi lo crea
necesario, esta posibilidad encuentra sustento en la proteccién de la Gltima voluntad

del predisponente.

No obstante, se debe tener en cuenta que las cldusulas patrimoniales que se
instituyen en el testamento no revisten la misma naturaleza que la cldusula mediante
la cual Mariano hizo reconocimiento de filiacion hacia Renato. Puesto que, las
primeras obedecen a cuestiones de disposicion material sobre los bienes del testador,
mientras que la segunda constituye una institucién que va mas alla del orden personal

del predisponente.
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En este sentido, no se debe olvidar lo senalado por la doctrina en cuanto a la
importancia de la irrevocabilidad del reconocimiento, dado que el admitir
formalmente la filiacién respecto de alguien no es un acto que dé igual, sino que es
una relacion mucho mas compleja, la cual trae consigo obligaciones y derechos mas
alla de lo referido Unicamente al ambito patrimonial, habiendo en realidad una
plasmacién de ese conjunto de deberes filiales que se imponen a los padres respecto a

sus hijos juridicos.

En consecuencia, frente a la pregunta de si Mariano puede o no, revocar la
clausula donde hace reconocimiento de filiacion por encontrarse contenida en un acto
esencialmente revocable. Se concluye que no puede hacerlo, dado que este
reconocimiento mantiene su propia naturaleza, independientemente de estar
contenida en un acto de altima voluntad y que a su vez sea en esencia revocable. Por
tanto, es razonable sostener que desde el momento en el que Mariano decide incluir
una clausula de reconocimiento en su testamento, deja de haber un solo acto (el
testamentario), encontrandose ahora, dos actos (el acto de reconocimiento y el
testamento), contenidos en un solo documento, que serd el mecanismo elegido por

Mariano para extrapolar su voluntad mortis causa.

Esta distincion parte por entender lo siguiente: que al ser el estado de filiacion
una de las cuestiones mds importantes con relacién al lugar que ocupa una persona
dentro de una familia, como célula vital de la sociedad, es irracional que el legislador

haya dejado su constitucion al mero arbitrio y voluntariedad del testador>.

5 Sobre este especial cuidado que tiene el Legislador peruano en cuanto a la constitucién del estado de
filiacion podria encontrarse, por ejemplo, en los plazos excesivamente cortos y diversos requisitos que
se han establecido en el Cddigo civil en caso de que una vez constituido el estado de filiacién se busque
impugnar la paternidad (articulo 400).
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Sobre este tema, se dispuso en la Exposicion de Motivos del Proyecto del Cédigo
Civil de 1984 que la razén de su planteamiento obedece a “lograr la consolidacion del
estado de familia de[l] que se goza, en funcién de un imperativo de estabilidad”. En
consecuencia, se desprende que el legislador cuida de tal modo el estado de filiaciéon 'y
su constitucién que no permite que esta se mantenga en constante incertidumbre, lo
mismo que encuentra sustento constitucional en el articulo 4 de la Constituciéon
politica del Perd, el cual consagra la proteccion y defensa de la familia como célula
vital de la sociedad. Asi como, en el articulo 17.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos que prevé que “la familia es el elemento natural y fundamental de

la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.

Por las razones antes mencionadas, queda claro que el testamento es un acto
esencialmente revocable, pero no podra serlo en todo su contenido. No obstante, cabe
hacer una precision, en el caso de que Mariano haya reconocido mediante un
testamento oldgrafo, y decida revocar en su integridad el documento. Se sostiene que,
pudiendo ser el testamento olégrafo cualquier tipo de documento mediante el cual el
testador plasme su Gltima voluntad y que por lo general se encuentra bajo su propia
guarda. Resulta muy facil que obedeciendo a su propia liberalidad decida deshacerse
del mismo. Sin embargo, se precisa que en este escenario no existe una revocacion.
Dado que, para hablar de revocacién en sentido estricto, en principio es necesario que
exista en el mundo juridico y en este caso (a menos que haya sido conocido por Renato)
solo quedaria en la esfera privada del predisponente. En consecuencia, si bien este
supuesto obedece a un cambio de voluntad por parte del predisponente, no es

susceptible de configurar una revocacién en sentido juridico.
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Una vez delimitado este aspecto, se pretende abordar lo referido a la pregunta
acerca de cuando deberia surtir efectos el reconocimiento de filiacién contenido en el

acto testamentario.

Sobre este tema distintos autores sostienen que la cldusula de reconocimiento
de filiacion deberia surtir efectos con su sola constitucién en el acto testamentario (de
manera inmediata), puesto que el supeditar su eficacia hasta la muerte del causante
significaria someterla a una modalidad del acto juridico?, lo cual es manifiestamente

contrario a la misma naturaleza del reconocimiento de filiacién.

En el contexto legal peruano esta postura pareceria ser la adecuada
considerando que el articulo 395 del Codigo civil establece la prohibicién de supeditar
el reconocimiento de filiaciéon a una modalidad. No obstante, de ser aplicable podrian

generarse inconvenientes en los siguientes aspectos:

4 Algunos postulados se encuentran en Beltran de Heredia (1965) quien senala que el reconocimiento
es un negocio de Derecho de familia que no puede someterse a término ni condicién. Este autor
entiende que tratdndose el reconocimiento de filiacién de un acto peculiar del Derecho de familia
resulta 16gico que sea incompatible con la eficacia post mortem caracteristica de las disposiciones
testamentarias. Por su parte, Cicu (1959) advierte que de no entenderse que la clausula de
reconocimiento de filiacién surte efectos inmediatos, supondria supeditar su efectividad a un término
o condicién suspensiva, la cual vendria dada por la muerte del testador, situacién que indudablemente
resulta inconcebible en las relaciones juridicas familiares. Quicios Molina (1999) entiende que, aunque
el reconocimiento se contenga formalmente en un testamento no es materialmente contenido
testamentario y la eficacia post mortem deriva del contenido y no de la forma testamentaria. Lacruz
Berdejo (2010) establece que quien ha reconocido en un documento cumpliendo con todas sus
formalidades y condiciones legales es porque quiere y busca que se produzcan los efectos
correspondientes a la relacién paternofilial. Finalmente, Ammerman Yebra y Garcia Goldar (2017), al
preguntarse sobre esta problemdtica, fundamentan que bajo su parecer resulta mas importante
reconocer y otorgar efectos inmediatos a una filiacién que ya ha sido reconocida en lugar de conservar
la naturaleza mortis causa de las disposiciones testamentarias. Puesto que sostienen que la clausula de
reconocimiento de filiacién en cualquiera de sus formas, incluida la testamentaria, debe conservar sus
rasgos caracteristicos, como sucede con la irrevocabilidad, no siendo razonable que se encuentre
sometida a un plazo incierto que es marcado por la muerte del testador.

361

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 340-369. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-2669 (en linea)



Implicancias de incluir una clausula de reconocimiento
de filiacién en el acto testamentario

1. En el ambito sistematico, de otorgarsele efectos inmediatos a la clausula de
reconocimiento se terminaria desconociendo no solo la naturaleza del
testamento sino también la misma voluntad del legislador. Puesto que, si es
que esta clausula produce efectos de manera inmediata aun cuando se
encuentra en un acto mortis causa, careceria de sentido que el legislador
haya previsto en el articulo 390 del Cédigo civil esta modalidad para
reconocer un hijo extramatrimonial, bastando que se pueda realizar
Unicamente por registro de nacimientos o por escritura publica.

2. En el ambito operativo, si es que se otorgase efectos inmediatos a este
reconocimiento, aun cuando se encuentre contenido en el acto
testamentario: ;Cudl seria el mecanismo utilizado para dar aviso al
reconocido?, el notario tendria facultades para notificar este
reconocimiento en caso se haya otorgado en un testamento por escritura
publica?, ;no violaria acaso el secreto profesional? Estas preguntas resultan
relevantes y mas ain cuando en el Pertd no se prevé actualmente un plan de
operaciones frente a esta posibilidad.

3. Enel ambito sobre la seguridad de las relaciones familiares, se considera que
si el predisponente ha elegido el testamento (como acto mortis causa), es
porque probablemente su situacion familiar le impida reconocer a su hijo
extramatrimonial si es que no es de manera secreta y que prima facie no
tendra repercusion social hasta su muerte. Por tanto, de concederle efectos
inmediatos aun cuando se encuentre contenido en un acto de udltima
voluntad, terminaria desincentivando el uso de este instrumento, el cual
durante muchos anos ha posibilitado que los hijos reconocidos mediante

acto mortis causa gocen de un conjunto de derechos respecto del causante.

362

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 340-369. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-2669 (en linea)



Ingrid Dayhanna Nunez Seminario

Hasta cierto punto las razones referidas sirven para cuestionar la inmediatez de
los efectos de la cldusula de reconocimiento de filiacion contenida en un acto de
ultima voluntad, sin embargo, no parecen solucionar la imposibilidad de someter el

acto de filiacion a una modalidad.

En virtud de la limitaciéon de estas razones, conviene formular un enfoque
complementario. Este parte por afirmar que la prohibicién establecida en el articulo
395 del Cédigo civil peruano se refiere inicamente a aquellos elementos accidentales
que por liberalidad de las partes se incluyen en determinado acto juridico y que inciden
en el despliegue de sus efectos juridicos®. En este sentido, se sostiene que la ratio legis
de esta prohibicién es evitar que un acto tan importante como el acto de filiacion se

someta a eventos que dependan del mero arbitrio del predisponente.

Por tanto, se afirma que la muerte del testador como requisito del acto
testamentario no es de ninguna forma una modalidad en el sentido que pretende
prohibir el legislador, puesto que las modalidades del acto en tanto elementos
accidentales o accesorios son incorporados por las partes y una vez anadidos limitan
la eficacia del acto. Esta situacién no se advierte en el caso de la eficacia del
testamento, puesto que tal y como se establece en el articulo 686 del Cédigo civil es el
propio legislador quien senala que el testamento tendra efectos después de la muerte
del testador, dejando en claro que este requisito no depende de la voluntariedad de las
partes, sino que deviene de la misma naturaleza del acto testamentario, siendo asi no

un elemento accidental del acto sino un elemento esencial del mismo.

5 Cfr. Torres Vasquez (2018) quien sostiene que a las modalidades del acto juridico se les denomina
elementos accidentales dado que pueden existir o no, puesto que su existencia depende de la voluntad
de las partes. Siendo que la condicién y el plazo son elementos accesorios o accidentales en cuanto que
resultan extranos a la misma estructura del acto juridico pero que una vez incorporados por las partes
dejan de ser ajenos a este acto y devienen en elementos que tienen una importancia andloga a los
elementos esenciales del acto juridico, dado que de ellos dependera la eficacia del acto (p. 797).
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Consecuentemente, no seria razonable identificarla con una modalidad impuesta por

las partes, puesto que en realidad supone una condictio iuris del acto juridico.

En este sentido, se parte del planteamiento establecido por Albaladejo Garcia
(1993) quien refiere que cuando la eficacia de un negocio se hace depender de un
acontecimiento incierto que procede de la misma naturaleza del negocio o es
dispuesta por el ordenamiento juridico, supone estar frente a una condictio iuris, una
condiciéon de Derecho. Concepto que para algunos autores significa estar ante un
requisito exigido por la ley pero que para este autor configura un requisito legal de
eficacia. Ademas, el autor refiere que la condictio iuris no participa de la misma
naturaleza de la condictio facti, (condicién impuesta por las partes) es decir que ambas
no son condiciones, solamente lo es la segunda. Puesto que, la inica coincidencia que
comparten viene dada por constituirse como requisitos de eficacia del negocio. Por
tanto, admite que la condictio iuris podria consistir incluso en un acontecimiento

futuro que no fuese incierto, con tal que de este dependa la eficacia del acto (p. 257).

Este parecer permite fundamentar la postura adoptada en este articulo, puesto
que se considera que la muerte del testador viene a ser una condictio iuris del acto
testamentario, obedeciendo por tanto no a la liberalidad y mero arbitro de las partes -
supuesto que el legislador busca evitar- sino a la voluntad juridica del legislador. En
consecuencia, este argumento termina siendo determinante para sostener que los
efectos de la cldusula de reconocimiento de filiaciébn contenida en un acto
testamentario -aunque tenga una naturaleza propia-, se encuentran supeditados a la
muerte del testador, no como una modalidad del acto juridico sino como parte esencial
del instrumento elegido por el predisponente para manifestar su voluntad de

establecer la filiacion.
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Teniendo esto en claro, se concluye que el contenido testamentario
independientemente de la naturaleza que revista, debera respetar los propios limites
de la esencia de este acto mortis causa, puesto que en la medida en que se reconozcan

estas particularidades, se podra asegurar su correcto funcionamiento.
V. CONCLUSIONES

La filiacion y la sucesion testamentaria son dos aspectos del Derecho civil
intimamente conexos, por tanto, se deben estudiar atendiendo la naturaleza y

particularidades propias de cada institucion.

Las clausulas patrimoniales como la que hace reconocimiento de filiacién son
susceptibles de ser incorporadas al acto testamentario. No obstante, ambas revisten
caracteres distintos. Las primeras, obedecen a disponer cuestiones sobre los bienes del
causante. La segunda, obedece a conformar una instituciéon que va mas alla del orden

personal del predisponente.

La clausula de reconocimiento, independientemente del acto en el que se
encuentre, mantiene su naturaleza. Consecuentemente, sera irrevocable y sus efectos
no podran someterse a modalidad alguna. De modo que, una vez que el predisponente
de manera libre y voluntaria declare el reconocimiento de filiacion, queda sujeto a los

efectos que trae consigo.

El reconocimiento contenido en un acto testamentario debera tener efectos
post mortem, esta es una caracteristica que comparte la clausula de filiaciéon con el
resto del contenido testamentario. No obstante, la muerte del causante no debe
entenderse como una modalidad a la que se debe someter el acto de filiacion, sino
como un caracter esencial del instrumento mortis causa que el predisponente ha

elegido para externalizar su voluntad.
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L INTRODUCCION

El Cddigo Civil Peruano es el conjunto normativo mds importante del Derecho
Privado peruano, tanto por su relevancia y uso en practicamente todas las ramas del
sistema juridico', como por la gran cantidad de instituciones, muchas de ellas
fundamentales, que regula. Este ano se cumplen cuarenta anos de su publicacion, ano
en el que no solamente se conmemora el tiempo por el que ha transcurrido la vigencia
de este, sino que se solemniza su gran aporte al Derecho Civil Comparado y, sobre

todo, a la doctrina que del cédigo surge.

Habiendo dejado claro la importancia del Cédigo, también debemos tener en
cuenta que existen muchos debates alrededor de este. Estas discusiones doctrinales
han revelado ciertos inconvenientes que tienen determinadas regulaciones, tanto
problemas originarios, como aquellos que surgen de inadecuadas o apresuradas
reformas que se han ido dando a lo largo de estos anos. Dichas observaciones deben
ser siempre materia de andlisis del legislador peruano, no sin antes advertir que las

propuestas de reformas y enmiendas que se den doctrinalmente deben atender

! Lo mencionado se indica en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Civil Peruano de 1984: “Las
disposiciones del Cédigo Civil se aplican supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas
reguladas por otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza”.
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siempre a una interpretacion sistemadtica del Cédigo Civil, para evitar posteriores
vacios y/o problemas en la utilizacion de ciertas normas que buscan el correcto

funcionamiento del ordenamiento y la proteccién de determinados derechos.

El objetivo principal del presente ensayo es, en el marco de esta
conmemoracién, dejar claro que es necesario hacer una serie de reformas y enmiendas
a nuestro Codigo Civil, debido a que, a lo largo de estos cuarenta anos, la doctrina y
jurisprudencia, que ha desarrollado este conjunto normativo, ha dejado en evidencia
una serie de deficiencias que pueden ser corregidas. Para conseguirlo, se podra
observar a lo largo de este texto tres figuras del Derecho Civil Patrimonial que son

muy usadas en nuestro sistema juridico y que necesitan una serie de reformulaciones.

Es de comun conocimiento que el Derecho Privado es aquel conjunto de
instituciones y normas encausadas a la defensa de los intereses de la persona,
fundadas en la persona, asi como en su libertad personal y su dignidad humana,
reconociendo que la persona tiene poder econémico. Por tanto, se defienden los
intereses patrimoniales, al tener esta indole econémica. Esta rama del Derecho puede
dividirse en Derecho Civil Patrimonial y Derecho Civil No Patrimonial. Para fines del
presente escrito nos detendremos a explicar brevemente el Derecho Civil Patrimonial,
que tiene por objeto de estudio los intereses econémicos de la persona, aquella
relacion juridico patrimonial que vincula a dos o mas sujetos con un objeto en un
contexto econémico. A su vez, la relacion juridico patrimonial se puede dividir en dos
ramas: una estatica, Derechos Reales, y otra dinamica, Derecho de Obligaciones. La
primera rama mencionada explica cémo estan atribuidos los bienes escasos a las
personas, debiendo tener en cuenta que no llegan a constituir negocios juridicos, sino
actos juridicos de atribucién. En cambio, la segunda esta referida a las obligaciones,

al intercambio de las cosas. Ambos sectores estan profundamente vinculados, son

372

Revista de Derecho, Ano 2024, pp. 370-391. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-2669 (en linea)



Carlos Andrés Arbult Mansilla

reciprocos, pues, para llegar a tener el derecho de propiedad, muchas veces se requiere
de la vertiente dindmica. Por tanto, cabe resaltar que el sector estatico no se entiende

sin el dindmico, ni viceversa.
II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Habiendo introducido el presente ensayo, buscaré, a lo largo de su desarrollo,
demostrar que existe la necesidad de ciertas reformas y enmiendas en el Cédigo Civil
Peruano haciendo siempre una interpretacion conjunta de todo el marco normativo

relevante para dichas propuestas de correccion.

Para demostrar dicha tesis principal, trataré tres temas controversiales de
Derecho Civil Patrimonial que funcionardn como argumentos: la transmision de un
bien inmueble en virtud del articulo 949; prescripcién adquisitiva con justo titulo; y
la conclusion del arrendamiento en virtud de los articulos 1700 y 1704. Cada uno de
estos tres argumentos seran tratados de manera individual y cada uno tendra su propia

conclusién que servira de fundamento de la tesis principal.

III. DESARROLLO
1. TRANSMISION DE BIEN INMUEBLE EN VIRTUD DEL ARTICULO 949: “;SI
FIRMO YA ES MIO?”

Para iniciar con el desarrollo de este primer y sensible tema, es necesario
recordar los sistemas que enmarcan la transmision de propiedad de bien inmueble: el
sistema romano, francés y aleman. El primer sistema por mencionar es el sistema
romano (Diaz Tarrillo, 2023), que nos habla del titulo y el modo, siendo el titulo
aquello que genera la obligacién o la obligacion propiamente dicha y, el modo, como
aquel acto material que transfiere la propiedad. Consecuentemente, surge el sistema

consensualista francés, como “una innovacién sustancial respecto al Derecho romano,
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lo que determiné la victoria del concepto de la voluntariedad sobre el formalismo
juridico” (Galvez Castro, 2021, p. 121), siendo que la mera obligacion, el mero
consentimiento genera la transferencia de propiedad, dejando claro que el
transferente solamente puede hacer uso de una accion personal. Por Gltimo, tenemos
al sistema alemdn, que no es muy relevante para este texto, pero que resumiremos en
aquella separacién de dos negocios juridicos, uno que contiene la obligacién de

transferir, y otro que genera la transferencia de propiedad.

Teniendo claro dichos sistemas, podemos empezar a analizar el articulo 949 del
Cédigo Civil Peruano de 1984, que nos indica que “la sola obligacion de enajenar un
inmueble determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposicion legal

diferente o pacto en contrario”.

A primera vista y desde la perspectiva practica, podriamos afirmar que nos
encontramos frente a un sistema consensualista de transferencia de bien inmueble,
siguiendo asi el sistema francés. No obstante, hay quienes podrian afirmar que nuestro
sistema siempre debe seguir el sistema romano-germanico, debido a la regulacion de
las obligaciones, contratos y derechos reales que sigue un enfoque romano; por lo
tanto, cabria entender que este articulo funcionaria como el modo y el titulo vendria

a ser el acto o negocio juridico que contenga la obligacién.

Por mi parte, soy de los que defiende que este articulo forma parte del sistema
consensualista, verlo de otra forma seria intentar forzar la figura juridica y, por lo
tanto, un sin sentido. Sin embargo, pienso que este articulo estd mal planteado y
genera una gran cantidad de problemas, entre estos su interpretacion. Dice Alfredo

Bullard y comparto integramente que:
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La propiedad se transfiere al momento del perfeccionamiento del contrato. Sin
embargo, esta norma es completamente incoherente con la funcién que la
propiedad debe desarrollar. El contrato es un acto que, de ordinario, permanece

oculto al conocimiento de terceros. (Bullard Gonzalez, 2003, p. 123)

Muchos autores afirman que este sistema activa la circulacién de la riqueza,
beneficiando al adquirente y permitiéndole ser propietario incluso antes de cumplir,
de ser el caso, la obligacion a su cargo (Galvez Castro, 2021, p. 122). Si seguimos la
figura de la compraventa de un bien inmueble, esta afirmacién carece de sentido
cuando hay un incumplimiento por parte del acreedor; cuando hay un conflicto con
otros “propietarios” que adquirieron el inmueble; en caso esta transferencia se dé
frente a un propietario que no registré la compraventa y se dificulte la inscripcién en
registros publicos; o cuando se analiza los articulos del libro séptimo, seccién
segunda, titulo primero, capitulo cuarto en donde se hable de las obligaciones del

vendedor transferente para perfeccionar dicho traslado de dominio sobre la cosa.

Desarrollando el primer inconveniente mencionado en el parrafo anterior,
imaginemos que Pedro busca transferir la propiedad de un inmueble a Maria por un
contrato de compraventa, ;qué pasaria si Maria no paga la contraprestacion? Si nos
regimos por los libros sexto y séptimo del Cddigo, tendriamos que afirmar que Pedro
podria, en virtud que todo contrato de compraventa contiene prestaciones reciprocas
(Castillo Freyre, 2020, p. 18), hacer uso de todos los medios de defensa, otorgados a
este tipo de contratos, para que Maria cumpla; no obstante, Maria ya es la propietaria
del bien en virtud del 949, por lo tanto, ya no se podria invocar, en busca de
ejemplificar, la figura de la excepcién de incumplimiento del articulo 1426 que exige

la simultaneidad de las prestaciones, inicamente cabria la resolucién del contrato o
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el uso de alguna accién judicial para exigir el cumplimiento o resolver el contrato,
dejando en evidencia la poca practicidad y la dificultad que se genera en la circulacion
de los bienes inmuebles, impidiendo el uso de figuras juridicas pensadas para proteger
las relaciones juridicas obligatorias que conforman el &mbito dindmico del Derecho

Civil Patrimonial.

Por otra parte, si es que nos encontramos frente a un conflicto con otros
acreedores del inmueble, lo 16gico seria pensar que nos regimos por el articulo 1135
del Cédigo. Empero, el articulo 949 nos dice que basta con la obligacion para
convertirse en propietario, ;por qué este articulo le da prevalencia a la inscripciéony a
aquellos documentos con fecha cierta anterior? La respuesta es que se deja de lado
completamente el articulo 949 en busca de brindar seguridad juridica, porque si nos
enfocamos en dicho articulo, todos los acreedores podrian tener aquel derecho de
propiedad frente al inmueble, porque son de buena fe (articulo 2014). Es asi como

evidenciamos otro problema del articulo a reformar.

Siguiendo con las criticas, el registro hace oponible frente a terceros el derecho
de propiedad adquirido, pero ;qué pasa si he adquirido un inmueble que ha pasado
por varios contratos de compraventa no inscritos? Surgen muchos problemas, porque,
muy aparte de la poca seguridad juridica en el trafico de este inmueble, no sera posible
plasmar en los registros dicho derecho de propiedad sin que antes todos los contratos
de compraventa previos se inscriban, aumentando asi la inoponibilidad de la

propiedad frente a terceros y la inseguridad juridica de dicho dominio.

Por ultimo, es de imposible entender que, en el caso de la compraventa, la mera
obligacion transfiera la propiedad. En el capitulo cuarto del titulo que regula la
compraventa como contrato tipico, en precisamente en los articulos del 1549 al 1551

se establece una serie de obligaciones del vendedor para perfeccionar la transferencia
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de propiedad, obligaciones que carecen de sentido si nos regimos por el sistema de

transmision de dominio que estable el articulo criticado en este argumento.

Habiendo discutido y criticado brevemente la norma materia de la propuesta
de reforma, es necesario hacer alusién al Derecho Comparado, viendo en primer lugar
aquel mensaje del Poder Ejecutivo Chileno al Congreso de Chile proponiendo la

aprobacion del Codigo Civil, texto que indicaba que:

La transferencia y transmisiéon de dominio, [...]; y la Gnica forma de tradiciéon
que para esos actos corresponde es la inscripcion en el Registro Conservatorio.
Mientras ésta no se verifica, un contrato puede ser perfecto, puede producir
obligaciones y derechos entre las partes, pero no transfiere el dominio, no
transfiere ningun derecho real, ni tiene respecto de terceros existencia alguna.
(1855)

Lo mencionado hace clara mencién a un sistema romano de transferencia de

propiedad, donde el titulo es aquel instrumento juridico que contiene la obligaciony,

el modo, es la inscripcién en registros.

Continuando con el derecho comparado, el articulo 686 del Codigo Civil
Chileno de 1856, donde se indica que “se efectuara la tradiciéon del dominio de los
bienes raices por la inscripcién del titulo en el Registro del Conservador”. Ya hemos
adelantado el sistema que rige la transferencia de propiedad en Chile, siendo la

inscripcion en registros aquel modo por el que se concreta la transferencia.

Por su parte, el articulo 2643 del Cdédigo Civil Italiano de 1942 expone lo

siguiente: “Deberan hacerse publicos mediante transcripcion: 1) contratos que
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transfieren la propiedad de bienes inmuebles; [...]” en relacion con el articulo 2643 del

mismo Codigo que dice que:
Los actos previstos en el articulo anterior no surten efecto respecto de terceros
que por cualquier concepto hayan adquirido derechos sobre los inmuebles en
virtud de escritura transcrita o inscrita con anterioridad a la transcripcion de
las propias escrituras. Una vez realizada la transcripcién, ninguna transcripcién
o inscripcién de derechos adquiridos frente a su autor puede surtir efecto contra
quien la transcribié, aunque la compra se remonte a una fecha anterior.
El sistema italiano exige, para que la transferencia de la propiedad se concrete
en su totalidad, la inscripcion en registros, siendo este el modo de transferencia.
Asimismo, el articulo 656 del Cddigo Civil Suizo de 1907 norma que:
La inscripcion en el registro de la propiedad es necesaria para la adquisicion de
la propiedad de la tierra. Quien adquiere un edificio por ocupacién, herencia,
expropiacion, ejecucion forzosa o sentencia, se convierte en propietario de él
antes de su inscripcion, pero sélo puede disponer de él en el Registro de la
propiedad después de cumplida esta formalidad.
Asi, descubrimos también que en el ordenamiento suizo se exige la inscripcion
en registros como aquel modo de poder constituirse en propietario.

Habiendo observado dichos sistemas juridicos y demostrado que el sistema de

titulo y modo como lo proponemos es uno utilizado en otros ordenamientos, entraré
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a detallar la propuesta de reforma. Este cambio en el articulo 949 consistirda en
convertir el sistema consensualista en un sistema romano de titulo y modo, tal y como
se hace (a su manera) en cada uno de los articulos de cddigos civiles extranjeros
mencionados, siendo que el articulo 949 del Codigo deberd presentar el siguiente
contenido: La inscripcion en registros publicos de aquel negocio o acto juridico que
transfiere la propiedad es necesaria para consolidar la transferencia del dominio del

inmueble.

Esta propuesta de reforma trae consigo el fundamento que persigue a los
derechos reales y que el profesor Mateo Gémez Matos repite constantemente en sus
clases en la Universidad de Piura, siendo que no cabe la existencia de un derecho real
si es que ese derecho no puede ser oponible, oponibilidad que el registro otorga y la

mera obligacion de transferir el bien, no.

Una posible contradiccién a este sistema segun dice Mario Castillo Freyre
(2007, pp. 72-75), es el posible estancamiento de la riqueza o aquel mercado paralelo
o informal que podria traer consigo esta reforma. No obstante, la primera premisa es
un sin sentido, debido a que hoy muchas de las personas exigen que el vendedor tenga
el fundamento registral para poder transferir el bien inmueble y nuestro propio
sistema te incita a seguir este modo de transferir, incluso siendo muy peligroso
adquirir un inmueble de alguien que no lo tiene inscrito a su nombre, debido al posible
problema futuro de determinar quién es el verdadero propietario del bien; por otra
parte, aquel mercado paralelo o informal que se puede crear con este tipo de sistema
es una contradiccion clara, debido a que la informalidad la propone propiamente el
actual articulo 949, donde se podria transferir la propiedad de manera oral sin ningin

respaldo formal de efectuada dicha transferencia.
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Por ultimo, la posibilidad de transferencia sin inscripcion genera justamente
este estancamiento de la riqueza y problemas por la informalidad en registros como
ya hemos indicado en el parrafo anterior. Un bien inmueble, bajo el articulo
cuestionado, podria ser transmitido muchas veces, con buena fe y de manera
completamente legal, sin la necesidad de la inscripcion en registros, pero el problema
surge cuando se quiere inscribir la Gltima transferencia. El articulo 2015 nos habla
justamente del tracto sucesivo en los registros para que este derecho se pueda
inscribir. En la resolucion del Tribunal Registral N°. 193-2021-SUNARP-TR se define

que:
El principio de tracto sucesivo obliga al registrador a verificar si quien efectia
el acto de disposicion, o de quien deriva el derecho, aparece como titular
registral del derecho. Correspondiendo rechazar todo acto dispositivo que no

provenga del titular inscrito.

Asi, el tribunal registral deja claro que la oponibilidad que otorga registros no
se puede dar en caso se transfiera la propiedad inmueble varias veces sin inscripcion

de cada transferencia realizada de manera sucesiva.

En conclusion, la informalidad y los problemas en la circulaciéon de la riqueza
son inconvenientes que ya se viven con este sistema. Queda claro que la propuesta de
reforma es necesaria y funcional, no sin antes anadir que, para que esta reforma
funcione a la perfeccién, antes se debe hacer una mejora en el sistema registral
peruano y, siguiendo lo que dice el profesor argentino Alfredo Colmo (1961, pp. 232-
234), que es imprescindible que se practique previamente una operacion de catastro

de todos los inmuebles de cada zona registral. Dicho debate de reforma en base al
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Derecho Registral lo dejaré abierto para otro debate, dejando la base para iniciar un
cambio a mejor en nuestro sistema juridico, buscando que esa interpretacion

sistematica necesaria funcione mucha mejor y con articulos coherentes.

2. PRESCRIPCION CON JUSTO TITULO: “LO TENGO TODO Y ME HACEN
ESPERAR”

Sin mas predmbulos, ;qué es el justo titulo? El articulo 950 del Codigo nos habla
de un "justo titulo" que puede tener un poseedor para poder reducir el plazo de
prescripcion a la mitad, pero a lo largo del cédigo no se define con precisién lo que

este titulo significa.

En primer lugar, remontandonos a la definicion de los romanos clasicos, la iusta

causa usucapions (el justo titulo) se define como:

Una situacién juridica objetiva que por si misma justificaria la adquisicién

inmediata de la propiedad, pero que por la insuficiencia formal del acto de

transmision o atribucién (traditio rei mancipi o acto discrecional del pretor), o

bien por la falta del derecho del transmitente (adquisicion a non domino), vale

solamente para iniciar la usucapion. (Arangio Ruiz, 1973, p. 235)

Por otra parte, es necesario mencionar la definicion que la Casacién N°. 61-
2018-Lima Este trae a colacion sobre lo que es el justo titulo, enunciandolo como aquel
“acto juridico mediante el cual se transmite la propiedad, pero por determinadas
causas resulta ineficaz, lo que excluye aquellos casos en los que solamente se

transmite la posesion”. Esto implica que el poseedor debe tener un documento o

situacion que aparenta legalidad, que, aun cuando posteriormente se descubra que
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tiene defectos legales que impiden la exigencia de la obligacion y la futura transmisién
de la propiedad de manera efectiva, dicho titulo si tiene validez para adquirir por

prescripcion.

Ahora bien, ;es posible brindarle beneficios a un sujeto que tiene un titulo
invalido y/o ineficaz que transfiere la propiedad? Desde mi perspectiva, esta
afirmacién, en base a las definiciones brindadas genera, una situacion de
vulnerabilidad del dominio del propietario de un inmueble. ;Acaso un contrato de
compraventa invalido te puede traer beneficios? No, no es un "justo” titulo y lo que
corresponderia es realizar las correcciones correspondientes de dicho titulo o esperar
los 10 anos correspondientes con los requisitos debidos para solicitar la
prescripcion adquisitiva siempre y cuando haya buena fe, porque si exijo la
prescripcion con justo titulo ;hay buena fe en utilizar un titulo invalido y/o ineficaz
para adquirir la propiedad de otro? La respuesta es no, el conocer una situacién que

desfavorece y utilizarla para favorecerse uno mismo es mala fe.

Siguiendo con el analisis, es cierto que la figura guarda sentido si es que vemos
su vigencia desde el punto de vista historico, ya que surge en el derecho romano; sin
embargo, debemos tener en cuenta que lo histérico no siempre es lo mejor y que, en
busca de proteger y regular de mejor manera las figuras juridicas de nuestro
ordenamiento, podemos dejar de lado determinados instrumentos que antes
funcionaban, pero que hoy, en la practica, no sirven o incluso generan problemas,

como ocurre en el presente caso.

Vayamos a un supuesto argumento que fundamentaria la razén de este
articulo: la falta de formalidad de un negocio juridico, como lo podria ser una
donacién. No cabe la posibilidad que se produzca la transferencia de un bien inmueble

sin que se cumpla la formalidad exigida por ley, dicho negocio juridico es nulo; pero
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con base en la interpretacion que se le da al articulo 950, el beneficiado de la donacién
-sabiendo de las normas del Cddigo Civil, tal y como se establece que las dichas son
de comun conocimiento y vinculan el actuar de las personas dentro de las
instituciones que el Codigo regula- podria utilizar dicho “justo titulo” para iniciar una
prescripcion adquisitiva. ;Qué pasaria si en dicho supuesto se trata de una persona
mayor con hijos? Podria hacer lo mismo, incluso sin el examen médico y el visto de

los herederos que corresponde en estas situaciones.

Veamos la compraventa de un bien inmueble. Dicha situacién no genera
inconvenientes a priori. Para ejemplificar de mejor manera, en una compraventa, la
obligacion de transferencia del inmueble se traslada a los herederos en caso de
fallecimiento o, en caso de que se declare incapaz al deudor, la persona responsable
de la administracion de los bienes del deudor deberd transferir el inmueble utilizando
el modo correspondiente que seria buscar la inscripciéon en registros publicos (si
seguimos la reforma que en el argumento anterior proponemos). Toda esta
explicacion seria mucho simple bajo el sistema actual de transferencia de propiedad,
donde la mera obligacién te hace propietario y, por lo tanto, bastaria con el iniciar un
proceso de otorgamiento de escritura publica y solucionar el inconveniente.
Asimismo, si nos encontramos ya en el sistema de titulo y modo que proponemos para
la reforma del 949, también seria cuestién de iniciar un proceso de otorgamiento de
escritura publica para obtener la propiedad y, como consecuencia, no seria necesario

este segundo parrafo del articulo 950.

Por dltimo, ni siquiera el justo titulo para la prescripciéon puede ser usado como
prueba de buena fe, justamente por su falta de concordancia con la normativa del

Cédigo, normativa que, como hemos dicho, vincula todo el actuar de las personas.
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En consecuencia, con base en lo explicado, considero que la existencia de este
segundo parrafo del articulo 950 es, hoy por hoy, innecesaria y problematica, siendo
incluso una rienda suelta que los jueces utilizan y utilizaran sin el correcto enfoque,
debido a que no hay un correcto enfoque de este articulo ni fundamento actual que

sostenga su existencia en el sistema juridico peruano.

Entonces, para concluir este segundo argumento, propongo enmendar el
articulo 950 quitdndole el segundo parrafo, quedando de la siguiente manera: La
propiedad inmueble se adquiere por prescripcién mediante la posesiéon continua,

pacifica y publica como propietario durante diez anos.

3. LA CONCLUSION DEL ARRENDAMIENTO EN VIRTUD DE LOS ARTICULOS 1700
Y 1704: “;QUE PASA CUANDO SE VENCE UN CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO?”

Vencido el plazo o las obligaciones de un contrato, corresponde que esa
relacion juridica contractual, que surge del negocio juridico, termine. No obstante,
hay una gran dificultad para determinar cudndo termina aquella relacién juridica en
el contrato de arrendamiento, siendo este un contrato muy usado en nuestro sistema
juridico.

La explicacion histérica y de los sistemas juridicos que existen para la
conclusion del arrendamiento estd explicada en el ensayo titulado “El vencimiento del
plazo y la continuacién en el uso del bien en el contrato de arrendamiento (arts. 1700
y 1704)” de Alejandro Falla Jara en la revista Themis (1989); por lo que les recomiendo
revisar dicho articulo, el cual es muy interesante y cuyo enlace puede ser encontrado

en la bibliografia de este trabajo. Por lo mencionado, en el presente argumento
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Unicamente haré la critica a los articulos 1700 y 1704 de Cddigo Civil Peruano y

presentaré la propuesta de enmienda de dichos articulos.

Tengo que aclarar que no comparto la conclusion a la que llega Alejandro en su
ensayo, mucho menos comparto la idea de ignorar la existencia de un articulo para
poder utilizar el otro correctamente, dicha interpretaciéon no corresponde a la
interpretacion sistematica que yo promuevo y que, siempre que no se deje de lado los
diferentes tipos de interpretacion, debe regir el andlisis juridico sistematico de

nuestro Codigo.

Por otra parte, es esencial para esta parte del ensayo definir lo que es una
penalidad, siendo este una sanciéon econémica establecida sobre una relacién juridica
obligacional con el fin de motivar el cumplimiento de las obligaciones por una o ambas
partes. La penalidad puede ser establecida por acuerdo entre partes o mediante la ley,
siendo esta dltima de operacién automatica, a menos que se haya pactado
expresamente lo contrario en base a los principios que rigen las relaciones juridicas

obligacionales.

Ahora bien, pasando a analizar los debatidos articulos, habria que tener claro
que el arrendamiento termina cuando vence el plazo, sin que sea necesario que esto
se notifique, tal y como se indica en el articulo 1699. La idea principal del articulo 1700
es que, si el arrendatario permanece en el bien, debe continuar pagando la renta como
en el contrato durante el periodo en el que se encuentre en el inmueble una vez
vencido el plazo, funcionando dicho monto como una penalidad exigible. Por otra
parte, el articulo 1704 nos dice que, cumplido el articulo 1699 o cursado el aviso de
conclusion del arrendamiento y el arrendatario permanece en el bien, el arrendador

tiene derecho a exigir la devolucién del inmueble (repeticion de lo que se dice en el
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1700) y a cobrar la penalidad acordada o, en caso esta no se haya pactado, una renta

extra por el periodo precedente.

Teniendo esa base clara, surgen un problema: la referencia a la continuacién
del arrendamiento. A mi interpretacion, dicha “continuacién” no hace referencia a
una extension del contrato de arrendamiento, esa afirmaciéon contradijera el propio
articulo 1699 y los articulos de incumplimiento de las obligaciones recogidos en el
libro VI del Codigo. La continuacién a la que se hace referencia en dichos articulos
debe ser entendida como aquella continuacion del arrendatario en el uso del bien
materia del contrato de arrendamiento incumplido, generando asi la necesidad de
pagar por el uso del bien sin el derecho de continuar con el arrendamiento, puesto que

dicho vinculo ya no existe.

Habiendo adelantado la idea, deberia entenderse como penalidad legal lo
enmarcado en el articulo 1704, siendo que tanto 1700 como 1704 son aplicables al
mismo tiempo. Respecto al pago de la renta y demds obligaciones anexas al uso del
bien que fue materia del arrendamiento, se aplica el articulo 1700; vy, en relaciéon con
la penalidad por el incumplimiento y los posibles danos ocasionados, se aplicaria el
articulo 1704. Debo dejar claro que la penalidad incluida en el articulo 1704 seria una
aplicable si es que en el negocio juridico no se pacta algin tipo de penalidad y que la
exigencia de devolucion del inmueble vendria a ser un derecho irrenunciable por parte
del arrendador, ya que esta devolucién del bien seria justamente parte de un derecho

previo que de manera directa o indirecta afecta al propietario de dicho bien.

La interpretacién brindada es una basada en una interpretacion sistematica del
codigo que impide dejar de lado algtn articulo relevante para el analisis y aplicacion

juridica, interpretacion que debe regir en nuestro ordenamiento. No obstante, para
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evitar tanto debate en relaciéon con estos mal redactados articulos, propongo los

siguientes cambios a manera de reforma en dichos articulos:

En el articulo 1700 se deberia indicar lo siguiente: Vencido el plazo del
contrato, si el arrendatario permanece en el uso del bien arrendado, este debe cumplir
las mismas estipulaciones del contrato vencido, funcionando como penalidades las
obligaciones econémicas que fueron establecidas, hasta que el arrendador solicite su

devolucion, la cual puede pedir en cualquier momento.

Asimismo, el articulo 1704 deberia estar redactado de la siguiente manera: En
virtud de lo indicado en el articulo 1700, una vez se haya solicitado la devolucién del
bien, el arrendador tiene derecho a cobrar la penalidad convenida por el
incumplimiento de devolucién del bien o, en su defecto, una prestacién igual a la renta

del periodo precedente, hasta su devolucion efectiva.

De este modo, se solucionarian todos los inconvenientes en relacion con la
interpretacion del arrendamiento, protegiendo este contrato tan usado y exigiendo a

los arrendatarios el cumplimiento de sus obligaciones con una intensidad mayor.
IV. CONCLUSIONES

Habiendo culminado los tres argumentos correspondientes, podemos realizar

cuatro conclusiones del trabajo realizado.

En primer lugar, es necesario interpretar el sistema consensualista del articulo
949 como un sistema romano de titulo y modo, debido a nuestro ordenamiento civil.
No obstante, seria conveniente reformar dicha norma, debiendo presentar el siguiente
contenido: La inscripcién en registros publicos de aquel negocio o acto juridico que
transfiere la propiedad es necesaria para consolidar la transferencia del dominio del

inmueble.
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En segundo lugar, se debe enmendar el articulo 950 eliminando el segundo
parrafo, debido a que su aplicacion es un sinsentido, quedando de la siguiente manera:
La propiedad inmueble se adquiere por prescripcion mediante la posesion continua,

pacifica y ptuiblica como propietario durante diez anos.

En tercer lugar, corresponde realizar una interpretacién sistematica de los
actuales articulos 1700 y 1704 que permita utilizar ambas normas si es que no se llega

a realizar la reforma de dichos articulos, siendo estos cambios los siguientes:
Articulo 1700: Vencido el plazo del contrato, si el arrendatario permanece en el
uso del bien arrendado, este debe cumplir las mismas estipulaciones del
contrato vencido, funcionando como penalidades las obligaciones econémicas
que fueron establecidas, hasta que el arrendador solicite su devolucion, la cual

puede pedir en cualquier momento.

Articulo 1704: En virtud de lo indicado en el articulo 1700, una vez se haya

solicitado la devolucion del bien, el arrendador tiene derecho a cobrar la

penalidad convenida por el incumplimiento de devolucion del bien o, en su

defecto, una prestacion igual a la renta del periodo precedente, hasta su

devolucién efectiva.

Finalmente, como cuarta conclusién, se ha podido demostrar la tesis del
presente ensayo, determinando que existe la necesidad de ciertas reformas y

enmiendas en el Cédigo Civil Peruano haciendo siempre una interpretacion conjunta

de todo el marco normativo relevante para dichas propuestas de correccion, de las
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cuales hoy traemos tres iniciativas en el marco de estos cuarenta anos del Cédigo Civil

Peruano.

Sin mdas que anadir, me gustaria reiterar la importancia de la doctrina en el
desarrollo de estos cuarenta anos del Cédigo vigente, siendo esta la fuente del derecho

que enriquece y hoy conmemora al reconocido Cédigo Civil Peruano de 1984.
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2 LA AUTENTICIDAD E INTEGRIDAD EN LA
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Resumen

La autora analiza el problema de la autenticidad y la integridad en la
comunicacion electrénica y su incidencia en la contratacién civil. Entre las
alternativas de solucion propuestas por el ordenamiento juridico peruano
que aborda el tratamiento de la contratacién electrénica, resalta el aporte
brindado por el segundo parrafo del articulo 51 del Cédigo de Comercio, que,
entendido en un sentido amplio y general, puede ser de aplicacion a la
contratacion electrénica actual. Ademads, propone la incorporaciéon de una
norma similar en el articulado del Cédigo Civil para garantizar la fiabilidad
de los contratos civiles de forma libre o no formales.

Abstract

The author examines the issue of authenticity and integrity in electronic
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proposed by Peruvian law regarding the treatment of electronic contracts,
the contribution provided by the second paragraph of Article 51 of the
Commercial Code stands out. This Article, understood in a broad and general
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L INTRODUCCION

El acelerado y vertiginoso desarrollo de los medios tecnolégicos es un hecho
ineludible, una realidad que exige ser afrontada de forma oportuna y eficaz. Constituye
uno de los mayores desafios que plantea nuestra época a la ciencia del Derecho. En el
ambito del Derecho Civil, una de sus mas importantes instituciones, el contrato, se ha
visto considerablemente afectada por las nuevas tecnologias. La regulacion civil se
encuentra en la encrucijada de garantizar el alcance de la seguridad juridica en la
contratacion civil realizada por medios electrénicos, medios que, intrinsecamente, son

inseguros.

La contratacion civil electrénica es, pues, el tema que nos ocupa en las
siguientes lineas. Se iniciard el presente ensayo con un desarrollo breve de las
generalidades de la contratacion electrénica: se abordaran los principios que la rigen
y su tratamiento en el ordenamiento juridico peruano. Luego, se desarrollara el

problema de la autenticidad e integridad en la contratacién electrénica y las
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alternativas de solucién que podemos hallar en su propio régimen juridico, con la
insercion de ciertas precisiones respecto a su interpretacion. Finalmente, se presenta
una propuesta de lege ferenda para su incorporacion en el Cédigo Civil, que pretende
dar una fiabilidad razonable a la mayoria de los contratos civiles realizados por medios

electrénicos, esto es: a los contratos de forma libre o no formales.

II. CONTRATACION ELECTRONICA: GENERALIDADES
1. TRATAMIENTO DE LA CONTRATACION ELECTRONICA EN EL. ORDENAMIENTO
JURIDICO PERUANO

A efectos de lo perseguido en este ensayo, nos enfocaremos en el tratamiento
de la contratacién electrénica que hace el ordenamiento peruano en el Cédigo Civil
(haciendo énfasis en la modificacion realizada por la Ley 27291), en el Cédigo de

Comercio y en la Ley N° 27269 Ley de Firmas y Certificados Digitales.
2. CONTRATACION ELECTRONICA Y MEDIOS ELECTRONICOS

Conviene conocer, en primer lugar, el concepto de contratacién electrénica. La
contratacion electrénica es aquella contratacion que se lleva a cabo a través de medios
electronicos. Su caracteristica esencial es que la forma en la que se manifiesta al
exterior el acuerdo o acuerdos contractuales entre las partes es mediante medios
electrénicos. Por lo demads, los contratos electrénicos son muy similares a los contratos
tradicionales. Producirdn los mismos efectos previstos en nuestro ordenamiento
juridico, siempre y cuando, por supuesto, concurran los requisitos previstos para su
validez (en el articulo 140 y 1352 del Cédigo Civil), tales como: plena capacidad de
ejercicio de los contratantes, existencia de consentimiento, objeto fisica y
juridicamente posible, fin licito y, de ser el caso, la observancia de la forma prescrita

bajo sancién de nulidad.
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En esta misma linea se expresa Davara (2005), que define a la contratacién
electrénica como “aquella que se realiza mediante la utilizaciéon de algin elemento
electrénico cuando este tiene, o puede tener, una incidencia real y directa sobre la
formacién de la voluntad o el desarrollo o interpretacién futura del acuerdo” (p. 198).
Por su parte, Clemente (2000) sostiene que los contratos electronicos “son aquellos
que se celebran o perfeccionan por medios electrénicos” (p. 61). Por su parte, Moreno

Navarrete (1999) senala que:
El contrato electréonico es fundamentalmente un contrato a distancia, con las
siguientes particularidades: 1) Se utiliza el medio electrénico para la formacién
de la voluntad (la forma electrénica de consentir). 2) A través del medio
electrénico permanece, en la mayoria de las ocasiones, prueba cierta del
negocio, pues, en definitiva, es un contrato escrito sui generis (documento
electronico) (p. 34).
Es importante, ademads, que tengamos claro qué son los medios electrénicos.
Estos son mecanismos o sistemas que permiten producir, almacenar o transmitir
documentos, datos e informaciones a través de la emision y flujo de electrones
mediante circuitos eléctricos (anexo de la Ley 18/2011 espanola, de 5 de Julio de 2011,

reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacién en la

Administracion de Justicia).

En el lenguaje coloquial se suele entender como medios electrénicos solamente
a los dispositivos digitales, como laptops, smartphones o similares que cuenten con
acceso a internet. Pero, en un sentido juridico -y en el ambito de la informatica -,

abarca mas que ello.
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Es necesario tener en cuenta cudles son los tipos de medios electrénicos y saber
distinguirlos. Para ello, no es 1til lo expuesto por Alvarez (2022) y Medoff & Kaye
(2017):

Medios electrénicos analégicos: son medios que presentan informacién
mediante la transcripcion de magnitudes fisicas -como las ondas y senales-
continuas en otro sistema, generando un resultado fisico determinado, como
una imagen, determinados sonidos, entre otros, que es proporcional al valor de
dicha informacién. (Real Academia Espanola, s.f., definicion 2). Se incluyen aqui
la television, la radio, la telefonia fija, el telégrafo, etc. Estos dispositivos tienen
por objetivo ser analogos a la experiencia perceptual, datos o fuente de

informacién (Alvarez, 2022).

Medios electrénicos digitales: son medios que, a diferencia de los medios
electrénicos, no transcriben magnitudes fisicas, sino que las convierten,
traducen en determinados pardmetros numéricos de tipo binario (0-1) que son,
luego, expresados en sonidos e imagenes. (Medoff & Kaye, 2017). Lo digital
persigue analogar y mejorar, en relacién con la optimizacion de la memoria y el
procesamiento, los dispositivos y tecnologias analdgicas ya existentes (Alvarez,

2022). Se incluyen aqui a los smartphones, internet, laptops, computadoras, etc.
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Se puede afirmar, en conclusién, que el concepto de medio electrénico es un
concepto bastante amplio porque abarca tanto a los medios electrénicos analdgicos

como a los medios electrénicos digitales.
3. CARACTERISTICAS DE LA CONTRATACION ELECTRONICA

Es importante, ademds, que conozcamos cudles son las caracteristicas mas
resaltantes de los contratos electronicos. A este efecto, la propuesta de Barriuso Ruiz

(2006) es muy ilustrativa. El considera, entre otras, las siguientes:

e La desmaterializacién del documento electrénico.

e La esencialidad de los mensajes, ante la inexistencia de acuerdos previos o de
configuraciones explicitas.

e Laincorporeidad de las relaciones, al realizarse en ausencia fisica de las partes.

e La aparicién de transferencias y flujos de datos electrénicos, en la mayoria de
los casos con efectos transfronterizos.

e Las distintas fases de formacion del consentimiento, con la parte de voluntad
latente que encierran y el flujo informatico de decision.

e La decision como atributo de la inteligencia, voluntad y personalidad humana.
(pp. 219-130)
La consideraciéon de la segunda caracteristica senalada por Barriuso sera

esencial para el desarrollo del planteamiento del problema juridico objeto de este

ensayo, que realizaremos mas adelante.
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4. EL CONSENTIMIENTO EN LA CONTRATACION ELECTRONICA: LA OFERTA Y LA
ACEPTACION

Es bien conocido que tanto la oferta y la aceptacion, al confluir, configuran el
consentimiento que da lugar a la perfeccion de todo contrato. En caso de la
contratacion tradicional, no supone un gran problema identificar en qué momento
confluyen la oferta y la aceptacién y, por tanto, queda perfeccionado el contrato. Pero
,qué sucede en la contratacién electronica?, ;Ambas, la oferta y la aceptacién deben
realizarse por via electrénica?, ;Sera que solo la oferta o solo la aceptacion? No cabe
duda de que es una cuestion importante precisar qué declaracién contractual debe
emitirse por medios electronicos para poder afirmar que el contrato ha sido celebrado

de forma electrénica.

No parece ser acertado decir que es necesario que sea la oferta la declaracién
contractual que debe ser manifestada por medios electronicos, sin importar por qué
medio se expresa la aceptacion. Porque, si esto fuera asi, podria facilmente afirmarse,
por ejemplo, que, si una persona observa en una red social publicidad sobre un auto,
al dirigirse a la concesionaria de la marca de éste y comprarlo, estaria celebrando un

contrato de compraventa electrénico, lo cual, evidentemente, carece de sentido.

Consideramos, aqui, de acuerdo con Moreno Navarrete (1999) que la
declaracion contractual que debe manifestarse por medios electrénicos para poder
afirmar que nos encontramos frente a la celebracién de un contrato electrénico es la
aceptacion. Ademas, podemos observar que, en esta misma linea, se expresa el articulo

1373y el segundo parrafo del articulo 1374 del Cédigo Civil, que contemplan:
Articulo 1373. El contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que

la aceptacién es conocida por el oferente.
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Articulo 1374. [...] Si se realiza a través de medios electrénicos, 6pticos u otro
analogo, se presumira la recepcion de la declaracién contractual, cuando el

remitente reciba el acuse de recibo.

En efecto, la declaracién de voluntad que emite el destinatario de la oferta, en
la cual expresa su conformidad con los términos de esta, puede, segin nuestro
ordenamiento juridico, ser emitida de forma electronica. Y cuando esto suceda, se
prevé que es posible presumir que la declaracién contractual ha sido recibida cuando
el remitente reciba el acuse de recibo. Por tanto, cuando se produce la recepcion y
conocimiento de la aceptacién emitida de forma electrénica, por parte del emisor de
la oferta -haya sido esta manifestada de forma tradicional o electrénica- se habra

perfeccionado el contrato electrénico.
5. PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ELECTRONICA

Es importante, ahora, abocarnos a la exposicién de los principios que rigen la
contratacion realizada por medios electrénicos. Si bien, sobre los mismos, existen
enumeraciones mas extensas en la doctrina civil y mercantil. A efectos de lo abordado
en el presente ensayo, solo haremos referencia a tres de estos, teniendo como

referencia lo expuesto por Zegarra (2021) e Illescas (2001):
A) Principio de neutralidad tecnoldgica

Bajo este principio, consideramos que la ley debe permanecer neutra en lo que
corresponde a los tipos de tecnologia y su desarrollo. La ley no podra inclinarse a un
tipo especifico de tecnologia por las cuales se puede transmitir declaraciones
contractuales. Porque, de no ser asi, se corre el riesgo de excluir tipos o estados de la

tecnologia que de hecho existen pero que el legislador no ha tenido en cuenta.
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Ademas, porque la ley podria quedar obsoleta en un lapso muy breve de tiempo por no
incluir todas las posibles tecnologias que irdn apareciendo en un futuro. Por ello, las
normas deberan abarcar en la misma medida y extension, tanto las tecnologias
incipientes como las tecnologias plenamente operativas a la fecha de vigencia de la

ley o leyes pertinentes (Illescas, 2001).

Este principio lo podemos encontrar, en nuestro ordenamiento, en el primer

parrafo del articulo 141-A del Codigo Civil, que a la letra dice:
Articulo 141-A. Formalidad: En los casos en que la ley establezca que la
manifestacion de voluntad deba hacerse a través de alguna formalidad expresa
o requiera de firma, ésta podra ser generada o comunicada a través de medios

electrénicos, 6pticos o cualquier otro analogo.

Este articulo fue incorporado por la Ley N° 27291, publicada el 24 de junio del
2000. Por tanto, podemos decir que, hasta antes de esta fecha, las manifestaciones de
voluntad en materia contractual que debian realizarse mediante una formalidad solo
podian ser expresadas fisicamente: mediante tinta y papel. Sin embargo, actualmente,
esta formalidad e incluso la firma que se requiera podra ser expresada a través de

medios electronicos, 6pticos o cualquier otro andlogo.

Por tanto, podemos afirmar que este articulo 141-A no vincula a utilizar una
determinada tecnologia en la celebracién de los contratos, sino que permite que
puedan ser admitidas todas las tecnologias existentes y las futuras; en concreto, al

mencionar: cualquier otro medio analogo (Zegarra, 2021).
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B) Principio de identidad del ordenamiento

Este principio implica que el ordenamiento juridico sera el mismo para todas
las tecnologias: existentes y futuras. Es decir, que las reglas aplicables seran las

mismas (Zegarra, 2021).

Este principio lo observamos también en el articulo 141-A del Cédigo Civil que
ya hemos mencionado lineas arriba. En concreto, partiendo de este articulo, si la ley
exige que determinados contratos se realicen con una formalidad especifica o que
requieran de firma -que tradicionalmente se expresa de forma fisica-, en caso de ser
celebrados de forma electrénica, también requeriran de esa misma formalidad. Por
supuesto, en este ultimo caso la formalidad o firma se expresard a través de medios

electronicos (Zegarra, 2021).

Ademas, observamos este principio en el primer parrafo del articulo 1 de la Ley

N° 27269 Ley de Firmas y Certificados Digitales, que declara lo siguiente:
Articulo 1. Objeto de la ley: La presente ley tiene por objeto regular la
utilizacion de la firma electrénica otorgandole la misma validez y eficacia
juridica que el uso de una firma manuscrita u otra analoga que conlleve
manifestacion de voluntad.
De este articulo se puede deducir la presencia del principio de identidad del

ordenamiento cuando se establece que las reglas aplicables a la firma manuscrita para

su validez y eficacia también podran ser aplicadas a la firma electrénica.

Todo lo afirmado anteriormente tiene su fundamento en el postulado que

establece que la electrénica es un nuevo soporte y medio de transmisién de voluntades
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de las partes contratantes y no un nuevo derecho regulador de la significacion juridica
de las mismas. Por tanto, no serd necesario que la reglamentacion de los contratos
realizados por medios electrénicos acarree un cambio sustancial en el derecho
preexistente de los contratos privados tradicionales. Al contrario, solo sera necesario

reglar las particularidades presentes en el contrato electrénico (Illescas, 2001).
C) Principio de equivalencia funcional

Este principio podemos observarlo en el segundo parrafo del articulo 1,y en el

articulo 2 de la Ley N° 27269 Ley de Firmas y Certificados Digitales, que establecen:
Articulo 1. Objeto de la ley [...] Entiéndase por firma electrénica a cualquier
simbolo basado en medios electréonicos utilizado o adoptado por una parte con
la intencion precisa de vincularse o autenticar un documento cumpliendo todas

o algunas de las funciones caracteristicas de una firma manuscrita.

Articulo 2. Ambito de aplicacién: La presente ley se aplica a aquellas firmas

electrénicas que, puestas sobre un mensaje de datos o anadidas o asociadas

l6gicamente a los mismos, puedan vincular e identificar al firmante, asi como

garantizar la autenticacion e integridad de los documentos electrénicos.

El principio de equivalencia funcional implica aplicar a los mensajes o
documentos electrénicos una regla de no discriminacién respecto de las declaraciones

de voluntad efectuadas por el mismo sujeto. Es decir, que los efectos juridicos deseados

por el emisor de la declaracion de voluntad deben producirse independientemente del
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soporte -tradicional: papel o electrénico - en el que se contiene la declaracion (Illescas,

2001).

En este sentido y de acuerdo con los articulos mencionados en este apartado,
por este principio se afirma que el ordenamiento juridico no exige ni mas ni menos
formalidades a la firma electrénica incluida en los contratos celebrados mediante las
nuevas tecnologias o medios electrénicos. Sino que exige lo mismo que lo requerido a
la firma realizada de forma manuscrita o tradicional: el mismo nivel de seguridad,
deliberacién, etc. En concreto, se atribuye a la firma electrénica la misma validez y
eficacia juridica de la que goza la firma realizada en formato escrito o firma
manuscrita. Por supuesto, siempre y cuando la firma electrénica cumpla con todas o
algunas de las funciones - autenticidad e integridad - de la firma manuscrita que
requiere la ley para sus fines (Zegarra, 2021). En efecto, lo que se persigue con la firma
electronica es garantizar que determinada persona es la que interviene en la
transaccién, y que el documento en el que se expresa su manifestacion de voluntad

esta integro y responde a su contenido (Davara, 2005).
II. PROBLEMA Y ALTERNATIVAS DE SOLUCION

Llegados a este punto, tras haber explicado las implicancias generales de la
contratacion electrénica y los principios que la rigen, podemos iniciar con la
exposicion de uno de los principales problemas del contrato realizado por medios

electrénicos.

1. EL PROBLEMA DE LA AUTENTICIDAD E INTEGRIDAD EN LA CONTRATACION
ELECTRONICA

La determinacion de la personalidad de cada una de las partes del contrato

permite la atribucién de los derechos y obligaciones que surgen de la relacién
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contractual entre las mismas. En esta misma linea se encuentra el articulo 1363 del
Cédigo Civil, que establece que los contratos solo producen efectos entre las partes
que los otorgan y sus herederos, salvo en cuanto a estos que se trate de derechos y
obligaciones no transmisibles. Por ello, se puede afirmar la importancia de que la

identificacion de las partes contratantes se haga de forma clara e indubitable.

Usualmente, la identidad de las partes contratantes se valida a través de la
firma. Esta permite expresar no solo la identidad, sino también la autoria de las
declaraciones de voluntad emitidas y la aceptacion o conformidad de los contratantes

con el contenido del contrato.

En este sentido, no cabe duda de que la firma manuscrita permite garantizar la
autenticidad y la integridad de los documentos electrénicos. Por si misma, la firma
manuscrita puede cumplir ambas funciones porque es sumamente dificil y poco
probable que una persona firme de la misma manera que otra. Y, en todo caso, esto
siempre puede ser verificado por peritos especializados en la materia, a través de
métodos que permiten demostrar la autenticidad de este tipo de firma, como el cotejo.
La firma manuscrita permite afirmar que la declaracion de voluntad emitida por una
parte contractual le corresponde solo a ella, esto es que es auténtica, y que el
contenido implicito en esa declaracién de voluntad no ha sido alterado después de que

se ha colocado la firma, es decir: que es integro.

Sin embargo, no sucede lo mismo con las declaraciones de voluntad o mensajes
emitidos de forma electrénica o informdtica. De manera general, la informacion
electronica que es transmitida a través de computadoras, links, routers, nodos, redes,
entre otros, generan un flujo de datos susceptibles de ser alterados e interceptados.
Por ello, al estar expuestos al posible acceso, no permitido, de cualquier persona que

sepa quebrar las protecciones dispuestas por la red o por cualquiera de los medios por
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el que se transmite la informacién electrénica, el riesgo de suplantacién de la
personalidad del contratante, de interceptacion de los mensajes electrénicos, de
reproduccion exacta e indefinida de estos tltimos o de la alteracién de mismo contrato

atenta de modo directo contra la seguridad juridica (Barriuso Ruiz, 2006).

Es importante, ademas, tener en cuenta que lo electrénico es intrinsecamente
reproducible en los mismos términos, es decir: exactamente. Por tanto, por si mismo
un mensaje electrénico no puede garantizar, o mas bien, no garantiza casi en lo
absoluto su integridad y autenticidad. A diferencia de lo que sucede con la firma

manuscrita, la firma electronica sera posible de ser reproducida de forma exacta.

Asimismo, precisamos, de acuerdo con Zegarra (2021), que cualquier sistema de
firma electrénica que se quiera instaurar sera, en principio, repudiable porque las
caracteristicas técnicas del mensaje informadtico, esto es, su aptitud para ser
indefinidamente reproducido sin pérdida considerable de informacion hace
intrinsecamente creible la negativa del declarante de haber firmado e incluso de haber

dado su declaracién por medios electronicos.

Volviendo, entonces, al articulo 2 de la Ley N° 27269 Ley de Firmas y
Certificados Digitales, afirmamos que el quid de la cuestion es que es intrinsecamente
complicado asegurar la autenticidad e integridad en la contratacion celebrada a través

de medios electronicos.
2. ALTERNATIVAS DE SOLUCION

Ante esta problematica, encontramos en nuestro ordenamiento juridico dos
alternativas de solucién que permiten garantizar la autenticidad e integridad en los
mensajes electronicos implicados en la contratacion electrénica, estas son: la firma

digital y el aporte del segundo parrafo del articulo 51 del Cédigo de Comercio.
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A) La firma digital

El concepto de firma electrénica lo encontramos en el segundo parrafo del
articulo 1 de la Ley N° 27269 Ley de Firmas y Certificados Digitales, este es: “cualquier
simbolo basado en medios electrénicos utilizado o adoptado por una parte con la
intencién precisa de vincularse o autenticar un documento cumpliendo todas o

algunas de las funciones caracteristicas de una firma manuscrita.”

La firma electrénica puede ser cualquier simbolo transmitido por medios
electronicos, que puede emplear, a decision del usuario, claves, passwords u otros
cédigos, y que permite identificar que la declaraciéon emitida por una parte le
corresponde en efecto a ella y que la obliga en los términos pactados. Por supuesto
que, en los casos en que la ley exija para la celebracién del contrato electrénico una
formalidad determinada y una firma que cumpla las mismas funciones de las que goza
la firma manuscrita, sera labor de las partes demostrar que la firma electrénica que

utilizardn cumple las mismas funciones que la firma manuscrita.
Por tanto, dentro de la firma electrénica, podemos incluir los siguientes tipos:
e Firma digitalizada mediante escaneo de la firma manual, pero con marcas de
securizacién, en formato de imagen GIF, JPG, etc.
e Firma digital con Algoritmos Asimétricos: RSA, DSA, Curvas Elipticas, otros,
[...], En combinacién con algoritmos Hash: SHA-1, MD5, otros.
e Firma digital con Algoritmos Simétricos: DES, RC4, otros.

e Quantum: Firma con algoritmos cuanticos, etc.
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e Otros: vertebrados con dispositivos incorruptibles de creacion de firma y de
verificacién de firma, basados en el estdndar ISO/IEC 7948-2. (Barriuso Ruiz,

2006, pp. 389-390).

Como la firma electrénica puede ser cualquier simbolo, por si sola no puede
garantizar la autenticidad e integridad de la declaracion de voluntad emitida a través
de medios electronicos. Es decir, la firma electronica, por si misma, no es capaz de
cumplir las mismas funciones, tal como exige la norma, de la firma manuscrita. En
consecuencia, se ha previsto un tipo de firma electrénica que garantice siempre la

integridad y autenticidad en la contratacion: la firma digital.

La definicién del tipo de firma digital a la que es menester referirnos, podemos
encontrarla en el articulo 3 de la Ley N° 27269 Ley de Firmas y Certificados Digitales:
“La firma digital es aquella firma electrénica que utiliza una técnica de criptografia
asimétrica, basada en el uso de un par de claves tinico; asociadas a una clave privaday
una clave publica relacionadas matemdaticamente entre si, de tal forma que las

personas que conocen la clave pablica no puedan derivar de ella la clave privada.”

En esta firma digital, se utiliza un criptosistema con claves asimétricas, que esta
basado en que cada uno de los operadores tiene dos claves, una publica que se da a
conocer a todos los intervinientes en el trafico electrénico y una privada que solo es
conocida por el usuario y que debe mantener en secreto (por ello se le denomina

privada) (Davara, 2005).

Se trata, ademas, de un sistema unidireccional porque a través del mensaje
electrénico cifrado de Ay a través de la clave pablica de este, no es posible que B acceda

a la clave privada de A. Asi, gracias a la tecnologia informdtica utilizada en este
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sistema, es posible garantizar que la clave privada de cada uno de los operadores o

intervinientes se mantendra en secreto, solo conocida por uno de ellos (Davara, 2005).

Cuando el operador A quiere enviar un mensaje electrénico aplicara a este su
clave privada, y el mensaje cifrado de esta forma se enviara a B, quien aplicard la clave
publica de A para poder obtener el mensaje descifrado. Cuando B aplica al mensaje
electrénico cifrado la clave publica de A, solo podra obtener un mensaje inteligible si
es que ha sido cifrado con la clave privada de A. Con este sistema asimétrico, no sera
posible que un tercero altere eficazmente el mensaje electrénico cifrado que ha sido
enviado por A, porque si lo altera, cuando B aplique a dicho mensaje electrénico, la
clave pablica de A el mensaje sera ininteligible. Este es el motivo por el cual, Btampoco
podria alterar el mensaje electronico que ha recibido de A. Todo esto implica que
cuando B obtiene un mensaje inteligible, habiendo utilizado, evidentemente, la
operacion de descifrado con la clave publica de A puede presumir la autoria: que el
mensaje ha sido, efectivamente, enviado por A, y la integridad del mensaje: que lo esta
recibiendo tal como ha sido enviado, sin alteraciones realizadas (Alonso Ureba y

Alcover Garau, 2000).

Evidentemente, la fiabilidad de este sistema esta basada en la confidencialidad
de las claves de cada uno de los intervinientes. Por ello, ademas de realizar un uso
correcto del criptosistema en el que se basa la firma digital, serd fundamental

mantener en secreto estas claves.

Teniendo en cuenta esto, y volviendo al articulo 3 de la Ley N° 27269 Ley de
Firmas y Certificados Digitales, podemos afirmar que cuando la ley exige una
formalidad y firma que cumpla las mismas funciones que cumple la firma manuscrita,
para la validez y eficacia del contrato electrénico, se refiere precisamente a este tipo

de firma. Es decir, que siempre que las partes contratantes al celebrar un contrato
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electronico que requiere determinada formalidad utilicen la firma digital, garantizaran
automdticamente la autenticidad e integridad de las declaraciones de voluntad

emitidas para la celebracién de este.
B) El aporte del segundo pdrrafo del articulo 51 del Cédigo de Comercio Peruano

El segundo parrafo del articulo 51 del Codigo de Comercio establece lo

siguiente:
Articulo 51. Eficacia y prueba de los contratos mercantiles [...] La
correspondencia telegrafica s6lo producird obligaciéon entre los contratantes
que hayan admitido este medio previamente y en contrato escrito, y siempre
que los telegramas retnan las condiciones o signos convencionales que

previamente hayan establecido los contratantes, si asi lo hubiesen pactado.

Si bien este articulo refiere en concreto al telégrafo, dispositivo o medio
electréonico completamente obsoleto o en desuso en nuestros dias, si se interpreta de
forma certera (es decir, en sentido amplio, no limitando su aplicacién al telégrafo),
resulta sumamente util para abordar la problematica de la contratacion electrdonica

actual (Zegarra, 2021).

Ya hemos visto en apartados anteriores, que el repudio hecho por parte de uno
de los contratantes es intrinsecamente creible por la esencia de lo electronico, que
permite reproducir de forma exacta o idéntica mensajes transmitidos de forma
electrénica. Sin embargo, esta norma permite afirmar que, cuando una de las partes
contratantes niega o repudia haber emitido una declaracién de voluntad, que, en

efecto ha enviado no podra desvincularse de ella o se le trasladara la carga de la prueba
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(segin cada caso en concreto y la convencién realizada por las partes). Ello, por
supuesto, si es que previamente ha pactado vincularse contractualmente mediante la
utilizacion de un medio electrénico, con signos convencionales pactados de igual

forma

Lo dispuesto por este articulo permite que las partes establezcan, mediante una
especie de preacuerdo contractual, las condiciones juridicas y técnicas que regiran en
la contratacion que realizardn de forma posterior. Este preacuerdo al que me refiero,
tal como senala Barriuso Ruiz (2006), permite que las partes, contemplen y definan
cuestiones como: la desmaterializacién del documento, la autoria, la incorporeidad de
los sujetos intervinientes, la autentificacién, el valor probatorio, la responsabilidad
por error, la proteccion de los datos personales y patrimoniales y el no repudio de

envio y recibo de los mensajes electrénicos (p. 237).

Este preacuerdo no obligara a las partes a perfeccionar el contrato, de modo
posterior, a modo de un contrato preparatorio. Solo las obligard a perfeccionarlo con

la presencia de los elementos que previamente han acordado.

En esta misma linea, se expresa la tiltima parte de la Exposicion de Motivos del

articulo 51 del Cédigo de Comercio que establece lo siguiente:
[La] amplia libertad en la eleccién de la forma de los contratos que el nuevo
Codigo consagra de manera ilimitada, dentro de los principios eternos del
derecho y la moral, no envuelve igual libertad en cuanto al modo de probar la
existencia de los vinculos juridicos creados por la mera voluntad de los
contratantes. En interés de estos mismos y de la mas pronta y rapida ejecucion

de los pactos convenidos, ordena el nuevo Cédigo, que la existencia de tales
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convenciones debe constar por los medios que taxativamente tiene
establecidos la legislacion mercantil o la comun, sin dejar este importante punto

de la economia juridica de los particulares (énfasis hecho por el legislador).

Vemos, entonces, que el segundo parrafo del articulo 51 permite a las partes la
posibilidad de garantizar de forma mucho mas sencilla la autenticidad e integridad de

los mensajes que emitan de forma electronica.

Pero ello no es todo. Esta norma, ademas, permite obtener una ventaja adicional
para las partes que celebran contratos de forma electronica: garantizar la fiabilidad de
los contratos que celebren de forma mucho mas barata: es decir por el solo pacto entre
ellas. Ya no mediante el empleo de una firma digital, que como hemos visto garantiza
siempre la autenticidad e integridad de los mensajes emitidos electronicamente, pero

conlleva un costo un tanto elevado.

IV. PROPUESTA DE LEGE FERENDA PARA SU INCORPORACION EN EL
CODIGO CIVIL PERUANO

A esta altura del desarrollo de nuestro tema, resulta patente la necesidad de
incorporar una norma legal en nuestro Cédigo Civil que expresamente permita a todas
las personas que se propongan celebrar contratos (validamente) a través de medios
electronicos, garantizar la fiabilidad de las declaraciones de voluntad que emitan por
estos medios. Y hacerlo, de forma econdmica, agil y eficaz: es decir, por la sola
convencion entre partes contratantes del medio electrénico que utilizardn y de los

signos convencionales que adoptaran para la celebracion del contrato.

El texto que propongo se incorpore a continuacion del articulo 1374 del Cédigo

Civil, es el siguiente:
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Las partes siempre responderan de las declaraciones contractuales y mensajes
que hayan emitido utilizando los signos convencionales, las condiciones y el
medio electronico que previamente hayan pactado por escrito, en los términos
en que lo hubiesen establecido, para la celebracion de contratos realizados por

medios electrénicos, 6pticos o cualquier otro analogo.

De acuerdo con el texto propuesto, es menester precisar lo siguiente:

e Que la aplicacién de esta norma se realizara Uinicamente a los contratos no
formales, en los que la ley no exija una formalidad solemne, porque para ello el
ordenamiento juridico prevé la firma digital.

e Que las partes tendran la opcion de realizar un preacuerdo para poder
garantizar la integridad y autenticidad de las futuras declaraciones de voluntad
que emitan al contratar a través de medios electrénicos. Sin que este acuerdo
las obligue a perfeccionar dicho acuerdo en el fututo.

e Que las partes deberan realizar este preacuerdo por escrito, a efectos de
facilitar, ante la apariciéon de controversias, el registro de las condiciones
juridicas y técnicas que han pactado y que deberan aplicarse en el contrato que
celebraran de forma posterior.

e Que las convenciones o signos convencionales pactados por las partes
funcionan de forma similar a como lo haria la utilizacién de la firma electronica,
por tanto, es responsabilidad de los contratantes mantener las convenciones
pactadas - que constituyen un mecanismo de seguridad - en secreto o

custodiarlas de forma diligente.
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e Que el preacuerdo realizado por las partes permite que ambas asuman el riesgo
de responder, en los términos en que lo hubiesen establecido, por las
declaraciones de voluntad o mensajes que emitan si es que han utilizado las
convenciones o signos convencionales previamente pactados.

e Que la utilizacién, por parte de los contratantes, permitira trasladar la carga de
la prueba a la parte que niegue haber emitido las declaraciones negociales que
se le atribuyen.

V. CONCLUSIONES

El estudio de la contratacion electrénica civil supone abordar, de forma
inevitable, el problema de la autenticidad e integridad de la comunicacion electrénica

en general.

Los mensajes emitidos a través de medios electronicos tienen la particularidad
de poder ser reproducidos de forma exacta e indefinida sin pérdida de informacién
relevante, es por ello que, cualquier sistema de firma electrénica por si solo sera

intrinsecamente repudiable.

Sin duda, el mecanismo relativo a la contrataciéon contenido en el segundo
parrafo del articulo 51 del Cédigo de Comercio, entendido en un sentido amplio y
general, puede ser equiparable a la contratacion electrénica de nuestros dias. Solo
entendido de ese modo, se afirma que permite garantizar una contratacion electréonica
fiable y asequible, resolviendo de forma efectiva el problema de la autenticidad e
integridad de la contratacién realizada por medios electronicos. Por ello, se considera
relevante la reproduccién similar de su contenido esencial en un articulo que sea

incorporado en el Codigo Civil.
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Por: EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y

SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS. ZULIMA SANCHEZ
Méndez Vésquez* SA'NCHEZ ek

Diego Enrique

El procedimiento administrativo es una de las instituciones centrales del
Derecho administrativo; sin embargo, creo que no se tiene claro el porqué de su
importancia. Para comprenderlo haria falta, en primer lugar, determinar su correcta
naturaleza juridica y no solo su configuracién legal o atributos. Asi, mas que estudiar
el procedimiento administrativo, se estudia el debido procedimiento o el derecho a la
defensa. En el Pert la situacion no es distinta; mds alld de un trabajo del profesor
Chang Chuyes!, el procedimiento administrativo, como tal, no ha pasado de estudiarse

desde su definicion legal y considerarse un conjunto de actos para dictar otro acto.

El estudio del procedimiento como verdadera instituciéon juridica sigue en
construcciéon y a este proposito se suma el libro de la profesora Sdnchez, de reciente
publicacién y recomendable lectura. En este trabajo se consolida, sistematiza y
abstraen bases de la jurisprudencia del Sistema interamericano de derechos humanos
referidas al procedimiento administrativo como herramienta que permite controlar la
actuacion de la Administracién publica. Con el propdsito de partir de bases comunes,

el segundo apartado del libro resalta la importancia de la codificaciéon de normas del

* Abogado y magister en Derecho Administrativo por la Universidad de Piura. Asesor de la Direccién
general de desarrollo normativo y calidad regulatoria del Ministerio de justicia y derechos humanos.
Profesor de la Escuela de posgrado de la Universidad San Ignacio de Loyola.

** A Coruna, Colex, 2023, 158 pags.

! Chang Chuyes, G. (2020). “El proceso administrativo. La conversion del procedimiento en proceso
administrativo: el aggiornamento de una antigua propuestay su aplicacion en la actualidad” en Castillo
Cordova, L. (coord.). Los procesos en el sistema juridico peruano, Palestra, Lima, pp. 243-281.
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procedimiento administrativo en los paises latinoamericanos y el asentamiento del
principio de legalidad, como manifestaciones del afianzamiento del Estado de
Derecho. Por Gltimo, se destaca que el procedimiento administrativo ha supuesto una
mayor protecciéon de los derechos humanos dado que, a juicio de la autora, ha
permitido que los jueces latinoamericanos controlen el ejercicio del poder y defiendan

los derechos de los ciudadanos frente a la Administracion.

El tercer acdpite de la obra de la profesora Sanchez indaga sobre la influencia
internacional del reconocimiento de la dimension procedimental de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia y opiniones consultivas de la Corte IDH. Pese a
que la Convencion Interamericana de Derechos Humanos no existe una mencion
expresa del procedimiento administrativo, la autora evidencia cémo la Corte IDH ha
ampliado, en favor del procedimiento administrativo, el &mbito de aplicacién de las
garantias judiciales y el derecho a la proteccién del judicial. Por este motivo, a partir
de vincular el procedimiento y el derecho a la buena administracién, destaca la
necesidad de que esta perspectiva convencional se incorpore en la regulacién del
procedimiento administrativo en Latinoamérica. Con base en esta premisa, manifiesta
la necesidad de: i) brindar a los administrados recursos efectivos para controlar la
legalidad; ii) garantizar la existencia de la tutela cautelar (en compatibilidad con la
presuncion de validez de los actos administrativos); iii) asegurar el cumplimiento de
sentencias; y, iv) contar con mecanismos de proteccion frente a la inactividad de la

Administracion.

Bajo la misma metodologia, el cuarto apartado del libro plantea la necesidad de
aprobacion de normas que permitan un cambio y evolucién en la produccién de actos
administrativos, en favor de una mayor garantia de los derechos de las personas frente

a la Administracion. Para ello, hace un interesante andlisis de las exigencias que
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plantea el Estado Social en la regulacién del procedimiento administrativo a fin de
evitar la dispersién normativa en un mismo ordenamiento juridico y, por otro lado,
garantizar la tutela judicial efectiva. Desde la clausula de Estado Social y de la
relevancia de garantizar la efectividad de la actividad administrativa, la profesora
Sanchez realza al procedimiento como un mecanismo que permite legitimar las
decisiones administrativas y, en consecuencia, pone sobre la mesa algunas
necesidades para hacerlo posible, tales como: hacer uso efectivo de las nuevas
tecnologias, superar la mera actividad probatoria documental en el procedimiento

administrativo y fortalecer el derecho a ser escuchado.

Finalmente, el quinto acdpite de este trabajo destaca el papel de la Corte IDH
en el fortalecimiento del proceso de codificacion del procedimiento administrativo
como garantia de proteccion y respeto al pleno ejercicio de los derechos humanos. En
buena cuenta, desde la jurisprudencia convencional latinoamericana, la profesora
Sanchez abstrae los principios o garantias comunes a todas las Administraciones
publicas. Entre otros, la autora desarrolla los criterios comunes para: i) el control de
la discrecionalidad en el marco del debido proceso, a fin de promover la correcta
motivacion y evitar la discrecionalidad; ii) la actuaciéon transparente de la
Administracion que permite la revision de las actuaciones, incluso, durante el
procedimiento; v, iii) el respeto de las garantias de las personas interesadas en el

procedimiento.

Todo cuanto antecede hace posible senalar que este trabajo constituye una
referencia bdsica en la construccién sistemdtica y racional del estudio del
procedimiento administrativo, puesto que permite identificar que, en la definicién de
la naturaleza de esta institucién no se debe obviar su finalidad instrumental no solo

como garantia de la participacion o contradiccién de los administrados, sino como
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herramienta que facilita el apego a la legalidad (y razonabilidad) de las decisiones de

la Administracion Publica.
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