( — Universidad
(: Continental

S —-_

3

:
S I
/|

(|

i

ma

L

R

UNAL

S

Cuadernos Juridicos

Afo 2, n.° 2 | enero-diciembre 2016
ISSN impreso 2518-4067 | ISSN en linea 2519-0660

Facultad de Derecho






( — Universidad
(: Continental

] m
S E
\__ i

TRIBUNALIS

Cuadernos Juridicos

Afo 2, n.° 2 | enero-diciembre 2016
ISSN impreso 2518-4067 | ISSN en linea 2519-0660

Facultad de Derecho



lus et Tribunalis
Cuadernos Juridicos de la Facultad de Derecho
ARo 2, n.°2 | enero-diciembre 2016
ISSN impreso 2518-4067 | ISSN en linea 2519-0660

Comité Editorial
Director General
Halley Lopez Zaldivar (Universidad Continental)

Editor Responsable
Tony Vingolo Osorio (Universidad Continental)

Integrantes

Omar Sumaria Benavente (Pontificia Universidad Catélica del Perth)

Hugo Sologuren Calmet Ponte (Pontificia Universidad Catélica del Pert)
Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio (Pontificia Universidad Catélica del Pert)
Julio Salomé Castro (Universidad San Martin de Porres)

Comité Consultivo

Dante Torres Altez (Universidad Continental)

Renzo Cavani Brain (Pontificia Universidad Catélica del Pert)

Luis Alfaro Valverde (Pontificia Universidad Catélica del Perti)

Juan Manuel Sosa Sacio (Universidad Nacional Mayor de San Marcos)
Roberto Gonzélez Alvarez (Universidad Andina del Cusco)

Tiraje: 500 ejemplares
Hecho el Depésito Legal en la Biblioteca Nacional del Pert n.° 2016-13514

Disponible a texto completo en http://journals.continental.edu.pe/

Cuidado de edicién
Jullisa del Pilar Falla Aguirre, Fondo Editorial

Disefio y diagramacién

Yesenia Mandujano Gonzales, Fondo Editorial

Traduccion
Marfa Orcada Vega

Impresion
PERU GRAPH SRL
Jr. Arequipa 216, Huancayo



Contenido/Content

El aporte de la investigacién juridica 7
The contribution of legal research 9
Halley Lopez Zaldivar

La denominada insuficiencia probatoria en el proceso civil espafiol

The so-called lack of suficient evidence by parties in the Spanish

Civil Proceedings

Antonio Marfa Lorca Navarrete 11

Las «sorpresas legislativas» del 2017. ;Serd efectivo el ente rector de
transparencia? Antecedentes de una «autoridad» sin ninguna autoridad

The «legislative surprises» of the 2017. Will the Governing Body of
Transparency be effective? Background of an «authority» without
any authority

Rafael Cantoni Bricefo 29

Fijacién de puntos controvertidos: Una guia para jueces y drbitros
Discovering of Controversial Issues: A Guide for Judges and Arbitrators

Renzo Cavani 41

Neurociencia y derecho. La decisién emocional del juez en el
proceso judicial

Neuroscience and Law. The judge’s emotional decision in the
judicial process

Jhonatan Samuel Pefia Carlos 59



Comentarios a las modificaciones al libro del acto juridico del

Cddigo Civil de 1984

Comments to the amendments to the book of the legal act of

the Civil Code of 1984

Mario Castillo Freyre 73

La desnaturalizacién de los contratos a suma alzada en la Ley de
Contrataciones del Estado en el caso de obras

The denaturization of monetary increasing contracts in the Law of
Contracts of the State in the case of works

Hugo Sologuren Calmet 87

Resumencracia, concursocracia y la «pedagogia de la prosperidad
Summarycracy, concursocracy and the «Pedagogy of prosperity»
Lenio Luiz Streck 103

«Revolcatoria» o control ciudadano ante las autoridades locales
«Revolcatoria» or citizen control before local authorities

Eddy Chédvez Huanca 109

La muerte como elemento del derecho: necroderecho
Death as element of Law: Necro rights

José Ramén Narvdez Herndndez 119

Requisitos y condiciones de redaccidn, y envio de articulo juridico 125



doi: http://dx.doi.org/10.18259/iet.2016010

EL APORTE DE LA INVESTIGACION JURIDICA

Para empezar, todo estudiante de derecho o abogado debe
—necesariamente— realizar actividades de investigacién como
complemento importante al ejercicio de la profesién o apuntan-
do a ello. Por supuesto, nos referimos a aquellos casos en los que
el profesional del derecho no haya dedicado completamente su
tiempo a la actividad académica; en tal contexto, la investigacién
es un elemento esencial e inescindible del desarrollo académico.

La importancia de tal cometido gira en torno a dos productos
esenciales: por un lado, permitird identificar el nivel académico
que ha logrado el investigador juridico y, por tanto, su grado de
responsabilidad en su formacién profesional y actualizacién de
conocimiento de las reglas, principios, doctrinas y decisiones que
componen el derecho. Y, por el otro, da cuenta de una actividad
de diddctica propia que le brindard elementos criticos necesarios
para el andlisis y uso de categorfas juridicas durante el ejercicio,
dando cuenta a la comunidad de su capacidad para la adecuada
utilizacién de herramientas juridicas.

En este apartado no pretendemos lograr una definicién de inves-
tigacién juridica o las pautas para el procedimiento que el investi-
gador deba seguir. Nuestro objetivo es hacer visible la importan-
cia de la investigacién como instrumento para el reforzamiento
del ejercicio profesional y no como actividad propia de quienes
dedicaron su carrera a la academia y estudio del derecho.

El derecho es un sistema en constante mutacidn, la investigacién
es un arma para lograr un seguimiento adecuado de tal fenémeno.

HarrLey LoPEz ZALDIVAR






THE CONTRIBUTION OF LEGAL RESEARCH

To begin with, every student of law or lawyer must —necessarily—
carry out research activities as an important complement to the
exercise of the profession or aiming at it. Of course, we are referring
to those facts in which the undergraduate students has not fully
devoted his time to academic activity; in such a context research is
an essential and irreplaceable element of academic development.

The importance of this task revolves around two essential pro-
ducts: on the one hand, it will allow to identify the academic
level that the legal researcher has achieved and, therefore, his de-
gree of responsibility in his professional training and updating of
knowledge of the rules, principles, doctrines and decisions that
make up the law. For separate, it provides an activity of didactic
of its own that will provide critical elements necessary for the
analysis and use of legal categories during the exercise, telling the
community of its capacity for the proper use of legal tools

In this section we intend to don’t achieve a definition of legal
research or guidelines for the procedure that the investigator
must follow. Our objective is to make visible the importance of
research as an instrument for the reinforcement of professional
practice and not as an activity of those who dedicate their careers
to the academy and study of law.

The Law is a changing system, where research is the weapon to
achieve an appropriate monitoring of this phenomenon.

HarLey LorPEz ZALDIVAR
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LA DENOMINADA INSUFICIENCIA PROBATORIA EN
EL PROCESO CIVIL ESPANOL

The so-called lack of suficient evidence by parties in the
Spanish Civil Proceedings

Antonio Maria Lorca Navarrete*

Universidad del Pais Vasco

Recepcién: 9/5/2016 Aceptacién: 2/10/2016

Resumen

El autor, tras afirmar que la denominada insuficiencia probatoria que regula
la vigente ley de enjuiciamiento civil espafiola no es prueba de oficio, con-
cluye que lo decisivo es que la prictica de la prueba sea efectiva segtin las
exigencias constitucionales. Efectividad que ha de implicar el respeto pleno
de las garantfas procesales que han de ser tenidas en cuenta en su prictica
accediéndose, sin desmedro de otros menesteres que pueda asumir la prueba,
a su funcién mds sobresaliente como es la de su constitucionalizacidn.

Palabras clave: Proceso; prueba; insuficiencia probatoria; prueba de oficio.

Abstract

The author, after affirming that the so-called lack of sufficient evidence that
regulates the existing law of the Spanish civil procedure claims that there is
no evidence to be submitted, concludes that the decisive thing is that the
practice of the proof is effective according to the constitutional requirements.
Effectiveness which must contain full respect for the procedural guarantees
that has to be taken into account in its practice, without damaging any other
requirement that the test may take, to its most outstanding function, such as
itsconstitutionalist.

Keywords: Process; proof; probationary insufficiency; lack of sufficient.

Doctor por la Universidad de Granada. Director de la Revista Vasca de Derecho procesal y Ar-
bitraje. Presidente de la Corte Vasca de Arbitraje. Profesor en la Universidad del Pais Vasco.



LA DENOMINADA INSUFICIENCIA PROBATORIA EN EL PROCESO CIVIL ESPANOL

I. LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA PRUEBA

De entre los diversos menesteres que tanto las partes como el tribunal
llevan a cabo en el proceso civil, el mds importante, con mucho sobre los
demds, es el que surge en torno a la prueba entendida como!' razén, argu-
mento, instrumento u otro medio con el que se pretende mostrar y hacer
patente la verdad o falsedad de algo. Al punto que la verdad o falsedad,
que se «pretende mostrar» mediante la prueba, aumentaria la eficacia ma-
yéutica del contradictorio de las partes.

Al respecto, conviene destacar que, por lo comun, la garantia procesal del
contradictorio y la prueba de la verdad o falsedad de los hechos que la
conforman, modelan un ddo inseparable, al punto de que la prueba serfa
impracticable sin la existencia del contradictorio.

Y ciertamente, en una confrontacién «en corto» aumenta el valor heurfsti-
co de la prueba en orden a verificar la verdad o falsedad de las alegaciones
formuladas por las partes en el proceso civil a través del contradictorio.
De modo que con la prueba no se renunciaria a la bisqueda de la verdad
o falsedad; que se perseguiria mejor & mon avis rechazando que la prueba
sea un fin en s{ misma ora de las partes ora del tribunal y s{ un medio para
verificar la verdad o falsedad’ de las alegaciones que conforman el contra-
dictorio.

De modo que, entonces, la verificacidn surgirfa como el elemento indiscu-
tido e indiscutible que caracterizaria a la prueba con independencia de que
la misma lo sea de la verdad o falsedad’ o simplemente de los hechos’* que
integran el contradictorio.

O sea, y segtin la vulgata procesalista, la prueba no irfa asociada a la impla-
cable bisqueda de la verdad o falsedad® y si a la verificacién de los hechos’®
que se integran en el contradictorio.

1 Definicién que exhibe el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espasiola. Recuperado
de htep://dle.rae.es/

2 SENTIS, Santiago. La prueba. Buenos Aires: Ejea, 1947, pp. 12, 55y 76.

3 Ibidem, pp. 12, 55y 76.

4 MONTERO, Juan. La prueba en el proceso civil. 3.2 ed. Madrid: Civitas, 2002, p. 38.

5 MUNOZ, Luis. Fundamentos de prueba judicial LEC 1/2000. Barcelona: Bosch, 2001, pp. 41
y 85.

6  SENTIS, Santiago. Ob. cit., pp. 12, 55 y 76.

7 MONTERO, Juan. Ob. cit., 2002, p. 38.

8  MUNOZ, Luis. Ob. cit., pp. 41 y 85.
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ANTONIO MARIA LORCA NAVARRETE

Pero, aunque a grandes rasgos pueda convenirse con lo dicho, no estarfa de
mds realizar dos breves consideraciones que me vienen pintiparadas para el
fin que deseo alcanzar. La primera concierne a que en estricta observancia
de lo que proclama y aclama la exposicién de motivos de la vigente ley de
enjuiciamiento civil espafiola (en adelante, LEC) respecto a que «justicia
civil efectiva significa, por consustancial al concepto de justicia, plenitud
de garantias procesales», habria que concluir que la «justicia procesal»
—y, no otra— es la que confluye tinicamente en la plenitud de garantias
procesales.

La segunda apreciacién atafe a que serfa preciso ubicar el polo de raciocinio
de la verificacién tanto de la verdad o falsedad’ como de los hechos ' que
se integran en el contradictorio, en la «justicia procesal» con el fin de que,
a través de ella (y, no—insisto— de otro «tipo de justicia»), se pueda lograr
la efectividad de tutela judicial bdsicamente ordenada a alcanzar un proceso
civil justo que permita plenitud de garantias procesales mediante el derecho
de todos «a utilizar los medios de prueba pertinente para su defensa» (art.
24.2 de la Constitucion espaiiola)'.

De ahi que de seguido interese no tanto —sin desmedro de su impor-
tancia— que exista verificacidn ya sea de la verdad o falsedad", ya de los
hechos'*", como que esa verificacidn se lleve a cabo con arreglo a la tinica
justicia de la que se responsabiliza la prueba al interior del «alma» del
proceso civil, consistente en que, de conformidad con lo que proclama y
aclama la exposicién de motivos de la LEC, la verificacién ya de la verdad
o falsedad's ya de los hechos'”'® sea efectiva; efectividad que ha de implicar
la mdxima coherencia con el respeto pleno —a «plenitud» alude la exposi-
cién de motivos de la vigente ley de enjuiciamiento civil espafiola— de las

9 SENTIS, Santiago. Ob. cit., pp. 12, 55 y 76.

10  MONTERO, Juan. Ob. cit., 2002, p. 38.

11 MUNOZ, Luis. Ob. cit., pp. 41 y 85.

12 LORCA Antonio. Litigacién civil. Spanish civil litigation. Instituto Vasco de Derecho Procesal/
Universidad del Pafs Vasco. 2016, p. 77.

13 SENTIS, Santiago. Ob. cit., pp. 12, 55y 76.

14 MONTERO, Juan. Ob. cit., 2002, p. 38.

15 MUNOZ, Luis. Ob. cit., pp. 41 y 85.

16 SENTIS, Santiago. Ob. cit., pp. 12, 55 y 76.

17 MONTERO, Juan. Ob. cit., 2002, p. 38.

18 MUNOZ, Luis. Ob. cit., pp. 41y 85.
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LA DENOMINADA INSUFICIENCIA PROBATORIA EN EL PROCESO CIVIL ESPANOL

garantias procesales® accediéndose, sin desmedro de los usuales meneste-
res que asume la prueba, a su funcién mds sobresaliente como es la de su
constitucionalizacién®?'. Y el lector puede preguntarse: ;A cuento de qué
viene todo esto? Ya lo veremos.

I1. INSUFICIENCIA PROBATORIA, CARGA DE LA PRUEBA
Y ADQUISICION PROCESAL

Sin prueba resulta inconcebible un proceso civil. De ah{ que no haya sido
poco el interés que suele suscitar a la vulgata procesalista. A lo que se une
que la mucha atencién de la que es objeto, padece —como no podia ser
de otro modo— del sesgo de la parcialidad. Es decir, se contempla la
prueba desde la parcialidad de las partes. Y ahora también con ocasién
de la vigencia de la LEC a partir de 2000, desde la supuesta parcialidad
del tribunal como si éste estuviera en el proceso no ya para arbitrar una
contienda (articulo 248.1 LEC) que ni le va ni le viene y sf para involu-
crarse en la misma.

Por eso, no puede pasar desapercibida la pretensién que aspira a enfatizar
el cometido propedéutico de la prueba en tanto que con su estudio es po-
sible adentrarse en el entendimiento del «todo» proceso civil. O sea, que
la prueba no sélo comprometeria la actividad de las partes y del tribunal
cuanto también los menesteres que los unos —las partes en el proceso
civil— y los otros —el tribunal— puedan desplegar con fin de actuar las
reglas de la carga de la prueba con las que solo estos dltimos —el tribu-
nal— puedan, a su vez y con arreglo a ellas, pronunciar sentencia.

La razén hay que hallarla en lo que ahora interesa, en que mediante la
carga de la prueba el tribunal puede, eventualmente, al tiempo que indica
a la parte el <hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por
la insuficiencia probatoria» (articulo 429.1 de la LEC), intervenir en la
necesidad del medio probatorio con el fin de «sehalar también la prueba o
pruebas cuya prictica considere conveniente» (articulo 429.1 de la LEC).
Todo lo cual precisa de algunas aclaraciones subsiguientes.

19 LORCA, Antonio. «La constitucionalizacién del proceso». En Revista Vasca de Derecho Proce-
sal y Arbitraje, Cuaderno 1. San Sebastidn: Instituto Vasco de Derecho Procesal/Universidad
del Pafs Vasco. 2017, p. 85.

20 LORCA, Antonio. Litigacidn civil. Spanish civil litigation. San Sebastidn: Instituto Vasco de
Derecho Procesal. 2016, p. 77.

21  LORCA. Antonio. Ob. cit., 2017, p. 91.
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La primera, concierne a que parece surgir como afirmacién indiscutida
la relativa a que tanto los unos —las partes en el proceso civil— como
los otros —el tribunal— harfan factible la operatividad de las reglas de la
carga de la prueba.

La segunda atafe a que, si eventualmente el tribunal puede intervenir en
la necesidad del medio probatorio con el fin de «sefialar también la prue-
ba o pruebas cuya prictica considere conveniente» (articulo 429.1 de la
LEC), ha de convenirse con similar cardcter de incontestable, que ha de
moverse dentro de unos mdrgenes ficticos que suponen que lo que se ha
de asumir como carga de probar son los hechos que se hayan alegado en el
momento procesal oportuno por lo que no se podrd intentar probar datos
facticos que no hayan sido objeto del proceso civil.

Por lo mismo, si la carga de la prueba se vincula con la carga de probar
hechos, en nada sobran las indicaciones del ponente Alavés Tapia” que ha
intentado —y lo ha logrado— validar la nitidez de los mdrgenes ficticos
en los que se «<mueve» la doctrina de la carga de la prueba apremidndonos
a interiorizar que «si ponemos en relacién (...) la norma —es el art. 217.3
LEC— con los (...) preceptos —son los arts. 405 y 412 LEC—, (...) no [se]
podrd intentar probar datos ficticos que no hayan sido objeto del proceso».

Dimensidn ésta de la carga de la prueba que implica que, en ningdn caso®,
el tribunal asume un compromiso en la composicién del proceso de jus-
tificacién fictica. El tribunal, en modo alguno, podrd introducirse en la
prueba cuando surja extrarradio de las fuentes probatorias que consten ya
indicadas en el proceso sin que, en ningin caso, pueda introducir hechos
no alegados por las partes en orden a la insuficiencia probatoria de la parte
para cuando* la ley se lo permita.

Ahora bien, con ser necesario advertir el modelo de compromiso que asu-
me el tribunal en los supuestos de insuficiencia probatoria de la parte, se ha
de insistir en que es un compromiso respetuoso con las garantias procesa-
les de audiencia y contradiccién por lo que viene a cuento insistir en que

22 LORCA, Antonio. Jurisprudencia procesal civil comentada de las Audiencias Provinciales
vascas. En Estudio procesal civil de los autos y sentencias de las Audiencias Provinciales vascas a
partir de la entrada en vigor de la ley de enjuiciamiento civil 1/2000. Ano 2004, vol. IV. San
Sebastidn: Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2014, p. 523.

23 LORCA, Antonio. Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en materia probatoria. San
Sebastidn: Instituto Vasco de Derecho Procesal/Dijusa Libros juridicos, 2006, p. 16.

24 [bidem, p. 16.
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ha de implicar la mdxima coherencia con el respeto pleno —a «plenitud»
alude la exposicién de motivos de la vigente ley de enjuiciamiento civil
espaiola— de las garantias procesales® accediéndose, sin desmedro de los
usuales menesteres que asume la prueba, a la funcién mds sobresaliente de
ese modelo de compromiso como es el de su constitucionalizacién® ¥ sin

perjuicio de lo que afadiré m4s adelante.

La tercera aclaracién se refiere a que si la doctrina de la carga de la prueba
o «onus probandi», tiene como finalidad prioritaria e inmediata determi-
nar en el momento en que el tribunal pronuncie sentencia, sobre cudl
de las partes ha de proyectarse, en su caso, la insuficiencia probatoria
como para desestimar «las pretensiones del actor o del reconviniente, o
las del demandado o reconvenido, segin corresponda a unos u otros la
carga de probar los hechos que permanezcan inciertos y fundamenten»
sus pretensiones (articulo 217.1 de la LEC), habrd que convenir en que
la finalidad de las reglas de la carga de la prueba en caso de insuficien-
cia probatoria de la parte, no seria la de imponer al tribunal un deber
de advertir a la parte acerca de cémo ha de actuar, sino la de informar
a las partes sobre las pautas que ha de seguir para suplir la insuficiencia
probatoria de un hecho relevante a la hora de pronunciar su sentencia

(articulo 429.1 de la LEC).

Y, en vista de ello, y si el fin dltimo de la insuficiencia probatoria es infor-
mar a las partes sobre las pautas que ha de seguir para suplirla, es indife-
rente, en principio, a cudl de las partes pueda beneficiar en el sentido que
le otorgé Chiovenda pues cumplido por parte del tribunal ese fin dltimo
que pretende perseguir la insuficiencia probatoria en torno a eliminar los
hechos dudosos que pudieran hacer incursionarse en la sentencia que pro-
nuncie (articulo 217.1 de la LEC), serfa irrelevante cudl sea la parte que
haya asumido la carga de probarlos a causa de una insuficiencia probatoria
siempre que el tribunal pueda con base en ellos pronunciar sentencia. Es
lo que a partir de Chiovenda se asume como la doctrina de la «adquisicién
procesal»*.

25 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2017, p. 85.

26 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2016, p. 77.

27  LORCA, Antonio. Ob. cit., 2017, p. 91.

28 CHIOVENDA, Giusseppe. Principios de derecho procesal civil. Trad. de la 3.2 ed. italiana por
Casais y Santalé con notas de Alfredo Salvador Bosque. Madrid: Reus, 1977, pp. 215 y 216.
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I11. INSUFICIENCIA PROBATORIA NO ES LO MISMO QUE
PRUEBA DE OFICIO

En la vulgata procesalista espafiola no es habitual encontrar referencias
detalladas a la prueba de oficio, si por la misma hay que entender la prue-
ba que «se practica judicialmente sin instancia de parte»®. Es como si la
prueba de oficio fuera contra natura. Que asi se piense se justifica en que la
LEC lo que si regula, como principio general, es la carga de la prueba de
la parte® (articulo 282 de la LEC), pues parece que la ley de enjuiciamien-
to civil espafola no desea que pase como desapercibido que lo comun va
a consistir en que el derecho a la prueba origine su prictica a instancia de
parte mediante la carga de la prueba’'.

Pero, parejamente, la ponente vizcaina Castresana® acredita que «sin per-
juicio del principio de aportacién de parte sobre la actividad probatoria
(art. 282 de la LECn), [la LEC] encomienda al érgano decisor un papel
mds activo, que se aprecia con mayor intensidad en el reforzamiento de la
funcién directiva del juez en materia probatoria en los procesos especiales
regulados en el Libro IV de la LECn, en concreto, en el art. 752.1.22 de
las Disposiciones Generales, y en los procesos sobre filiacién, es precepto
capital el art. 767 de la LECn, que se haya distribuido en cuatro apartados
que hacen referencia a: 1° El control sobre la admisibilidad de la demanda.
20 El principio de libre investigacién de la paternidad y maternidad, 3°
Los hechos o presunciones de las que el érgano judicial puede declarar la
filiacién, y 4° Las consecuencias de la negativa del demandado a someterse
a la prueba bioldgica de paternidad o maternidad».

En ese contexto y en el modelo de litigacién civil que acoge la LEC, se
han reforzado, de entre los diversos menesteres que asume el tribunal,
sus facultades respecto a la iniciativa probatoria, aunque el cardcter
exceptuado de la mentada facultad solo surge de los supuestos en que la
ley la contemple (art. 282 LEC).

Ahi se aprecia enseguida que la LEC ha querido garantizar el compromiso™
del tribunal en la composicién del proceso propugnado por el Estado social

29  Definicién que exhibe el DRAE. Recuperado de http://dle.rae.es/

30 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso. Barcelona: Labor, 1936, p. 82.
31 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2016, p. 77.

32 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2014, p. 453.

33 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2006, p. 15.
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y de derecho en el que no serfa posible configurarlo [al tribunal] como un
sujeto interviniente en el proceso civil sin iniciativa probatoria de ningin
tipo.

Por lo mismo, no estd de mds incidir en que para la LEC no es ni razonable
ni asequible’ (mds bien resultarfa imposible) que fuese el Estado, a través
de los mds diversos tribunales con sus variados menesteres, el que se ocupe
—con la correlativa responsabilidad— de proceder a probar los hechos
necesitados de prueba.

Porque a la vista de esa responsabilidad del Estado, la capacidad de suplir la
insuficiencia probatoria de un hecho relevante en el momento de pronunciar
sentencia (articulo 429.1 de la LEC), no es equiparable a la admisibilidad de
la prueba de oficio. Ya que, si as se sostuviera, no sorprenderfa la contingen-
cia de la previsible irresponsabilidad en que podrfa incurrir un tribunal y a
la postre el Estado por error judicial o un anormal funcionamiento de la jus-
ticia justificado en un inhabitual comportamiento de oficio del tribunal®.

Ni la puesta en préctica de la denominada insuficiencia probatoria posee
la refulgencia que es posible atribuir a la prueba de oficio, ni de oficio
actiia el tribunal, pues aun cuando el tribunal en los casos de insuficien-
cia probatoria puede «sefalar también la prueba o pruebas cuya prictica
considere conveniente» (articulo 429.1 de la LEC)%*, ese mismo tribunal
no puede actuar de oficio y, por tanto, sin instancia de parte por cuanto
tiene que ceftirse «a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los
autos —o sea, del proceso—». A lo que se une que no es el tribunal quien
completa o modifica sus proposiciones de prueba sino mds exactamente

34 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2016, p. 78.

35  Elarticulo 121 de la Constitucién espafiola establece que «los dafios causados por error judi-
cial, asf como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia, dardn derecho a una indemnizacién a cargo del Estado, conforme a la ley». Y la
ley orgédnica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ) regula los cauces para solicitar del Estado
indemnizacién por anormal funcionamiento de la Administracién de justicia y por error ju-
dicial (articulos 292 y ss. de la LOPYJ).

36  El articulo 524.1 de la LEC establece: «cuando el tribunal considere que las pruebas pro-
puestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos lo pondrd de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su
juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacién,
el tribunal, cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podrd
sefialar también la prueba o pruebas cuya préctica considere conveniente. En el caso al que
se refiere el pdrrafo anterior, las partes podrdn completar o modificar sus proposiciones de
prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal».
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son las partes —y, no el tribunal— las que «podrdn completar o modificar
sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal».

Luego, no es lo mismo prueba de oficio que insuficiencia probatoria.

Y pese a tan rutilante afirmacién, la vulgata procesalista no ha sido excesi-
vamente indulgente con el modelo de insuficiencia probatoria que regula
LEC. De ahi que pidan parrafada propia las cavilaciones por las que han
transitado quienes no se han mostrado misericordiosos con el modelo de
insuficiencia probatoria que regula la LEC.

En esa concreta aireacién ambiental es preciso citar a Vdzquez” para el que
la insuficiencia probatoria de la parte se muestra como un monumental
estorbo, ya que «el juez sélo puede advertir la necesidad probatoria cuando
tiene que pronunciar su fallo, no antes». Por su parte, De la Oliva® advierte
que la insuficiencia probatoria de la parte exige que el tribunal incurra en
prejuicios. En similares términos se pronuncia Tapia®. Montero,® no sin
cierta vehemencia, atribuye a la insuficiencia probatoria de la parte el mito
del juez que debe buscar la llamada verdad material, mito que estd inmerso
en la mds rancia concepcién —dice el mentado— autoritaria del Estado,
concepcién que puede incluso ser calificada de totalitaria.

Y la jurisprudencia no se queda a la zaga®'. Segtin la ponente guipuzcoano
Ruiz?, la intervencién del tribunal en los supuestos de insuficiencia
probatoria de las partes «carece de precedente en nuestro Derecho». Para
la ponente alavesa Pérez® es una «innovacidn en el proceso civil». Para el
ponente vizcaino Rosell6* se «regula por primera vez la iniciativa probatoria
de oficio en el proceso civil» por lo que es un «precepto innovador» [el
articulo 429.1 LEC], pero —dice, en cambio— de «<ambigua diccién».

37 VAZQUEZ, José. «Las iniciativas probatorias del juez y la nueva ley de enjuiciamiento civil».
En Derecho en la facultad. Cuarenta avios de la nueva Facultad de Derecho de Barcelona. Madrid:
Universidad de Barcelona/Marcial Pons. 2001, p. 392.

38 DE LA OLIVA, Andrés. El proceso de declaracién en Derecho procesal civil. Madrid: Centro de
Estudios Ramén Areces S. A., 2001, p. 278.

39  TAPIA, Isabel. Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, vol. 1. Pamplona: Aranzadi, 2001, p. 1461.

40 MONTERO, Juan. «Procedimiento probatorio (La grandeza de la sumisién a la ley proce-
sal)». En Cuadernos de Derecho Judicial n.° VII, 2000, pp. 288 y 289.

41 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2000, p. 27.

42 Idem.
43 Idem.
44 Idem.
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Y no es precisamente la duda la que le asalta al ponente alavés Poncela® al
calificar la intervencidn del tribunal de «protagonista principal de la misma»
debido a las «importantes funciones resolutorias y directivas del juez».

Para el ponente alavés Blanco® se trata de una «admonicién» que, «dada la
naturaleza del proceso civil, tiene que referirse forzosamente a supuestos que
a limine litis sean manifiestamente inviables con la prueba ofrecida».

Pero, conjuntamente con esos testimonios sumamente criticos respecto de
la intervencién del tribunal en los supuestos de insuficiencia probatoria de
las partes, tampoco le pasa desapercibido al ponente guipuzcoano Mayo®
que es «extrafia [0] y adn perturbador(a]». Por su parte, el ponente vizcai-
no Salcedo® alude al «no f4cil encaje en un sistema procesal basado en la
iniciativa de las partes y en la posicién del juzgador como director neutral
del desarrollo del proceso». El ponente vizcaino Ruiz-Rico®, con prestan-
cia jurisprudencial, advierte que «puede aparecer anémalo en el sistema
que instaura la nueva LEC respetuosa sobremanera con el principio de
contradiccién e incentivadora del concepto de juez imparcial». De ahi que
la interpretacién que deba adoptarse es la «restrictiva en el sentido de que
la actuacién judicial no desborde su posicién de imparcialidad tratando
de salvar las carencias probatorias de las partes». También para el ponente
vizcaino Nicolds Manzanares™ el guion pergefiado «ha de interpretarse res-
trictivamente, de manera que la actuacién judicial no desborde la posicién
de imparcialidad del juez tratando de salvar las carencias probatorias de las
partes».

En resumidas cuentas: la intervencién del tribunal en los supuestos de
insuficiencia probatoria de las partes comienza por ser, en su peregrinaje
jurisprudencial, preterida por su «ambigua diccién», en opinién del po-
nente vizcaino Rosell§*'; porque tiene que referirse forzosamente a supues-
tos que «sean manifiestamente inviables con la prueba ofrecida», segtin el
ponente alavés Blanco®; porque es «extrafio y aiin perturbador», segin

45 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2006, p. 27.
46 Ibidem, p. 27.
47 Ibidem, p. 28.
48  Ibidem, p. 28.
49 Ibidem, p. 28.
50  Ibidem, p. 28.
51  Ibidem, p. 28.
52 Ibidem, p. 28.
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el ponente guipuzcoano Mayo®; porque es una «norma de no fécil encaje
en un sistema procesal basado en la iniciativa de las partes y en la posicién
del juzgador como director neutral del desarrollo del proceso», segtin el
ponente alavés Salcedo™.

11l. UBICACION DEL MODELO DE INSUFICIENCIA PROBA-
TORIA EN EL PROCESO CIVIL ESPANOL

Como el modelo de insuficiencia probatoria que regula LEC no nace carente
de nido de ahi que, de momento, pida parrafada propia la cuestién relativa
a la ubicacién de ese modelo; pero para abundar en una realidad histdrica
innegable surgida a partir de la LEC de 2000 y que ha contribuido a cimen-
tar la privilegiada relacién epistemoldgica que la prueba mantiene con un
proceso civil oral como el que surge a raiz de su entrada en vigor.

Que asf haya sucedido se debe a la anuencia constitucional espanola, segtin
la cual «el procedimiento serd predominantemente oral...» (articulos 120.2
de la Constitucién y 229.1 de la ley orgdnica del Poder Judicial) que evi-
dencia el abolengo que desea ostentar la oralidad como hegemdnica en la
norma constitucional.

De ahi se sigue que no extrafie que el mismo aire de familia constitucional,
parece respirar —creo— la vigente ley de enjuiciamiento civil espafola.
Basten las expresivas palabras de su exposicién de motivos: «la ley [es la
ley de enjuiciamiento civil] disefia los procesos declarativos de modo que
la inmediacidén, la publicidad y la oralidad hayan de ser efectivas. En los
juicios verbales, por la trascendencia de la vista; en el ordinario, porque
tras demanda y contestacién, los hitos procedimentales mds sobresalientes
son la audiencia previa al juicio y el juicio mismo ambos con la inexcusable
presencia del juzgador.

De lo dicho se infiere que ambos procesos civiles declarativos —que, por
lo demds, son los dnicos que con tal cardcter se regulan en la LEC—, no
son garantia de compartimentos estancos en los que la omnipresencia de los
principios de preclusion y eventualidad tributarios, a su vez, del principio de la
escritura fomentaban un modelo muy peculiar de multiprocedimentalismo de
amplia proyeccién operativa en la anterior ley de enjuiciamiento civil de 1881.

53 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2006, p. 28.
54  Ibidem, p. 28.
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La conclusién es immediata: el proceso civil declarativo ordinario y verbal
de la vigente ley de enjuiciamiento civil se ha rendido [o, se debiera rendir]*
finalmente a la oralidad impuesta por el articulo 120.2 de la Constitucién.

Aunque no es una oralidad complaciente, ni una oralidad pontificada para
distinguirla «de algunas modas doctrinarias, cuya aplicacién a ultranza ha
constituido un fracaso», o una oralidad que ha preterido «las preferencias
que parecen mds fundadas y realistas», o que «ponga en peligro la seriedad
de la tarea forense», como parece postular De la Oliva*.

Y como nada queda a salvo de la critica (afortunadamente), también se han
opuesto algunas objeciones mds. Asi, se ha dicho, también por De la Oli-
va¥, que «en la cldsica pugna entre oralidad y escritura no se entregdé — al
juicio ordinario de la ley de enjuiciamiento civil, se entiende— a la «<moda»
de la oralidad a ultranza, aunque ese «<moda», como tal, persistiese atin en
algunos ambientes juridicos de este pais».

No estorba pues —siquiera a modo de apéndice— dedicar unas lineas a
unos pocos adjetivos que han servido para calificar al proceso civil —de-
clarativo— que inaugura la vigente LEC. A este dltimo respecto y para
subrayar lo que vengo indicando creo que no existe mejor mensaje que el
que sigue: la garantia constitucional de tutela judicial efectiva oral a la que
finalmente se rinde el proceso civil —declarativo (ordinario y verbal)—,
no debe ser conceptuada por las generaciones futuras como un acto de
claudicacién. Ni tampoco debe ser conceptuada como un peligro para «la
seriedad de la tarea forense», ni el reclamo a la oralidad ha preterido «las
preferencias que parecen mds fundadas y realistas», ni, en fin, la oralidad
que adopta el proceso civil —declarativo— es la mejor porque exista otra
propia de «algunas modas doctrinarias, cuya aplicacién a ultranza ha cons-
tituido un fracaso».

Y prosigo con una afirmacién que no deseo dejar desamparada®®: No es ese
el mensaje que debe dar la ley de enjuiciamiento civil a las generaciones
futuras. Muy al contrario, la oralidad del proceso civil —declarativo— no
es una oralidad acomplejada por la escritura a la que parece pedir permiso

55 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2006, p. 275.

56 DE LA OLIVA, Andrés. «Sobre los criterios inspiradores del Proyecto de Ley de Enjuicia-
miento Civil, de 30 de octubre de 1998». En Revista de Derecho Procesal, 1999, pp. 369 y 370.

57 DE LA OLIVA, Andrés. «Verificacién de los criterios esenciales de la Ley 1/2000, de Enjui-
ciamiento Civil, al afio de su entrada en vigor». En Poder Judicial n.° 64/2001, 2001, p. 155.

58 LORCA, Antonio. Ob. cit., p. 276.
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porque represente [la escritura] la «seriedad de la tarea forense». No es una
oralidad que serpentea y repta pretendiendo fomentar el equivoco y la
disfuncién. No es la oralidad que surge a hurtadillas con el permiso de no
se sabe quién. Es, simplemente, la oralidad. Es la oralidad que no desea
poner en peligro nada. La oralidad que no es conservadora, sino que es
ruptura porque asi lo exige la Constitucién espafiola. La oralidad que no
tiene complejos ni desea ser catalogada de «<moda doctrinaria». Es, en fin,
una oralidad que no precisa ser pontificada. Es la oralidad que responde al
compromiso constitucional®.

Tras el anterior introito, creo que ya se estd en mejor posicién para apre-
hender la ubicacién de la insuficiencia probatoria en el proceso civil es-
pafiol. Y a tal fin, distinguiré entre el proceso declarativo ordinario y el
proceso declarativo verbal.

A. En el proceso declarativo ordinario y tras la fase de alegaciones de las
partes (esencialmente, demanda, contestacién y, en su caso, reconven-
cién), se abre la denominada por mi® fase intermedia de audiencia pre-
via de las partes con una indudable finalidad sanadora de las impurezas
alegatorias y procesales que traigan causa de la fase de alegaciones de
las partes. En ese trdnsito intermedio camino del juicio, es el momento
que, a su término, las partes procedan a proponer la prueba que ha de
practicarse en el juicio siempre que no exista conformidad sobre los

hechos (art. 429.1 LEC).

Y, en la LEC, la proposicién de la prueba al término de la fase inter-
media de audiencia previa de las partes es —aunque resulte redundante
afirmarlo— una actividad de parte. En el modelo de litigacién civil que
acoge la LEC, esa es la regla o principio general.

No obstante, esa regla o principio general cede en los supuestos en que
el tribunal considere que la prueba propuesta pueda resultar —ruego la
atencién del lector— «insuficiente» para el esclarecimiento de los he-
chos controvertidos. En esos casos, el tribunal interviene en la prueba
propuesta por las partes. Su intervencién se escenifica® poniendo de
manifiesto a las partes que la prueba que han propuesto es insuficiente
para el esclarecimiento de los hechos controvertidos y procediendo a

59 LORCA, Antonio. Ob. cit., p. 276.
60  Ibidem, p. 307 y ss.
61  Ibidem, p. 325.
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indicar el hecho o hechos que, «a su juicio» —dice la LEC: art. 429.1
LEC— podrian quedar afectados por la insuficiencia probatoria.

Al actuar de ese modo, la LEC le permite también al tribunal que «ci-
féndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos
—o sea, del proceso instado—» pueda proponer ademds «la prueba o
pruebas cuya prictica considere conveniente» (art. 429.1 LEC).

Y la LEC no se queda ahi, ya que a mayor abundamiento sugiere que
las partes puedan «completar o modificar sus proposiciones de prueba
a la vista de lo manifestado por el tribunal». A lo que se une, como co-
lofén, que «las partes podrdn completar o modificar sus proposiciones
de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal» (art. 429.1 LEC).
Bueno, ante tanta metralla normativa, conviene no darse prisa.

Por lo pronto, lo indicado hasta aqui no posee ninguin tipo de antece-
dentes en la LEC. Es un modelo de proposicién de prueba totalmente
inédito, ;por qué? Descubramos el motivo.

Los pardmetros tradicionales existentes en materia probatoria aplicados
por la LEC de 1881, ensefiaban que correspondia a las partes el come-
tido de indicar y probar los hechos sobre los cuales el Tribunal acorde
con sus menesteres, debfa dictar sentencia (da mibi factum, dado tibi
ius). El proceso civil, al menos el que tradicionalmente se ensefiaba al
amparo de la LEC de 1881, se caracterizaba por el principio disposi-
tivo en virtud del cual, tanto los hechos necesitados de prueba como
la proposicién de la prueba de los hechos, era un cometido reservado
tinicamente a las partes.

Ahora, con la vigente LEC, ese modelo probatorio tradicional ha cam-
biado sustancialmente. Es cierto que, ahora como antes, el tribunal no
puede resolver sobre hechos que no hayan sido aportados por las partes.
Pero® si que puede hurgar sobre los hechos aportados por las partes y si
que puede, igualmente, intervenir mediante su capacidad de resolucién
personal en la prueba del hecho al que ha procedido a analizar porque
«podria(n) verse afectado(s) por la insuficiencia probatoria» de las par-
tes (art. 429.1 LEC). Y no solo eso, sino que, ademds, la LEC permite
que el tribunal sea el centro® de la actividad probatoria.

62
63

24

Ibidem, p. 326.
Lbidem, p. 326.
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Segin la LEC, los términos se invierten. El tribunal no complementa
la actividad probatoria de las partes cuanto mds bien las partes pasarian
a complementar la actividad probatoria del tribunal. En definitiva, el
iudex tudicet secudum allegata et probata partium saltaria por los aires. Ya
no servirfa®.

Con la vigente LEC, se perfila, por tanto, un nuevo modelo que puede

do® delo i ido de i i6 ba-
ser conceptuado® como un modelo intervenido de instruccién proba
toria complementaria de las partes, en el que el tribunal se encuentra
a medio camino entre un tribunal que «advierte» a las partes de su
insuficiencia probatoria y el tribunal que solo y exclusivamente ha sido
proyectado para poner sentencias.

Ademds, el nuevo modelo de probatoria en la medida en que es inter-
venido por el tribunal, le va a obligar a trabajar; lo que supone excluir
el modelo de «juez pasivo» que postulaba la LEC de 1881 y adoptar un
nuevo modelo de tribunal.

Pues bien, lo indicado hasta aqui no posee ningiin tipo de antecedentes
en la vigente LEC. Es un modelo de proposicién de prueba totalmente
inédito que regula, por primera vez, un modelo de iniciativa probatoria
del tribunal, pero que no se contempla como prueba de «de oficio»
con arreglo a la tesis antepuesta renglones antes. O sea, ni la puesta en
préctica de la denominada insuficiencia probatoria posee la refulgen-
cia que es posible atribuir a la prueba de oficio ni de oficio actiia el
tribunal, pues, y aun cuando el tribunal en los casos de insuficiencia
probatoria puede «sefalar también la prueba o pruebas cuya prictica
considere conveniente» (articulo 429.1 de la LEC), ese mismo tribunal
no puede actuar de oficio y, por tanto, sin instancia de parte por cuanto
tiene que cefirse «a los elementos probatorios cuya existencia resulte de
los autos —o sea, del proceso—». A lo que se une que no es el tribunal
quien completa o modifica sus proposiciones de prueba sino mds exac-
tamente son las partes —y, no el tribunal— las que «podrdn completar
o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por
el tribunal». Luego, no es lo mismo prueba de oficio que insuficiencia
probatoria.

64
65

Ibidem, p. 326.
Ibidem, p. 326.
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B. En el proceso declarativo verbal se asumen las mismas conclusiones,
pero con la diferencia consistente en que la insuficiencia probatoria la
aprecia el tribunal en la propia vista —no existe juicio propiamente
dicho— en la que se opera bajo los dictados de la garantia procesal de
la inmediacién procediéndose a concentrar [Konzentrationmaxime) la
proposicién y admisién de la prueba de la fase intermedia del proceso
declarativo verbal en la mismisima vista del proceso declarativo verbal
en el que no existe juicio propiamente dicho. Con semejante opcidn, se
agiliza rotundamente ese trdmite al no depender su operatividad de pla-
zo procesal alguno para que se haga efectivo (articulo 433 de la LEC).

IV. CONCLUSION

En la estela de lo dicho hasta aqui, no debe sorprender que se concluya que no
es lo mismo prueba de oficio que insuficiencia probatoria. Pero, paraddjica-
mente y en lo tocante a su prictica, viene a cuento decir —como ya anuncié
en los albores de este trabajo— que no interesa tanto que mediante la prueba
exista verificacién ya de la verdad o falsedad® ya de los hechos” ¢, sino que
esa verificacion se lleve a cabo con arreglo a la tinica justicia de la que se res-
ponsabiliza la prueba al interior del «alma» del proceso civil, consistente en
que, de conformidad con lo que proclama y aclama la exposicién de motivos
de la LEC, la verificacién ya sea de la verdad o falsedad® ya de los hechos™ "
lo sea efectiva; efectividad que ha de implicar —y reitero de nuevo la atencién
del paciente lector— la mdxima coherencia con el respeto pleno —a «pleni-
tud» alude la exposicién de motivos de la vigente ley de enjuiciamiento civil
espafiola— de las garantias procesales” que han de ser tenidas en cuenta en
su préctica ya lo sea en el juicio —proceso declarativo ordinario— ya nos si-
tuemos en la vista—proceso declarativo verbal— accediéndose, sin desmedro
de otros menesteres que pueda asumir la prueba, a su funcién o cometido mds
sobresaliente como es la de su constitucionalizacién™ 7.

66  SENTIS, Santiago. Ob. cit., pp. 12, 55 y 76.
67 MONTERO, Juan. Ob. cit., 2002, p. 38.
68 MUNOZ, Luis. Ob. cit., pp. 41 y 85.

69  SENTIS, Santiago. Ob. cit., p. 12, 55y 76.
70  MONTERO, Juan. Ob. cit., 2002, p. 38.
71  MUNOZ, Luis. Ob. cit., pp. 41 y 85.

72 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2017, p. 85.

73 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2016, p. 77.

74 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2017, p. 91.
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Por lo mismo, ningtn rédito qué obtener ora de la prueba a instancia de
parte ora de la denominada insuficiencia probatoria si, como ha quedado
indicado, lo que importa es su prictica a través de los postulados de su
constitucionalizacién con respeto pleno —a «plenitud» alude la expo-
sicién de motivos de la vigente ley de enjuiciamiento civil espafiola— de
las garantias procesales” que han de ser tenidas en cuenta en la ya aludida
préctica por ser, a mayor abundamiento, la dnica justicia de la que se res-
ponsabiliza™ 7 la prueba al interior del «alma» del proceso civil.

75 LORCA, Antonio. Ob. cit., 2017, p. 85.
76 LORCA, Antonio. Ob. cit., p. 77.
77  LORCA, Antonio. Ob. cit., p. 91.
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Resumen

El autor da cuenta de la importancia en la constitucién y buen funcionamiento
de un ente rector para la transparencia en la informacién administrada por las
entidades publicas, sobre la base de la atencién de los derechos fundamentales,
funcién que, en alguna medida, toda institucién del Estado corresponde realizar.

Palabras clave: Transparencia; estado de derecho; acceso; informacién pu-
blica; democracia; publicidad; administracién publica; deberes funcionales;
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Abstract

The author gives an account of the importance in the constitution and good func-
tioning of a governing body for the transparency in the information administered
by public entities, on the basis of the attention of the fundamental rights, function
that, to some measure, any institution of the State is responsable for doing,.

Keywords: Transparency; rule of law; access, public information; democra-
cy; publicity; public administration; functional duties; political constitution;
open government; access to public data.
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El dia 7 de enero de 2017 se publicé en el diario oficial £/ Peruano el De-
creto Legislativo N° 1353 que crea la Autoridad Nacional de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica, fortalece el régimen de proteccién de
datos personales y la regulacién de la gestién de intereses.

Parecerfa esta publicacién ser una buena noticia, ya que su emisién era algo
que se esperaba desde hace mucho tiempo, luego de la expedicién de la Ley
N° 27806, Ley de Acceso a la Informacién Publica y su reglamento, ambos
con mds de diez anos de vigencia.

Segtin la nueva norma, elaborada en el marco de las facultades delegadas
otorgadas al Poder Ejecutivo mediante la Ley N° 30506, el Ministerio
de Justicia, a través de la Direccién Nacional de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica, serd la Autoridad Nacional de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica que tendrd a cargo proponer las politicas
en dicha materia y emitir las directivas y lineamientos que sean necesarios.
Dicha autoridad es la encargada de supervisar el cumplimiento de las nor-
mas sobre el tema, se ocupard de fomentar la cultura de transparencia y
acceso a la informacién publica y deberd presentar al Congreso un informe
anual sobre los pedidos de acceso a la informacién publica. Entre otras
varias funciones asignadas, serd la encargada de supervisar el cumplimiento
de la actualizacién de los portales de transparencia (véase el articulo 3 y 4

del Decreto Legislativo N° 1353).

De acuerdo con el decreto, de forma general, las entidades de la admi-
nistracién publica que hayan recibido solicitudes de informacién deben
otorgarlas en un plazo no mayor de 12 dfas hdbiles.

Si bien se esperaba este decreto y sus disposiciones que recogen una serie de
medidas urgentes para la implementacién de la transparencia publica, estd
siendo ampliamente criticado por la opinién publica, y en diversos medios
de comunicacién se ha mostrado decepcién ante una supuesta falta de vo-
luntad politica para fortalecer la transparencia de las entidades del Estado.
Cabe sumarse a esta preocupacién, pero primero, expondré unos alcances
preliminares sobre este derecho, su importancia y luego se sefialardn algu-
nas impresiones sobre esta nueva normativa.

:En qué consiste el derecho de acceso a la informacién publica y cudles
son sus alcances? Cierto es que cada vez se toma mayor conocimiento de la
importancia de la atencién del derecho de acceso a la informacién publica
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como atencién a un derecho fundamental de la persona previsto en el in-
ciso 5 del articulo 2 de la Constitucidn'. Ahi se establece que toda persona
tiene derecho a solicitar sin expresién alguna de causa la informacién que
requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, dentro del plazo legal,
con el costo que suponga el pedido. El derecho de acceso a la informacién
publica no es un derecho ilimitado, pues se exceptdan las informaciones
que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por
ley o por razones de seguridad nacional.

El derecho de acceso a la informacién publica también estd vinculado a los
contenidos protegidos por la libertad de informacién del articulo 2 inciso
4 de la Constitucién®. Por ello, su tratamiento y mejora en su implementa-
cién era un tema urgente. Por un lado, el Estado debe brindar herramien-
tas efectivas para que nadie sea arbitrariamente impedido de acceder a la
informacién que tengan en custodia o elaboren las entidades del Estado,
estos mecanismos no deben tener mayores limitaciones que las previstas
constitucionalmente. El derecho de acceso a la informacién también es un
presupuesto para el ejercicio de otras libertades fundamentales, como son
la libertad de investigacién, de opinién o expresidn.

Siendo el derecho de acceso a la informacién un presupuesto para el ejerci-
cio de otras libertades fundamentales, la creacién de un érgano resolutivo
que vele por su cumplimiento era necesaria para construir gradualmente
una cultura de transparencia, tanto dentro del Estado como en la ciuda-
danfa misma.

1 Constitucidn Politica del Perd. Articulo 2. Toda persona tiene derecho: (...)
5. A solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y a recibirla de cualquier
entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptiian las infor-
maciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por
razones de seguridad nacional.
El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del Fiscal de
la Nacién, o de una comisién investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se
refieran al caso investigado.

2 Articulo 2. Toda persona tiene derecho: (...)
4. A las libertades de informacién, opinidn, expresién y difusién del pensamiento mediante
la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa
autorizacién ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley. Los delitos
cometidos por medio del libro, la prensa y demds medios de comunicacién social se tipifican
en el Cédigo Penal y se juzgan en el fuero comun. Es delito toda accién que suspende o clau-
sura algiin érgano de expresién o le impide circular libremente. Los derechos de informar y
opinar comprenden los de fundar medios de comunicacién.
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El derecho de acceso a la informacién puablica garantiza la recepcién de
informacién necesaria y oportuna, ello facilita el proceso de formacién de
una opinién publica libre e informada. La titularidad de este derecho le
corresponde a toda persona y le permite dirigirse directamente a cualquier
6rgano de la administracidén sin estar condicionado a dar expresién de cau-
sa, justificacién, motivo, destino o uso de la informacién solicitada.

Si bien la Constitucion Politica de 1993 fue la primera en consagrar auto-
nomia al referido derecho fundamental, este derecho se desarrollé inte-
gramente a través de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica que entré en vigencia en enero del 2003, y fue posteriormente
modificada en febrero del 2003 por la Ley N° 279273.

A partir de la promulgacién de las leyes anteriores y su reglamentacién
contenida en el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM, el Estado confi-
gura legalmente, delinea y delimita el derecho de acceso a la informacién
ptblica. Mediante el del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley N°
27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién consolida en un
solo cuerpo las normas legales referidas y facilita su manejo e interpreta-
cién integral. Tal como sefialé oportunamente la Defensoria del Pueblo,
esto no querfa decir que el mencionado derecho fundamental no resultase
exigible antes de la publicacién del TUO vy, peor atin, que no se encontraba
vigente, sino que su ejercicio no estaba configurado legalmente, es decir,
no estaba establecido cudl debia ser el procedimiento para solicitar infor-
macién, ante quién se debia formular el pedido, cémo se debia proceder
ante la negativa, entre otros aspectos relevantes para la eficacia prdctica de
dicho derecho fundamental®.

En la vigencia de las normas legales senaladas se han develado una serie de
deficiencias que ocurren cuando el administrado desea solicitar informa-
cién ya sea por parte del organismo estatal que posee la informacidn, por el
funcionario publico encargado de tramitar y responder la solicitud o por el

3 Todas las normas mencionadas en el presente pdrrafo forman parte del Texto Unico Ordena-
do (TUO) de la Ley N° 27806, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 043-2003-PCM,
publicado el 24 de abril de 2003.

4 Se debe precisar que estas no son las tnicas normas referentes al derecho de acceso a la infor-
macion publica. Las entidades del Estado pueden dictar normas propias que complementen y
faciliten la implementacién y cumplimiento de las exigencias de transparencia en las entidades
publicas. Cfr. Defensoria del Pueblo, «Balance a diez afios de vigencia de la Ley de Transpa-
rencia y acceso a la Informacién Puablica 2003-2013», Serie Informes Defensoriales-Informe

N° 165. 2013.
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mismo administrado al no conocer los limites de las normas. Era bastante
previsible que en el tiempo de vigencia de la norma legal que desarrolla
el precepto constitucional, la falta de preparacién de las entidades de la
Administracién Puablica para incorporarse a la mencionada Ley N° 27806
ocasionarfa diversos perjuicios a los solicitantes ya que no verfan satisfecho
su derecho de forma correcta ni oportuna’. La urgencia que la transparen-
cia sea un valor prioritario y los esfuerzos de la Defensoria del Pueblo, en
especial de la Adjuntia de Asuntos Constitucionales lideradas por el aboga-
do Fernando Castaneda, por su respeto e implementacién se debe princi-
palmente en el hecho de que estamos frente a un derecho fundamental de
todas las personas y una libertad preferida, con una referencia constitucio-
nal directa y explicita en el inciso 5 del articulo 2 de la Constitucidn Politica
del Perii. Cabe indicar que el acceso a la informacién publica también
ha sido abordado repetidamente por el Tribunal Constitucional ya que
estd relacionado a normas pertenecientes al bloque de constitucionalidad.
Como si todo esto fuese poco, el derecho de acceso a la informacién pu-
blica estd vinculado también a los contenidos protegidos por la libertad de
informacidn del inciso 4 del articulo 2 de la Constitucién®. El Estado con
estos instrumentos intenté brindar herramientas para que ningtn ciuda-
dano sea arbitrariamente impedido de acceder a la informacién que tenga
en custodia o elabore las entidades del Estado, sin m4s limitaciones que las
previstas constitucionalmente.

Es precisamente el inciso 5 del articulo 2 de la Constitucion el que establece
las materias reservadas y aquellas se encuentran reguladas legalmente en
los articulos 15, 16, 17 y 18 de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacién, donde se desarrolla al detalle los limites al referi-
do derecho, fijando los supuestos de excepcidn a la publicidad, como son

5  Cfr. Balance a diez afios de vigencia de la Ley de Transparencia y acceso a la Informacion Piblica
2003-2013, Diagnéstico sobre el cumplimiento de las obligaciones en materia de acceso a la infor-
macidn piblica en seis gobiernos regionales y Supervision del reglamento de la ley de transparencia y
acceso a la informacion piiblica, documentos de trabajo elaborados por la Defensorfa del Pueblo.

6 Constitucion Politica del Perdi. Articulo 2. Toda persona tiene derecho: (...)

4. A las libertades de informacién, opinidn, expresién y difusién del pensamiento mediante
la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa
autorizacién ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley. Los delitos
cometidos por medio del libro, la prensa y demds medios de comunicacién social se tipifican
en el Cddigo Penaly se juzgan en el fuero comun. Es delito toda accién que suspende o clau-
sura algdn érgano de expresién o le impide circular libremente. Los derechos de informar y
opinar comprenden los de fundar medios de comunicacién.
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el derecho a la intimidad, la seguridad nacional y el acceso a informacién
excluida por ley. De esta forma, la Ley prevé tres tipos de informacién que
pueden ser exceptuadas del derecho de acceso publico: a) secreta: dmbito
militar e inteligencia (articulo 15), b) reservada: 4dmbito policial y relacio-
nes exteriores (articulo 16) y ¢) confidencial: intimidad, secreto bancario,
reserva tributaria, entre otras (articulo 17). La norma también fija un plazo
de clasificacién y un procedimiento de desclasificacién. Por su parte, el
Reglamento establece un registro de la informacién de acceso restringido
(articulo 20).

El Tribunal Constitucional ha establecido en su labor de intérprete de la
Constitucion que no basta simplemente con alegar que la informacién pue-
da afectar la seguridad y/o poner en riesgo la vida e integridad de las per-
sonas involucradas, sino que dicha circunstancia debe ser meridianamente
acreditada’.

Se debe tener en cuenta también, en el plano del derecho internacional,
que la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos regulan el derecho al acceso a la informacién de todos
los individuos como parte del derecho de libertad de expresién. Todas es-
tas normas internacionales fueron adoptadas por el Estado peruano en los
anos 1959 y 1978 respectivamente.

En las declaraciones internacionales suscritas por nuestro pais®, si bien este
derecho no es mencionado de manera independiente, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos senala claramente que el derecho de acceso
a la informacién es un derecho humano auténomo, proveniente original-
mente de la libertad de pensamiento y expresion recogidos en el articulo

13 de la Convencién Americana’.

7 Sentencia recaida en el expediente N° 05173-2011-PHD/TC.

8  La Declaracién Universal de los Derechos Humanos hace mencién en su articulo 19 a la
libertad de opinién y expresién, la misma que incluye investigar y recibir informaciones.
El Pacto Internacional de Derechos Civiles considera que la libertad de expresién regulada
en el articulo 19 comprende la libertad de buscar y recibir informaciones. Por otro lado, la
Convencién Americana de Derechos Humanos establece en el articulo 13 que la libertad de
pensamiento y expresion comprende la libertad de buscar.

9  Asi se pronuncié la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso «Claude Reyes
y otros», donde considera que el derecho de acceso a la informacién ampara el derecho de
las personas a recibir dicha informacién y la obligacién positiva del Estado de suministrarla

(Fundamento 77).
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Nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado en diferentes opor-
tunidades respecto al derecho de acceso a la informacién puiblica median-
te sus sentencias en los procesos de habeas data conocidos en la doctrina
como «hdbeas data impropio»'.

Asi es como el habeas data procede frente al hecho u omisién de cualquier
autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza el derecho de acce-
so a la informacién publica, reconocido por el articulo 2 inciso 5, asi como el
derecho a la autodeterminacién informativa previsto en el articulo 2° inciso
6 de la Constitucién se podrd acceder al procedimiento de habeas data'.

Este proceso constitucional fue desarrollado legislativamente de manera
inicial mediante la Ley N° 26301, Ley de Hdbeas Data y Cumplimiento
y luego llega la reforma constitucional realizada con la Ley N.° 26470 y el
Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por Ley N.© 28237, publicado en
el diario oficial £/ Peruano el 31 de mayo de 2004, integrando la legislacién
dispersa referente a los procesos constitucionales. Existe amplia jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional referente al acceso a la informacién
publica y cada difa aumenta en ndmero, lo cual exigirfa una sistematizacién
urgente.

Volviendo al Decreto Legislativo N° 1353, ;cudles son las criticas que po-
demos hacer a la referida norma? En primer lugar, se considera que difi-
cilmente se puede hablar de una «Autoridad Nacional de Transparencia»
cuando lo que se ha creado es apenas una direccién dentro de todo el
engranaje del Ministerio de Justicia.

Senalan en diversos medios de comunicacién que se ve una subestimacién
por parte del gobierno de la autonomia que una autoridad de transpa-

10 Elinciso 3 del articulo 200 de la Constitucién indica que el hdbeas data procede frente al hecho
u omisién de cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza el derecho de
acceso a la informacién publica, reconocido por el inciso 5 del articulo 2, asf como el derecho a
la autodeterminacién informativa previsto en el inciso 6 del articulo 2 de la Constitucién.

11 La sentencia del Tribunal Constitucional recafda en el expediente N° 04739-2007-PHD/TC
(fundamento 2-4) sefala que «el derecho a la autodeterminacién informativa consiste en la serie
de facultades que tiene toda persona para ejercer control sobre la informacién personal que le
concierne, contenida en registros ya sean publicos, privados o informdticos, a fin de enfrentar las
posibles extralimitaciones de los mismos. Se encuentra estrechamente ligado a un control sobre
la informacién, como una autodeterminacién de la vida intima, de la esfera personal. Mediante
la autodeterminacién informativa se busca proteger a la persona en s{ misma, no tinicamente
en los derechos que conciernen a su esfera personalisima, sino a la persona en la totalidad de
4mbitos; por tanto, no puede identificarse con el derecho a la intimidad, personal o familiar.»
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rencia deberfa poseer, e incumple el propio plan de gobierno que ofrecié
una entidad que serfa «auténoma», conforme a los proyectos de ley que
ya se habian presentado en el Congreso y que contemplaban la creacién
de un organismo publico independiente. Las dudas no son gratuitas. Por
otro lado, los ciudadanos preocupados por los derechos humanos nos cues-
tionamos esa forma particular y poco clara de creacién del «Tribunal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica» creado por el articulo
6 del referido Decreto Legislativo, ;cémo podemos garantizar la indepen-
dencia de sus decisiones si es parte de una autoridad administrativa que
depende del Ministerio de Justicia?

La critica publica también se ha pronunciado en el sentido de que no es
razonable creer que una sola direccién al interior de un ministerio pueda
ser la garante de las obligaciones de transparencia de todas las entidades
de la administracién publica a nivel nacional'?. Estdn frescos los recuerdos
de ministerios como el de Defensa y el de Justicia en los que, durante el
gobierno pasado, se protagonizaron escdndalos por précticas poco transpa-
rentes, como el de los gastos de inteligencia en el Vraem y el despido a la
entonces procuradora Julia Principe por haber declarado ante los medios
de comunicacién acerca de un caso de lavado de activos que involucraba a
la entonces primera dama.

Entonces, la independencia de la nueva direccién de transparencia no estd
garantizada. Entre otros aspectos que se cuestionan del referido decreto
legislativo, se critica que se haya encargado al Consejo de Ministros, y no
a la Direccién de Transparencia, la aprobacién de los lineamientos para
la clasificacién y desclasificacién de la informacién que muchas veces es
catalogada como confidencial o secreta sin un verdadero sustento, que se
haya extendido de siete a doce dias hdbiles el plazo para que una entidad
publica entregue la informacién publica que le haya sido requerida y que
la tipificacién de las infracciones por incumplir las obligaciones de trans-
parencia haya sido diferida y encomendada a un eventual reglamento del
Ministerio de Justicia.

Por otra parte, se ha sehalado que el decreto legislativo aprobado desapro-
vecha la oportunidad para realizar muchas de las urgentes modificaciones
que requerfa la Ley de Proteccién de Datos Personales, pero respecto a ese
tema haremos un andlisis por separado en otra oportunidad.

12 Cfr. El Comercioy La Repiiblica del 7y 12 de enero de 2017, respectivamente.
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Todo lo antes mencionado nos sugiere que la transparencia pareciera seguir
siendo un valor secundario y subsidiario en nuestro pais, al menos de mo-
mento, pareciera no ser una prioridad politica.

En esta misma linea, la Asociacién Civil Transparencia sefiala en un comu-
nicado de fecha 12 de enero de 2017 que:

El decreto de creacién de la Autoridad de Transparencia deja de lado aspectos
esenciales que le restan autonomfa y fuerza a dicha entidad», asimismo advier-
ten que el decreto tampoco «garantiza capacidad para sancionar la omisién en
la entrega de informacién por parte de las entidades en todos los niveles de
gobierno y poderes del Estado, ni para impedir que se abuse en la clasificacién
de la informacién reservada o confidencial, dejando un margen amplio de
discrecionalidad en cada entidad publica®.

Dicha organizacién insiste en la necesidad de contar con «una autoridad
auténoma y con las necesarias facultades para hacer efectiva la transparen-
cia en todos los niveles e instituciones del Estado».

En la misma linea, subrayan que una entidad verdaderamente auténoma
ayudarfa en la lucha contra la corrupcién: «Tanto mds necesario en cir-
cunstancias como las actuales en que apreciamos la gravedad de actos con-
denables cometidos por Odebrecht y otras empresas».

El abogado Roberto Pereyra en sus declaraciones al diario La Repitblica'
considera que la recientemente creada Autoridad Nacional de Transparencia
no tiene competencias para cumplir su funcién de manera adecuada, tal
como lo propuso un equipo técnico conformado para ese fin. Indicé que el
gobierno no tiene voluntad para luchar contra la corrupcién. El experto en
estos temas sefial, ademds, que se ha creado esta autoridad que era necesaria
en términos conceptuales porque la Ley de Transparencia no tiene un drga-
no especializado y las negativas para acceder a la informacién tienen que ser
demandadas ante el Poder Judicial, lo que demora hasta 5 afios.

Asimismo, sefiala que la idea era crear una autoridad a nivel administrativo
con autonomia, pero lamentablemente han aprobado una cosa simbdlica,
que desoye lo que un equipo de expertos propuso en su momento al Mi-
nisterio de Justicia, y se crea finalmente una direccién en el Ministerio de
Justicia que no tiene ninguna capacidad para promover la transparencia.

13 Asociacién Civil Transparencia. Paquete de normas anticorrupcién es un avance pero requiere
ser completado y mejorado [Nota de Prensa). Lima, 12 de enero de 2016.
14 Del 12 de enero de 2017.
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El abogado sefiala también que no se han considerado las sugerencias de
especialistas, ya que los expertos trabajaron una propuesta que ha sido muy
distinta de lo aprobado. En sus declaraciones afirma que contamos con
una autoridad de transparencia simbdlica, condenada al fracaso, sin ca-
pacidad para promover la transparencia en el Estado. La modificacién de
la propuesta inicial se ha producido a nivel de la Presidencia del Consejo
de Ministros (PCM) y del Ministerio de Economia y Finanzas, pero la
responsabilidad es de la PCM. Ello ha ocurrido primero por ignorancia en
la materia, segundo, por temores infundados de que se use en contra del
gobierno, y tercero, porque no hay voluntad politica para luchar contra la
corrupcién y ser un Estado transparente.

Se sefiala que al momento de buscar informacién se va a seguir encontrando
puertas cerradas y con candados, pues no hay una real voluntad politica del
Ejecutivo para promover transparencia. La idea inicial era que esta entidad
tenga autoridad para revisar la clasificacién de informacién y no ha querido
ddrsele dicha competencia. La consecuencia de esto es que si alguien clasifica
la informacién como reservada, secreta o confidencial, la excluye de la érbita
de esa autoridad y el interesado tendrd que ir al Poder Judicial a reclamar. El
experto en sus declaraciones afirma que al dia de hoy se califica algo secreto por
cualquier razdn, de forma discrecional, sobre todo en el sector castrense. Existe
una tendencia en el Estado a clasificar informacién de manera indebida.

Respecto al nivel de autonomia que debiera tener esta institucién, con-
sidera adecuada que sea similar a la de los reguladores o Indecopi y asi
como fue propuesta inicialmente por el grupo de trabajo que se encargé
de proponer la creacién de la Autoridad.

Respecto a las sanciones, Pereyra sefiala que si bien la Ley sefala sanciones
que llegan a la destitucién, esto es también simbdlico porque la aplicacién
va a depender de si las entidades a las que pertenecen los funcionarios
aplicardn la sancién, y todos sabemos que el funcionario puiblico niega
informacién. Asi mismo otros cuestionan que el tribunal tenga la misma
capacidad de sancionar que la Autoridad Nacional del Servicio Civil-
Servir, corriendo peligro de que existan dos instancias para un mismo fin,
y generando duplicidad de funciones y conflictos de competencias que
luego tendria que resolverse ante el Tribunal Constitucional®.

15 COLUMBUS, Diethell. «Autoridad de papel». En E/ Montonero. Recuperado de http//el-

montero.pe/columnas/autoridad-de-papel.
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Por otro lado, al dia de hoy, 23 de julio de 2017, se constata que ni la
publicacién ni la entrada en vigor del reglamento ha tenido lugar. En el
decreto se sehala que esta serd efectiva cuando se publique el reglamento
de normas de la referida ley, lamentablemente, dicho evento atin no se ha
dado Por ello, no podemos ver efectiva su implementacién. Vemos asi un
vacio que impide su puesta en préctica. El Decreto Legislativo N° 1353,
senala, en el apartado «Disposiciones Complementarias Finales», que: «El
poder ejecutivo, mediante decreto supremo con voto aprobatorio del con-
sejo de ministros, aprueba el reglamento del presente decreto legislativo
en un plazo mdximo de noventa dfas calendario contado partir del dia
siguiente de la publicacién en el diario £/ Peruano, del presente decreto
legislativo.»

Al dia de hoy se aprecia que dicha disposicién ha devenido «letra muerta»
COmo tantas otras Normas en nuestro pais.

Vemos con sorpresa, asimismo, que con este decreto legislativo se crea una
instancia mds de impugnacién que no ha sido atn reglamentada, que no
sabemos si ésta alarga los procesos de solicitud de acceso a la informacién.

Es mds que evidente que con esta norma, se rompe el principio de separa-
cién y equilibrio de poderes, ya que al estar el Tribunal de Transparencia
supeditado Poder Ejecutivo, este habria de tener preponderancia sobre los
otros poderes del Estado con relacién a la informacién que se administra
(principalmente gobiernos locales y regionales).

Por ultimo, respecto a la proteccién de datos, los expertos que prepararon
el proyecto del decreto habian excluido del rubro «informacién sensible»
los ingresos de los funcionarios, pero eso tampoco se ha tomado en cuenta
en la norma lo cual es discutible también.

En relacién a todas estas criticas y declaraciones expuestas, luego de
analizarlas al detalle, las vemos razonables; sin embargo, tenemos la
esperanza de que tanto la Autoridad Nacional como el Tribunal de
Transparencia sean implementados de forma adecuada y se les dote de los
recursos necesarios para que mds adelante puedan actuar como érganos
independientes y que éste es tan sélo un comienzo, una cristalizacién de
una necesidad, que no puede partir siendo «un gigante» por las mismas
limitaciones que el Estado tiene para crear organismos y manejarse
dentro de las exigencias de un Estado pequeno y neoliberal en el cual hay
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un natural temor a incrementar el aparato burocrdtico del Estado. Con
todos estos problemas, rescatamos en esta norma una oportunidad y un
esfuerzo, que va en la linea correcta, para uniformizar criterios y normas
administrativas con el fin de lograr una mayor trasparencia y acceso a
la informacién, simplificando y amparando al ciudadano. Recordemos
que, en dltima instancia, el Estado estd para servir a la poblacién y se
debe a él. Asi mismo, valoramos que la autoridad formada por el decreto
sirva como entidad informativa y de asesorfa para las entidades publicas
y privadas, sujetas a esta ley. Ello porque la autoridad creada serviria no
solo como fiscalizadora, sino también como coordinadora de esfuerzos de
transparencia de las diversas instancias encargadas de brindar acceso a la
informacién a los ciudadanos. Esta caracteristica de servir de enlace entre
instituciones publicas y privadas con este fin es una de las caracteristicas
mds valiosas. Debe tomarse en cuenta también la posibilidad de que esta
entidad sirva de instancia de sintesis para normalizar criterios a la hora de
ejecutar las normas de transparencia y acceso a la informacidn, sin pasar
por el tamiz singular de cada entidad publica o particular, como ocurre con
otras autoridades de transparencia, por ejemplo, la de Espana o México.

Esperamos que con el tiempo, todos los problemas planteados anterior-
mente encuentren alguna solucién, y sus potencialidades positivas se con-
creticen y se lleven a cabo con éxito. Sin embargo, para que se den ambas
cosas, urge de una vez una adecuada reglamentacién.

Seguiremos atentos a todas las implementaciones que se hagan en materia
de transparencia y haremos todas las criticas y aportes necesarios para hacer
de nuestro pais un Estado mds transparente y democrdtico, donde los ciu-
dadanos y sus capacidades fiscalizadoras sean lo mds importante.
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Resumen

Este articulo busca cuestionar el entendimiento presente en la préctica judicial
y arbitral peruana de que la fijacién de los puntos controvertidos consiste me-
ramente en transcribir los pedidos contenidos en la demanda. Contrariamente
a ello, se propone que el juez o 4rbitro desempefie una auténtica actividad de
organizacién del proceso, consistiendo en la delimitacién del objeto litigioso del
proceso, la admisibilidad de los medios de prueba y la determinacién de los fun-
damentos juridicos de las partes.
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Abstract

This article seeks to challenge the actual understanding in Peruvian judicial
practices and arbitration practices have the task of the discovering of con-
troversial issues that simply consists in the transcription of the sue requests.
Contrary to this, this text suggests that the judge or arbitrator should per-
form a reliable work in the procedure organization, this lies in determining
the relevant facts, the admission and exclusion of the evidence and the legal
issues offered by the parties.
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I. INTRODUCCION

Siempre me llamé la atencién que en la prdctica judicial peruana la as
llamada «fijacién de puntos controvertidos», que recibiera una magra aten-
cién por el legislador del CPC de 1993, consista en la mera transcripcién
de las «pretensiones» de la demanda y/o reconvencién. En gran medida, lo
mismo podria decirse de la prictica arbitral de nuestro pais.

Por ejemplo, si es que se demanda la nulidad del contrato, la cancelacién
del asiento registral y una indemnizacién, el auto que fijaba los puntos
controvertidos, los puntos controvertidos eran fijados de esta manera: (a)
determinar si debe ser declarada la nulidad del contrato X; (b) determinar
si debe cancelarse el asiento registral en la Partida Electrénica Y; (c) de-
terminar si el demandado debe pagar X suma de dinero por concepto de
indemnizacién de danos y perjuicios.

Algo extrafio habfa aqui: ;cudl era el sentido de repetir lo que ya estaba en
la demanda?

Pues bien, el presente articulo busca defender que, a pesar de la mez-
quindad en la redaccién del articulo 468 del CPC, la prictica debe ir
mds alld de la delimitacién de los puntos en controversia, para pasar a
desempenar una compleja actividad de organizacion del proceso®, que
comprende, a su vez, tres subactividades consistentes en: (i) la delimita-
cién del objeto litigioso; (ii) la admisibilidad de los medios probatorios
(siempre que no sea una cuestién de puro derecho) y (iii) la determi-
nacién de los argumentos féctico-juridicos. Esta propuesta se justifica,
ademds, en que contribuye con una mayor promocién de los derechos
fundamentales al contradictorio, a la prueba y a la motivacién de las
decisiones judiciales.

1 Articulo 468. Fijacién de puntos controvertidos y saneamiento probatorio.

Expedido el auto de saneamiento procesal, las partes dentro del tercero dia de notificadas
propondrén al Juez por escrito los puntos controvertidos. Vencido este plazo con o sin la
propuesta de las partes el Juez procederd a fijar los puntos controvertidos y la declaracién de
admisién o rechazo, segtin sea el caso, de los medios probatorios ofrecidos. (...).

2 Recojo el feliz término «organizacién del proceso» del Cédigo de Proceso Civil brasilefio de
2015. Alli, en su capitulo X, seccién IV, «Saneamiento y organizacién del proceso», consisten-
te en un solo articulo (el 357) en donde el juez debe expedir una decisién que contendrd, entre
otros asuntos, la delimitacién de las cuestiones de hecho sobre las cuales recaerd la actividad
probatoria, especificando los medios de prueba admitidos (inciso II) y delimitar las cuestiones
de derecho relevantes para la decisién de mérito (inciso IV).
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Por su parte, desde un aspecto pragmdtico, este texto tiene como preten-
sién ofrecer una gufa que pueda ser de utilidad en los procesos judiciales
(y también arbitrales) al momento de trabajar con los asi denominados
«puntos controvertidos».

Il. UN NECESARIO ESCLARECIMIENTO TERMINOLOGICO:
CAUSA DE PEDIR, PEDIDO, HECHOS ESENCIALES

Resulta imposible abordar el tema de los puntos controvertidos desde una

perspectiva critica sin tener antes una meridiana claridad respecto de al-

gunos conceptos. Aqui no buscaré problematizar sobre las complejidades

dogmdticas que ellos ofrecen: basta remitirse a la bibliografia pertinente
g q g

para que el lector pueda profundizar.

Entendida la demanda como acto juridico, ella materializa una pretension,
esto es, una declaracién de voluntad consistente en una exigencia de tutela
juridica. Si estamos hablando de un proceso judicial, la exigencia se dirige
al Estado; ya si se trata de un arbitraje, la exigencia se dirige al juez privado
(drbitro tnico o tribunal arbitral). La pretensién tiene un elemento subje-
tivo (las partes) y dos elementos objetivos (causa de pedir y pedido).

La causa de pedir es la 7a2zdn por la cual se solicita tutela juridica’ y, concre-
tamente, es el conjunto de hechos juridicamente calificados que revistan
esencialidad. Dentro de la narrativa fictica que el demandante ofrece al
juez o drbitro, existen hechos esenciales (principales o jurigenos) y hechos
secundarios. Los primeros son aquellos que tienen aptitud para conducir
directamente a una declaracién de fundabilidad o infundabilidad de la pre-
tension. Los segundos son aquellos que complementan o esclarecen a los
primeros, sirviendo, inclusive, como indicios*.

Por ejemplo, en una demanda de reivindicacién, Juan alega que en agosto de
2014 adquirié la propiedad, pero que en abril de 2016 Gustavo usurpd ile-
galmente una porcién de su bien, y todas las veces que verbalmente le exigié
la restitucion este, simplemente, hizo caso omiso. Aqui tenemos dos hechos

3 Por todos, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo A atendibilidade dos fatos supervenientes
no processo civil — Uma andlise comparativa entre o sistema portugués e o brasileiro. Coimbra:
Almedina, 2012, pp. 33 y ss.; RODRIGUES, Marco Antonio. A modificacio do pedido e da
causa de pedir no processo civil. Sio Paulo: GZ Editora, 2014, pp. 37 y ss.; CRUZ E TUCCI,
José Rogério. A causa petendsi no processo civil. 4.2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

4 Cft., con provecho, Marco Antonio RODRIGUES. Ob. cit., p. 54.
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esenciales (adquisicién de propiedad y usurpacién) y varios hechos secunda-
rios (todos los reclamos verbales). Son los primeros los que llevarfan, de ser el
caso, a que el juez declare fundada la demanda, y le dé la razén a Juan.

Por su parte, el pedido es la manifestacion concreta de lo que se quiere del
érgano juzgador. La doctrina entiende que existen dos tipos de pedido: el
pedido inmediatoy el pedido mediato. Ambos buscan un resultado prictico
especifico: el pedido inmediato busca un resultado en el plano del derecho
procesal; el pedido mediato busca un resultado en el plano del derecho
material. El pedido inmediato busca un tipo de rutela jurisdiccional (decla-
rativa, constitutiva, condenatoria, mandamental o ejecutiva lato sensu).” El
pedido mediato busca un tipo de zutela del derecho (inhibitoria, remocién
del ilicito, reintegratoria o resarcitoria)®.

No hay que confundir causa de pedir con fundamentos de hecho, ni pedido
con petitorio. Causa de pediry pedido son elementos de la pretension, mientras
que «fundamentos de hecho» y «petitorio» son, segin la prictica forense
peruana, partes o fragmentos de un documento denominado «demanda». De
hecho, la demanda-acto no puede confundirse con la demanda-documento
a pesar de su polisemia, asi como tampoco puede confundirse, cuando se
habla de «contrato», entre el acuerdo de voluntades y el documento en que
este podrfa plasmarse.

Esto lleva a concluir que, en estricto, lo que comdinmente se entiende por
«pretensiones» (por ejemplo: «pretensién subordinada») es, en realidad, no
otra cosa que pedidos. Por ejemplo, cuando se solicita como «pretensién
principal» la nulidad del acto juridico y como «pretensién accesoria» la
cancelacién del asiento registral donde aparece el derecho inscrito, en
realidad estamos hablando de pedidos. ;Qué seria entonces la «pretensién»?
Pues la conjuncién entre causa de pedir (los hechos que justifican la
existencia del derecho subjetivo de pedir la nulidad y la cancelacién del
asiento registral) mds el pedido.

Esto es de importancia determinante para esclarecer los asi llamados
«puntos controvertidos». Como veremos a continuacién, esta tarea no
puede resumirse a la transcripcién del petitorio o, mejor, de los pedidos

5 Por todos, cfr. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e prdtica da tutela jurisdiccio-
nal. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 103 y ss.
6 Sobre el asunto, cfr. CAVANI, Renzo «;Qué es la tutela inhibitoria?».
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contenidos en el petitorio’. La confusién entre pretensién y pedido,
suscitada por el CPC, parece haber condicionado la prictica judicial (e
inclusive, curiosamente, la arbitral), y con ello se puede asumir que se ha
despreciado el otro elemento de la pretensién: la causa de pedir o, mds
concretamente, los hechos esenciales. Y esto es particularmente curioso
debido a que la «delimitacién de los hechos del proceso (objeto litigioso)
es determinante para realizar, primero, una adecuada racionalizacién de los
medios probatorios ofrecidos y, luego, para decidir el mérito de la causa de
forma congruente y motivada.

A continuacién, desarrollaré la propuesta de organizacién del proceso
anunciada mds arriba.

I11. LA «FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS» COMO
MERA TRANSCRIPCION DE LAS PRETENSIONES DEL
DEMANDANTE EN LA (MALA) PRACTICA PROCESAL
PERUANA (JUDICIAL Y ARBITRAL). LA DELIMITACION
DEL OBJETO LITIGIOSO DEL PROCESO (THEMA DECI-
DENDUM)

La légica del procedimiento de primera instancia, regulado por el CPC,
estd pensada para que este discurra por dos fases: una postulatoria y otra
probatorio-decisoria. En la primera, la discusién se centra principalmente
en la (in)adecuada configuracién de la relacién juridica procesal; esto
es, se cuestiona la (in)competencia, la representacién defectuosa, la (in)
capacidad procesal, etc. En la segunda, una vez que se superé la primera,
la discusién se centra en el debate sobre el mérito (o fondo) del proceso.
Especificamente, se dialoga sobre los hechos acerca de los cuales el juez
se pronunciard, la admisibilidad de los medios probatorios a partir de los

7 Esto ha sido correctamente criticado por Roger Zavaleta. Los puntos controvertidos como
pauta o gufa metodoldgica para la praxis jurisdiccional. EnVox fudex n.° 3. Trujillo, 2009,
p. 148, aunque con un enfoque un tanto diferente del adoptado en el presente articulo. Cfr.
también, desde una perspectiva de teorfa de la argumentacion juridica, HIGA, César. ;Sobre
qué estamos discutiendo? Hacia un modelo para la identificacién de las cuestiones contro-
vertidas en un debate. Disponible en http://www.ius360.com/publico/procesal/sobre-que-es-
tabamos-discutiendo-hacia-un-modelo-para-la-identificacion-de-la-cuestiones-controverti-
das-en-un-debate. HIGA, César. «Los esquemas argumentativos como herramienta que le
facilita al juez el andlisis y la evaluacién de los argumentos de las partes». En PRIORI, Giovan-
ni (Coord.). Argumentacién juridica y motivacion de las resoluciones judiciales. Lima: Palestra,

2016, pp. 35-50.
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hechos ya fijados, los argumentos respecto de la probanza de los hechos y
sobre las cuestiones juridicas controvertidas, todo lo cual desemboca en la
decision.

Si bien esta es la 16gica del CPC, es verdad que en la fase postulatoria,
rigurosamente, también se discute una porcién del mérito, por mds que
el legislador le haya atribuido, como consecuencia la improcedencia de
la demanda, nulidad de todo lo actuado y la conclusién del proceso sin
declaracién del fondo (con la consecuente posibilidad de reproponer la
demanda). Por ejemplo, denunciar la prescripcién o caducidad realmente
equivale alegar la extincién del derecho del cual el demandante dice ser
titular, mientras que discutir la legitimidad para obrar presupone hablar
sobre la titularidad del derecho discutido o la vinculacién con la relacién
juridica material discutida. En ambos casos, sin embargo, de estimarse la
excepcién correspondiente, se anulard el proceso.

De otro lado, en la fase probatorio-decisoria también puede darse una
discusién tipica de la fase postulatoria, principalmente por la previsién
del articulo 121, § 3, en donde el juez, en vez de sentenciar (y no «al
momento», ndtese bien), decide emitir un auto de improcedencia de la
demanda, invalidando todo el proceso.

Esto es importante porque si es la demanda la que inaugura la fase
postulatoria —y, de paso, el proceso de primera instancia— el auto de
saneamiento es el acto que la concluye. En efecto, mediante este se declara la
existencia de una relacién procesal vélida, luego de que queden subsanados
todos los vicios que puedan haberse presentado en la fase postulatoria. ;
cudl es el acto que inaugura la fase probatorio-decisoria? Pues precisamente
la asf llamada «fijacién de puntos controvertidos».

El nomen legis, empero, es extremadamente engafoso. Pareceria que el CPC le
pide al juez apenas que determine aquellos aspectos en donde exista controversia.
Por ello, quizd la préctica entendié que dado que los pedidos del demandante
reflejan una controversia que es resistida por el demandado, entonces «fijar
puntos controvertidos» consistirfa en transcribir los pedidos de la demanda.

Nada mds equivocado. Como bien indica Zavaleta:

Esta prictica [la judicial] no repara que el petitorio simple y llanamente expresa
la conclusién del razonamiento de quien demanda, pero no los fundamentos
que la sustentan y, sobre todo, los extremos especificos de tales fundamentos
que entran en confrontacién con los de la parte contraria y son trascendentes
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para resolver la litis. Recordemos que el demandante no solo presenta al juez
su versién sobre los hechos del caso, sino que esta versién implica una selec-
cién y ordenamiento de tales hechos de manera que constituyan la condicién
de aplicacién de la norma juridica que —al final de su razonamiento— derive
en la conclusién deseada. Esta conclusién es la que el demandante presenta al
juez como el petitorio de su demanda; y, en buena cuenta, es la que solicita se
ampare en la sentencia. En este sentido, si los puntos controvertidos resumen
los problemas de justificacién externa que presenta el caso; y, estos surgen
como consecuencia de la duda o discrepancia entre las partes sobre las premi-
sas normativas o fécticas del razonamiento juridico, entonces es imposible que
a partir de la conclusién del demandante (2. gr petitorio de la demanda) se
fijen correctamente los puntos controvertidos®.

Como fue anunciado, lo que se buscard demostrar es que esta préctica es
equivocada, proponiendo que se lleve a cabo una actividad consistente en
una auténtica organizacion del proceso. Esta actividad comprende, a su vez,
tres subactividades: la delimitacién de los hechos esenciales, la admisibilidad
de los medios de prueba y la determinacién de los fundamentos féctico-
juridicos de las partes.

Para la fijacién del objeto litigioso del proceso (thema decidendum), siendo
la primera subactividad de la organizacion del proceso, resulta indispensable
estudiar detalladamente la demanda y la contestacién (y, eventualmente, la
reconvenciény su contestacién) para, primero, identificar cudles son los hechos
alegados por las partes. Posteriormente, es necesario identificar los hechos
esenciales, pues, como se ha indicado, solo estos tienen la aptitud de conducir
directamente a un pronunciamiento de fundabilidad o infundabilidad.

Esto bien puede plasmarse en una tabla a fin de que el juez o drbitro realice
este delicado trabajo.

En el Cuadro 1, los hechos esenciales son los que se encuentran por encima
de la linea, mientras que los hechos no esenciales son los que estén debajo.
Junto a los hechos esenciales pueden colocarse, también, los hechos no
esenciales que sirvan como indicios que puedan conducir a la probanza de
los primeros. En ese caso, estarfan revestidos de esencialidad.

8  ZAVALETA, Roger, 2009, ob. cit., pp. 148-149. Vale la pena mencionar que este ensayo ha
sido incorporado en una monografia de largo aliento aparecida cinco afios después: ZAVA-
LETA, Roger. La motivacidn de las resoluciones judiciales como argumentacién juridica. Lima:
Grijley, 2014, pp. 135. Por cuestiones de conveniencia, continuaré citando el primer texto.
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Cuadro 1
Demanda Contestacién

H1d Hlc

H2d H2c

H3d H3c

H4d

H5d H4e
()

Héd

H7d

(...)

Fuente: Elaboracién propia.

De cualquier manera, la linea divisoria traza la frontera entre los hechos que
serdn objeto de pronunciamiento de aquellos que no. Estos deberdn simple-
mente ser descartados de la futura decisién.

IV. LA ADMISIBILIDAD DE LOS MEDIOS DE PRUEBA
(THEMA PROBANDUM)

Desde un punto de vista 1égico, no hay forma de realizar una calificacién
de los medios de prueba si es que no se han delimitado los hechos respecto
de los cuales el juez se pronunciard. Sin el thema decidendum no hay thema
probandums; esto es, aquello sobre lo que recae los medios de prueba de las
partes’. En este punto se trata de vincular los medios probatorios que han
sido ofrecidos a sus respectivas alegaciones de hecho. Esta vinculacién es
realizada en abstracto, no propiamente valorando los medios de prueba,
sino examindndolos sumariamente para identificar cudl es el hecho alegado
que buscan acreditar'®.

Sustancialmente conforme, ZAVALETA, Roger. 2009, ob. cit. pp. 140.

10 Como es claro, esto no cuenta para los casos en donde la cuestién debatida sea de puro dere-
cho; esto es, cuando no habrd discusién probatoria por ser un tema esencialmente juridico,
como serfa el caso de un proceso de accién popular o de inconstitucionalidad. En el 4mbito
civil tenemos, por ejemplo, la interpretacién de un contrato, la nulidad de un acto juridico
por petitorio juridicamente imposible, etc. Inclusive en estos casos, el articulo 473 del CPC
ordena al juez prescindir de la audiencia de pruebas.
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Los medios probatorios, para ser admitidos, deben dirigirse a demostrar
hechos controvertidos, pertinentes y relevantes y, ademds, deben ser /citos.
Son, por tanto, los cuatro requisitos: controversia, pertinencia, relevancia
y licitud. Ellos estdn regulados en los articulos 190 y 199 del CPC, pero
mds alld de su regulacidn, es lo que la doctrina sostiene para la calificacién
de los medios de prueba''.

Los medios probatorios deben buscar acreditar hechos controvertidos porque
debe existir, cuando menos, dos versiones sobre un hecho; los medios pro-
batorios deben ser pertinentes, porque deben referirse al mérito de la cau-
sa (esto es, estrictamente al thema decidendum ya delimitado); los medios
probatorios deben ser relevantes, porque el esclarecimiento de los hechos
a que se refieren debe contribuir con conducir a la verdad; finalmente, los
medios probatorios deben haber sido obtenidos /citamente.

Esto impacta directamente en el respeto al derecho fundamental a la prueba,
cuyo contenido normativo estd compuesto, entre otros aspectos, por el
derecho a la admisién de los medios probatorios ofrecidos que cumplan con
los requisitos legales, superando las barreras de exclusién probatoria. Con
esas cualidades objetivas, se le impone al juez el deber de admitir los medios
probatorios y, luego, el derecho de la parte de acruarlos, para que posterior-
mente sean valorados en la sentencia. Asi, la admisién de los medios de
prueba es un momento estelar tales medios serdn objeto de valoracién a
fin de corroborar las hipétesis ficticas en juicio. El articulo 190 del CPC'?

11 Por todos, PAULA RAMOS, Vitor de. «Derecho fundamental a la prueba». Trad. Renzo Cava-
ni. En Gacera Constitucional n.° 65. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, mayo 2013, pp. 290 y ss.
12 Articulo 190. Pertinencia e improcedencia. Los medios probatorios deben referirse a los hechos y a la
costumbre cuando ésta sustenta la pretensién. Los que no tengan esa finalidad, serdn declarados im-
procedentes por el Juez. Son también improcedentes los medios de prueba que tiendan a establecer:
1. Hechos no controvertidos, imposibles, o que sean notorios o de publica evidencia;
2. Hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la otra en la contestacién de la
demanda, de la reconvencién o en la audiencia de fijacién de puntos controvertidos.
Sin embargo, el Juez puede ordenar la actuacién de medios probatorios cuando se trate de
derechos indisponibles o presuma dolo o fraude procesales;
3. Los hechos que la ley presume sin admitir prueba en contrario; y
4. El derecho nacional, que debe ser aplicado de oficio por los Jueces. En el caso del derecho
extranjero, la parte que lo invoque debe realizar actos destinados a acreditar la existencia de la
norma extranjera y su sentido.
La declaracién de improcedencia la hard el Juez en la audiencia de fijacién de puntos contro-
vertidos. Esta decisién es apelable sin efecto suspensivo. El medio de prueba serd actuado por
el Juez si el superior revoca su resolucién antes que se expida sentencia. En caso contrario, el
superior la actuard antes de sentenciar.
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consagra los requisitos de la controversia, pertinencia y relevancia, con la
particularidad de que estdn enunciados en negativo. Si los convirtiésemos
a enunciados positivos, quedarfan como sigue:

(a) deben referirse a hechos o a la costumbre de la pretensién (pertinencia);

(b)los hechos no pueden ser no controvertidos; (c) no pueden ser imposi-
bles (relevancia);

(c) no deben ser notorios o de publica evidencia (relevancia);
(d) hechos afirmados por una parte y admitidos por la otra (controversia); y
(e) no deben estar sujetos a una presuncién zure et de iure (relevancia).

Por su parte, el articulo 199 sefala que «carece de eficacia probatoria la
prueba obtenida por simulacién, dolo, intimidacién, violencia o soborno».
Mds alld de que la expresién «carece de eficacia probatoria» pueda llevar
a plantear una cuestidn probatoria (para asi eliminar la eficacia probatoria
del medio de prueba al momento de sentenciar), considero que también
es posible que el juez, constatando la ilicitud del medio de prueba y previo
contradictorio con las partes, lo rechace, impidiendo, inclusive, que se ac-
tde en la audiencia y, por tanto, tener que pronunciarse sobre tales medios
de prueba en la sentencia.

Es asi que el juez, para admitir los medios probatorios o declararlos im-
procedentes debe /imitar su anilisis a la controversia, pertinencia, rele-
vancia y licitud vy, si decide rechazar alguno, debe fundamentar su deci-
sidén sinicamente a partir de uno o mds criterios.

Al momento de realizar el saneamiento probatorio, una vez delimitado
el objeto litigioso del proceso, el juez debe preguntar: ;qué hecho esencial
busca ser probado con el medio probatorio X? Estas preguntas permitirdn
realizar la vinculacién en abstracto a la que hice referencia hace poco. El
Cuadro 2, por tanto, tiende a complejizarse mds con la introduccién de
los medios probatorios que obran en el proceso. Veamos solo lo correspon-
diente a la demanda (teniendo en cuenta que lo mismo deberfa realizarse
para la contestacién de demanda, reconvencidn, hecho nuevo, pretensio-
nes incorporadas por un interviniente, etc.).

En el Cuadro 2 se ve que una vez delimitados los hechos esenciales es
posible identificar qué medios probatorios estdn destinados a demostrar su
veracidad y, a la misma vez, qué medios probatorios, por estar vinculados
directamente a los hechos no esenciales (= no conforman el thema
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decidendum), deben ser rechazados. Aqui, por tanto, se realiza el andlisis de
la pertinencia y relevancia. El examen de estos dos requisitos, por tanto, es
lo primero que debe ser realizado en el saneamiento probatorio®.

Cuadro 2
Demanda Mo T omanda”
H1d MP1
H2d MP2
H3d MP3
H4d MP4
H5d MP5
MP6
Héd MP7
H7d MP8
(...) MP9
MR
MPH
(...)

Fuente: Elaboracién propia

Resulta de gran utilidad trazar lineas a fin de que, grificamente, cada uno
de los hechos esté unido a su respectivo medio de prueba.

El procedimiento plasmado en el Cuadro 3 permite tener un panorama
general de la estrategia, a nivel de probanza, del demandante. Vincular
de esta manera los hechos y los medios de prueba resulta ser decisivo
para racionalizar el trabajo del érgano juzgador a nivel probatorio. En
efecto, desde un punto de vista de la eficiencia, mientras mejor identi-
ficados estén los binomios hecho/medio probatorio, mds sencillo serd
determinar qué es lo que, al final, serd objeto de valoracién y, luego, de
justificacién.

13 Dejaré el tema de la prueba ilicita y la posibilidad de su constatacién en el marco del sa-
neamiento probatorio para otra oportunidad. Para mayor informacidn, cft., con provecho,
ARMENTA DEU, Teresa. La prueba ilicita (un estudio comparado). 2.2 ed. Madrid: Marcial
Pons, 2011; FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, pp. 95 y ss.
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Cuadro 3
Demanda Medios probatorios de la demanda
H1d » MP1
H2d MP2
H3d MP3
H4d » MP4

H5d T MP5

MP6

Hoéd MP7

H7d MP8

(...) MP9
MP1O
MR

(...)

Fuente: Elaboracién propia.

Asimismo, esto resulta de particular interés porque si en la valoracién se
concluyese que un hecho no estd probado, debe aplicarse la carga de la prue-
ba (o, muy residualmente, la prueba de oficio o la dinamizacién de la carga
de la prueba, cuando esté autorizada por ley). Conectar hechos con medios
de prueba permitirfa identificar rdpidamente el grado de corroboracién de
estos, determinando si es que determinado hecho estd probado o no'.

Superado el andlisis de la pertinencia y la relevancia, es menester retornar
al tema de los hechos controvertidos. Si algo debe quedar claro hasta ahora es
que solo con posterioridad a la delimitacién de los hechos es que se puede
analizar cudles son los hechos controvertidos. Nétese bien que los hechos
controvertidos si integran el thema decidendums; esto es, recibirdn un pro-
nunciamiento por parte del juez. Su particularidad es que no requieren de
probanza pues las partes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, han

manifestado que si ocurrieron®.

14 Por todos, con provecho, FERRER, Jordi La valoracién racional de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2007.

15 Por eso es que el articulo 190 ordena al juez que declare la improcedencia de los medios de
prueba «que tiendan a establecer (...) 2. Hechos afirmados por una de las partes y admitidos
por la otra en la contestacién de la demanda, de la reconvencién o en la audiencia de fijacién
de puntos controvertidos».

52 Cuadernos Juridicos lus et Tribunalis afo 2, n.° 2, enero-diciembre 2016



ReNnzo Cavani

Si es que seguimos trabajando con el Cuadro 3, imaginemos que H4d fue
aceptado por el demandado (le colocaremos un subrayado). Lo que corres-
ponde, por tanto, es eliminar los medios probatorios que buscan acreditar
su veracidad (MP4 y MP8). Estos ya no deben siquiera ser valorados porque
el hecho que buscan acreditar ha quedado probado. Asi, serfa una actividad
probatoria absolutamente inutil tener que demostrar un hecho que la con-
traparte dio como cierto. De esta manera, el Cuadro 3 podria colocarse asi:

Cuadro 4

Demanda Medios probatorios de la demanda

H1d ~MP1
H2d @:N\Pz
H3d EMP3

Héd
H7d

() MP9

Fuente: Elaboracién propia.

Pero la delimitacién del objeto litigioso del proceso y la admisibilidad de
los medios de prueba, sumando a ello la identificacién de los hechos con-
trovertidos, no es suficiente para la actividad de organizacién del proceso.
Esta debe involucrar, también, la identificacién de aquellas alegaciones
esenciales que han sido proporcionadas por las partes respecto de los he-
chos, los medios de prueba y, ademds, las cuestiones juridicas planteadas.
Esto es lo que pasaremos a examinar a continuacion.

V. LADETERMINACION DE LOS FUNDAMENTOS FACTICO-
JURIDICOS

La determinacién de los argumentos fictico-juridicos es absolutamente in-
dispensable para conectar thema decidendum, thema probandumy la propia
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actividad decisoria o justificativa'®. Aqui es donde hace su aparicién la
importancia del derecho fundamental al contradictorio en su conjuncién
con el derecho fundamental a la motivacién de las decisiones judiciales.

A partir de un correcto entendimiento del nicleo duro del derecho funda-
mental al contradictorio como derecho de influencia y deber de debate', la
motivacién viene a ser «el tltimo momento de manifestacién del derecho
al contradictorio y proporciona un pardmetro seguro para la verificacién
de la sumisién del juez al contradictorio y al deber de debate que emana de
él»'®. En efecto, la mejor forma de constatar que las partes influenciaron en
la decisién judicial (entendida ésta como acto de poder) es cuando el juez
evidencia un didlogo respecto de los fundamentos alegados por ellas.

De ahi que los fundamentos deban ser diferenciados de los argumentos. Los
primeros constituyen «los puntos levantados por las partes de los cuales
provienen, por si solos, la fundabilidad o la infundabilidad del pedido for-
mulado», mientras que los segundos «son simples refuerzos tedricos que
las partes realizan en torno a los fundamentos»'?, como serfa el caso, por
ejemplo, de describir una teorfa acogida por el CPC segin la opinién de
algin jurista citado por una de las partes. El juez no tiene por qué refutar
si el jurista citado por la parte tiene o no razén, sino, por el contrario,
debe pronunciarse expresamente sobre todos los fundamentos, con seriedad
y detenimiento, concentrando sus energfas en analizar los puntos que lo
lleven a decidir el caso concreto. Los argumentos no pueden ser objeto de su
preocupacion ni, tampoco, de su justificacion®.

Asi como los hechos esenciales, los fundamentos deben conducir por si
solos a la fundabilidad o infundabilidad del pedido; concretamente, son

16 ZAVALETA, Roger, 2009, Ob. cit., p. 144.

17 Sobre el tema, cfr. ALFARO VALVERDE, Luis. El principio de audiencia. Fvolucién e influencia
en el proceso civil. Barcelona: Bosch, 2014, pp. 101 y ss.; CABRAL, Antonio do Passo. «Il
principio del contraddittorio como diritto d’influenza e dovere di dibattitor. En Rivista di
diritro processuale. Padua: Cedam, 2005, n.° 2, pp. 118 y ss.; CAVANI, Renzo. «Combatiendo
las «nulidades-sorpresa»: El derecho fundamental del contradictorio en la perspectiva de la
nulidad procesal». En Gaceta Constitucional n.° 58. Lima: Gaceta juridica, 2012, pp. 288-296.
Recuperado de: https://ufrgs.academia.edu/Renzo Cavani.

18  SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 666-667.

19 Ibidem, pp. 667-668, cita 238.

20  Conforme ZAVALETA, Roger. Los puntos controvertidos como pauta o guia metodoldgica para
la praxis jurisdiccional, 2009. Ob. cit., p. 147.
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alegaciones que versan sobre los hechos, sobre los medios probatorios o
sobre cuestiones juridicas que resultan ser determinantes para el pronun-
ciamiento del juez. Es asi que la identificacién de los fundamentos debe
realizarse después de la delimitacién del objeto litigioso del proceso y de
la admisibilidad de los medios de prueba, tal como se indica en el grifico
siguiente:

Cuadro 5

Hechos y MP de la demanda Fundamentos
H1d/MP1, MP2, MP9 > F1

H2d/MP3, MP5 \: F2
H3d/MP3, MP7. F3
Had \: F4
H5d/MP6 F5

F7

Fuente: Elaboracién del autor

Tras establecer el binomio «hecho-prueba» e identificar los fundamentos, el
juez deberd preocuparse por dar una respuesta a cada uno de ellos. Eso es lo
que exige el derecho fundamental al contradictorio, puesto que solo habrd
auténtica participacién de las partes cuando estas hayan podido efectivamente
contribuir con el acto de poder que les alcanzard. Y esta participacién se tras-
luce esencialmente en el didlogo entre los fundamentos y las respuestas del juez.

Identificar los fundamentos alegados por las partes hace referencia a la
completitud de la motivacién®'. Con ello se satisface una porcién del deber
de motivar, especificamente lo que se conoce como justificacién externa.
Pero esta va mds alld: en realidad la justificacién externa refleja la adecua-
cidn de las elecciones de las premisas empleadas en la justificacion interna®.

Partiendo de la idea de que zexto y norma son inconfundibles debido a la
insita equivocidad del lenguaje y que la labor interpretativa presupone una

21 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padua: Cedam, 1975, pp. 467 y ss.

22 La correccién légica de la decisién, es decir, la necesidad de no contradiccién entre sus pre-
misas, conforma lo que se conoce como justificacién interna. Sobre el asunto, ampliamente,
Wréblewski, Jerzy. «Legal Decision and its Justification». En Logigye & Analyse vol. 14, n.”
53-54, 1971, pp. 421 y ss.; WROBLEWSKI, Jerzy. The Judicial Application of the Law (Ed.:
Zenon Bankowski, Neil MaacCormick). Dodrecht: Springer-Kluwer Academic Publishers,
1992, pp. 209 y ss.
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reconstruccién de sentidos en base a elecciones y valoraciones del intér-
prete, la justificacién de dichas elecciones entra de lleno en el campo de la
argumentacion juridica®. De ahi que la justificacidn externa consista en la
demostracién de las razones del proceso interpretativo, es decir, la extrac-
cién de la norma del texto (o, de ser el caso, de un elemento no-textual),
su individualizacién para el caso concreto en base al encuadramiento de los
hechos alegados (interpretazione attivita e interpretazione-prodotto™) y los
medios probatorios destinados a probatlos, todo ello siguiendo las corres-
pondientes reglas argumentativas®. La justificacién externa también im-
plica la correcta aplicacién de la norma (lo cual se diferencia de la actividad
interpretativa, cuyo objeto son enunciados normativos o textos)™.

Este entendimiento de la interpretacién y aplicacién juridica y su plena
insercién en un contexto en donde el peso de los argumentos es decisivo para
la adopcién de la mejor decision posible, es lo que intensifica la importan-
cia de que la organizacion del proceso tenga como parte esencial la deter-
minacién de aquellas alegaciones de las partes sobre cémo interpretar los
textos normativos, si los medios de prueba presentados por la contraparte
no corroboran la hipétesis por ellos formulada, si debe emplearse alguna
metanorma para resolver algiin conflicto entre reglas o principios, etc. La
dimensién argumentativa de la actividad de interpretacién y aplicacién
del derecho, por tanto, genera que cobre mayor importancia la dimensién
participativa.

Es asi que se manifiesta nitidamente la interseccién entre contradictorio,
motivacién y prueba: las partes tienen derecho a influir en la propia elabo-
racién de la decisién, contribuyendo con sus fundamentos y argumentos,
buscando demostrar la veracidad de sus alegaciones de hecho, direcciona-
dos estos a probar que la razén les asiste.

23 GUASTINI, Riccardo. Interpretare ¢ argomentare. Mildn: Giuffre, 2011, pp. 3-11 y 63 y ss.;
Chiassoni, Pierluigi. Tecnica dell’interprerazione giuridica. Bolofia: Il Mulino, 2007, pp. 49 y ss.

24 TARELLO, Giovanni. Linterpretazione della legge. Mildn: Giuffre, 1980, pp. 39 y ss.; Guas-
tini, Riccardo. Ob. cit., pp. 13 y ss.

25 CHIASSONI, Pierluigi. La giurisprudenza civile — Metodi d'interpretazione e tecniche argomen-
tative. Mildn: Giuffre, 1999, pp. 572 y ss.; CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell interpretazio-
ne giuridica. Ob. cit., pp. 11 y ss.

26 Ibidem, pp. 136y ss.
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VI. CONCLUSIONES

La prictica judicial y arbitral en nuestro pais poco contribuye con la ra-
cionalizacién en el trabajo con los medios de prueba y con la actividad
decisoria. En efecto, la mera transcripcién de los pedidos de la demanda
hace que se sacrifique la posibilidad de que el juez o drbitro realice un ade-
cuado examen fdctico-juridico de la causa, conduciendo a decisiones mal
motivadas.

Por ello, lo que se conoce como «puntos controvertidos» y «saneamiento
probatorio» segin la terminologia del CPC debe entenderse como una
actividad que podemos denominar «organizacién del proceso» que com-
prenda la delimitacién del objeto litigioso del proceso, la admisibilidad de
los medios de prueba y la determinacién de los fundamentos fictico-juri-
dicos proporcionados por las partes, todo mediante la activa participacién
de estas. El juez, por su parte, al motivar su decisién, trabajando con las
cuestiones de hecho y derecho como elementos inseparables, tiene que evi-
denciar que dicha influencia realmente existio.

Todo ello permitird un trabajo mds eficiente que, a la postre, promoverd
los derechos fundamentales al contradictorio y a la prueba y, ademds, co-
adyuvard para el adecuado cumplimiento del deber de justificacién de las
decisiones judiciales y arbitrales.
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Resumen

Toda decisién judicial tiene que estar revestida de la garantia de imparcialidad,
esta decisién, por lo tanto, debe tener una justificacién racional por parte del
juez; sin embargo, advertimos que dicha decisién estd impulsada por emo-
ciones, aspecto que tinicamente puede abordarse a través de una perspectiva
Neurocientifica. En el articulo se formulardn propuestas con la finalidad de
lograr, en la mayor medida posible, la imparcialidad en las decisiones judiciales,
una de ellas relacionada con el control de las emociones por medio de la ma-
nipulacién del contexto en el que surgen —educacién emocional—, y la otra
es disefiar una técnica procedimental en el proceso, considerando un juez de
instruccién y otro de sentencia.

Palabras clave: Neurociencia; fuentes del Derecho; ordenamiento normati-
vo; emociones y comunicacién procesal.

Abstract

Every judicial decision must be supported by the guarantee of impartiality, the-
refore this decision should be covered by a rational justification by the judge,
nevertheless we noticed that this decision is driven by emotions, an aspect that
can only be presented through a Neuroscientific perspective. In this paper, as
far as possible, proposals will be formulated with the aim of achieving, impar-
dality in judicial decisions, one of them related to the control of the emotions
by manipulating the context in which they arise —motional education— and
the other is to design a procedural technique in the process, considering an
investigating judge and a sentencing judge.

Keywords: Neuroscience; sources of Law; normative ordering; emotions and
procedural communication.
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NEUROCIENCIA Y DERECHO. LA DECISION EMOCIONAL DEL JUEZ EN EL PROCESO JUDICIAL

I. INTRODUCCION

En los dltimos afios, la Neurociencia y sus avances de investigacién cienti-
fica, de andlisis de la estructura y funcionamiento del cerebro han causado
impactos significativos en el entendimiento de distintas disciplinas cientifi-
cas; la dogmdtica juridica no estd exenta a ella, ya que puso en debate, y hasta
ahora, el entendimiento de la nocién del libre albedrio y la responsabilidad.

En este trabajo, me propongo de manera modesta tratar de analizar, en primer
lugar, la relacién existente entre Neurociencia y Derecho, para luego abarcar
la decadencia del positivismo, ello en razén de que resulta indispensable
mencionar que el Derecho requiere no solo de una base normativa legislada
—verbalizada— sino también de una base muda —no verbalizada—; esto
genera una nueva forma de entender lo procesal, no solo por la nueva
configuracién del sistema de fuentes, que también abordaremos, sino
porque esa nueva faz sistémica de los origenes del Derecho que tienen un
componente redefinido desde la teorfa del Derecho tdcito —mudo—.

As{ mismo, intentaré explicar el papel de las emociones en el proceso de
la toma de decisiones, para luego desarrollar un ecosistema conjuntivo
—interaccién procesal— conformado por el protagonismo del juez y de
las partes judiciales, con el fin de explicar la imperceptibilidad racional de
la comunicacién procesal no verbalizada, no racionalizada, es decir, todos
los rasgos subjetivos que son un factor importante y silencioso en el proce-
so para la toma de una decisién judicial por parte del juez.

Espero que el conjunto de estas reflexiones logre introducir nuevamente la
teorfa de las emociones en la dogmdtica juridica. En fin, si bien resulta un
poco novedoso incorporar la palabra Neurociencia al Derecho, también es
necesario —en proyeccién al futuro de esta ciencia social— la bisqueda de
aquella perfectibilidad del otorgamiento o, mejor, prestacién de justicia. Se
requiere, entonces, adoptar todas las medidas necesarias en la tarea de bus-
queda continua de la justicia, asi como abarcar mds temdticas y realidades
para resolver los conflictos intersubjetivos. Neurociencia significa, de esta
manera, esperanza de revolucionar la justicia para el manana.

Il. NEUROCIENCIA Y DERECHO

En palabras del profesor Jordi Nieva, en Derecho, menos mal que se dejé
de hablar dnicamente de ello, Derecho, como si fuera una religién. Es claro
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que dicha ciencia social debe nutrirse de otras ciencias, porque el Derecho
trata con la sociedad, con las personas, por ende la Neurociencia tiene como
desafio, en la dogmdtica juridica, examinar y conocer los pensamientos y
razonamientos de una persona en sociedad.

Es a partir de la investigacién Neuroscience and the Law. Brain, Mind, and the
Scales of Justice', que emergié una interaccién entre las dos disciplinas acadé-
micas —Neurociencia y Derecho—, las cuales han impactado una con otra,
resultando entre ambas estudios interdisciplinarios; un ejemplo de esta coo-
peracién cientifica, es la aplicacién de técnicas neurofisioldgicas y psicofisio-
16gicas”en la investigacién policial, en el dmbito del Derecho Penal, gestando
asi nuevas estrategias de investigacién para la explicacién de la conducta y la
valoracién de la responsabilidad criminal.

El neurélogo Facundo Manes sefiala que «la Neurociencia estudia la orga-
nizacién y el funcionamiento del sistema nervioso y cémo los diferentes
elementos interactiian y dan origen a la conducta de los seres humanos»?;
de la misma manera, concluye que la Neurociencia estudia, ademds, las
emociones, la conciencia, la toma de decisiones y todas las acciones socio-
psicoldgicas de la persona.

El primer experimento que dio luz a la complejidad de nuestro cerebro es el
suceso que padecié Phineas Gage?, un capataz de ferrocarriles que trabajaba
en Cavendish (Vermont, EE. UU.), en la construccién de una linea ferrovia-
ria. Horas antes de que Phineas sufriera el accidente, que se narrara infra, era
considerado un colaborador amable, educado, eficiente, responsable y capaz.

Phineas, en instantes en que realizaba su trabajo, por descuido presioné
uno de los explosivos que provocaron que una barra —tamafio de un palo
de escoba— le atravesara el crdneo por la mejilla izquierda y saliera por el

1 GARLAN, Brent. Neuroscience and the Law. Brain, Mind, and the Scales of Justice, New York/
Washintong: DANA, AAAS, 2004. Cfr. Semir Zeki y Oliver Goodenough: Law and the Bra-
in, Oxford: Oxford University Press, 2006.

2 Asfamodo de ejemplo se pueden citar técnicas como el diagndstico de Encefalograma (EEG),
P300, la tomograffa axial computarizada (TAC), la tomograffa por positrones (PET), la to-
mograffa computarizada de emisién monofoténica (SPECT), entre otras.

3 FACUNDO, Mateo. Usar el cerebro, conocer nuestra mente para vivir mejor. Buenos Aires:
Editorial Planeta, 2014, p. 25.

4 Elvoluminoso trabajo de Malcolm Mac Millan ha servido para aclarar los multiples errores en
la documentacién de la historia de Phineas Gage, asi como para demostrar las tergiversaciones
que se produjeron, muchas por el mero afdn de colorear la situacién y otras por deficiencias
en la competencia de especialistas que han narrado episodios asociados al caso.
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cértex anterior de cerebro’, es decir, el l6bulo frontal fue completamen-
te atravesado. Milagrosamente, contra todo prondstico, fue dado de alta
después de dos meses de recuperacidn, a razén de que Gage no presentaba
ninguna alteracién en su conciencia tras el brutal accidente, es mds, todo
su dmbito racional, como su capacidad de memoria, el uso del lenguaje, su
atencién y su razonamiento bdsico se encontraban en perfectas condicio-
nes; sin embargo, tiempo después empezé a mostrar conductas negativas,
cambios de personalidad, Phineas Gage se convirtié en un hombre irregu-
lar, rebelde, blasfemo e impaciente.

:Cbémo se explica este suceso?, Gabe se convirtié en un caso experimental
que permitia demostrar que el cerebro no estd dnicamente conformado en
su integridad por zonas racionales, sino también por zonas emocionales,
las cuales estdn alojadas en el I6bulo frontal de nuestro cerebro. Asi se pudo
explicar que los cambios de comportamiento de un sujeto estaban relacio-
nados con un traumatismo cerebral en una zona especifica, lo cual alteraba
aspectos de personalidad, la emocién e interaccién social.

A partir de este hecho, se pudo entender de mejor manera el funciona-
miento del I6bulo frontal, ya antes se le habia considerado como estructu-
ras cerebrales sin funcién ni relacién con el comportamiento humano. En
consecuencia, Phineas Gabe al haber sufrido el accidente —narrado lineas
arriba— ya no era la misma persona, es decir, pasé a ser de una persona
amable a ser una persona odiosa, grosera y mal educada, pese a que todas
sus capacidades racionales se encontraban normales.

«Pero no fue hasta el uso de la neuroimagen® que se hizo posible una loca-
lizacién mds certera de las zonas cerebrales que pudieron correlacionarse
con cuestiones de personalidad»’, es asi que en un reciente experimento,
se pidié a una variedad de hombres que puedan clasificar las fotos de 25
mujeres en funcién de su atractivo fisico —belleza—. El resultado fue el
siguiente, que la mayoria de los hombres se sentian atraidos por las mujeres
que tenfan las pupilas dilatadas, lo crucial fue que ninguno de los hom-

5  Los informes originales fueron elaborados por el Dr. John Martyn Harllow (1819-1907),
quien presentd el caso a las sociedades médicas en aquel entonces.

6 Entendida la neuroimagen como el conjunto de técnicas que permiten obtener imdgenes del
cerebro.

7 NARVAEZ, Maribel. «El impacto de la neurociencia sobre el derecho: el caso de la respon-
sabilidad subjetiva». En Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho n.° 15, Madrid, 2012, pp.
195-230.
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bres se habia percatado de esta caracteristica en ellas; lo extraordinario fue
que ninguno tenfa conciencia de que esto habia influenciado en su decisién,
nadie dijo «he observado que sus pupilas eran dos milimetros mds grandes
en esta foto que en esta otra»®, solo se sintieron atraidos por determinadas
mujeres. ;Entonces quién decide?

Con el uso de la neuroimagen se pudo advertir que el cerebro de los hombres
sometidos al experimento si sabia que los ojos dilatados de las mujeres tenfan
relacién con la predisposicién y reproduccién sexual, pero esto no lo sabfan
los hombres que participaron en el estudio. Cuando los hombres eligieron
a las mujeres mds atractivas para ellos, no tenfan idea que la eleccién en
realidad no era suya, sino que pertenecia a los programas mds profundos
que han quedado grabados en el cerebro —creencias y emociones—.

Lo impresionante de ambos ejemplos es que nada de lo que ocurre en
nuestro cerebro estd bajo nuestro control, «la mente consciente no se halla
en el centro de la accidén del cerebro, sino mds bien en un borde lejano, y
no oye mds que susurros de la actividad»’ cerebral, por ende, no hacemos
lo que queremos sino que en realidad queremos lo que hacemos de manera
predispuesta.

En ese sentido, estarfamos controlados por nuestro cerebro, nuestras ac-
ciones y decisiones no serfan mds que érdenes provenientes de esta materia
gris de 2 kilos, en consecuencia la voluntad o el libre albedrio seria una
mera ilusidn.

En este contexto, la repercusién de la Neurociencia en el Derecho puede
expresarse en la determinacién, por ejemplo, de la capacidad de una per-
sona, en su imputabilidad, en la verificacién de psicopatias y alteraciones
cerebrales que puedan modificar su comportamiento; pero no solo ello,
también puede tener injerencia en el desarrollo del proceso jurisdiccional,
especificamente en la imparcialidad e independencia judicial en la toma de
decisiones por parte de los jueces.

Finalmente, tenemos que recordar que hubo una etapa de ignorancia cien-
tifica, la cual siempre estaba convalidada por un criterio positivista, ahora
nos damos cuenta que la ley no es perfecta ni suficiente para imputar ni

8 EAGLEMAN, David. Incdgniro. Las vidas secretas del cerebro. Barcelona: Editorial Anagrama,
2013, p. 13.
9 Ibidem, pp. 18 y ss.
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para juzgar, no es el todo, por ende hay una decadencia del positivismo y
a partir de ello habria una nueva clasificacién de fuentes del Derecho que
pueden ser mudas tdcitas, por ejemplo la interaccién de sujetos, estas ul-
timas que pueden ser expresadas y estudiadas a partir de la Neurociencia,
y que pueden ser incorporadas al entendimiento distinto y completo del
ordenamiento normativo.

11l. DETRAS DEL POSITIVISMO

Durante mucho tiempo, el imperio de la ley o positivismo juridico, se
asegurd, en la doctrina, que el Derecho legal —objetivo o legislativo—
actuaba en forma espontdnea en la sociedad. Es decir, el gran complejo
interactivo de los individuos en sociedad funcionaba siempre al calor de la
vigencia de la ley —escrita y, por tanto, verbalizada— aun cuando las per-
sonas no las invocaran en sus quehaceres cotidianos, desde lo mds simple
como hacer cola para comprar un producto, hasta un contrato con traditio
brevi manu, etc.

Es de suponer, por ejemplo, que hacer cola no requiere una remisién a
reglas de c6mo hacer colas, estas existen de manera tdcita. Sin embargo, el
discurso del positivismo sefialaba que las actuaciones espontdneas, como
hacer colas, eran hechas por remisién y por actuacién tnica y exclusiva de
las reglas impuestas por el legislador.

Nuestro planteamiento remite, principalmente, a la idea de la no exclusi-
vidad del accionar de los usuarios en base a reglas como razones dnicas y
excluyentes para la accién, sino mds bien como una pluralidad de razones,
entre ellas, por ejemplo, la interaccién de sujetos, que es un campo perfec-
to del estudio de la Neurociencia.

Por todo ello, la pérdida de hegemonia del positivismo juridico abrié un
espacio enorme para (re)reconsiderar el Derecho Natural y, con él, la po-
sibilidad de entender el Derecho no como consecuencia de la actividad y
voluntad del legislador, sino como el resultado de una tinica y monopdlica
fuente: la ley, sobre todo, como un ordenamiento de normas o resultados
interpretativos de un elenco de fuentes.

Desde la discusién y la creacién de las fuentes del Derecho atribuidas a
Friedrich Karl von Savigny, a través de su metdfora hidrdulica, ain no exis-
te un teorfa general de las fuentes del Derecho, de allf que su entendimien-

64 Cuadernos Juridicos lus et Tribunalis afo 2, n.° 2, enero-diciembre 2016



JHONATAN SAMUEL PENA CARLOS

to, por ende su clasificacién, al dia de hoy, es una verdadera interrogante.
Si bien el concepto de fuente no es univoco, existen distintos significados
y diferentes interpretaciones sobre ello, por ejemplo, se denomina fuente
a «(...) toda clase de actos que estén autorizados a producir normas, aun
si por casualidad determinado acto de aquella clase, carezca de contenido
normativo»'®. Bajo esta linea de razonamiento, solo los actos que estén
autorizados —actos dotados de autoridad— son aquellos que pueden pro-
ducir normas; sin embargo, esta idea no es del todo cierta ya que hay actos
—no dotados de autoridad— que producen normas, en consecuencia, a
partir de ello podemos proponer la siguiente clasificacién de fuentes con
relacién a lo siguiente:

a) Un dmbito escrito, expreso, verbalizado, legislado, denominado Dere-
cho Formal, estd conformado por fuentes como 1) principios formales,
ii) leyes, iii) jurisprudencia y, iv) doctrina; todas con la caracteristica de
tener una actuacién espontdnea, minimamente expresa o verbalizada, y,
de sufrir crisis de cooperacion', solicita la actuacidn forzosa a través de la
Tutela Jurisdiccional.

b) Un dmbito no escrito, ticito, no verbalizado, denominado Derecho
Mudo", que estd conformado por fuentes como: i) la costumbre, ii)
los principios de remisién abierta, y iii) la interaccién cotidiana de los
sujetos; esta tltima conformada a su vez por acciones provocadas por
deseos, creencias y emociones. Dichas fuentes tienen la caracteristica de
tener una actuacion espontdnea muda o tdcita, y de sufrir crisis de coo-
peracidn mutay se ajusta al Derecho formal para tener actuacién forzosa
a través de la Tutela Jurisdiccional.

A raiz de la clasificaciéon de estos dos elencos de fuentes —verbalizado y
no verbalizado o formal e informal—, corresponde entender al Derecho
como un ordenamiento normativo, es decir, el Derecho es siempre norma;
sin embargo, esto no supone que toda entidad normativa en el Derecho

10 Cfr. GUASTINI, Riccardo. Las fuentes del derecho: fundamentos tedricos. Trad. César E. Mo-
reno. Lima: Raguel, 2016, pp. 100 y ss.

11 «Eslo que impide al titular de la situacién de ventaja obtener todas aquellas utilidades que el
derecho sustancial le atribuye. En vista de la prohibicién de autotutela privada, el titular del
derecho debe, por lo tanto, necesariamente recurrir al proceso, instrumento con el cual solicita
al Estado —representado por el Juez— una providencia que le permita disfrutar de la 7es...».
PROTO PISANI, Andrea. La tutela Jurisdiccional. Lima: Palestra Editores, 2014, p. 30.

12 Para mayor profundidad, cfr. SACCO, Rodolfo. 7/ diritto muto: Neuroscienze, conoscenza taci-
ta, valori condivisi. Bologna: Il mulino, 2015, p. 9.
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sea norma. Las normas existen por la existencia de otros componentes: las
fuentes. El Derecho —por ende la norma— es el resultado interpretativo
de sus fuentes.

En ese sentido, ;qué tipo de normas son las que componen el ordenamien-
to normativo?, la respuesta, desde una perspectiva cldsica, es «el orde-
namiento estd compuesto por normas originarias, derivadas, formuladas,
expresas, metanormas, etc.»'. Sin embargo, el Derecho entendido como
ordenamiento normativo no estd compuesto solo por normas formales
—verbalizadas—, sino también por normas tdcitas —no verbalizadas—.

Hastaaqui, lo desarrollado ha tenido como objetivo identificar la participacién
de otro tipo de fuentes del Derecho, que nacen a raiz de la decadencia del
positivismo juridico y que forman y son parte del ordenamiento normativo,
es as{ que percibimos la importancia de esta nueva fuente —interaccién
humana— que estd a su vez expresada, especificamente, por las acciones
de un sujeto y estas a su vez conformadas, particularmente, por deseos,
creencias y emociones.

IV. LA IMPORTANCIA DE LAS EMOCIONES Y EL DERECHO

«Las emociones —miedo, alegria, tristeza, ira, amor, odio, envidia, ver-
giienza, indignacién, compasién, culpa, orgullo, admiracién, celos, es-
peranza, remordimiento, sorpresa, gratitud, resentimiento, repugnancia,
arrepentimiento, rencor, desdén, ilusién, desilusién, desesperacién, entu-
siasmo, hastio— ocupan un puesto central en la vida del hombre, influyen
en su manera de pensar, de percibir, de interpretar el mundo, de elegir
objetivos de actuar...»™

finalidad de entender la responsabilidad de las acciones del hombre y el

, es a rafz de ello que el jurista se interesa con la

reproche que merece otorgarle a conductas antijuridicas.

Si bien las emociones han sido el objeto de estudio de diversas disciplinas
cientificas, como la Filosoffa, la Sociologfa, la Antropologfa, la Biologfa, la
Medicina entre otras, estas no han sido descuidadas por la Filosofia del De-
recho, sobre todo por los juristas del Civil Law; esto no sucede en el 4mbi-
to del Common Law, ya que existe un movimiento denominado Law and

13 Cfr. GUASTINI, Riccardo. Ob. cit., p. 619 y ss.
14 CAZARUS, R.S y LAZARUS, B. Pasidn y Razén. La comprension de nuestras emociones. Bar-
celona: Editorial Paidds, trad. De Montse Ribas Casellas, 2000, Cap. 12.
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Emotion®. Este descuido de estudio asombra, ya que las emociones son un
componente importante en la interaccién de las personas en sociedad, por-
que influyen en sus comportamientos y en la toma de decisiones.

La relacién entre las emociones y el Derecho puede ser formulada desde dis-
tintos dmbitos, por ejemplo, desde el plano del infractor de la norma, puesto
que «...al derecho —especialmente al Derecho Penal— no le interesa exclu-
sivamente el aspecto externo de las acciones, sino también las intenciones del
agente...»'%; no obstante, también desde el lado del Juez; con relacién a lo
ultimo, «;son utiles ciertas emociones a la hora de juzgar y aplicar el derecho,
o por el contrario, los jueces deben despojarse de ellas?»'7.

Las emociones pueden ser consideradas como puntos ciegos, como predis-
posiciones y sensaciones de actuar de una u otra manera, con la caracterfs-
tica peculiar de que no tienen un contenido significativo ni mucho menos
racional —fuera de la razén—.

El intento de explicar el papel de las emociones en el proceso de la toma de
decisiones fue desarrollado por el neurélogo Antonio Damasio. El autor
construye su hipétesis con relacién al entendimiento cldsico de la raciona-
lidad. Sefala, que cuando un sujeto —persona— se enfrenta a una situa-
cién en la que se debe tomar una decisién, su cerebro elabora una serie de
respuestas o alternativas y sus correspondientes resultados; «para nuestra
conciencia los supuestos estdn formados por multiples escenas imaginarias,
no realmente como una pelicula ininterrumpida, sino mds bien como des-
tellos pictdricos de imdgenes clave de dichas escenas»'®, por tanto ;cémo
podria escogerse entre distintas opciones, supuestos y alternativas que se
presentan?

Damasio refiere que la postura tradicional de la racionalidad dispone que
para decidir previamente debe realizarse una evaluacién, un andlisis de
cada opcidn, supuesto o alternativa en funcién de los costes y beneficios
esperados, es decir, se debe atribuir a cada respuesta un valor adicional de
ventaja o desventaja. La tarea no parece ficil, la racionalidad puede ela-
borar una lista interminable de opciones y cada una de ellas puede tener

15 LITTLE, L. E. «Negotiating the Tangle of Law and Emotion». En Cornell Law Review 86,
974. New York: Cornell University, 2000.

16  GONZALES, Daniel. Emociones, responsabilidad y Derecho. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 16.

17 Cfr. lbidem, p. 18 y ss.

18 DAMASIO, AR. El error de Descartes. La emocién la razén y el cerebro humano. Trad. De
Joandomenec Ros. Barcelona: Editorial Andrés Bello, 2004, p. 201.
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distintos escenarios de pros y contras, por lo tanto «si dicha estrategia es
la dnica opcién de la que disponemos, la racionalidad (...) no funcionard.
En el mejor de los casos, nuestra decisién tomard un tiempo excesivamen-
te largo, mucho mds de lo que seria aceptable, si ese dia hemos de hacer
alguna otra cosa. En el peor de los casos, puede incluso que no acabemos
tomando una decisién, porque nos habremos perdido en los desvios de
nuestro cdlculo»®.

Hay que tener en cuenta, que el proceso evolutivo del hombre estd mar-
cado por la toma de decisiones a cada instante, esto implica que ocupar
un tiempo para evaluar racionalmente cada opcién, supuesto o alternativa
para decidir, causarfa un perjuicio en nuestro desarrollo, en consecuencia,
concuerdo con el autor en que las cosas no funcionen asi.

La respuesta, segin Damasio, es que cuando el cerebro se llena de distin-
tas alternativas de decisién junto con sus posibles resultados, algunas de
ellas se conectan con sensaciones agradables y desagradables. A estas sen-
saciones Damasio las denomina marcadores somdticos y estos «...fuerzan
la atencién sobre los resultados negativos y positivos y pueden hacer que
rechacemos la alternativa por ese curso de accidn, con lo que, en la prdc-
tica, el razonamiento opera con un nimero significativamente menor de
alternativas. Pues bien los marcadores somdticos no son otra cosa que las
emociones»®’,

Para tener mds claro este escenario, Damasio nos lo explica con el siguiente
ejemplo:

[...]Elliot, era un hombre de negocios con una vida familiar satisfactoria, hasta
que se operé un tumor en la meninges —una zona del cerebro asociada a las
emociones—. A partir de entonces Elliot parecié perder su capacidad para
gobernar su vida: realizé negocios desastrosos, se divorcid, se casé y se divorcié
de nuevo, perdid sus amistades etc. En las pruebas que se le hicieron mostré un
comportamiento normal de la sociedad y una plena capacidad de la memoria,
uso del lenguaje, atencién, razonamiento bdsico, etc. Sin embargo, presenta
una reduccién de sus reacciones emocionales, y si tenfa que tomar una de-
cisién (aunque fuera tan trivial como para concertar una nueva cita), podia
pasar horas analizando los pros y contras de cada alternativa, sin llegar nunca
a decidirse (aunque luego aceptara sin mds cualquiera de las soluciones que le
propusieran.

19 Cfr. ibidem, pp. 203.
20  GONZALES, Daniel. Ob. cit., p. 119.
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Por consiguiente, la toma de decisiones no es racional ni l6gica, estd mar-
cada por la emocién; es mds habria que considerar que la mayoria de las
veces la toma de decisiones es automdtica. Ello no implica una sustitu-
cién de la razén por las emociones, sino una colaboracién entre ellas, lo
que se hace entonces es justificar racionalmente la decisién que tomamos
impulsados por la emocidn, es decir, lo racional es la justificacién de la
decisién emocional. Asimismo, las emociones contribuyen al proceso de
decisién generando una sensacién de urgencia necesaria para tomar la
decisién a tiempo.

V. LA DECISION EMOCIONAL DEL JUEZ EN EL PROCESO

Las emociones en el proceso dominaron por mucho tiempo la justificacién
de las decisiones del juez, ello a raiz de la interaccién del magistrado con las
partes procesales, es ahi, donde se olvidé que toda interaccién en el proce-
so ineludiblemente se expone emocionalidad entre los sujetos, ya que, en
tanto estos sean humanos, esto siempre serd asi.

Si bien los primeros actos de comunicacidn entre los actores del proceso se
dan con la interposicién de la demanda, es en la audiencia donde coexiste
una mayor interrelacién de todas las partes en el proceso; es decir, alli se ge-
nera una comunicacién procesal que puede abarcar tanto el dmbito formal
como el técito, que se puede expresar de la siguiente manera:

a) Comunicacién procesal formal, se refiere al lenguaje escrito y/o habla-
do, v gr, imperativos procesales —deberes, obligaciones y cargas—,
actos de partes, actos del juez —oficios, exhortos y notificaciones—.
Esta comunicacién procesal tiene un amplio espectro de realizacién so-
bre todo en la actividad probatoria, y la hermenéutica que abarca es la
tradicional —legal—.

b) La comunicacién procesal tdcita se refiere al lenguaje no verbalizado,
v. gr., lenguaje corporal y circunstancialidad emocional en la conduc-
ta procesal. Esta comunicacién, al no ser formal, es incégnita, es de-
cir, al ser muda es estrictamente ecoldgica®, y no puede servirse de la
hermenéutica de la comunicacién expresa, ella es insuficiente para la
interpretacién de los actos mudos. Aqui corresponde ver una neuroher-
menéutica.

21  Lainteraccién de los seres vivos entre si.
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En ese sentido, el juez al tener una interaccién con las partes, ya sea a
través de una demanda o a través de una audiencia, acoge un deber: estar
predispuesto a escuchar las miserias de las partes; es decir, el juez tendrd
que familiarizarse con las emociones de los procesados, en consecuencia,
sin saberlo, establecerd una conexién emocional distinta con cada una de
las partes, por ejemplo, con la agraviada o el demandante compasién, em-
patia, proteccién, amparo, defensa, entre otras, y por otro lado, con el
imputado o demandado desprecio, rechazo, indignacidn, ira, etc.

El juez no es consciente de que adopté esa conexidn, lo que sucede es que
su cerebro limbico —ese que gobierna las emociones— se percaté de esta
comunicacién tdcita, no verbalizada, no consciente o simplemente muda;
por ende, la justificacién de una decisién judicial estd en base a emociones,
consecuencia de la comunicacién muda emocional del juez con la interac-
cién con los justiciables y con los actos procesales, la cual no es racional-
mente reparada porque nace en la zona limbica del cerebro del juez.

Pareciera que la asignacién de una dosis de racionalidad a la motivacién
de las decisiones judiciales logré conjurar las emociones del proceso, aun
con los riesgos de la inmediacidn, con la idea de que una decisién sujeta a
los hechos del caso concreto y al ordenamiento normativo es una decisién
justa, es decir, en tanto mds objetiva sea la decisién serd entendida como
mds justa; sin embargo, la subjetividad —que es como se visualiza a la
emocionalidad— corroe la justicia de la decisién judicial.

Si es asi, jel juez podrd ser imparcial? —teniendo en cuenta que la impar-
cialidad comprende la independencia del juez y que en su plano interno,
implica la asepsia de emocionalidad, porque esta puede pervertir la (re)
construccién de los hechos del caso concreto sin que el juez lo repare racio-
nalmente—, la respuesta es no, ya que la mente judicial estd corrompida,
contaminada. El juez decide en base a sus emociones, por consiguiente, si
en ¢l existe una predisposicién emocional, que no estd en la posibilidad de
modificar o controlar, entonces no puede ser imparcial. Si no hay impar-
cialidad, entonces no hay objetivismo, justicia ni equidad.

La lectura de esta interferencia emocional en la decisién judicial solo po-
drfa darse a nivel Neurocientifico, propiamente, con aquello que podemos
denominar neurohermenéutica, es decir, solo podria interpretarse por una
lectura de la actividad eléctrica cerebral gracias a la Neurociencia y en ellas,
propiamente, por el uso de la tecnologia de la Functional magnetic resonan-
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ce imaging (MRI)*, que permite medir la variacién de los flujos sangui-
neos en determinadas dreas cerebrales, asi mismo permite ver las regiones
cerebrales que se activan o trabajan con determinada operacién mental del
Juez, técnica interpretativa que seguramente no demorard mucho tiempo
en tomar cuerpo tedrico.

V1. PROPUESTAS PARA LOGRAR EL OBJETIVISMO EN EL
PROCESO

Con la finalidad de salvaguardar el objetivismo de la justicia y la equidad,
y es que en puridad, para evitar esta tedtrica intervencién de los sujetos
procesales y, por tanto, la afectacién de las decisiones judiciales por parte
de las emociones, proponemos lo siguiente:

a) Un control de las emociones por medio de la manipulacién del con-
texto en el que surgen, es decir que el juez sepa y sea consciente de
las circunstancias o condiciones que despiertan emociones en ¢l y las
que desea controlar, lo cual parece ser una tarea dificil; sin embargo
serfa una manera de suprimir las condiciones que hacen que surjan las
emociones. Esta propuesta nace de aquello que podemos denominar
educacién emocional, ya que para evitar la injerencia de las emociones
en las decisiones judiciales corresponde previamente que el juez com-
prenda su propia naturaleza, las motivaciones humanas y reconozca sus
emociones, a partir de ello recién se disponga a adaptar la norma al caso
concreto, para evitar el enjuiciamiento prima facie™.

b) Un proceso con inmediacién como el que ya existe, pero con una con-
figuracién de técnica procedimental particular, el cual prevea un juez
instructor y otro de sentencia. Esta técnica estd sujeta a la mecdnica de
contaminar en la menor medida posible la imparcialidad del juez. Este
ultimo no dejard de tener emocionalidad en el caso concreto, eso es cier-
to, pero en la mayor medida posible reducird su emocionalidad.

Si bien resulta necesario e imprescindible un proceso siempre con inme-
diacién —interaccién de los sujetos procesales—, sin embargo, nos hemos
dado cuenta que esta comunicacién neuroecoldgico —procesal resulta

22 TARUFFO, Michele y NIEVA, Jordi (Dirs.). Neurociencia y proceso judicial. Madrid: Marcial
Pons, 2013, p. 20.

23 NIEVA, Jordi. El elemento psicoldgico en la adopcion de las medidas causelares. Barcelona: Uni-
versidad de Barcelona, 2007.
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determinante en la toma de decisiones del juez, en la medida en que el
orden emocional siempre tendrd presencia en la mente del juzgador lo que
al pasar desapercibido por la racionalidad del hombre— juez solo podria
ser descifrado por una interpretacién, y consecuente motivacién, que solo
estarfa en los alcances de la Neurociencia.

VIl. CONCLUSIONES

1.

72

Siempre se ha omitido la comunicacién tdcita, emocional o muda en el
proceso. El influjo de la Neurociencia empieza a proyectarse en mayo-
res espacios procesales, de los que la decisién del juez no puede escapar.

La incorporacién de nuevas fuentes, como las no verbalizadas, particu-
larmente la interaccién de usuarios a través de sus acciones y especifi-
camente de sus emociones, presenta una nueva concepcién sobre cémo
debe entenderse el Derecho y el ordenamiento normativo.

La decisién judicial, por ser actividad humana fruto de una interaccién
procesal no puede dejar de tener un componente emocional, en mayor
o menor proporcién, pero siempre en alguna medida; por tanto, la
motivacién de esa decisién no solo es la que permite el cerebro analiti-
co o racional, sino también el escenario del cerebro emocional —lim-
bico— del juez, que segtin la Neurociencia, domina la forma cémo se
construye una decisién judicial y que su interpretacién solo estarfa a
cargo del neuroderecho, propiamente de la neurohermenéutica juridica.
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COMENTARIOS A LAS MODIFICACIONES AL LIBRO DEL ACTO JURIDICO DEL Copico CiviL be 1984

I. INTRODUCCION

Como se sabe, desde la entrada en vigencia del Cédigo Civil en el afo de
1984, una importante cantidad de normas legales han sido modificadas,
producto de problemas muy puntuales que el legislador ha querido abor-
dar de manera distinta.

Varias de estas reformas han sido positivas y otras no. Pero todas esas modi-
ficaciones han sido fruto de reformas concretas que constituyen la manera
cémo deben evolucionar los cédigos civiles a lo largo del tiempo.

Nos gusten o no las reformas puntuales reflejan lo que el legislador considera
como variaciones necesarias al transcurrir de los afios, motivo por el cual
siempre hemos sido partidarios de que los cédigos civiles se modifiquen de
esta forma, es decir, cuando existen —segun el legislador— motivos muy
concretos para su intervencion.

Dentro de ese orden de ideas, a través de este articulo vamos a comentar
las modificaciones que ha sufrido el Libro II, denominado Acto Juridico,

del Cédigo Civil de 1984.

11. LA MODIFICACION DEL ARTICULO 141

Articulo original Articulo vigente!

Articulo 141.- La manifestacién de vo- Articulo 141.- La manifestacién de vo-

luntad puede ser expresa o tdcita. Es
expresa cuando se formula oralmente,
por escrito o por cualquier otro medio
directo. Es tdcita, cuando la voluntad se
infiere indubitablemente de una actitud
o de circunstancias de comportamiento
que revelan su existencia.

No puede considerarse que existe mani-
festacion tdcita cuando la ley exige decla-
racién expresa o cuando el agente formu-
la reserva o declaracién en contrario.

1
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Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley N.° 27291, publicada el 24 de junio de 2000.
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De una lectura detenida del articulo 141 del Cédigo Civil, se tiene que la
versién vigente solo es distinta con relacién a su predecesora en dos temas:

* El primero, es que ahora se sefiala que la manifestacién de voluntad es
expresa cuando se «realiza» y ya no cuando se «formula». Este cambio,
como puede verse, resulta intrascendente, por cuanto en uno u otro
caso se entiende lo mismo, esto es: se hace referencia a la exterioriza-
cién de la manifestacién de voluntad de un sujeto de derecho. Pero
consideramos que es mds apropiado en Derecho el uso del término

derogado.

* En segundo lugar, ahora se establece que serd expresa (la manifesta-
cién de voluntad) cuando se realiza en forma oral o escrita, a través
de cualquier medio directo, y se afiade, ademds del medio directo, a
un medio manual, mecdnico, electrénico u otro andlogo. Aqui cabe
preguntarse si era necesario agregar lo que ahora se encuentra vigente.
Creemos que no, y esto por una sencilla razén: al ser la manifestaciéon
de voluntad oral o escrita, ello importa que se puedan utilizar diver-
sos medios para que llegue a su destinatario. Es decir, una cosa es la
manifestacién de voluntad propiamente dicha, y otra distinta son los
medios de los que ésta se sirve para llegar a la persona a la que estaba
dirigida. En ese orden de ideas, modificar un articulo para incluir una
obviedad resulta innecesario. ;Acaso, antes de que el articulo 141 sea
modificado, alguien entendfa que una manifestacién de voluntad no
era expresa cuando se realizaba en forma, por ejemplo, escrita, a través
de cualquier medio mecdnico? Sin duda a nadie se le habfa ocurrido
algo semejante, a la par de cuestionar la validez de una manifestacién
de voluntad de este tipo, categorizdndola de cualquier otro tipo menos
de que sea expresa’.

2 En torno a la manifestacién de voluntad, conviene precisar que ésta es expresa cuando los
medios empleados por el sujeto tienen por finalidad dar a conocer su voluntad interna direc-
tamente a quien debe conocerla. Tales medios pueden ser orales y escritos o documentales, asi
como mediante el uso de la mimica. Para delimitar conceptualmente la manifestacién tdcita,
debe tomarse una via de eliminacién y llegar al concepto por lo que residualmente queda.
Con este procedimiento, hay que considerar en primer lugar el segundo pdrrafo del articulo
y, eliminando todo aquello que queda fuera de la manifestacién tdcita, arribar al meollo de la
misma, teniendo en consideracién, ademds, la prudencia con la que el codificador establece
su configuracién mediante la nocién contenida en el articulo 141. VIDAL, Fernando. £/ acto
Juridico. 7.2 edicidn. Lima: Gaceta Juridica, 2007, p. 99.
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Teniendo en cuenta lo sefialado, consideramos que la modificacién que ha
sufrido el articulo 141 de nuestro Cédigo Civil fue completamente innece-
saria, pues no obedecié a una necesidad real de corregir o precisar de mejor
manera el sentido del tema que dicho precepto normativo se encarga de
regular.

11l. LA ADICION DEL ARTIiCULO 141-A

Articulo vigente?®

Articulo 141-A.- En los casos en que la ley establezca que la manifestacién
de voluntad deba hacerse a través de alguna formalidad expresa o requiera de
firma, ésta podrd ser generada o comunicada a través de medios electrénicos,
Spticos o cualquier otro andlogo.

Tratdndose de instrumentos publicos, la autoridad competente deberd dejar
constancia del medio empleado y conservar una versién integra para su ulterior
consulta.

Esta norma desarrolla un aspecto que serfa, aparentemente, especial y de
ahf la aparente necesidad de ser incorporada en el Cédigo Civil: la formali-
dad que impone la ley a determinada manifestacién de voluntad en ciertos
casos.

En efecto, en la contratacién celebrada por medios electrénicos, la formalidad
ad probationem si bien no guarda relacién con la existencia del negocio, ni de
su validez, existe la necesidad de probar el negocio juridico celebrado por me-
dios electrénicos, precisamente por la naturaleza del medio empleado.

Es decir, celebrado el negocio, observando la forma electrénica, puede,
sin embargo, destruirse o simplemente desconocerse dicho mecanismo
empleado para su consecucién. En realidad, en este sentido, nos estamos
refiriendo al documento ad probationem,* que significa el hecho de que no se
admite prueba si no es mediante el documento —informdtico—, producto
de haber observado la forma al celebrar el negocio®. En consecuencia, lo

W

Articulo adicionado por el articulo 2 de la Ley N° 27291, publicada el 24 de junio de 2000.

4 Distinto de la formalidad ad probationem, ya que en esta Gltima el Derecho Positivo exige la
forma escrita ad probationem, el negocio celebrado podrd ser probado de cualquier manera,
por cualquier medio probatorio. En cambio, para el documento ad probationem, si el Derecho
Positivo exige la prueba mediante el documento, entonces, destruido este después de haber
observado la forma, el negocio no puede probarse (Cfr. ALBALADE]JO, Manuel. E/ negocio
Jjuridico. Barcelona: Librerfa Bosch, 1993, p. 312).

5  ALBALADEJO, Manuel. Ob. cit., p. 312.
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que se exige no es la formalidad ad probationem, sino el documento, que
viene a ser el soporte material donde se registra el contrato, siendo —para el
contrato celebrado por medios electrénicos—, el documento informdtico,
tal como lo establece la norma peruana.

Sin perjuicio de lo senalado, debe recordarse que el articulo 141 del Cddi-
go Civil° establece que la manifestacién de voluntad es expresa cuando se
realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo, manual,
mecdnico, electrénico u otro andlogo.

Es decir, no era necesario incluir un nuevo articulo como el que estamos
analizando, porque el articulo 141 no restringe la formalidad ni la via a
través de la cual se manifiesta la voluntad de una persona. En otras pala-
bras, cuando la manifestacién de voluntad deba hacerse a través de alguna
formalidad expresa o requiera de firma, ésta siempre se ha podido generar
o comunicar a través de medios electrénicos, pues el Cddigo Civil de 1984

no prohibe dicha posibilidad.

Por otro lado, el segundo pdrrafo del articulo bajo comentario da a enten-
der que no es lo mismo un instrumento publico que uno privado, y de
ahi la necesidad de que la autoridad competente deba dejar constancia del
medio empleado y conservar una versién integra para su ulterior consulta.

En lo relativo a la expresién «versién integra», se tiene que el legislador ha
dejado a la interpretacién su contenido.

Desde nuestro punto de vista, esas palabras (version integra) significan que
debe garantizarse para su verificacién posterior. De hecho, puede importar
un documento escrito, pues lo escrito predominarfa para demostrar un he-
cho. Este aspecto se encuentra en directa relacién con la legislacién perua-
na sobre documentos informdticos y con las certificaciones que permiten a
las partes la vinculacién de ellas con el documento informdtico, mediante
la Ley Peruana de Firmas y Certificados Digitales.

6 Articulo 141.- Manifestacién de voluntad
La manifestacién de voluntad puede ser expresa o tdcita. Es expresa cuando se realiza en
forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo, manual, mecdnico, electrénico u
otro andlogo. Es tdcita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de
circunstancias de comportamiento que revelan su existencia.
No puede considerarse que existe manifestacion tdcita cuando la ley exige declaracién expresa
o cuando el agente formula reserva o declaracién en contrario.
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Sin perjuicio de lo senalado, esta nueva norma enfoca el tema desde un 4n-
gulo que pretende otorgar mayor precisién y especificidad al supuesto de

3 b b .
hecho que regula, aunque, como ya sefialamos, la misma no era necesaria

IV. LA MODIFICACION DEL ARTICULO 181

Articulo 181.- El deudor  Articulo 181.- El deudor pierde el derecho a utilizar
pierde el derecho a utilizar el plazo:

el plazo: . , ,
p 1.- Cuando resulta insolvente después de contraida la

1.- Cuando resulta insol- obligacidn, salvo que garantice la deuda.

[
vente después de con- Se presume la insolvencia del deudor si dentro

de los quince dias de su emplazamiento judicial,
no garantiza la deuda o no sefiala bienes libres

trafda la  obligacidn,
salvo que garantice la

deuda. de gravamen por valor suficiente para el cumpli-
2.- Cuando no otorgue al miento de su prestacién.

acreedor las garantfas a2 _Cuando no otorgue al acreedor las garantias a que

que se hubiese compro- se hubiese comprometido.

metido.

3.- Cuando las garantias disminuyeren por acto propio
3.- Cuando las garantias

disminuyeren por acto
propio d.el deudor, o (sic) por otras equivalentes, a satisfaccién del acree-
desaparecieren por causa ik

no imputable a éste, a
menos que sean inme-
diatamente  sustituidas
(sic) por otras equiva-
lentes, a satisfaccién del

del deudor, o desaparecieren por causa no imputable
a éste, a menos que sean inmediatamente sustituidas

La pérdida del derecho al plazo por las causales
indicadas en los incisos precedentes, se declara a
peticién del interesado y se tramita como proceso
sumarisimo. Son especialmente procedentes las
medidas cautelares destinadas a asegurar la satis-

acreedor. . .
faccién del crédito.

El articulo 181 regula los supuestos en que el deudor pierde el derecho al
plazo. Cazeaux y Trigo® sostienen que la caducidad del plazo es la privacién
de los beneficios del término antes del vencimiento, en virtud de una dis-
posicién legal. Es una sancién que la ley impone al obligado a rafz de actos
suyos en petjuicio del acreedor. Esta pena consiste en tener por cumplido
ficticiamente el plazo, adelantando los efectos de su vencimiento.

7 Articulo modificado por la Primera Disposicién Modificatoria del Texto Unico Ordenado del
Cédligo Procesal Civil, aprobado por Resolucién Ministerial N.° 010-93-JUS, publicada el 22
de abril de 1993.

8  Cfr. CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO, Félix A. Compendio de Derecho de las obligaciones. tomo
I. La Plata: Editorial Platense, 1986, p. 281.
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Teniendo ello en cuenta, la norma consigna tres supuestos en que esto ocu-
rre. No vamos a comentar los incisos dos y tres del articulo bajo estudio,
por cuanto los mismos no han sufrido modificacién.

Si comentaremos el inciso primero, por cuanto a él se ha anadido que
«Se presume la insolvencia del deudor si dentro de los quince dias de su
emplazamiento judicial, no garantiza la deuda o no senala bienes libres de
gravamen por valor suficiente para el cumplimiento de su prestacién».

Dicho precepto contiene una presuncién que admite prueba en contrario
si es que se garantiza la deuda o se senala bienes libres de gravamen por
valor suficiente para el cumplimiento de la prestacidn, lo cual debe ocurrir
dentro de los quince dias de emplazado con la demanda.

Lo sefalado, en parte, ya se encontraba regulado por el primer pérrafo del
inciso primero, ya que en él se establece que el deudor pierde el derecho a
utilizar el plazo cuando resulta insolvente después de contraida la obliga-
cién, «salvo que garantice la deuda.

Sin embargo, entendemos que la norma del segundo pdrrafo establece una
presuncién, razén por la cual podria entenderse que esa doble regulacién
(relativa a garantizar la deuda) si tiene sentido, pues en un caso no hay una
presuncién y en otro si la hay.

Empero, cabe preguntarse si establecer dicha presuncién ha sido un
acierto. Junto a Vidal’ podemos sefalar que con la modificacién intro-
ducida se establece una presuncién para determinar la insolvencia del
deudor. Ella requiere de un emplazamiento judicial para que dentro de
los quince dias siguientes el deudor constituya garantias o sefiale bienes
libres que pueda embargarle el acreedor, por valor suficiente. Si transcu-
rren los quince dias la presuncién de su insolvencia opera y el acreedor
puede pedir que se den por vencidos los plazos tramitando su demanda
como proceso sumarisimo y hacer uso de las medidas cautelares que le
aseguren la satisfaccién del crédito. Pero si el deudor garantiza la deuda,
entendiéndose la garantia como una en sentido estricto, o le sefiala al
acreedor bienes libres de gravamen por valor suficiente para asegurar el
cumplimiento de sus obligaciones, desaparece la inseguridad del acree-
dor en cuanto a poder hacerse pago y, en este caso, el deudor recupera el
derecho a utilizar el plazo.

9  Cfr. VIDAL, Fernando. Acto juridico. Ob. cit., p. 319.
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Teniendo en cuenta estos comentarios, creemos que por utilidad prdctica si
ha sido un acierto establecer esta presuncién, méxime si se tiene en cuenta
que ella opera a favor del acreedor, quien podria ser, en suma, afectado con

el no pago de la deuda.

Finalmente, cabe anotar que se ha anadido un dltimo pdrrafo al articulo
bajo comentario, el cual establece que la pérdida del derecho al plazo por
las causales indicadas en los tres incisos, se declara a peticién del interesado
y se tramita como proceso sumarisimo, siendo especialmente procedentes

las medidas cautelares destinadas a asegurar la satisfaccién del crédito.

V. LA MODIFICACION DEL ARTICULO 182

Articulo original

Articulo 182.- Si el acto no sefiala plazo, pero
de su naturaleza y circunstancias se dedujere que
ha querido concederse al deudor, el juez fija su
duracién.

También fija el juez la duracién del plazo cuya
determinacién haya quedado a voluntad del
deudor o un tercero y éstos no lo sefialaren.

El procedimiento es el de menor cuantfa.

Articulo vigente'®

Articulo 182.- Si el acto no sefiala plazo, pero
de su naturaleza y circunstancias se dedujere que
ha querido concederse al deudor, el juez fija su
duracién.

También fija el juez la duracién del plazo cuya
determinacién haya quedado a voluntad del
deudor o un tercero y éstos no lo sefalaren.

La demanda se tramita como proceso suma-

risimo.

El articulo bajo estudio regula el tema del plazo ticito y del plazo potes-
tativo, en su primer como segundo pdrrafo, respectivamente. No haremos
mayores comentarios sobre el particular, por cuanto su regulacién, tanto
en el texto original como en el texto vigente, es la misma''.

Empero, el cambio que ha sufrido este articulo se refiere a un tema pro-
cesal, ya que el texto de origen establecia que el procedimiento era el de
menor cuantfa, mientras que ahora se sefala que la demanda se deberd tra-
mitar como proceso sumarisimo. En ese sentido, creemos que la precisién
realizada en el nuevo texto resulta adecuada, pues de esta forma el precepto
halla sintonfa con el contenido del Cddigo Procesal Civil, vigente desde el
afno 1993.

10 Articulo modificado por la Primera Disposicién Modificatoria del Texto Unico Ordenado del
Cédigo Procesal Civil, aprobado por Resolucién Ministerial N.° 010-93-JUS, publicada el 22
de abril de 1993.

11 A mayor abundamiento, recomendamos la lectura de VIDAL, Fernando. Acto juridico. Ob.
cit., pp. 319 y ss.; y TORRES, Anibal. Acto juridico. 5.2 ed., vol. I, Lima: Instituto Pacifico,
2015, pp. 686-688.
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VI. LA MODIFICACION DEL ARTICULO 186

Articulo original Articulo vigente'?

Articulo 186.- Si no hubiese plazo para Articulo 186.- Si no hubiese plazo para la
la ejecucidn del cargo, éste debe cum- ejecucidn del cargo, éste debe cumplirse en
plirse en el que el juez sefale. el que el juez sefiale.

El procedimiento es el de menor cuantfa. La demanda se tramita como proceso su-
marisimo.

Este articulo ha sufrido una modificacién en los mismos términos que la
que sufrié el articulo 182 del Cédigo Civil ya analizado. En ese sentido,
hacemos de aplicacién a este articulo, mutatis mutandis, los comentarios
que realizamos con ocasién del andlisis del articulo 182.

VII. LA MODIFICACION DEL ARTICULO 195

Articulo original

Articulo 195.- El acreedor, aun
cuando el crédito esté sujeto a con-
dicién o a plazo, puede pedir que se
declaren ineficaces respecto de él los
actos de disposicién del patrimonio
por los cuales el deudor origine per-
juicio a su derecho, cuando concu-
rran las condiciones siguientes:

1. Que el deudor tenga conocimien-
to del perjuicio que el acto origina a
los derechos del acreedor o, tratdn-
dose de acto anterior al nacimiento
del crédito, que el acto esté dolosa-
mente preordenado a fin de perjudi-
car la satisfaccién del futuro crédito.

Articulo vigente'?

Articulo 195.- El acreedor, aunque
el crédito esté sujeto a condicidn o a
plazo, puede pedir que se declaren in-
eficaces respecto de él los actos gratui-
tos del deudor por los que renuncie a
derechos o con los que disminuya su
patrimonio conocido y perjudiquen el
cobro del crédito. Se presume la exis-
tencia de perjuicio cuando del acto del
deudor resulta la imposibilidad de pa-
gar integramente la prestacién debida,
o se dificulta la posibilidad de cobro.

Tratdndose de acto a titulo onero-
so deben concurrir, ademds, los si-
guientes requisitos:

Continda...

12 Articulo modificado por la Primera Disposicién Modificatoria del Texto Unico Ordenado del
Cédigo Procesal Civil, aprobado por Resolucién Ministerial N.° 010-93-JUS, publicada el 22

de abril de 1993.
13

Articulo modificado por la Primera Disposicién Modificatoria del Texto Unico Ordenado del

Cédigo Procesal Civil, aprobado por Resolucién Ministerial N° 010-93-JUS, publicada el 22

de abril de 1993.

Cuadernos Juridicos lus et Tribunalis afio 2, n.° 2, enero-diciembre 2016 81



COMENTARIOS A LAS MODIFICACIONES AL LIBRO DEL ACTO JURiDICO DEL Copico Civit b 1984

... viene

Articulo original Articulo vigente
2. Que, ademds, tratdndose de 1.- Si el crédito es anterior al acto
actos a titulo oneroso, el tercero de disminucién patrimonial, que
tenga conocimiento del perjui- el tercero haya tenido conoci-
cio causado a los derechos del miento del perjuicio a los dere-
acreedor, y, en el caso del acto chos del acreedor o que, segin
anterior al nacimiento del cré- las circunstancias, haya estado en
dito, que haya conocido la pre- razonable situacién de conocer
ordenacién dolosa. o de no ignorarlos y el perjuicio

eventual de los mismos.

2.- Si el acto cuya ineficacia se
solicita fuera anterior al surgi-
miento del crédito, que el deudor
y el tercero lo hubiesen celebrado
con el propdsito de perjudicar la
satisfaccién del crédito del futuro
acreedor. Se presume dicha inten-
cién en el deudor cuando ha dis-
puesto de bienes de cuya existen-
cia habfa informado por escrito al
futuro acreedor. Se presume la in-
tencién del tercero cuando cono-
cia o estaba en aptitud de conocer
el futuro crédito y que el deudor
carece de otros bienes registrados.

Incumbe al acreedor la prueba so-
bre la existencia del crédito y, en
su caso, la concurrencia de los re-
quisitos indicados en los incisos 1
y 2 de este articulo. Corresponde
al deudor y al tercero la carga de
la prueba sobre la inexistencia del
perjuicio, o sobre la existencia de
bienes libres suficientes para ga-
rantizar la satisfaccién del crédito.

El articulo 195 del Cédigo Civil regula un tema muy importante como
es el de la accién pauliana. Asi, de manera general podemos sefialar que
en virtud de esta accién, conocida también como accién de ineficacia,
el acreedor solicita que se declare (con respecto a él) la ineficacia de los
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actos realizados por su deudor, los mismos que tengan como objeto que
éste renuncie a derechos, o desaparezca o disminuya su patrimonio, per-
judicando el pago que debe realizar del crédito actual o futuro. En otras
palabras, en virtud de esta accién se busca proteger el crédito de un acree-
dor, pero no basta que el deudor disminuya su patrimonio, sino mds bien
que ello debe ir de la mano con que se perjudique el cobro del crédito
que posea.

Torres'* sostiene que, declarada la ineficacia, el acto, en s{ mismo vdlido
y eficaz, es inoponible al acreedor, el cual puede comportarse como si tal
acto no se hubiese efectuado, y de alli nacen las siguientes consecuencias:

* El acreedor vencedor en la accién pauliana puede ejecutar los bienes
enajenados por el deudor, no obstante que ya no le pertenecen a éste.
Si quedare algiin remanente después de cancelado el crédito, pertenece
al adquirente de los bienes.

* La ineficacia aprovecha solamente al acreedor demandante y no a los
otros acreedores.

* El duefo actual de los bienes o el deudor pueden paralizar la accién
pagando el crédito o garantizdndolo.

* En la relacién entre deudor y adquirente, el acto impugnado es vélido
y eficaz. En tal virtud, el adquirente despojado del bien por efecto de
la ejecucién, puede exigir de su transferente (el deudor enajenado), en
aplicacién del articulo 1222 del Cédigo Civil, la restitucién del importe
utilizado para la satisfaccién del crédito y la indemnizacién del dano.

Hechas estas precisiones, corresponde analizar las modificaciones que este
articulo ha sufrido en comparacién con su texto vigente, las mismas que
podemos esquematizar de la siguiente manera:

* Se sefiala, en el texto vigente, que el acreedor, aunque el crédito esté
sujeto a condicién o a plazo, puede pedir que se declaren ineficaces
respecto de €l los actos gratuitos del deudor por los que renuncie a de-
rechos o con los que disminuya su patrimonio conocido y perjudiquen
el cobro del crédito. Se aborda el tema de los actos celebrados a titulo
gratuito, cuestién que no se encontraba regulada por la redaccién ori-
ginal del articulo bajo estudio. Ello nos parece adecuado, por cuanto

14  Cfr. TORRES, Anibal. Acto juridico. volumen II, Ob. cit., p. 817.
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se pone énfasis en diferenciar los actos juridicos celebrados a titulo
gratuito, de aquellos celebrados a titulo oneroso.

En segundo lugar, el nuevo texto presume la existencia de perjuicio
cuando del acto del deudor resulta la imposibilidad de pagar integra-
mente la prestacién debida, o se dificulta la posibilidad de cobro. Cabe
anotar que esta presuncién admite prueba en contrario, por cuanto el
deudor si podria acreditar la posibilidad de pagar integramente la pres-
tacién debida. Empero, en tanto ello no ocurra, creemos que se hizo
bien en establecer dicha presuncién que opera a favor del acreedor.

De otra parte, en el segundo pdrrafo del articulo vigente se hace men-
cién a los actos celebrados por el deudor a titulo oneroso, y se estipula
que para que opere la accién de ineficacia en este supuesto, deben con-
currir dos requisitos, ademds de los establecidos en el primer pdrrafo
del articulo bajo estudio. Nétese que a diferencia del texto original
del articulo 195 del Cédigo Civil, el texto vigente esquematiza, con
mejor técnica legislativa, cudles son las clases de actos sobre los que
podria recaer la accién pauliana, establece sus presupuestos y consigna
las consecuencias de los mismos, todo ello de manera mds metddica y
clara que su predecesor. Asi, el segundo pdrrafo regula los requisitos
para estar ante una accién pauliana con respecto a los actos celebrados
a titulo oneroso.

En ese sentido, el primer requisito importa que si el crédito es ante-
rior al acto de disminucién patrimonial, el tercero debe haber tenido
conocimiento del perjuicio a los derechos del acreedor o, segin las
circunstancias, haya estado en razonable situacién de conocer o de no
ignorarlos. La redaccién de este requisito, sin duda, nos parece m4s
clara que la de su predecesor. Ademds, y dejando de lado el aspecto for-
mal, creemos que ordena de manera adecuada los supuestos de hecho
que hacen referencia, bdsicamente, a lo siguiente: (i) el crédito debe ser
anterior al acto de disminucién patrimonial; (ii) que el tercero haya
tenido conocimiento del perjuicio a los derechos del acreedor o haya
estado en razonable situacién de conocerlo o no ignorarlo; (iii) que
exista un eventual perjuicio.

Por otro lado, el segundo requisito al que hace mencién el segundo
pdrrafo del articulo 195, se refiere a cuando el acto cuya ineficacia se
solicita es anterior al surgimiento del crédito, y el deudor y el tercero
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lo hubiesen celebrado con el propésito de perjudicar la satisfaccién del
crédito del futuro acreedor. Asi, la ley presume dicha intencién en el
deudor cuando ha dispuesto de bienes de cuya existencia habia infor-
mado por escrito al futuro acreedor y también se presume la intencién
del tercero cuando conocia o estaba en aptitud de conocer el futuro
crédito y que el deudor carece de otros bienes registrados.

* Finalmente, en el dltimo pdrrafo del articulo bajo comentario, se esta-
blece que incumbe al acreedor la prueba sobre la existencia del crédito
y, en su caso, la concurrencia de los requisitos indicados en los incisos
1 y 2 de este articulo. Asimismo, corresponde al deudor y al terce-
ro la carga de la prueba sobre la inexistencia del perjuicio, o sobre la
existencia de bienes libres suficientes para garantizar la satisfaccién del
crédito. Creemos que este tltimo pdrrafo es repetitivo, por cuanto en
un proceso judicial de accién pauliana, corresponde recurrir al prin-
cipio en virtud del cual quien alega algo debe probarlo (para el caso
del acreedor), asi como al principio de contradiccién (para el caso del
deudor y del tercero).

En suma, somos de la opinién de que el texto vigente del articulo 195 del
Cédigo Civil es, con excepcién de su dltimo pérrafo, un acierto, por cuanto
se ha esquematizado y establecido de mejor manera los supuestos en que
opera la accién pauliana, as{ como sus consecuencias.

VIII. LA MODIFICACION DEL ARTICULO 200

Articulo original Articulo vigente's

Articulo 200.- Quedan Articulo 200.- La ineficacia de los actos gratuitos se tra-

a salvo las disposiciones mita como proceso sumarisimo; la de los actos onerosos

pertinentes en materia de como proceso de conocimiento. Son especialmente pro-

quiebra. cedentes las medidas cautelares destinadas a evitar que el
perjuicio resulte irreparable.

Quedan a salvo las disposiciones pertinentes en materia
de quiebra.

El texto vigente del articulo 200 del Cédigo Civil regula la via procesal
que deberdn seguir las acciones paulianas. Asi, se establece que cuando

15  Articulo modificado por la Primera Disposicién Modificatoria del Texto Unico Ordenado del
Cédligo Procesal Civil, aprobado por Resolucién Ministerial N 010-93-JUS, publicada el 22
de abril de 1993.
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la transferencia se produce a titulo gratuito, el proceso que se debe seguir
es el sumarisimo. De otro lado, en caso nos encontremos ante un acto de
transferencia a titulo oneroso, el proceso a seguir serd el de conocimiento.

Nos parece acertado que se establezca que es procedente que las partes pue-
dan solicitar al juez que dicte medidas cautelares destinadas a evitar que el
perjuicio resulte irreparable. Asi, en la accién pauliana serd de especial in-
terés del acreedor que se le otorgue una medida cautelar de anotacién de la
demanda en los Registros Publicos donde estdn registrados los bienes obje-
to de la pretensién de ineficacia, para asegurar el resultado de la sentencia
definitiva, evitando que aparezcan terceros subadquirentes en propiedad o
en garantia a titulo oneroso y de buena fe'.

Hasta aqui, se tiene que el primer pérrafo del articulo vigente ha sido un
acierto, si se le observa desde un punto de vista prictico.

Finalmente, el segundo pdrrafo del articulo bajo comentario precisa que
quedan a salvo las disposiciones pertinentes en materia de quiebra, que es
lo mismo que sefialaba el articulo en su redaccién original. A tales efectos,
s6lo cabe precisar que serdn de aplicacién las disposiciones del derecho
concursal contenidas en la Ley N° 27809, Ley General del Sistema Con-
cursal.

IX. COMENTARIOS FINALES

Como se puede apreciar, algunas modificaciones han sido positivas y otras
no. Sin embargo, lo importante es tener en cuenta que un Cédigo Civil
debe ser modificado atendiendo a circunstancias especiales y muy con-
cretas. De lo contrario, se caerfa en la vieja tentacidon de realizar modi-
ficaciones que no son necesarias, sino mds bien producto de tentaciones
intelectuales que en muchos casos no llevardn a tener un Cédigo orgdnico
y util para nuestra sociedad.

16  Cfr. TORRES, Anibal. Acto Juridico. volumen II, Ob. cit., p. 839.
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Resumen

Mediante el andlisis del sistema de contratacién a suma alzada regulado en la nor-
mativa en contrataciones del Estado, el autor logra dar cuenta del procedimiento
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Palabras clave: Suma alzada; precios unitarios; expediente técnico; desna-
turalizacién del contrato estatal.

Abstract
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LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO EN EL CASO DE OBRAS

I. INTRODUCCION

En el marco de la contratacién publica, las entidades contratan bienes, ser-
vicios, obras y consultorifas de obras; dependiendo de las particularidades
del objeto de la contratacidn, se puede establecer un valor econémico fijo
o variable.

En la prictica los contratos pueden ser de dos tipos: a suma alzada o a pre-
cios unitarios; el primero se da generalmente a un precio fijo e invariable;
el segundo que tiene precios independientes y, por lo que realmente se
ejecuta, es variable en términos concretos.

En el caso especifico de obras, se utiliza la contratacién a precios unitarios
cuando no se tiene fijada la cantidad exacta de lo que se va a ejecutar; caso
contrario, se utiliza la suma alzada que determina un precio tnico por toda
la ejecucién de la obra. No obstante en la experiencia constructiva y en la
contratacién publica, las entidades licitan prdcticamente todo por suma
alzada; en el caso de obras, del 100 % de procesos de seleccién mds del 70
% de los mismos estd sujeto a la suma alzada.

Esta situacién ha presentado un escenario bastante recurrente, que se de-
sarrolla cuando la obra es ejecutada y se advierte que el expediente técnico
posee deficiencias, omisiones, defectos o vacios que impiden la adecuada
ejecucién de la obra y ademds determinan que el ejecutor realice activida-
des que no se encontraban contempladas en el expediente técnico, gene-
rdndose sobrecostos que las entidades pablicas no reconocen al amparo de
la suma alzada.

Lo expuesto ha generado una indeterminada cantidad de procesos arbitra-
les, en los cuales las primeras alegaciones del demandante consisten en el
detalle de diversas deficiencias del expediente técnico que le han generado
mayores costos en la ejecucién de la obra que las entidades se negaron a
reconocer y que los obligan a recurrir a un arbitraje para buscar obtener el
respeto del principio del equilibro financiero del contrato.

Il. REGULACION DE LOS CONTRATOS DE SUMA ALZADA
EN LA LEY DE CONTRATACIONES

El sistema de contratacién de suma alzada se encuentra recogido en la
Ley de Contrataciones del Estado vigente, asimismo ha estado presen-
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te en las diversas y predecesoras normas de contratacién que ha tenido
nuestro pais.

Particularmente el Decreto Supremo N.° 350-2015-EF, Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado vigente (en adelante, el RLCE)
regula el sistema de contratacién de suma alzada en su articulo 14, que
sefiala:
1. A suma alzada, aplicable cuando las cantidades, magnitudes y calidades de
la prestacién estén definidas en las especificaciones técnicas, en los términos
de referencia o, en el caso de obras, en los planos, especificaciones técnicas,
memoria descriptiva y presupuesto de obra, respectivas. El postor formula su

oferta por un monto fijo integral y por un determinado plazo de ¢jecucion,
para cumplir con el requerimiento.

Tratdndose de obras, el postor formula dicha oferta considerando los trabajos
que resulten necesarios para el cumplimiento de la prestacién requerida segin
los planos, especificaciones técnicas, memoria descriptiva, presupuesto de obra
que forman parte del expediente técnico, en ese orden de prelacién; debiendo
presentar para la suscripcién del contrato el desagregado de partidas que da
origen a la oferta. El mismo orden de prelacidn se aplica durante la ejecucién

de la obra.

Tratdndose de consultoria de obras, el postor formula su oferta considerando
los trabajos necesarios para el cumplimiento de la prestacién requerida, segtin
los términos de referencia y el valor referencial, en ese orden de prelacidn.

No puede emplearse el sistema de contratacién a suma alzada en obras de
saneamiento y viales.

Cabe senalar que el sistema de contratacién de suma alzada es el sistema
que tradicionalmente se ha venido usando en la contratacién publica.

No obstante el RLCE establece una precisién que no se encontraba en las
normas sobre contratacién precedentes, la cual consiste en la prohibicién
de usar este sistema para la contratacién de obras referidas a saneamiento
y viales.

La prohibicién comentada responde a la experiencia constructiva y a los
innumerables procesos arbitrales en los que contratistas han obtenido sen-
dos resultados positivos, en reclamaciones destinadas a desvirtuar la apli-
cacién de este sistema en los casos especificos de obras de saneamiento y
viales, que por sus particularidades no pueden ser definidas en un 100 %
y que en muchos casos la suma alzada ha jugado en contra de los intereses

del Estado.
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Ill. EL EXPEDIENTE TECNICO Y SU DEBIDA FORMULACION

Es de pleno conocimiento que el expediente técnico juega un rol fundamen-
tal en la ejecucién de la obra, pues es la guia de todo el proceso constructivo.

Se define al expediente técnico de obra' como «el conjunto de documentos
que comprende: memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos de
ejecucion de obra, metrados, presupuesto de obra, fecha de determinacién
del presupuesto de obra, valor referencial, andlisis de precios, calendario de
avance de obra valorizado,? férmulas polinémicas y, si el caso lo requiere,
estudio de suelos, estudio geoldgico, de impacto ambiental u otros com-
plementarios».

Como puede apreciarse, el expediente técnico de obra estd formado por
un conjunto de documentos de ingenierfa que definen, principalmente, las
caracteristicas, alcance y la forma de ejecucién de una obra, asi como las
condiciones del terreno en la que esta se ejecutard.

La informacién que se presenta en el expediente tiene por finalidad poner
en conocimiento de los postores sobre los requerimientos de la entidad
para la ejecucién de la obra y las condiciones del terreno para que puedan
realizar adecuadamente sus ofertas.

Debemos tener en cuenta que, en funcién a lo que se presente en el expe-
diente técnico, es que el posible ejecutor de la obra podrd saber el alcance
de la obra y realizar un andlisis de los costos, asi como de su rentabilidad a
fin de decidir sobre su participacién en el proceso de seleccidn.

Tan vital es la informacién contenida en el expediente técnico y en si su
formulacidn, que sobre lo que contenga éste se podrd tener una obra ade-
cuada o una pésima obra.

Particularmente, la Direccién Técnico Normativa del Organismo Super-
visor de Contrataciones del Estado sostiene que los documentos que inte-
gran el expediente técnico «se deben interpretar en conjunto’® a fin de que
se proporcione informacién suficiente, coherente y técnicamente correc-

1 De conformidad con el numeral 24 del Anexo Unico del Reglamento, Anexo de Definiciones.

2 De conformidad con el numeral 5 del Anexo Unico del Reglamento, Anexo de Definiciones,
el Calendario de avance de obra valorizado es «El documento en el que consta la progra-
macion valorizada de la ejecucién de obra, por periodos determinados en las Bases o en el
contrato.»

3 De conformidad con lo dispuesto por la Opinién N.° 051-2011/DTN.
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ta», que permita formular adecuadamente las propuestas y ejecutar la obra
en las condiciones requeridas por la entidad y la normativa de la materia.

3.1. Responsabilidad de la entidad en la formulacion del
expediente técnico

La adecuada formulacién del expediente técnico de una obra implica que
los documentos que lo componen sean elaborados teniendo una real y
efectiva intervencion en el lugar donde se ejecutard la obra.

Suele suceder que los expedientes se elaboran en oficina y no se realizan los
estudios correspondientes o no se hace una evaluacién y verificacién inte-
gral del lugar a intervenir, lo que l6gicamente impacta de forma negativa
en el desarrollo de la ejecucidn de la obra. Por ello resulta transcendental la
responsabilidad en la formulacién del expediente.

A manera de comentario, el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Consta-
taciones del Estado derogada, establecia en el quinto pdrrafo del articulo
134 que las entidades eran las responsables de la adecuada formulacién del
expediente técnico y de evitar en lo posible su reformulacién.

Asi, el numeral 32.7 del articulo 32 de la Ley N° 30225, Ley de Contrata-
ciones del Estado vigente (en adelante LCE), establece:
32.7 La responsabilidad por la adecuada formulacién del Expediente Técnico
o Estudios Definitivos corresponde al proyectista y a la supervisién, de acuer-
do al alcance de los respectivos contratos, y la aprobacién a la Entidad. De

igual modo, la entrega completa de la informacién que es puesta a disposicién
de los postores, corresponde a la Entidad.

La norma vigente aclara especificamente que la responsabilidad de la ade-
cuada formulacién del expediente recae en el proyectista, profesional (ex-
terno) contratado para la elaboracién del documento técnico. En el caso
de que la misma entidad haya formulado el expediente, por su calidad de
proyectista, serd la responsable de su adecuada formulacién.

4 Articulo 13.- Caracteristicas técnicas de los bienes, servicios y obras a contratar
(...) En el caso de obras, ademds, se deberd contar con la disponibilidad fisica del terreno o lu-
gar donde se ejecutard la misma y con el expediente técnico aprobado, debiendo cumplir con
los requisitos establecidos en el Reglamento. La Entidad cautelard su adecuada formulacién
con el fin de asegurar la calidad técnica y reducir al minimo la necesidad de su reformula-
cién por errores o deficiencias técnicas que repercutan en el proceso de ejecucién de obras.
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Asimismo, se determina que la entidad posee responsabilidad compartida
desde el momento en que aprueba el expediente técnico formulado por un
tercero.

El escenario ideal es que ante esta imposicién de responsabilidad los ex-
pedientes técnicos sean adecuadamente formulados y no sean objeto de
reformulaciones por deficiencia u omisiones.

3.2. Deficiencias u omisiones en el expediente técnico

Una deficiencia’ es un defecto o imperfeccién de algo o alguien. Por su

parte, un defecto® implica la carencia de alguna cualidad propia de algo.

El OSCE ha sefialado que una deficiencia del expediente técnico puede
presentarse cuando los documentos que lo componen no cumplen con
definir adecuadamente las caracteristicas, alcance y la forma de ejecucién
de la obra, tampoco describe adecuadamente las condiciones del terreno.
En otras palabras, se puede identificar una deficiencia en un expediente
técnico cuando no presente informacién suficiente, coherente o técnica-
mente correcta para determinar el alcance de las prestaciones que se deben
ejecutar’.

Asimismo dicha entidad ha precisado que si bien la omisién de informa-
cién en alguno de los documentos que forman parte del expediente técni-
co, pero detallada en otro (u otros), se podria considerar una deficiencia
del expediente técnico —dado que uno o alguno de sus documentos no
estarfa presentando la informacién que deberfa—, dicha falta de informa-
cién no podria originar la aprobacién de una prestacién adicional de obra®.

De lo expuesto, se entiende que la omisién total de informacién (entién-
dase, en todos los documentos que forman parte del expediente técnico),
podria generar la aprobacién de una prestacién adicional de obra.

Segin lo expuesto, en los procesos arbitrales que se generan, siempre se tie-
ne presente como un argumento de defensa de la entidad que los postores

5  Segun el Diccionario de Lengua Espafiola 21.* (en adelante, el DRAE), «deficiencia», en su
primera acepcidn, significa 1. m. Defecto (II Imperfeccién).

6 Asimismo, el DRAE, «defecto», en su primera acepcidn, significa «1.m. Carencia de alguna
cualidad propia de algo».

7 Opinién N° 014-2015-DTN.

8  Opinién N° 014-2015-DTN.
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pueden presentar consultas y observaciones’ sobre la informacién conte-
nida en el expediente técnico durante el proceso de seleccién con el objeto
de que la Entidad aclare dicha informacién.

Sin embargo, esto se deja de lado: muchas de las deficiencias y omisiones
del expediente técnico solo pueden advertirse durante la ejecucién del
contrato (obra).

Esta situacién constituye una externalidad que acarrea mayores costos
dificilmente previsibles, generando reformulaciones, adicionales, amplia-
ciones de plazos y otros que afectan el presupuesto de la entidad y/o el
contratista, que si no son reconocidos rompen el principio del equilibrio
econémico del contrato.

IV. DEFINICION DE CONTRATOS DE SUMA ALZADA

Como lo sefala el articulo 14 del RLCE, el sistema de suma alzada es
aplicable cuando las cantidades, magnitudes y calidades de la prestacién
estén definida) en el caso de obras, en los planos, especificaciones técnicas,
memoria descriptiva y presupuesto de obra, respectivas.

Asi se define al contrato a suma alzada como aquel en virtud del cual el
constructor o contratista se obliga a aportar los materiales, organizacién,
administracién y realizacién de la totalidad de los trabajos que sean nece-
sarios para la ejecucién integra y oportuna del proyecto encomendado por
el duefio o propietario de la obra; todo ello a cambio de un precio fijo y
predeterminado'.

El aspecto caracteristico de este contrato es que se ejecuta la totalidad de la
obra a un precio fijo inamovible.

Asi el hecho de que el precio de un contrato de construccidn sea a suma al-
zada no tiene ninguna implicancia en la extensién del alcance de las obliga-
ciones del constructor (tales como la de proveer los materiales o la de ase-
gurar la calidad del disefio o el rendimiento de la obra una vez terminada),
sino que solo establece que el monto de las utilidades de éste en el negocio
serd el resultado de restarle al precio la totalidad de los costos y gastos en los

9 A mayor abundamiento, puede revisarse el articulo 28 de la Ley y los articulos 54 y 56 del
Reglamento.

10 MOLINA, Carlos y RIOS, Victor. Derecho de la construccién. Santiago de Chile: O’Print
Impresores, 2016, p. 48.
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que ha incurrido para cumplir con sus obligaciones. Juridicamente, ello se
traduce en que el precio del contrato se mirard como la tnica contrapres-
tacién a las obligaciones contractuales del constructor, con independencia
de los costos incurridos para cumplirlas'’.

En este tipo de contrato, ante la determinacién del precio fijo invariable, se
tiene como consecuencia que el propietario de la obra se libere de los ries-
gos de la variacién de los costos de la ejecucién del proyecto, independien-
temente de que la oscilacién provenga del precio variable de los materiales,
insumos, herramientas y costos.

Esto implica dos cuestiones fundamentales:

a. El contratista realiza su oferta que no estd sujeta a ajustes en funcién a
la informacién proporcionada por el propietario de la obra.

b. El deber de informacién adquiere sustancial importancia, dado que,
q q
ante lo entregado por el propietario es que el contratista realizard su
oferta'.

El segundo aspecto es en buenos términos el elemento constitutivo de la
buena fe que importa que las partes atiendan al cumplimiento de sus obli-
gaciones, colaboren en la ejecucién de la obra y procuren el mantenimien-
to de la equivalencia de las prestaciones a cargo de cada una.

Considerando que la oferta se da ante la informacién brindada, resulta de-
terminante que el contratista cuente con un proyecto completo y definitivo.

En base a la buena fe el contratista asume que el proyecto y sus especifica-
ciones estdn en un cien por ciento completos y no son ambiguas'.

Por ello el contratista asume el riesgo de la ejecucién de la obra, empe-
ro no asume los riesgos ni los mayores costos que puedan afectar la obra
a consecuencia de las modificaciones que se introduzcan al proyecto, ni
tampoco deberd asumir los efectos en costo y plazo originados en la falta
de claridad, precisién o detalle del proyecto encomendado'.

11 SUTHERLAND, Thomas. Condiciones imprevistas en los contratos de construccién a suma al-
zada y su aplicacidn al sitio de las obras. Recuperado de http://www.scielo.cl/scielo.php?scrip-
t=sci_arttext&pid=50718-80722014000100004.

12 Ibidem.

13 MOBLEY, Thomas. Fundamental of Consortion Law. 2.* divisién. ABA Forum on The Cons-
trution Industry. 2001.

14 MOLINA, Carlos y RIOS, Victor, Ob. cit., p. 52.
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En suma, debemos tener en cuenta que estos contratos se basan en un
monto total que serd abonado al contratista por la ejecucién de los traba-
jos que estén contemplados dentro del juego de documentos de la licita-
cién®, es decir, los planos, memoria descriptiva, estudios de suelos, topo-
graffa y especificaciones técnicas, por lo que, «(...) la minima desviacién
en la extensién del proyecto incluida en dichos documentos, salvo que sea
corregida después en otras cldusulas del contrato, cambiard la extension;

(...

De lo senalado, se tiene que estos contratos son mayormente usados
cuando existe suficiente informacién acerca del proyecto, es decir cuan-
do cuentan con los planos, las especificaciones y las memorias técnicas
completas, lo cual permite al contratista realizar ofertas bastante cercanas
a la realidad; es decir, principalmente se emplean de la mano de concursos

de licitacién competitivos'’.

De la regulacién establecida en el RLCE se concluye de forma légica que el
presupuesto de aplicacién de la contratacién a suma alzada es que se cum-
pla con tener definido lo que va a ser ejecutado, aqui reside su naturaleza.

V. EL TRATAMIENTO DEL CONTRATO A SUMA ALZADA EN
EL CODIGO CIVIL. MENCION REFERENCIAL

Independientemente de que para el caso de la contratacién de obras publicas
no es posible la aplicacién directa de las normas de derecho privado (Cddigo
Civil), a manera referencial queremos traer a colacién cémo recoge este cuer-
po normativo al contrato de suma alzada en el dmbito civil y que tiene en
su naturaleza un parecido sustancial con lo regulado por la LCE y el RLCE.

El Cédigo Civil sefala en su articulo 1776, lo siguiente:

Articulo 1776.- El obligado a hacer una obra por ajuste alzado tiene derecho
a compensacién por las variaciones convenidas por escrito con el comitente,
siempre que signifiquen mayor trabajo o aumento en el costo de la obra. El co-
mitente, a su vez, tiene derecho al ajuste compensatorio en caso de que dichas
variaciones signifiquen menor trabajo o disminucién en el costo de la obra.

15 ECHEVARRIA, Fernando. Asegurando el valor en proyectos de construccién: Una guia estratégi-
ca para la seleccidn y contratacion del equipo del proyecto. [Tesis para optar el Titulo de Ingeniero
Civil]. Pontifica Universidad Catdlica del Perd. Lima. 2007, p. 49.

16  LEVY, S.M. Administracién de proyectos de construccién. México D. E: Mc Graw Hill, 2002, p. 19.

17 Ibidem.
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El Cédigo Civil no define el concepto de «ajuste alzado»; dicho cuerpo
normativo usa el término «a suma alzada», que constituye una expresién
generalmente aceptada en los usos y costumbres de la rama de la construc-
cién, pero, finalmente, el significado de ambos es exactamente el mismo.

En esta modalidad de contrato, las partes acuerdan establecer una equiva-
lencia invariable, por regla general, entre el valor de la obra terminada (el
integro del trabajo del contratista concretamente convenido y especifica-
do) y el precio (retribucién) pactado.

De esta manera el contratista no puede cobrar ninguna cantidad adicional
por todo lo que ejecute con el fin de culminar la obra, sin excepcién algu-
na, y segin los alcances contratados de la obra. Asi todos los costos incu-
rridos por el contratista son de su exclusiva cuenta y riesgo sin posibilidad
de luego realizar una reclamacién por este aspecto.

Ahora bien, si se hacen cambios o se realizan actividades que no se encon-
traban contempladas en la documentacién técnica, esto propiamente no
responde al contrato de suma alzada.

Como lo sefiala un sector de la doctrina, «(...) todo aquello que no figura
en estas especiﬁcaciones y descripciones, o que las exceda o supere, no forma
parte de la obra pactada («lo que no estd en los planos no estd en el mundo»)
y, en consecuencia, no forma parte de las obligaciones del contratista. De lo
anterior y de lo estipulado por el articulo 1776 del Cédigo Civil, se desprende
que todo trabajo u obra que no estaba comprendida especificamente en el
pacto inicial, es como una nueva obra que no estaba pactada (...)»"%.

Asi queda claro que si lo que se va a ejecutar no se encuentra en la docu-
mentacién técnica entregada propiamente esto no es parte del contrato de
suma alzada y, por tanto, se convierte en una obra nueva.

VI. SOBRE LAS DEFICIENCIAS DEL EXPEDIENTE TECNICO.
POSICION DE LAS ENTIDADES PUBLICAS

Como habiamos sefialado de forma precedente, existe una suerte de posi-
cién casi generalizada de las entidades publicas sobre el tema de las defi-
ciencias y omisiones del expediente técnico.

18 TOVAR, Maria del Carmen y FERRERO, Verénica. Cédigo Civil comentado por los 100 me-
Jjores especialistas. Lima: Gaceta Juridica. 2007, p. 225.
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La Direccién Técnico Normativa del Organismo Supervisor de Contra-
taciones del Estado en la Opinién N° 014-2015-DTN ha concluido que:

Si bien la omisién de informacién en alguno de los documentos que forman
parte del expediente técnico pero detallada en otro se podria considerar una
deficiencia del expediente técnico, solo la omisidn total de informacidn, en-
tiéndase, en todos los documentos que forman parte del expediente técnico,
podria generar la aprobacién de una prestacién adicional de obra.

Una deficiencia del expediente técnico podria considerarse un vicio oculto
cuando, luego de culminado el contrato de consultoria de obra, se advierten
defectos en el expediente técnico que no podian ser apreciados a simple vista
o empleando la diligencia ordinaria, y que impiden que la Entidad pueda uti-
lizarlo adecuadamente.

Particularmente no estamos en desacuerdo con lo expresado por la DTN;
no obstante, la interpretacién que han venido realizando las entidades pu-
blicas sobre esta opinién y su aplicacién a los contratos a suma alzada es
una cuestiéon preocupante.

Tenemos que las entidades publicas han venido sosteniendo que en los
contratos a suma alzada no existe forma de que las deficiencias u omisiones
generen mayores costos que deben ser reconocidos por éstas.

Tal es el caso que ha sido comun escuchar o leer el argumento que la
deficiencia u omisién sostenida por un contratista no era tal ya que la
informacién contemplada en un determinado documento del expediente
técnico subsanaba la observacién realizada, no obstante, cuando se revisa
con detenimiento este documento sefalado por la Entidad Publica vemos
que no existe propiamente una complementacién de la informacién sino
que por el contrario se evidencia una incompatibilidad.

Ante esta situacién se generan dos posibles opciones:

1. El contratista evalda la incompatibilidad y propone una solucién técni-
ca, que en muchos casos implica realizar actividades adicionales que no
se encuentran contempladas en el expediente técnico (como un todo).

2. La entidad persiste en su posicién y se genera una controversia que
resulta en un proceso arbitral; en éste, ante la reiteracién de la decisién
de la Entidad sobre este punto se produce, en muchos casos, la impo-
sibilidad de la continuacién de la ejecucién de la obra.

Con relacién a la opcién 1, la entidad no suele aceptarla, debido a que el
contrato es a suma alzada y, por tanto, no corresponde reconocer al contra-
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tista ningtin concepto remunerativo adicional porque todo estd considera-
do en el precio fijo establecido.

Es por ello que en la mayoria de casos se da la opcién 2, y todo termina
ante un Tribunal Arbitral que finalmente dirime, ante el adecuado sustento
técnico, que debe considerarse y aplicarse la opcién 1.

VII. DESNATURALIZACION DE LOS CONTRATOS DE SUMA
ALZADA

Hasta aqui hemos llegado a una conclusién que cae de madura, la suma al-
zada solo aplica para aquello que estd debidamente determinado (definido).

La sola deficiencia y omisién (ausencia total) en un expediente técnico
determina per se la inaplicabilidad de la suma alzada. Aun cuando esta
omisién puede incluso deberse por vicios ocultos o factores no imputables
al proyectista.

En tal sentido, no podriamos hablar de un contrato a suma alzada y esta-
rfamos ante una desnaturalizacién del mismo.

La Real Academia Espafiola define a la palabra desnaturalizar como alterar
las propiedades o condiciones de algo, desvirtuarlo®.

Recordemos que la principal caracteristica del contrato a suma alzada es
la definicién y determinacién de lo que va a ser materia de ejecucién en el
caso de obras. Si se ha omitido algo en el expediente técnico légicamente
no tenemos definido ni determinado lo que realmente se va a ejecutar.

Por ello no podriamos sostener vdlidamente que todo lo que sea necesario
para la culminacién del contrato debe ser asumido por el contratista bajo
su cuenta y riesgo sin reconocérsele absolutamente nada.

Cuestién que afecta de forma absoluta el principio del equilibrio econémi-
co financiero del contrato.

VIII. EL EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO

Es definido como una relacién establecida por las partes contratantes en
el momento de celebrar el contrato, entre un conjunto de derechos del

19  Recuperado de http://dle.rac.es/srv/search?m=308&w=desnaturalizar.
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cocontratante y un conjunto de obligaciones de este, considerados equiva-
lentes: de ahi el nombre de ecuacién (equivalencia-igualdad)®.

Un sector de la doctrina sostiene que «esta idea de equilibrio o, como se
dice adn, de ecuacién financiera del contrato, consiste en considerar el
contrato administrativo como un conjunto en el cual los intereses de las
partes se condicionan; cuando, en algunas condiciones [...], el equilibrio
inicialmente considerado se rompe en detrimento del particular cocon-
tratante, este tiene derecho para que el equilibrio sea restablecido por la
administracién contratante en forma de una compensacién pecuniaria»®'.

Asf, en un contrato de suma alzada, la introduccién de variaciones en la
obra puede traer como consecuencia ajustes en la retribucidn, ya sea que
estos ajustes signifiquen un pago a favor del contratista, si las variaciones
encarecerdn la ejecucién de la obra, o un ahorro del comitente, si las varia-
ciones abaratardn su ejecucion. Si es importante resaltar la importancia que
tiene el acuerdo previo y escrito entre las partes sobre las variaciones que
ejecutard el contratista. Por lo general, este acuerdo incluye una cotizacién
de las variaciones que serdn ejecutadas y regula el impacto econémico de la
misma con relacién a la retribucién pactada®.

IX. CONSECUENCIAS

A fin de establecer adecuadamente las consecuencias, debemos recalcar que
todo aquello que no estd contemplado en la documentacién técnica de
la obra no es parte de la suma alzada y constituye por sf misma una obra
nueva, y tiene su propio tratamiento.

Consideramos que si estamos ante algo que no ha sido considerado en el
expediente técnico y no ha sido debidamente definido debe ser reconocido
a favor del contratista, en la medida que técnicamente se demuestre que su
ejecucidn resulta indispensable para la finalidad del contrato, esto es para
la culminacién de la obra y su plena operatividad.

20 MARIENHOFE Miguel. «Contratos administrativos». Teorfa general. En Tratado de Derecho
administrativo tomo III-A. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998, p. 469. En igual sentido,
véase ESCOLA, Héctor. Tratado integral de los contratos administrativos. Volumen 1, p. 452.

21 DE LAUBADERE, André e GAUDEMET, Yves. Traité de droit administratif tomo |. Parfs:
LGD]J. 2001, p. 706.

22 TOVAR, Maria del Carmen y FERRERO, Verénica. Cddigo Civil comentado por los 100 me-
Jjores especialistas. Lima: Gaceta Juridica. 2007, p. 225.
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Es por ello que para efectos de proceder a su reconocimiento y pago dicha
accién deberia realizarse bajo la modalidad de precios unitarios, a fin de
determinar exacta y concretamente lo ejecutado por el contratista.

Ello implicarfa que la obra pasarfa a tener un esquema de contratacién
mixto, esto es, de suma alzada por las actividades originales y de precios
unitarios por las actividades no consideradas y que son indispensables para
alcanzar la finalidad del contrato.

Solo para recordar, el RLCE vigente establece en el numeral 3 de su articu-
lo 14% la modalidad mixta de contratacién de servicios y obras.

De esta manera, una obra bajo el sistema de contratacién de suma alzada
quedard desnaturalizada en la medida que las omisiones o deficiencias o
defectos impliquen la ejecucién de actividades no consideradas y que re-
sultan necesarias.

X. CONCLUSIONES

El sistema de suma alzada solo aplica para aquello que estd debidamente
determinado (definido). Si se pretende ejecutar algo que no se encuentra
en la documentacién técenica entregada, esto no es parte del contrato de
suma alzada y, por tanto, se convierte en una obra nueva.

La sola deficiencia y omisién (ausencia total) en un expediente técnico
determina per se la inaplicabilidad de la suma alzada. Aun cuando esta
omisién puede incluso deberse por vicios ocultos o factores no imputables
al proyectista.

Como consecuencia de la desnaturalizacién del contrato a suma alzada se
debe reconocer y pagar a favor del contratista lo que realmente deba ser

23 Articulo 14.- Sistema de Contratacién. Las contrataciones pueden contemplar alguno de los
siguientes sistemas de contratacién: (...)
3. Esquema mixto de suma alzada y precios unitarios, aplicable para la contratacién de servi-
cios en general y obras.
Tratdndose de servicios, cuando las prestaciones comprendan magnitudes o cantidades que
pueden conocerse con exactitud y precisidn, se contratan bajo el sistema de suma alzada; los
elementos cuyas magnitudes o cantidades no puedan conocerse, se contratan bajo el sistema
de precios unitarios.
En el caso de obras, cuando en el expediente técnico uno o varios componentes técnicos co-
rresponden a magnitudes y cantidades no definidas con precisién, se contratan bajo el sistema
de precios unitarios, en tanto los componentes, cuyas cantidades y magnitudes estén definidas
en el expediente técnico, se contratan bajo el sistema de suma alzada.
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ejecutado y sea necesario para culminar con la ejecucién de la obra, en base
a precios unitarios, lo que en la prdctica configurarfa un esquema mixto de
contratacion.

El reconocimiento de la desnaturalizacién de la suma alzada conllevard al
reforzamiento del principio del equilibrio financiero del contrato y permi-
tird alcanzar una armonfa en la contratacién publica.
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Resumen
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Anduve por el centro comercial y me encamine a una librerfa extensa.
'Pasé por filosofia, por historia... y llegué a los estantes de derecho.
Un abismo. Es innegable que la mayor parte de los estantes estdn llenos de
libros simplificados y simplificadores: Autoayuda juridica, Clichés juridicos,
Férmulas para aprobar en concursos. Estantes repletos de libros hechos para
«resolver» los problemas del Derecho.

Fast food juridico: esa es la solucién, la moda. Un dia de esos, vi uno de
estos profesores divulgando su obra por el Facebook: Cédigo Penal para
Concursos jfantdstico!, ya no es mds el Derecho Penal... jes el Cédigo
Penal para concursos! Debe ser un NCP (nuevo cédigo penal), y decia:
«superactualizado». ;Serd que el adjetivo «actualizado» no contiene ya el
superlativo? En fin, cosas de la resumencracia.

Parece obvio que nos encontramos frente a una «Pedagogfa de la prosperidad»
Si, es eso que la cultura Fast ha vendido a los «fieles». La posibilidad de
«aprender» derecho sin «estudiar bien el derecho». Ficil; de forma directa,
sin intermedios. Hace décadas que denuncio eso. En la conferencia del
Tribunal Superior de Justicia, sugeri cambiar los concursos de arriba para
abajo, forzando, asi, a que las facultades y los talleres se adapten.

Hoy no ocurre lo contrario. Las facultades y los talleres (y la doctrina Fast)
se adaptan a aquello que la prueba de la OAB? y los concursos exigen. Ya
escribi mds de una decena de articulos con sugerencias y criticas a quien
elabora las preguntas de los concursos. Parece que ese «modelo» o «<método»
de elaboracién de concursos contamin la ensenanza juridica, entrando al
salén de clases. Y eso forjé una resistencia contra discursos criticos.

1 NOTA DE LOS TRADUCTORES

El presente articulo forma parte de las criticas que realiza el profesor Lenio Streck a aquellos
mercaderes deificadores de la ley que han hecho de la ensefianza y aprendizaje del derecho un
negocio de fast food o factorfa de la banalizacidén, que promueven conscientemente la anulacién
del aparato critico del estudiante y la reducen a memorizar férmulas y claves para aprobar exd-
menes en concursos publicos.

Las referidas criticas terminan en un debate entre Lenio Streck y William Douglas —quien se
manifiesta aludido— respecto de las capacitaciones y preparacion para evaluaciones de futu-
ros magistrados; el profesor Streck continda la critica de esa ténica de memorizacién, simpleza
y pragmatismo banal que le cierra el paso a la reflexién y creatividad que todo abogado debe
desarrollar, esto dltimo, lapidado por las academias «cochera» de preparacién para optar el
titulo de abogado o plaza de magistrado. Todas las referencias del antes y después del debate
se encuentran anotadas en las citas a pie de pdgina, el tema es de considerar en razén de que
también acontece algo similar en el dmbito peruano.

2 Ordem de Advogados do Brasil (Orden de Abogados de Brasil).
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Areas como medicina, fisica y filosofia hacen aficos el 4rea juridica. En la
Capes’, hace algtin tiempo, se decia, en la ciipula, que el Derecho deberia ser
transformado en un 4rea profesionalizadora. Tal es la visién de las otras dreas
en relacién a lo que se estd haciendo.

Lo que quiero decir es que la ensefianza juridica—que cada vez mds reproduce
el tipo de literatura fécil-simplificada-resumida (etc.)— produce un blindaje
de modo que su alienacién es tan grande al punto de impedir el desarrollo
de cualquier sentido critico y aquellos que buscan un sentido critico, pasan
a ser desdenados y tildados de elitistas. Acepto el error. Me enorgullezco de
proponer una ensefanza y una doctrina profunda (y si quieren, lldmenla
elitista). Parece haber una rebelién de la mediocridad. La pregunta que queda
es: ;Ensenar derecho es posible, en medio de toda esa algarabia?

Una pregunta que ain no fue resuelta y que merece reflexién: ;Es apropiado
o adecuado —en términos del «ideal de vida buena» (Eudaimonia)‘—
ensefiar trucos/estrategias para aprobar los concursos? Aqui parece bueno
leer El cuento de la escuela de Machado de Assis. ;Acaso queremos jueces,
defensores, promotores, etc.? ;Que sepan de derecho o que sean despiertos?
;Queremos expertos o despiertos? O alguien me va convencer de que el
s Coaching juridico (o algo de ese calibre) es cosa seria, en el sentido de
mejorar el saber?

Este es un debate que debe ser iniciado. Los concursos son un medio; no
pueden ser un fin en sf mismo. Ah, alguien dird: en mi cursito no se ensena
eso de ese modo. O: yo trabajo a partir de una metodologia de memoriza-
cién. Otros dirdn, en defensa de estos «métodos» tipo Jiu-Jitsu, autoayu-
das, ninjas y similares, que se trata tan solamente de una mera estrategia
para aprobar el concurso, que no hay una pedagogia «en si» y que no pre-
tende ensefiar, porque el contenido, el alumno ya debe haberlo traido de la
facultad [de derecho]. Ok, muy bien, yo hasta aceptaria la explicacidn, si
la ensefianza en las facultades no hubiese sido desde hace mucho invadida
por la mano invisible de ese imaginario resumencrdtico. La «pedagogia de
la prosperidad» llegé a las facultades desde hace mucho. Ese es el problema.

En Brasil, los concursos ganaron vida propia; se volvieron grandes negocios,
conducidos por la Adamsmithiana mano invisible de la concursocracia,

3 Coordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Coordinacién de Perfeccio-
namiento del Personal del Nivel Superior).
4 Eudaimon es el adjetivo para «feliz».
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pasaron a incrementar los Quiz shows donde uno para participar debe
ser experto en memorizar, retroalimentados por una industria de libros-
apostillas-resimenes y similares. Todo un circulo vicioso...

...Bueno. Hubiera preferido no haber vuelto a este asunto antipdtico. Pero
frente a algunos reclamos sobre el articulo’ en el que traté de la teoria de la
adulacién y similares, mds alld de las criticas a textos o libros que ensefian
a hacer pataditas, tuve que volver a hablar de eso.

POST SCRIPTUM: LA INVITACION DE WILLIAM DOUGLAS
Y «DIGAME, DOCTOR»

Este articulo estaba concluido cuando supe que el doctor William Dou-
glas quedé contrariado con lo que escribi en mi otro articulo que trata
sobre la teoria de la adulacion y los testiculos despedazados, donde critiqué la
literatura Fast, la metodologfa de los concursos y la ensefianza de técticas
de patadas. Hombre educado como yo, fue latoso en su respuesta critica®.
Quiero decir que mis criticas no son a la persona de William, con quien
comparto una llana relacién también, desde los tiempos del ID (Instituto
de Derecho), cuando transitibamos en el Hotel Gloria en los afios 90.
Sefald estar resentido porque actué pesado en las criticas a cosas como
«besitos en el hombro», técnica de patadas o Jiu-Jitsu (hay una parte del
texto en que William Douglas dice que me da un ippon” —que, ademds,
es del Judo y no del Jiu-Jitsu—). Tengo guardadas las grabaciones de los
congresos de los afios 90. Siempre dije lo que ain digo hoy: la ensefianza
pré-a-porter® perjudica el derecho y la democracia. El Derecho es complejo,
no se puede simplificar. Una ensefianza Standard corre el riesgo de banali-
zar inclusive a las garantias constitucionales. Véase si las garantias se trans-
forman en una mafa, como dice el enmascarado’ («esa mafia es simple»,

5  Dicho articulo lleva como titulo A concursocracia, a Teoria da Graxa e os testiculos despedacados.
Disponible en http://www.conjur.com.br/2017-abr-06/senso-incomum-concursocracia-teo-
ria-graxa-testiculos-despedacados.

6 Elarticulo de respuesta de William Douglas se intitula: Lenio x Lenio: Uma resposta is reite-
radas. indelicadezas do Dr. Streck. Disponible en: http://blogexamedeordem.com.br/uma-res-
posta-as-reiteradas-indelicadezas-do-dr-streck/

7 Ippon, término japonés utilizado en artes marciales de ese pafs: judo, karate y otras. Es una
expresién, empleada en campeonatos (equivalente a un punto, con matices de estilos; sea bien
Karate Shobu Ippon, o Sambon Ippon; o Judo).

8  Expresién francesa que significa «Listo para llevar».

9  Vean: no estoy comparando el curso o libros de William Douglas con el enmascara-
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olvida Ferrajoli), el segundo paso es ignorarlas. Una ensefianza Standard es
andar medio camino para el irrespeto de las garantias en Brasil. Nadie es
hijo de incubadora.

A propdsito, una cosa me dejé intrigado. William Douglas dijo: «popular-
) g glas dij
mente hablando, “no se mata un pajarito con un canén”. Creo excelente
que la Academia produzca un saber juridico extremadamente profundo y
filoséfico, pero guardemos ese saber para los lugares donde éste cabe».
pero g p g

Indago yo: Al final ;Cudl es el lugar en que un saber extremadamente pro-
fundo y sofisticado cabe? Respondo: en mi opinidn, cabe en la ensefianza,
en la investigacién y en la aplicacién judicial. Pienso que el pueblo —que
paga altisimos salarios a jueces, miembros del MP, defensores, etc.— los ciu-
dadanos tienen derecho de tener «operadores» «bien instruidos» y no agentes
reproductores de drops juridicos. Los derechos de los ciudadanos no son
«como pajaritos» que serdn matados con caindén —ademds, no se debe ma-
tar pajaritos, estimado William Douglas— para que sean dejados a cargo
de agentes publicos vitalicios que memorizardn cédigos y aprenderdn por
técnicas Jiu-Jitsu y aprobardn el concurso (aun sabiendo que no todo es asi).
Quiero mds que eso. Exijo més de los agentes publicos. ;Por qué es exigido
un profesor, en concurso, en conocimiento profundo y sofisticado? y, en la
hora del concurso para el juez y promotor, cuyos salarios son el doble de un
profesor de universidad, ;debemos exigir apenas un saber mediano, a partir de
preguntas que mds exigen estrategia que sabiduria? ;Eso no es hacer poco caso
a las carreras juridicas? Es mds, imaginemos esto en la Medicina.

Algo como: «Creo correcto que la academia [médica] produzca saber ex-
tremadamente profundo, pero guardemos ese saber para los lugares donde
cabe». Un enfermo clamarfa, de hecho: «Apliquela en mi doctor». Asi
como el ciudadano, con derechos violados, también clamarfa, en un férum
o tribunal: «Aplique el saber profundo y sofisticado en mi caso, doctor
juez».

Si, acepto el café y el té de chimarrdo™, gentilmente ofrecidos por el estimado
William Douglas, pero mantengo todas mis criticas. Que no son para él.

do ese. Pero uso el enmascarado como ejemplo del riesgo de simplificar el derecho en un
derecho de masas. Es la banalizacién de lo simple. Disponible en https://www.yooying.
com/p/1479746790721952277

10 Mate tradicional del Brasil.
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Mis criticas, hace décadas, son dirigidas a una mdquina que fue construida
a lo largo de los anos y de la cual William hace parte. Mis criticas son tan
antiguas. Puedo decir —y comprobar— que ya las hacfa hace 30 afos atrs.

Por fin, no voy a citar a Renato Russo como hizo —digase de forma esplén-
dida— William Douglas y, si, para parafrasear a Belchior: he lefdo muchos
libros, conversando con personas (por ahi). He preguntado a las partes
y a los abogados como han sido tratados por los agentes publicos en los
férums (principalmente en las audiencias) y tribunales. La respuesta ha sido
la que escribi en una columna que tuvo mds de 120 mil visitas''. ;Por qué esa
columna fue tan exitosa? ;Por qué serd?, y ;Por qué serd que atn invertimos
la carga de prueba en el derecho penal? , ;por qué el nuevo CPC no ha sido
aplicado? ;No serd, Doctor William Douglas, porque «dejamos para otro lu-
gar la aplicacion del saber profundo y sofisticado»? ;No serd por eso?

No queria volver al tema. Pero, no podia dejar de hacerlo.

11 El titulo del articulo es Advocacia virou exercicio de humilhacio e corrida de obstdculos. Dis-
ponible en http://www.conjur.com.br/2016-jul-28/senso-incomum-advocacia-virou-exerci-
cio-humilhacao-corrida-obstaculos
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Resumen

Desde las ideas principales referentes a la revocatoria de autoridades elegidas po-
pularmente, el autor da cuenta, a partir del andlisis propio y de la seleccién de
voces autorizadas, de las consecuencias de su utilizacién en la actualidad, ademds
de los cambios de los que ha sido objeto esta institucién para el control de la
actividad gubernamental.
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Abstract

From the main ideas concerning the recall of popularly elected authorities, the
author realizes, based on his own analysis and selection of authorized voices,
the consequences of their use nowadays, in addition to the changes that this
institution has been subject to control of governmental activity.
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“REVOLCATORIA” O CONTROL CIUDADANO ANTE LAS AUTORIDADES LOCALES

La llamada «vigilancia social» o «vigilancia ciudadana» es un concepto que
emana del derecho a la participacién en la vida politica de toda persona
juridicamente capaz. La vigilancia social comprende el ejercicio del control
ciudadano por parte de la ciudadania sobre la gestién de sus autoridades.

Como lo explican Gamero y otros:

La vigilancia ciudadana constituye un avance significativo en el desarrollo de
la vida en democracia. En los dltimos afios, esta actividad ha cobrado gran
importancia en nuestro pais debido a los sucesos de corrupcién y a la mala
utilizacién de los recursos del Estado durante la década de los noventa. Prueba
de ello es el nimero cada vez mayor de instituciones y personas que se hallan
comprometidas en esta tarea'.

En la vigente Constitucién Politica de 1993, este derecho se consagra bajo
la denominacién de «control ciudadano», y comprende mecanismos tales
como la revocacién de autoridades, la remocién de autoridades y la de-
manda de rendicién de cuentas, en los niveles municipal y regional.

La vigilancia social se materializa a partir de las decisiones que toma la so-
ciedad civil para verificar el cumplimiento de los compromisos y atribucio-
nes que corresponden a las autoridades politicas. El concepto de «vigilancia
social» se dirige a evitar gestiones burocrdticas, ineficientes, con excesivo
despilfarro fiscal y con la consiguiente presencia de actos de corrupcién:
El concepto y las prdcticas giran alrededor de un proceso que tiene como pun-
to central la atencién que el ciudadano (la sociedad civil) ejerce sobre la accién
del Estado en sus multiples facetas: ;a cudnto asciende el gasto publico?, ;cémo

se gasta?, sen qué se gasta?, shan sido adecuados los procedimientos seguidos?,
sse estd cumpliendo con lo establecido en los acuerdos internacionales??.

El derecho constitucional a la vigilancia y el control ciudadano se presenta,
de este modo, como una herramienta complementaria a la fiscalizacién
(potestad institucional) a la que estdn sujetas las autoridades. Ambas tienen
en comun el hecho de que se dirigen a la cautela en el cumplimiento de los
compromisos y deberes que ha asumido el Estado por voluntad popular.
Pero se distinguen en que la vigilancia social es ejercitada por la ciudadania,
mientras que la fiscalizacién es potestad de instituciones, principalmente la

Contralorfa General de la Republica y el Congreso de la Reptblica.

1 GAMERO, Julio; CABRERA, Zoila; CORTES, Juan Carlos y GIBU, Caroline. Vigilancia social:
teoria y prdctica en el Perd. Lima: Consorcio de Investigacién Econdémica y Social, 2004, p. 11.

2 1bidem.

110 Cuadernos Juridicos lus et tribunalis afo 2, n.° 2, enero-diciembre 2016



Eppy CHAVEzZ HuANCA

Estudiaremos, a continuacién, una de las mds importantes formas de con-
trol ciudadano: la revocacién de autoridades.

I. DEFINICION DE REVOCACION DE AUTORIDADES

El verbo «revocar» tiene su origen en el latin revocare, que alude al acto
unilateral que emana de la voluntad del pueblo para rectificar su decisidn.
Seguin el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola (en ade-
lante, DRAE), el término «revocar» se define como «dejar sin efecto una
concesién, un mandato o resolucién». Por su parte, segiin el DRAE, el
«mandato» es «el encargo o representacién que por eleccién se confiere a
los diputados, concejales, etc.»’.

La revocacidn constituye un procedimiento a través del cual los electores
pueden destituir del cargo publico a una autoridad con anterioridad a la
expiracién del periodo para el que fue elegido. La revocacién de autorida-
des es el proceso por el cual la ciudadania demanda que el cargo de una
autoridad sea puesto en eleccién otra vez. Es una sancién indirecta por
parte de la poblacién, que retira su confianza mediante consulta popular
(referéndum). Si la autoridad es revocada, su cargo queda vacante. En una
dictadura, por ejemplo, se le podria vacar directamente, pero en el sistema
democrdtico se consulta a la poblacién primero.

El ¢jercicio del derecho de revocacién tiene como condicién la existencia de
una conciencia ciudadana en cuanto a cémo los gobiernos locales (municipa-
lidades) y los gobiernos descentralizados (gobiernos regionales) cumplen con
el mandato que se les ha confiado. Equivale a pedir cuentas a las autoridades,
reclamar informacién sobre el gasto de los dineros puiblicos, ver si se cumplen
eficientemente las funciones a las que las mismas se han comprometido. In-
cluso, es posible pedir cuentas por las promesas hechas en campana y por los
planes de gobierno que plantearon las autoridades antes de ser elegidas.

11. REVOCACION Y REMOCION DE AUTORIDADES

Todas las personas, por mandato constitucional tienen reconocidos sus
derechos politicos, dentro de ellos a elegir a sus autoridades. En conse-
cuencia, el plan de gobierno de la autoridad elegida deberia responder a

3 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espaiola. 222 edicién. Madrid: Espasa, 2001.
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las necesidades de los ciudadanos que lo eligieron, pues se basa en el poder
que delegamos de forma democrdtica, con la finalidad de que la autoridad
pueda administrar y gestionar adecuadamente.

La Constitucién Politica del Perii en su articulo 31°, primer pdrrafo, consa-
gra, como uno de los derechos fundamentales del ciudadano, la remocién
y revocacién de autoridades. Es necesario definir previamente los concep-
tos de revocacién y remocién. El primero hace mencién a la destitucién
de una autoridad elegida por voto popular de su cargo; mientras que el
segundo hace referencia a la destitucién de funcionarios publicos que han
sido elegidos por designacién estatal, trataremos en rigor la institucién
juridica de revocacién.

Se acostumbra confundir los conceptos de revocacién de autoridades y
de remocién de autoridades. Ambos conceptos tienen puntos en comtn,
pero también diferencias. Presentamos a continuacién un breve resumen
comparativo de ambos derechos, para sefialar sus semejanzas y diferencias.

Entre las semejanzas, tenemos que tanto la revocacién como la remocién
de autoridades son derechos de cardcter politico, reconocidos en la Cons-
titucidn Politica de 1993 y en la Ley N.° 26300, «Ley de los Derechos de
Control y Participacién Ciudadanos» de 1994, modificada esta dltima en
sus articulos 23° y 29° por la Ley N.© 28421. Asimismo, mediante el ejer-
cicio de ambos derechos se busca que la autoridad deje de ejercer el cargo,
antes de culminado el periodo para el cual fue elegido o designado.

Entre las diferencias se tiene que mediante la revocacién el pueblo des-
tituye del cargo a una autoridad que eligié mediante sufragio. Segin la
legislacién peruana, sélo procede revocar a: (1) alcaldes y regidores; (2)
presidentes regionales, vicepresidentes regionales y consejeros regionales;
y (3) jueces de paz que provengan de eleccién popular. No se ha regulado
la posibilidad de revocar a los congresistas ni al presidente de la Republica.
En cambio, la remocién permite hacer cesar en el ejercicio de cargo a una
autoridad que ha sido designada por el Gobierno central o regional, y que
no ha sido elegida por el pueblo, como por ejemplo, un gobernador, un di-
rector regional de algin sector. No comprende a los jefes politicos militares
en las zonas declaradas en estado de emergencia.

Otra diferencia es que el procedimiento de revocatoria se inicia con la pre-
sentacién de una solicitud ante la Oficina Nacional de Procesos Electorales
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(ONPE), acompanada de la firma del 25 % de electores de una autoridad,
con un mdximo de 400.000 mil firmas. Si se cumple con estos requisitos,
el Jurado Nacional de Elecciones (JNE) convoca a un referéndum o con-
sulta popular, produciéndose la revocacién si mds del 50 % de los votos
vélidamente emitidos (siempre que hayan votado mds de la mitad de los
electores inscritos en el padrén electoral) se pronuncian a favor de que la
autoridad deje el cargo. En caso contrario, seguird ejerciéndolo. En cam-
bio, para remover a una autoridad basta que el JNE compruebe que mds
del 50 % de los ciudadanos de una jurisdiccién electoral o judicial hayan
presentado la solicitud de remocién. No hay necesidad de convocar a un
referéndum como para la revocacidn.

Sin duda, ambos derechos constituyen una poderosa arma de control de
los ciudadanos y ciudadanas del pafs, que permitirdn que las autoridades
cumplan adecuadamente sus funciones, a fin de no ser expuestas a una
eventual culminacién de sus labores, antes de la culminacién oficial de su
mandato, en mérito al veredicto del pueblo.

11l. PROCEDIMIENTO PARA LA REVOCACION

Los requisitos para solicitar la revocacién de una autoridad son:

Presentar solicitud para adquirir el kit electoral ante la ONPE

2. Recolectar firmas de adherentes al pedido de revocacién: El 25 % de
los electores de la circunscripcién, con un médximo de 400 000 firmas.

3. DPasar la verificacién de la autenticidad de las firmas de adherentes, ante

el RENIEC.

4. Presentar solicitud indicando el nombre de la autoridad a ser sometida
a consulta (ante la ONPE). La solicitud debe ser fundamentada. No es
necesario presentar pruebas.

5. Una vez verificado el cumplimiento de los requisitos, el JNE convoca
a consulta popular de revocatoria.

El JNE convoca a consulta popular de revocatoria indicando las circuns-
cripciones en las que ésta se llevard a cabo, los nombres de las autoridades
a ser sometidas a consulta, las razones que fundamentan la solicitud y la
fecha en que se realizard la consulta. Se revoca a la autoridad cuando el ST
obtiene la mitad mds uno de los votos vilidos, habiendo asistido por lo
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menos el 50 % de los electores hdbiles del Padrén Electoral de la circuns-
cripcién.

Se considera promotor de la revocacién al ciudadano que compra un kit
electoral para la recoleccién del 25 % de firmas de los electores y presenta
la solicitud de iniciacién del procedimiento ante la autoridad electoral.
En caso su solicitud concluya con la separacién de la autoridad sometida
a revocatoria, el promotor tiene derecho a solicitar al JNE el reembolso de
los gastos efectuados.

Cuando se revoca a alguna de sus autoridades, el Concejo Municipal o el
Consejo Regional queda conformado de la siguiente manera: si es revo-
cado el Presidente regional, lo reemplaza el Vicepresidente regional; si se
revoca al Vicepresidente regional, lo reemplaza quien resulte elegido por el
Consejo Regional entre los consejeros hdbiles integrantes de la lista a la que
pertenece la autoridad revocada (mitad + 1 del nimero legal de conseje-
ros). Si son revocados el Presidente regional y el Vicepresidente regional,
éstos son reemplazados por quienes resulten elegidos por el Consejo Re-
gional entre los consejeros hdbiles integrantes de la lista a que pertenecen
las autoridades revocadas (mitad + 1 del nimero legal de consejeros). En
el caso del Consejero regional, lo reemplaza el Consejero Regional accesi-
tario. En cuanto a los Alcaldes, en caso de revocacidn, el cargo es asumido
por el primer regidor hdbil que sigue en la lista electoral a que pertenece
la autoridad revocada. Y si se trata de un Regidor revocado, el puesto es
cubierto por el suplente en la lista electoral a que pertenece la autoridad
revocada®.

Si se revoca a mds de un tercio de los miembros del Concejo Municipal o
del Consejo Regional, se convoca a nuevas elecciones. Mientras no se eli-
jan a los reemplazantes en el cargo, asumen las funciones los accesitarios o
suplentes. Quienes reemplazan a los revocados completan el periodo para
el que fueron elegidos éstos.

IV. RIESGOS DE LA REVOCACION

Existen tres significados relativos al concepto de vigilancia social o vigilan-
cia ciudadana:

4 Recuperado de http://portal.jne.gob.pe/informacioninstitucional/escuelaclectoral/Mar-
tes%20Electorales%20-%20Exposiciones/ec2009/mar_24feb09.pdf.
5 Ibidem.
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[...] la vigilancia como fiscalizacidn, la vigilancia como canal participativo y la
vigilancia entendida como exigibilidad de derechos. Segtin este criterio, las dos
primeras pueden desarrollarse tanto en las esferas pablicas como privadas. La
esencia del concepto de vigilancia como fiscalizacién es el control. La esencia
del concepto de vigilancia como canal participativo es el derecho a la participa-
cién en la vida politica, social, econémica y cultural. El sentido de la vigilancia
como exigibilidad de derechos es el del ejercicio de estas facultades por parte
de la poblacién involucrada®.

La revocacién constituye una importante institucién de la democracia
directa, pero debe ser utilizada sensata y adecuadamente, a fin de evitar
errores y abusos en los que podria caer el electorado, y afectar a la goberna-
bilidad. La exigencia de presentar la firma de 25 % de electores del Padrén
como adherentes a la solicitud de revocacidn, plantea una inestabilidad
principalmente en los distritos pequenos donde el requisito es muy fécil
de alcanzar, y, por el contrario, es sumamente dificil en las circunscripcio-
nes con muchos electores, como los distritos grandes, las provincias y las
regiones’.

Las revocaciones deben ser reales y efectivas, y evitar las trampas politicas.
Los grupos politicos, y los mismos candidatos, que perdieron las elecciones
son los que suelen lanzarse en iniciativas de revocacién. Deben evitarse las
calumnias, intriga y difamacién. Se debe asegurar que sea la ciudadania
la que ¢jerza el derecho de revocacién. El cambio de autoridades, via la
revocacidn, dispensa un tiempo prudencial para que nuevas autoridades
retomen el camino de la eficiencia. Definitivamente, el procedimiento de
revocatoria es pertinente y legal cuando la voluntad viene en la voluntad
del derecho, y no es producto de voluntades caprichosas ni exigencias de
grupos. Por una elemental condicién ética, resulta inconfesable que los
perdedores quieran quitarle el mandato al vencedor. Quien no merecid,
la confianza popular, éticamente no estd facultado para manejar la volun-
tad ciudadana en contra de su mismo veredicto. La revocacidn, segin lo
entendido en el espiritu de la Ley de Participacién Ciudadana, la ejerce
irrestrictamente la voluntad y conciencia del elector; no es prerrogativa de
injustas ambiciones.

6 GAMERO, Julio y otros. Vigilancia social: teoria y prictica en el Peri. Ob. cit., p. 18.
7 Recuperado de http://portal.jne.gob.pe/informacioninstitucional/escuelaelectoral/Martes%2

Electorales%20-%20Exposiciones/ee2009/mar_24feb09.pdf.
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V. LEGISLACION

La revocacién de autoridades estd regida por la Ley de los Derechos de
Participacién y Control Ciudadanos, Ley N.° 26300, promulgada el 2 de
mayo de 1994, el articulo 1° hace alusién al ejercicio de los derechos de
participacién y los derechos de control ciudadano, de conformidad con la
Constitucidn. La revocacién de autoridades, la remocién de autoridades y
la rendicién de cuentas son, de acuerdo con esta Ley, derechos de control
ciudadano (articulo 3). La Ley prevé el procedimiento para iniciar estos
mecanismos (articulo 4); dicho procedimiento serd establecido por la au-
toridad electoral (articulos 5 y 6).

El articulo 20 define legislativamente la revocacién, como «el derecho que
tiene la ciudadania para destituir de sus cargos a: a) Alcaldes y regidores; b)
Autoridades regionales que provengan de eleccién popular; ¢) Magistrados
que provengan de eleccién popular». Por su parte, el articulo 21° reconoce
el derecho de los ciudadanos de revocar a las autoridades elegidas. Sin em-
bargo, aclara que «No procede la revocatoria durante el primero y el tltimo
ano de su mandato salvo el caso de magistrados». Ahade, asimismo, que la
solicitud de revocatoria «se refiere a una autoridad en particular, es funda-
mentada y no requiere ser probada». La convocatoria a consulta electoral
serd formulada por el JNE dentro de los 90 dias siguientes de solicitada
formalmente.

Segin el articulo 239, la revocacién «se produce con la votacién aprobato-
ria de la mitad mds uno de los electores. En caso contrario, la autoridad so-
bre la cual se consulta la revocacién se mantiene en el cargo sin posibilidad
de que se admita una nueva peticién hasta después de dos afos de realizada
la consulta». En tanto que el articulo 24° sefiala que «El Jurado Nacional
de Elecciones acredita como reemplazante de la autoridad revocada, salvo
los jueces de paz, a quien alcanzd el siguiente lugar en el ndmero de votos
de la misma lista para que complete su mandato».

Aclara el articulo 45° que la convocatoria a procesos electorales para el ejer-
cicio de los derechos politicos estipulados en la Ley «pueden ser postergados
por la autoridad electoral en caso de proximidad de elecciones politicas ge-
nerales, regionales, o municipales». «En tal caso —anade— el proceso podrd
realizarse simultdneamente o dentro de los siguientes cuatro meses».®

8  Disponible en http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Leyes/26300.pdf>
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Segin el instrumento legal, bastan 365 dias, término prudente, para que
autoridades elegidas por la democracia y la voluntad ciudadana, develen
y pongan en ejecucién sus programas; y también revelen la proyeccién de
un gobierno eficiente. Con solo este tiempo se da oportunidad para que
los pueblos no corran riesgos y se logre poner en salvaguarda el patrimonio
municipal.

De manera similar se ha venido normando la revocacién en la Ley Orgéni-
ca de Municipalidades, Ley N.° 27972, en su articulo 121°, que expresa:
«los vecinos ejercen los siguientes derechos: revocatoria de autoridades...»;
en el caso que las autoridades revocadas sean mds de un tercio del Consejo
Municipal, se convocard a nuevas elecciones, pero el articulo 29° de la Ley
N.° 26300 prescribe que las autoridades revocadas pueden volver a postu-
lar en las elecciones inmediatas a su revocacién.

VI. COMENTARIOS

La Ley de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, Ley N.°
26300, ha sido modificada por la Ley N.© 28421, y mds tarde por la Ley
N.2 29313 (del ano 2009). Merced a esta dltima, basta que el 10 % de una
poblacién local solicite la rendicién de cuentas, y no ya el 25 %. Asi, se ha
perfeccionado el ejercicio del derecho ciudadano de revocar a autoridades
locales y regionales y de pedirles rendicién de cuentas. Para que una au-
toridad rinda cuenta de su gestién a sus electores, se requiere el acuerdo
previo del 10 % de los pobladores con un méximo de 25 mil firmas. Antes
de esta modificatoria se exigfa un minimo del 20 % de solicitantes con un
mdximo de 50 mil adhesiones de la poblacién electoral.

En cuanto a la revocacién de autoridades, el JNE ha explicado que este
derecho sélo procede una vez durante el periodo del mandato, excluyendo
la posibilidad de realizarse el primer y tltimo afo de la gestién. La revoca-
cién comprende a los jueces de paz que provengan de eleccién popular y
no a todos los magistrados.

Sin embargo, el mecanismo de control ciudadano de la revocacién de
autoridades ha recibido criticas. Segtin el analista politico Fernando
Rospigliosi, la revocacién de autoridades es una mala idea y su aplicacién
debe ser eliminada para dar paso a la reduccién del periodo de gobierno de
los alcaldes de cuatro a tres anos. Indicé que la figura en cuestién genera
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mds inestabilidad de la que ya existe en el pafs. «La revocatoria —dice
Rospigliosi— se puede dar recién al segundo afio del nuevo gobierno
local, entonces hay un ataque durante todo el primer afo, tratando de
desacreditar al alcalde, para que apenas se inicie el segundo afio de mandato
se puedan buscar firmas para plantear la revocatoria, realizar una eleccién
y tumbdrselos».

En verdad, en muchos distritos y localidades del pais existen pugnas por
tomar el control de los municipios, debido a que quienes ganan los co-
micios no lo hacen por porcentajes muy altos. «Por lo general —afade
Rospigliosi— quienes ganan lo hacen con 20 o 25 %, por lo que siempre
hay gente que estd intentando tumbarlos. Entonces, la propuesta es que se
vuelva al periodo anterior. Antes eran tres afios de mandato para los alcal-
des y fue asi desde que se restablecieron las elecciones municipales en el
pais en el afo 1980». El analista politico agrega que las revocatorias tienen
como funcién evitar que se produzcan hechos de violencia y canalizar el
descontento a través de elecciones, pero asegurdé que esta figura «no fun-
ciona» en el Perd.
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La muerte es normativa, estd en nuestra identidad nacional como un
simbolo de castigo para los indigenas paganos en un principio lisa y llana
imposicién de la ley creada por el conquistador. Gradualmente se convierte
en una forma de redencién para los cristianos y conversos, muchos de ellos
indigenas sobrevivientes de las enfermedades y excesos de los espafoles,
pero también la muerte se hizo mestiza, o mejor adn, transmuté en un
fenémeno sincrético, también pagano mds tolerado por la visién judeo-
cristiana incrustada en la idea del Estado moderno mexicano, asf plasmada
en las primeras Constituciones. Morir como simbolo de redencién y el
Estado como espacio para esperar ese final fatal; un pueblo sufridor, como
el mexicano, construy instituciones paliativas, encargadas no de ayudar a
vivir sino de facilitar el buen morir.

Los siglos XIX y XX estdn marcados por luchas y conflictos que significaron
muerte, normalmente para la gente mds humilde, hasta el terremoto de 1985
fue discriminador, pues fueron las viviendas mds humildes de la Ciudad las
que se vinieron abajo, los hospitales ptblicos y las oficinas donde estaban los
empleados que entraban a trabajar muy temprano, y, por ende, no los mejor
pagados —los puestos directivos en México entran después de las 10, todos
lo saben—. Lo cierto es que en el imaginario fue fragudndose una idea de la
muerte como fiel compafiera de la sociedad mexicana.

Ahora, la muerte es patrimonio cultural, y, por tanto, sujeto de un dere-
cho colectivo que la tutela y la fomenta, pues es fuente de ingresos de un
turismo peculiar que festeja que festejemos la muerte. La muerte estd en el
tzompantli de nuestros sitios arqueoldgicos, estd en nuestros murales, estd
en nuestra literatura, estd en nuestro cine, estd en nuestras instituciones.
La muerte es una cosmovisién, una epistemologia, una hermenéutica e
incluso una poética.

En el largometraje inconcluso jQué viva México! (1930-1979), del cineasta
soviético Serguéi Eisenstein, la muerte es el pretexto para contar iconogrd-
ficamente la historia de México, comienza con el genocidio de la conquis-
ta, pasa por el exterminio de las haciendas decimondnicas y concluye con
la fiesta de noviembre. La secuela por obvias razones tendrfa que incluir el
68, el Halconazo (1971) y la guerra sucia; Aguas Blancas (1995), Acteal
(1997), Ciudad Judrez, San Fernando (2010), Ayotzinapa (2014), Tlatlaya
(2014); y menos conocidas las fosas de Taxco (2010), Cinco Manantiales
(2011), Durango (2011), Nuevo Leén (2012) y La Barca (2013); y po-
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drfa seguir enunciando lugares y fechas, pero quedémonos con el dato del
tercer lugar en muertes violentas debajo de Siria e Irak, 13 personas por
hora. 170 mil muertos en dos sexenios —cifras conservadoras, hay quien
habla de 300 mil—. La muerte hoy en dfa es un acontecimiento de nuestra
cotidianeidad, un personaje de nuestra historia contempordnea, un com-
panero de viaje de nuestra historia personal. La muerte en México es santa
porque se le reza para no morir.

La muerte también ha estado presente en la literatura mexicana desde siem-
pre. Para Edmundo Valadés, en México, La muerte tiene permiso (1955),
cuando un grupo de campesinos, —indigenas asegurarfa yo— hartos de su-
frir vejaciones y muerte, se dirige a una asamblea de autoridades agrarias para
pedirles permiso de matar al presidente municipal, origen de todos sus pesa-
res, los representantes del Estado discuten sobre la justicia, primero han des-
preciado y tildado de incivilizados a sus interlocutores. El cuento se convierte
en una pardfrasis que poco a poco se vuelve una velada amenaza: podremos
ser callados y condescendientes, pero todo tiene un limite, en un pais donde
la muerte opera sin permiso un dia podria tenerlo, para mal y para bien. En
el documental Digna hasta el iltimo aliento (Cazals, 2004), un militar de alto
rango afirma que la Constitucidn y la jurisprudencia de la Suprema Corte
avalan la actividad del Ejército, cuya misién es la seguridad publica a todo
precio, y agrega: si es necesario que eso se haga con un permiso més detallado
habr4 que reformar la Constitucidn. Algunas de las dltimas reformas pudieran
interpretarse de esa manera, como un permiso para matar.

En el mural denominado La epopeya de la civilizacidn americana, de José
Clemente Orozco (1934), pintado en la Baker Memorial Library (Dart-
mouth College. New Hampshire), el muralista mexicano ironiza con los
genocidios europeos en tierras americanas, la Primera Guerra Mundial
y la Conquista; entre otros temas, destaca un panel llamado «Los dioses
modernos» en el cual Orozco critica abiertamente a la Universidad y a
la Academia, haciéndolos de alguna manera coparticipes de esas muertes:
esqueletos togados y con birrete asisten al parto de otro esqueleto mds
grande, que ha dado a luz a un pequefo esqueleto, este, también con bi-
rrete. No es sélo que la muerte sea un hecho en la vida de la humanidad,
o concretamente de nuestra cultura, se trata de un tema transversal en el
que las artes y las ciencias participan para formar un criterio de identidad
que nos avasalla.
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En el infrarrealismo juridico, movimiento al que pertenezco, lo tuvimos
claro desde el principio, muerte y vida son las dos caras de una misma mo-
neda; mds alld de una simple mirada maniquea, nuestra cultura originaria
llama al inframundo, mundo, otra realidad paralela con la que se convive,
otro cielo, incluso, si se me permite, saber a dénde van nuestros muertos,
para saber por dénde han de volver; la tragedia es que nuestros muertos es-
tdn desaparecidos —literalmente— extraviados, y nosotros sin saber si han
encontrado el camino al Mictldn, como Antigonas contempordneas, sin
tener los restos para poderlos enterrar, sin saber si los han devorado las aves
o han sido disueltos en 4cido, con la complicidad del Estado y sus paleros
en la gran mayorfa de casos, por eso lo hemos denominado necroderecho.

Hoy resultan irrisorias figuras como el debido proceso, los derechos
humanos, el acceso a la justicia y cuanta parafernalia juridica pudiera
esgrimirse, porque en México se muere con o sin permiso.

No es un mero pesimismo nihilista, pensamos la muerte porque queremos
la vida, porque la deseamos fuertemente, porque la defendemos a ultranza,
y si, somos abogados, aunque resulte extrafio; y este vitalismo nuestro,
que nos ha venido por un chingadazo —asi le llamamos a esta toma de
conciencia— nos urge a cuestionarnos el cémo nos ensefiaron a operar el
sistema, el cémo nos adiestraron a no hacer preguntas, el cémo nos ame-
nazan constantemente para alinearnos, y detrds la muerte como castigo
probable para el disidente, para el revolucionario, para el critico; pero es
que de otro modo no es vida; por eso la descomplicidad, para no seguir de
aquel lado, tomar postura y optar por la vida; esperanzados de encontrar
nuevas formas de organizarnos, de ponernos de acuerdo y resolver nuestros
conflictos, quizd mirando donde otros no quisieron, mds abajo, ahi don-
de la vida es fiesta, en nuestras comunidades indigenas, donde tiene afos
reconstruyendo ese camino hacia una muerte que transforma y te une con
el cosmos.

Hay ademds una muerte sutil. Tan trdgico es que mueran personas en la
busqueda de seguridad, comida y una mejor vida, como quienes todos
los dias mueren un poco en la infinidad de oficinas de todo el mundo, la
obsesién por la produccién termind por convertirnos en objetos de una
interminable cadena de explotacién. Y muy pocos se dan cuenta. Los pre-
textos sobran para cosificar a una persona, los tiempos urgen, la demanda
no se detiene, hay que aparentar que trabajamos todo ese tiempo; todo se
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convierte en una farsa macabra, la gente tiene una vida hostil dentro de
cuatro paredes, puede observarse perfectamente la (no)lucha de clases, los
que mueren y los que explotan, los horarios son diferentes, las prestaciones
sobre todo, pero lo que mds indigna es el trato, la manipulacién y el chan-
taje; el sadismo y el saberse «<amo/duefo» del ofro, genera un insano gusto
por el sufrimiento ajeno, la tragedia es que la cotidianeidad y la banalidad
en la maldad de estas pricticas impide distinguir la magnitud del problema.
Gota a gota los explotadores saben que asesinan un parte de la ya mal trecha
dignidad humana, se nota en sus miradas, en la voz que somete y ningunea
a muchos que pierden no sélo su salud, su familia, su espacio personal, sino
hasta su vida, el cinismo llega incluso las revisiones médicas anuales in situ,
no hay necesidad de dejar ni siquiera un dfa de asistir al trabajo, literalmente
les extraen la sangre de las venas en el mismo lugar laboral.

Cada vez mds personas abandonan el campo para venir a morir a las ciu-
dades, contaminadas, atiborradas, violentas, consumistas, alienadas... esa
violencia endémica que nos hace tan susceptibles, que nos indispone al
didlogo y nos devuelve a ese estado de naturaleza donde el fuerte y el pode-
roso gobiernan. Simbolos del deterioro es la poca convivencia, la inutilidad
del arte, el desprecio al ocio, pero, sobre todo, el asco a la filosofia y el
pensamiento; la superficialidad nos ha apabullado a través de redes sociales
cada dia m4s indolentes, nos ha marginado a un espacio de comodidad
individualista que sin darse cuenta, mira con falsa indignacién la muerte
en espacios lejanos, por eso es importante hablar de la muerte, como lo
hace el infrarrealismo, de esos miles de caddveres insepultos, desaparecidos
o simplemente olvidados; s6lo asf recordaremos que estamos vivos y quizd
nos rebelaremos ante esta muerte silenciosa que nos quita un poco de las
chispa vital cada dia con la ayuda del derecho laboral.

Otros no tienen tanta suerte. La violencia disfrazada de mil mdscaras se
incorpora a la vida civil con denostada insistencia. Detrds de una palabra,
después de un gesto, en un acto aparentemente protector, muchas muje-
res, nifios, indigenas, adultos mayores, sufren el desdén de la civilizacién
que los considera no dtiles, los hace a un lado a través de programas que
los marginan mds, impuestos por instituciones que s6lo llevan un nombre
de membrete porque no corresponde con su actividad, de ahi comen un
sinnimero de burdcratas ya muertos espiritualmente, zombis del sistema
que sufren violencia y luego la trasladan a la sociedad, ahi también se co-
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locan los abogados, perritos falderos mansos ante la mano del Estado pero
desalmados con los débiles.

Una ética que prefiriera la vida jamds pensaria en quitarle al oz70 la suya
gota a gota, porque el victimario muere con su victima, lo dificil es matar
la primera vez, dicen los asesinos que saben de esto; la muerte en México
es endémica, ya desde hace muchos afios; pero esa muerte corporal, que
cercena, que degiiella, que mutila y disuelve; se alimenta de esta otra intro-
yectada en los dnimos pusilinimes de mexicanos que prefirieron su tajada
del pastel revolucionario, que pensaron que mientras dijeran que si, no les
pasarfa nada o le pasarfa al vecino. No es una crisis institucional, nunca
tuvimos instituciones, son marquesinas de un espacio teatral barroco al es-
tilo de las estaciones del tren del Guardagujas de Juan José Arreola, mucha
madera, muchas luces, pero detrds nada.

Siempre fuimos burlones, quizd sea la nacién que usa los sobrenombres
como una costumbre ancestral, hay quien estd orgulloso de su apodo, hasta
pareciera que le otorgara poderes misticos, no es ese el problema, porque
eso es fiesta, el problema es cuando va acompanado de lo otro, de la discri-
minacién, de esa que hace dafio, de la que busca segmentar, de la que pien-
sa que asi el poderoso verd con mejores ojos al vencedor, esa que nos divide
y hace del de arriba mds fuerte, por eso el fuerte desprecia la inteligencia y
la creatividad, porque cuestiona su poder, prefiere que todos nos manten-
gamos acosando al o770, de ese modo nos volvemos también verdugos y en
la complicidad y la culpa es dificil reaccionar, a todo esto simplemente le
podriamos llamar opresidn, y a su mecanismo favorito acoso.

El poderoso es el varén temeroso de compartir sus espacios con las muje-
res, es el burdcrata encumbrado que le debe el puesto a alguien, es el estd-
pido que no sabe reirse de si mismo, es todo aquel que tiene en sus manos
el poder de transformar al 070 y en lugar de hacerlo lo destruye, sin saber
que asi se destruye él y que ha perdido una gran oportunidad para ser mds
feliz, pero usar el poder para eso requiere de un largo camino que comienza
con la pregunta ;quién soy y qué hago aqui?
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ENVIO DE ARTICULO JURIDICO

Teniendo en consideracién las directrices de la Direccién de Investigacién
de la Universidad Continental, a continuacién se precisan los requisitos y
condiciones que debe contener el trabajo para su publicacién.

N N N

. ESTRUCTURA

. Titulo en espafiol, el titulo debe ser conciso pero informativo, se reco-

mienda como mdximo 20 palabras.

. Titulo en inglés

. Autor(es): Nombres, apellido paterno y materno. En pie de pdgina, el

ultimo grado académico (y la institucién donde logré la debida acredi-
tacién), el cargo que desempena en la institucién donde trabaja y la ins-
titucién de educacién superior en la que viene desempefiando labores
de docencia, de ser el caso.

. Introduccién
. Cuerpo del documento
. Conclusiones

. Citas al pie de pdgina de conformidad con los formatos sugeridos

7.1.  Libros y monografias
VILLANUEVA R. Derecho a la salud, perspectiva de género y mul-
ticulturalismo. 1.* ed. Lima: Palestra Editores; 2009.

7.2, Libros y monografias con editor (es), director(es), compilador (es) o
coordinador como autor
MICHEL-KERJAN E., SLOVIC P, (editors). The irrational eco-
nomist: making decisions in a dangerous world. New York: Public

Affairs; 2010.

7.3.  Articulo de revista cientifica con menos de 6 autores
BARRANZUELA J.L., VASQUEZ E.R., VERDEJA L.E, SA-
LAZAR S., HILL N. «Utilizacién de los fosfatos de Sechura
(Baydvar-Perd) como fertilizante natural de aplicacién directa
(ENAD)». Revista Rocas y Minerales. Ago. 1995; 24(284): 46-54.
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7.4.  Actas de congresos, conferencias, jornadas, simposios, reuniones cien-
tificas etc.

IT Jornadas de Historia: Perd-Ecuador, un espacio compartido.
Piura; 25-27 de noviembre 1999. Piura: Universidad de Piura;
1999.

7.5, Tesis
MARES C. La reformatio in peius en la via administrativa [Tesis].
Piura: Universidad de Piura. Facultad de Derecho; 1999.

7.6. Documentos legales (Leyes, Decretos, Ordenanzas, etc.)
Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud.
Ley 55/2003 de 16 de diciembre. Boletin Oficial del Estado, n.°
301, (17-12-2003).

7.7, Jurisprudencia

Recursos de inconstitucionalidad 3540/96, 1492/97 y 3316/97
(acumulados). Promovidos por el Presidente del Gobierno frente
a la Ley de Extremadura 3/1996, de 25 de junio, de atencién
farmacéutica, y la Ley de Castilla-La Mancha 4/1996, de 26
de diciembre, de ordenacién del servicio farmacéutico; y por el
Consejo de Gobierno de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha contra la Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacién de
los servicios de las oficinas de farmacia. Sala del Tribunal Cons-
titucional 109/2003, de 5 de junio de 2003. Boletin Oficial del
Estado, n.° 156, (1 julio 2003).

7.8.  Articulo de revista en Internet
ZETA R. JOSE MARIA DESANTES: Un gran maestro. Desde
el Campus-Boletin Informativo de la Direccién de Comunica-
cién de la Universidad de Piura. [Revista on-line] 2004; 2(103).
Recuperado de http://www.udep.edu.pe/publicaciones/ desdel-
campus/art1041.html

8. Correo electrénico del autor(es)

I1. REDACCION

Los articulos deben ser redactados usando un procesador de textos, en ho-
jas tamafio A4, a espacio simple, fuente Arial, doce (12) puntos, mdrgenes
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superior e izquierda tres (3) cm, mdrgenes derecha e inferior dos punto
cinco (2.5) cm. El minimo de pdginas a enviar es de cinco (5), no hay una
extension maxima.

Los pdrrafos deben estar separados por un espacio, sin sangria. Las tablas,
grificos e imdgenes deben tener la leyenda en la parte superior y consignar
su autorfa en la parte inferior. La numeracién es ardbiga.

Las citas que figuran en el texto se enumeran consecutivamente en orden
de mencién o de entrada.

La numeracién y unidades de medida deben ser expresadas de acuerdo al
Sistema Internacional de Unidades (SI).

Finalmente, los contenidos de los trabajos deberdn guardar relacién con
el derecho corporativo (derecho constitucional econémico, derecho co-
mercial, derecho civil patrimonial, derecho laboral, derecho tributario,
derecho administrativo econdmico, derecho regulatorio, entre otras), asi
mismo deben ser creaciones originales.

11l. ENVIO Y ARBITRAJE

El envio de articulos en versién electrénica se hard a la siguiente direccién:
revistaderecho@continental.edu.pe, serdn revisados por el Comité Edito-
rial y el Comité Consultivo. Adjuntar al archivo una Declaracién Jurada
de autorfa.

Mientras el articulo se encuentre en proceso de evaluacién, no podrd ser
enviado a otras revistas. Una vez aprobada su publicacién, todos los dere-
chos de reproduccién total o parcial pasan a propiedad del Comité Edito-
rial de la Revista.

El Comité Editorial enviard a los autores una comunicacién de la decisién
sobre la evaluacién del trabajo por parte de los drbitros adscritos tanto a
la Universidad como de otras instituciones educativas. En caso de haber
observaciones, estas serdn comunicadas por el Comité Editorial al autor,
quien deberd absolverlas dentro del plazo de cinco (5) dias hdbiles siguien-
tes a la comunicacién de dichas observaciones.
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