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Editorial

http://dx.doi.org/10.18259/iet.2019001

Uno de los objetivos que persigue Cuadernos Juridicos Ius et
tribunalis es visibilizar, a nivel nacional e internacional, las
investigaciones realizadas por los estudiantes y docentes de la
Facultad de Derecho de la Universidad Continental.

En razén a ello, es que siempre nos hemos esforzado por conseguir
trabajos elaborados por estudiantes y docentes, generando
incentivos para la realizacién de actividades de investigacidn,
mostrando a la comunidad juridica y general tales productos para
su revisién y discusién, dada su indiscutible actualidad.

En esa linea, se presenta un nuevo nimero de nuestros Cuadernos
Juridicos, con investigaciones procedentes de docentes y estudiantes
de esta casa de estudios, en distintas disciplinas juridicas, de las que
estamos seguros generardn un impacto positivo en la comunidad.

HALLEY LOPEZ ZALDIVAR
DIRECTOR (GENERAL






Editorial

One of the objectives pursued by Cuadernos Juridicas Ius
et tribunalis is to ensure that the students and teachers of the
Faculty of Law of the Continental University have national
and international visibility, which is why we have always been
concerned about publishing research that has been carried out by
such members of the university community.

For this reason, it is that we have always strived to obtain work
prepared by students and teachers, generating incentives for
carrying out research activities, showing the legal and general
community such products for review and discussion, given their
indisputable topicality.

Along these lines, a new number of our Legal Notebooks is
presented, with research from teachers and students of this house
of studies, in different legal disciplines, of which we are sure they
will generate a positive impact on the community.

HALLEY LOPEZ ZALDIVAR
GGENERAL DIRECTOR
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LA CONSTITUCIONALIZACION DEL PROCESO. EL
PROCESO JUSTO, EQUITATIVO Y DE EFECTIVA TUTELA

The constitutionalization of the process. The fair, equitable
and effective guardianship process

Antonio Maria Lorca Navarrete*

Universidad del Pais Vasco

Recepcién: 12/6/2019 Aceptacion: 13/12/2019

Resumen

El autor realiza un desarrollo sobre el proceso justo, considerando diversos
elementos provenientes del civi/ law y del common law, recurre para ello pre-
ceptos de naturaleza constitucional, ademds de tener como norte la persecu-
cién del logro de la verdad de una decisién justa.

Palabras clave: Garantismo, garantia, verdad, justicia, debido proceso.

Abstract

The author carries out a development on the fair process, considering various
elements from civil law and common law, considering —for this— constitutional
precepts, in addition to having as a goal the pursuit of the achievement of the
truth of a fair decision.

Keywords: Guarantees, guarantee, truth, justice, due process.

Doctor en Derecho por la Universidad de Granada, Espafia. Profesor en la Universidad del
Pais Vasco, Espafa. Director del Instituto Vasco de Derecho Procesal y de la Revista Vasca de
Derecho Procesal y Arbitraje.



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL PROCESO. EL PROCESO JUSTO, EQUITATIVO Y DE EFECTIVA TUTELA

I. EL COMPROMISO CONSTITUCIONAL (1989)

Cuando en 1989, a tan s6lo diez afios de la promulgacién de la Constitucién,
planteé la necesidad de iniciar un nuevo «punto de partida metodolégico»
que debifa «implicar necesariamente la revisién en profundidad de todas
nuestras leyes procesales» (Lorca, 1989, p. 17) y con el que era preciso hallar
«la primacfa que asume el proceso como realidad netamente sustantiva a
través de la sustantividad que le oferta la norma constitucional que lo despoja
de su cardcter secundario o meramente instrumental» (Lorca, 1989, p. 17),
sugeri que el proceso «no es forma ni rito ni adjetivacién procedimentales»
(Lorca, 1989, p. 17) y si, en cambio, «una realidad jurisdiccional sustantiva,
con apoyo primario en la Constitucién y, luego, en las propias garantias
que las leyes procesales establecen cuando sean conformes con el texto
constitucional» (Lorca, 1989, p. 17).

Afirmaciones las anteriores que me llevaron a justificar la existencia
del «binomio garantismo-proceso jurisdiccional» (Lorca, 1989, p. 17).
Fue, entonces, cuando, en base al impulso metodolégico adoptado, «y
siempre desde una perspectiva garantista» (Lorca, 1989, p. 19), procedi a
«contraponer procedimiento o formas a proceso jurisdiccional en la medida
en que este dltimo —y, no el procedimiento— posibilita el garantismo
que proporciona la llamada tutela jurisdiccional» (Lorca, 1989, p. 19).
Porque de lo que se trataba era de «contraponer también «rito» o «forma»
de contenido acritico y que justifica un procedimiento atemporal y con
buena acogida tanto en tiempos de monarquia, dictadura o republica con la
realidad sustantiva del proceso jurisdiccional, en la medida en que este tltimo
se halla vinculado y comprometido por la realidad constitucional de «aqui y
ahora» y con el sistema de garantias que esa realidad comporta» (1989, p. 19).

Las anteriores conclusiones me forzaron a afirmar que «el procesalista ha
de asumir el «compromiso constitucional» que no es politico, ya que la
Constitucién como norma suprema del Estado es apolitica» (Lorca, 1989,
p- 19) y que explica que aun cuando en 1989 me sinceré en el sentido de
que tales afirmaciones/tesis entonces expresadas, habian sido «escritas por
un garantista» (Lorca, 1989, prefacio), fue con apoyo en aquella aparente
bisofiez en la que me sigo reafirmando y sustentando, con la que he
construido desde 1989 mi visién del Derecho procesal.

Mis inquietudes, surgidas de la existencia en el procesalista de un
compromiso constitucional y que fluyeron de las ensefianzas del maestro
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Almagro Nosete, se fueron forjando con la correlativa aspiracién de ubicar
ese vital compromiso con la finalidad que a través del mismo podia alcanzar;
lo que, de inmediato, me llevé a interrogarme si la sustantividad garantista
del proceso jurisdiccional surgida de su compromiso constitucional era
correlativa con el logro de la «Verdad» y/o «Justicia» de una decisién
justa, sobre todo si, tras un examen en detalle del texto constitucional,
el compromiso constitucional que podia asumir el procesalista que ha de
aplicarlo, no era, en contrapartida, garantia del logro de esa «Verdad» y/o
«Justicia» de una decisién justa.

De ahi que encuentro justificado —y, no es la primera vez— que
correlativamente adopte este otro —y sucesivo— punto de partida
metodoldgico, justificado en la busqueda de la «Verdad» y/o «Justicia» de
una decisién justa mediante el «compromiso constitucional» que ha de
asumir el procesalista.

Il.EL LOGRO DE LA «<VERDAD» Y/O «JUSTICIA» DE UNA
DECISION JUSTA

Ir en busca de la «Justicia» o reflexionar en torno a la «Verdad» es uno
de los cometidos que mejor pueden definir, en el momento presente, la
responsabilidad constitucional de la norma procesal y del proceso.

Por lo pronto, no es posible desconocer que la «Justicia» y/o la «Verdad»
es un asunto en el que se reproducen con increible monotonia todos
los argumentos que pululan en torno a una mds que englobante (y ya
fatigante) guaestio disputata —la de la finalidad misma del Derecho en una
sociedad que se autoproclama respetuosa con el «Estado de Derechor—
y que no sorprende a nadie por ser un «argumento» extremadamente
recurrente, no sélo en las explicaciones al uso en las aulas universitarias en
las que se ensefia Derecho, sino también en el discurrir diario de muchos
ciudadanos que, en alguna ocasién de su vida, han tenido que vérselas con
la aplicacién del Derecho.

No poca culpa de ello cabe atribuir al deseo de entronizar la «Justicia» y/o
la «Verdad» con el fin de que, a modo de bédlsamo de fierabrds, explique
todo lo que gira en torno a los menesteres propios del Derecho en una
sociedad que se autoproclama respetuosa con el «Estado de Derecho» .
Pero, esta percepcidn tan apacible y placentera posee no pocos agujeros por
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donde desagua cualquier deseo de encumbramiento de la «Justicia» y/o la

«Verdad» .

Asi que para paliar el vértigo que inevitablemente provoca la mencién a tan
ajado asunto, serfa interesante abordarlo a través de un atractivo argumento
justificado en las relaciones entre «proceso» —entendido como el conjunto
de actos y trdmites seguidos ante un tribunal, tendentes a dilucidar una
«contienda judicial» (articulo 248.1. de la ley de enjuiciamiento civil)—
y el texto constitucional tratando de justificar la real responsabilidad
constitucional de la norma procesal y del proceso.

Esa dimensién de la responsabilidad constitucional de la norma procesal
—sin duda, la mds crucial y trascendente para su correcta comprensién—,
ha sido histéricamente confiada al logro de la «Verdad». En tal sentido,
no ha pasado desapercibido que «l’accertamento della verita reale, in
massima, ¢ senza dubio meta d’ogni ordinamento processuale: penale,
civile, amministrativo, giurisdizionale o disciplinare» [la bisqueda de la
verdad es el fin de todo ordenamiento procesal] (Manzini, 1931, p. 185).

Y, en ese contexto, no difiere el respectivo cometido que, a su vez, se ha
atribuido a la «Justicia». Al respecto y tras aceptarse la «ideologfa juridica
racionalista» de las decisiones judiciales que fue presentada y desarrollada
por Wréblewski (citado por Taruffo, 2008, p. 23, nota 36), se ha dicho
que «dado que el proceso judicial tiene por objeto hacer justicia y no solo
resolver conflictos, no podemos hacer a un lado la verdad, como una
condicién de justicia, en la decisién de los casos» (Taruffo, 2008, p. 23).

«Justicia» y/o «Verdad» o «Verdad» y/o «Justicia» se asemejan a una pareja
de danzantes que compartirfan un mismo telén de fondo, previo a su
respectiva escenificacién en el proceso mediante la norma procesal; a saber:
su ambigiiedad y falta de concrecidn.

I11. LA RESPONSABILIDAD CONSTITUCIONAL DE LA
NORMA PROCESAL

Pero, ante tan crucial «escenificacién» de la norma procesal y del proceso,
puede servir de punto de partida una perspectiva negativista o «verifébica» ;
a saber: la «Justicia» y/o «Verdad» o «Verdad» y/o «Justicia» o «simplemente
la verdad» no existen si, a mayor abundamiento, se afirma «que el proceso
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es el medio, no el fin» (Taruffo, 2010) para alcanzar ya la Justicia» y/o
«Verdad» o la «Verdad» y/o «Justicia». Mds en particular, «la verdad de
los hechos en litigio no es un objetivo en si mismo (...). Es mds bien una
condicién necesaria (o un objetivo instrumental) de toda decisién justa y
legitima y, en consecuencia, de cualquier resolucién apropiada y correcta
de la controversia entre las partes» (Taruffo, 2010). Pero, consciente de
que en el anterior aserto se contiene una afirmacién de calado, conviene
esmerarse en explicarla en las lineas que siguen a ésta.

Y de seguido, se va a hacer uso de una afirmacién que en el momento
presente ya no deberia suscitar ninguna sorpresa alusiva al «compromiso
constitucional» de la norma procesal, en funcién del cual los cédigos
procesales se presentan como auténticas leyes reguladoras de la garantia
de «Justicia» (y/o «Verdad» ), ungida en el articulo 1.1. de la Constitucién
como valor superior de nuestro ordenamiento juridico y garantia,
entendida como «fin», pero no, como se ha indicado, como un mero
«medio» (Taruffo, 2010) para alcanzar la Justicia» (y/o «Verdad» ).

Que se indique de ese modo se debe a que la responsabilidad constitucional
que asume la norma procesal es la de garantizar «un proceso... con todas
las garantias» (articulo 24.2. de la Constitucién) —esa es realmente «su
responsabilidad constitucional» —, por lo que fluye una norma procesal
«comprometida» constitucionalmente y que, por lo mismo, no aplica las
garantias constitucionales y procesales de las que se hace responsable como
un mero «medio» (Taruffo, 2010) y desde una vertiente instrumental
(Morén, 1993) propia de un subsistema dependiente del resto del
ordenamiento juridico ya sea civil, laboral, penal o, en fin, contencioso
administrativo. De ahi que el Derecho procesal «no es una rama juridica
sectorial; constituye un conjunto institucional que sirve a todo el Derecho»

(Almagro, 1979 y 1984).

En consecuencia, la responsabilidad constitucional de la norma procesal
no se estructura como un subsistema instrumental a merced de la «Justicia»
ylo «Verdad» de cualquier «sector normativo» del ordenamiento juridico
en el que se «deba» o proceda a disefiar la «Justicia» y/o «Verdad». Para la
norma procesal, a la «verdad de los hechos en litigio» (Taruffo, 2010), se
antepone su responsabilidad constitucional de lograr la tnica «Verdad»
—ylo «Justicia» — de la que se hace responsable, vinculada inexorablemente
con el cumplimiento pleno de las garantias constitucionales y procesales.
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IV. EL MESTIZAJE ENTRE EL «PROCESO JUSTO Y
EQUITATIVO», PROPIO DEL COMMOM LAW CON EL
«PROCESO DE EFECTIVA TUTELA» DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA

No obstante, «serfa, por lo menos, paraddjico que en un sistema
democrdtico, inspirado en el valor de la verdad, la administracién de
justicia no se inspirara, sin embargo, en ese valor o, mds atn, se fundara
sistemdticamente en el error, en la mentira y en la distorsién de la verdad»
(Taruftfo, 2010).

Es cierto que serfa algo mds que patolégico que un sistema democritico,
inspirado enel «valordelaverdad», no reniegueacercade una Administracién
de justicia que no se inspirara en ese valor. Pero, tras lo indicado, es
mids cierto que la «Justicia» y/o «Verdad» de la que se hace responsable
constitucionalmente la norma procesal se antepone a la «Justicia» y/o
«Verdad» que pueda provenir —aunque no siempre pueda provenir— de
una «decisién justa 'y legl’tima» y, en consecuencia, de cualquier resolucién
apropiada y correcta de la controversia entre las partes si se tiene en cuenta
que la norma procesal no asume la responsabilidad constitucional de
garantizar una «decisién justa», aun cuando pueda contribuir a ella.

Si la norma procesal no asume la responsabilidad constitucional de
garantizar una «decisién justa» , ;qué es lo que garantiza? Por lo pronto,
conviene destacar que el denominado érgano jurisdiccional, conocido por
su calificativo de juzgado y tribunal, es el que se regula en la ley orgdnica
del Poder Judicial «en garantia de cualquier derecho» (articulo 2).

Los juzgados y tribunales, cuando actian «en garantia de cualquier
derecho» (articulo 2 de la ley orgdnica del Poder Judicial), asumen un
modelo de litigacién de indudable «vocacién garantista» como el que surge
del articulo 24.2. de la Constitucién y con el que se garantizaria que, para
hacer frente a la patologfa juridica, «todos tienen derecho (...) a un proceso
publico (...) con todas las garantias» —constitucionales y procesales—;
entendidas las «garantias» como las que se expresan a través de un derecho
(«en garantia de cualquier derecho»: articulo 2 de la ley orgdnica del Poder
Judicial), susceptible de ser proyectado en la prictica mediante su posible
violacién o vulneracién cuando con ella no se ha obtenido una decisién
justa para alguna de las partes en el proceso.
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Esta conceptuacién de los juzgados y tribunales que actiian «en garantia de
cualquier derecho» (articulo 2 de la ley orgdnica del Poder Judicial) no es
nueva para el constitucionalismo espafiol. Proviene de un dmbito cultural
como es el del common law —o propio del derecho angloamericano— y
su mandato de un fzir trial o también del due process of law que ya ha
tenido plena acogida en Espafia por lo que la categoria del proceso debido
(que viene a ser la castellanizacién de la consabida formula anglosajona
del due process of law) sea «en suma, el modelo [que el] art. 6 Convenio
Europeo de los Derechos Humanos denomina proceso equitativo, o el
que la jurisprudencia constitucional [la espafiola] denomina proceso justo
(v. gr. Sentencias del Tribunal Constitucional espafiol 65/2007, de 27 de
marzo, 146/2007, de 18 de junio)» (Garberi Llobregat, 2009).

Ciertamente, el proceso justo —iusto processo en italiano— es una
férmula de antigua e ilustre ascendencia («¢ formula di antica e illustre
ascendenza», Ferrua, 2009), en cuyos origenes se encuentran los conceptos
de fair trial y due process of law de la tradicién angloamericana aunque
la referencia mds inmediata es, sin lugar a dudas, la nocién de «proceso
equitativo» , a la que alude el articulo 6 del Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales («proceso
equitativo» y «fair trial» en las lenguas oficiales) y el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Mediante variados
matices, las diversas férmulas que se vienen utilizando expresan conceptos
sustancialmente afines («con varies fumature le diverse formule esprimono
concetti sostanzialmente affini», Ferrua, 2009).

Al respecto, no serfa desacertado advertir en la expresién «proceso justo»
el punto final de una evolucién a la que se acoge el articulo 111 de la
Constitucién italiana, segin el cual «la jurisdiccidn se ejerce mediante el
proceso justo regulado por la ley». Para entender esa evolucién hacia el
reconocimiento de un proceso justo —al menos en el constitucionalismo
italiano—, se ha indicado que mientras el due process of law expresa,
sobre todo, la exigencia de legalidad, de respeto de las reglas procesales
(«esprime soprattutto ['esigenza di legalita, di rispetto delle regole nella
procedura», Ferrua, 2009), el atributo equidad (o fair) afade la idea de un
equilibrio simétrico, de una paridad en la que han de ubicarse las partes
ante el tribunal que plantean posiciones opuestas («vi aggiunge 1’idea di
un equilibrio simmetrico, di una parita in cui dovrebbero trovarsi davanti
al giudice i soggetti che esercitano le opposte funzioni», Ferrua, 2009),
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la cualificacién de justo sugiere una estructura procesal justificada en un
discernimiento dialécticamente elaborado, capaz de producir una decisién
‘justa’ en la medida en que el proceso es un tipico ejemplo de justicia
procesal ‘imperfecta’ («suggerendo un assetto processuale ‘cognitivo’,
fondato su un sapere dialetticamente elaborato, capace di produrre una
decisione ‘giusta’, pur nell inevitabile fallibilita di ogni método il processo
¢ un tipico esempio di giustizia procedurale ‘imperfetta’». (Ferrua, 2009)

Conviene destacar, correlativamente, que el proceso que «la jurisprudencia
constitucional [la espafiola] denomina proceso justo (v gr. Sentencias del
Tribunal Constitucional espanol 65/2007, de 27 de marzo, 146/2007,
de 18 de junio)» (Garberi Llobregat, 2009) permite interactuar, con el
resto de actores de la litigacién, un proceso equitativo que, proveniente
de un dmbito cultural como el del common law —o propio del derecho
angloamericano— y su mandato de un fair #rial o también del due
process of law, ya ha tenido plena acogida en Espafia —como ha quedado
indicado—, mediante el acogimiento de un ‘proceso de efectiva tutela’ de
conformidad con el articulo 24 de la Constitucién.

De modo, que, tras la lectura del texto constitucional, deberiamos
asumir, por imperativo constitucional, que el bistur{ del que se sirve el
modelo de litigacién por el que el juez constitucional —los juzgados y
tribunales— lleva a cabo la «funcién jurisdiccional» constitucional de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, segin exigencias constitucionales
(art. 117.3. de la Constitucién), confluye en el que se ha de denominar
«proceso justo» o «equitativo» (sistema juridico del common law) o, en
fin, en el «proceso de efectiva tutela» (que es el que disefia el articulo
24 de la Constitucién). El derecho a un «proceso justo y equitativo»
tiene plena acogida en el texto constitucional espafiol y, también, en
el procesalismo espafiol mediante el «proceso de efectiva tutela», que
surge de la lectura y del disefio de proceso con el que opera el articulo
24 de la Constitucidn.

En definitiva, se asiste al mestizaje entre el «proceso justo y equitativo»
propio del commom law con el «proceso de efectiva tutela» que disefna el
articulo 24 de la Constitucién.
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V. EL PROCESO DE EFECTIVA TUTELA

Ante tan paradigmdticaadvertencia, que sehadeaceptarsin cuestionamiento
alguno —ya que no es de cardcter programdtico—, se suministra la base
y modelo para resolver los problemas que suscitan el logro de la «Justicia»
ylo «Verdad» y avanzar en su real significado, en concordancia con la
responsabilidad constitucional contraida por la norma procesal.

Al respecto, nos ubicamos ante un «acontecimiento inédito» en la mds
reciente historia del procesalismo espafol, en el que el anhelo de una
«Justicia» y/o «Verdad» «efectiva» permite adscribir a la norma procesal un
significado con el que pueda interactuar de modo concreto y directo por
una opcién no meramente instrumental, sino de «efectiva tutela» propia
del civil law y que, ademds, supondria su «confluencia» con la del debido
proceso de ley (due process of law), propio del common law por cuanto que
la «deuda» que se contrae en la aplicacién, segin «ley» de las garantias
procesales (debido = deuda contraida en la aplicacién de las garantias
procesales segtin la «ley» —due process of law—), supone para el civil law y
para nuestro constitucionalismo que «proceso de efectiva tutela» signifique,
segun el articulo 24.2. de la Constitucién, que «todos tienen derecho
(...) aun proceso publico (...) con todas las garantias». El resultado final
es, como ha quedado indicado, un claro y contundente mestizaje entre
el sistema juridico del common law y el sistema de derecho civil o civil
law, que es el que adopta el constitucionalismo espafiol.

Y ahi se aprecia enseguida que los términos «debido proceso» son en la
actualidad «el primer referente, la esencia de todos los planteamientos
modernos sobre la estructura del proceso; acumulacién de garantias
aportadas a lo largo de la historia en cuanto a su disefio y configuracién»

(Saavedra Gallo, 2008, p. 33).

Se sale, del modo expuesto, al encuentro de la metodologia comparada,
ya que «durante bastante tiempo una aproximacién comparatista hacia
el Derecho procesal solia verse rechazada de manera casi expeditiva —o
en todo caso se le negaba cualquier posible utilidad prdctica— con el
argumento de que los procesos judiciales estaban estrechamente ligados
a la cultura de cada nacién» (Gascén, 2018, p. 1008). Y es en base a esa
metodologia comparada que es posible concluir que la existencia del
«debido proceso» / «proceso de efectiva tutela» es una garantia constitucional
que se vincula con la existencia de una «deuda» que contrae la ley —o

Cuadernos Juridicos lus et Tribunalis afio 5, n.° 5, enero-diciembre 2019 19



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL PROCESO. EL PROCESO JUSTO, EQUITATIVO Y DE EFECTIVA TUTELA

sea, la norma constitucional y la procesal— con el cumplimiento cabal e
integro de las garantias procesales. No de tal o cual garantia procesal.

El debido proceso como proceso de efectiva tutela no es, pues, una
«garantfa innominada» (Alvarado, 1990 y 2017) al afirmarse que «es el
tnico derecho constitucional que no ha podido ser definido positivamente
en todo el curso de la historia juridica del pais» —Argentina— (Alvarado,
1990, p. 2). Ni tampoco la definicién del debido proceso resulta dificil por
su «vaguedad y equivocidad» (Agudelo, 2006). Ni tampoco «el etiquetado o
denominacién del mismo como «debido proceso», se presenta ciertamente
como una tautologia/redundismo» (Torres, 2011, p. 65). Tampoco «el
debido proceso es una institucién compleja» (Nunez, 2018, p. 1739). El
debido proceso es, por el contrario, «el proceso respetuoso de los derechos
y garantias constitucionales y de los derechos humanos reconocidos en
los pactos internacionales» (Calvinho, 2016, p. 176) y a cuyo respeto «se
debe» todo tipo de proceso y también el proceso de efectiva tutela que
disena el articulo 24 de la Constitucién.

El debido proceso es el que, en nuestro constitucionalismo, asegura y
protege contra el riesgo de ser vencido en el proceso sin el amparo de
una «Justicia» efectiva como propia de un «proceso de efectiva tutela», tal
y como se disefia en el articulo 24 de la Constitucién. «Justicia» efectiva
que va a significar «por consustancial al concepto de Justicia, plenitud de
garantias procesales» [exposicién de motivos de la ley de enjuiciamiento
civil (I)]. Por tanto, no se busca el amparo de tal o cual garantia procesal
sino, y como indica la exposicién de motivos de la ley de enjuiciamiento
civil (I), lo que se ansfa es un proceso con «plenitud de garantias procesales»,
pues sin esa «plenitud de garantias procesales» no existe «Justicia» para
el Derecho Procesal; siendo esa y no otra la «Justicia» la del proceso de
efectiva tutela que disefa el articulo 24 de la Constitucidn.

VI. EL «CONCEPTO DE JUSTICIA»

Asi que, de modo perpendicular, damos con un hallazgo, a saber: que el
«concepto de justicia» converge constitucionalmente solo y exclusivamente
en un modelo de litigacién que se vincula con la existencia de una deuda
que contrae la norma constitucional —y la procesal— con el cumplimiento
cabal e integro de las garantias procesales dotadas de una fuerza expansiva
mis alld del significado literal de la norma constitucional.
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Consecuentemente, json diversas en alcance y significado las garantias
procesales que aplica un juez de Londres a las que aplica un juez de Madrid?
La respuesta, obviamente, ha de ser negativa. La proyeccién y conceptuacién
de las garantias procesales ha de ser universal. Es universal. Integran un
derecho procesal que es connatural al desarrollo de los derechos humanos.
Las garantias procesales no son ni susceptibles de ser discriminadas por el
lugar en el que se aplican ni tampoco se prestan a un uso discriminado por
quien las aplica justificado en razones de raza, procedencia, credo religioso,
etnia o supremacia, etc.

No obstante, la proclividad a dejarse subyugar en concreto por la nocién
de «debido proceso» vinculado con el logro de la «Justicia» y/o «Verdad»
no ha pasado desapercibida hasta el punto de que ha experimentado
«un revival con ocasién de la reciente reforma del art. 111 de la Constitucién
italiana» (Taruffo, 2010), lo que le ha llevado a decir que «existe un
debido proceso si éste estd construido de modo que, ademds de asegurar
la efectividad de las garantias, se logren obtener decisiones justas». Y, en
seguida, se indica que dificilmente se podria reputar «debido» un proceso
que «esté sistemdticamente dirigido a producir decisiones injustas o en el
que la posibilidad de una decisién injusta sea irrelevante» (Taruffo, 2010).

El anterior razonamiento es de extraordinaria relevancia y alude, una vez
mds, al «valor constitucional» de la norma procesal y del proceso en su
proyectada responsabilidad en dicho dmbito en la medida en que se vincula
el cumplimiento cabal de la «deuda» contraida por el «debido proceso»
mediante la aplicacién de las garantias constitucionales y procesales, al
logro que deba alcanzar —o, puede que no— la «Justicia» y/o «Verdad»
en la interpretacién y aplicacién del ordenamiento juridico mediante una
«decisién justa», y que en el constitucionalismo espanol surge del diseno
que le otorga al proceso de efectiva tutela.

Por el contrario, puede suceder que aun cuando se cumpla cabalmente con la
«deuda» contraida por el «debido proceso» con la aplicacién de las garantias
constitucionales y procesales, no se obtenga «Justicia» y/o «Verdad» alguna
—que puede suceder— en la interpretacién y aplicacién del ordenamiento
juridico. Luego, existe de entrada una certidumbre y, ademds, objetiva; a
saber: que con el «debido proceso» se puede objetivar —s{ o si— si se ha
tramitado el proceso —y ha actuado el juez constitucional— con respeto
escrupuloso y pleno de las garantias constitucionales y procesales como
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expresién de la «Justicia» a la que alude la exposicién de motivos de la
ley de enjuiciamiento civil. En cambio, no siempre se puede objetivar la
«Justicia» y/o «Verdad» en la interpretacién y aplicacién del ordenamiento
juridico que no sea procesal.

Para comprenderlo mejor, acudamos al arbitraje. En efecto, el drbitro ha de
actuar —vya lo sea en derecho o en equidad— con arreglo a un auténomo
sistema de garantias procesales aludidas en el articulo 24 dela ley de arbitraje
y a las que se «debe» o es «deudor» con el fin de posibilitar la existencia de
un «debido proceso» arbitral o «proceso de efectiva tutela» arbitral. Luego,
ese «proceso justo —y equitativo, de efectiva tutela— arbitral» lo es «justo»
porque es garantia de la aplicacién al arbitraje de las, a su vez, garantias
procesales aludidas en el articulo 24 de la ley de arbitraje. Pero, no mis.
No es «justo» —el «proceso justo arbitral», se entiende— porque en él se
establezca la «Verdad» o la «Justicia» por el drbitro. Pues bien, exactamente
lo mismo sucede con la actuacién de un juez constitucional.

Y como lo indicado renglones antes no se halla exento de trascendencia,
es por lo que pide, como no puede ser de otra manera, parrafada propia
de parte de quienes han dicho que los derechos y garantias previstos en el
articulo 24 de la Constitucién «no garantizan la correccién juridica de la
actuacion o interpretacién llevada a cabo por los 6rganos judiciales, pues
no existe un derecho al acierto (entre otras muchas, SSTC 151/2001, de
2 de julio, FJ 5; y 162/2001, de 5 de julio, FJ 4), y tampoco aseguran la
satisfaccién de la pretensién de ninguna de las partes del proceso (por todas,
SSTC 107/1994, de 11 de abril, FJ 25 y 139/2000, de 29 de mayo, FJ 4);
argumentaciones que son extrapolables a lo argumentado por los drbitros
en los laudos arbitrales» (Polo, 2015, p. 581; Vieira, 2015, p. 1480).

O sea, la responsabilidad de la norma procesal, ya lo sea en sede
«jurisdiccional» como «arbitral», noasumela responsabilidad constitucional
de garantizar ni la correccién juridica de la interpretacién de las normas
juridicas que lleve a cabo ya un juez constitucional, ya un 4rbitro al no
existir un «derecho al acierto», ni tampoco aseguraria la satisfaccién de la
pretensién de ninguna de las partes planteada ante uno y otro. Aunque
la responsabilidad constitucional de la norma procesal puede proyectarse
en el disefio de la «Justicia» y/o «Verdad» en la interpretacién y aplicacién
del ordenamiento juridico. Pero, no mds. No se hace responsable
constitucionalmente de ese «diseno» final.
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Con esa finalidad y no otra, se podria decir que ese «proceso justo, equitativo

y de efectiva tutela»
es el resultado de una combinacién de garantfas concurrentes que, instru-
mentdndose a través de la constitucionalizacién de los mds significativos e
inalienables derechos subjetivos y de garantias fundamentales referidas al Po-
der Judicial y a la Administracién de Justicia, conduzcan a una situacién en
que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de
los derechos que pudieren eventualmente asistitle, sino a través de un proceso

conducido en forma legal y que concluya con el dictado de una sentencia

fundada. (Vallespin, 2002, p. 66)

Al respecto, la responsabilidad constitucional de la norma procesal no
se concreta en la responsabilidad de garantizar una «decisién justa y
legitima» y, consecuentemente, una resolucién apropiada y correcta de
la controversia suscitada entre las partes. Ni tampoco aspira a garantizar
la correccién juridica en la interpretacién de las normas juridicas que
lleve a cabo un juez constitucional al no existir un «derecho al acierto»,
ni tampoco asegurarfa la satisfaccién de la pretensién de ninguna de
las partes planteada por una y otra parte en la aplicacién de la norma
procesal. Aunque su responsabilidad —de la norma procesal— puede
proyectarse en el «disefio» de la «Justicia» y/o «Verdad» que garantizaria
una «decisién justa y legitima» y, en consecuencia, de cualquier resolucién
apropiada y correcta de la controversia entre las partes. Pero —como ha
quedado indicado— no mds. No se hace responsable de ese «disefio»

final.

No obstante, en lasindicaciones recién realizadas acerca dela responsabilidad
que contrae la norma procesal sobre el disefio final que pueda surgir
respecto del logro de la «justicia» y/o «verdad», no se advierta (en palabras
de De la Oliva Santos, 2012) «un escepticismo negador de la verdad ni
un dpice de cinismo conducente a desinteresarse por ella (...). Sélo hay
reconocimiento de la limitada capacidad cognitiva humana» (pp. 96y 97).

En consecuencia, no se estd en absoluto de acuerdo en que «una forma
promisoria de abordar el problema» de la «Verdad» y la «Justicia» de una
decisidn justa «es considerar que es el Derecho, y no el proceso, el que debe
ser considerado un método de resolucién de conflictos» (Ferrer, 2017, p.
901) porque si asi se admitiera, se estarfa negando de forma promisoria la
existencia misma del proceso.
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En la misma linea argumentativa ya se habia afirmado que «la bisqueda
de la verdad no tiene nada que ver con la funcidn ritual del proceso y
puede incluso ser contraproducente desde el punto de vista de la funcién
de resolucién de controversias» (Taruffo, 2010).

Pero, ambas argumentaciones similes han obtenido respuesta en la medida
en que tales afirmaciones parecen

un poco aventuradas, porque identificar la «buena justicia» con el pronun-
ciamiento de una decisién «verdadera», dejando de lado como gprionals tanto
el cardcter simbélico y ritual del proceso —esto es, la relacién entre el juez y el
«publico» o «el pueblor— como la funcién del proceso y de la cosa juzgada de
resolver controversias (0, en el penal, de sancionar, si se prueban, determina-
dos comportamientos ilicitos), significa en definitiva expulsar la idea misma
de «hacer justicia» del contexto humano y social al que pertenece —necesa-
riamente limitado, imperfecto, pragmdtico— para dejar al juez solo consigo
mismo, comprometido, no se sabe si en la resolucién de un juego enigmdtico
o en la ascensién trascendental hacia el «saber infinito». (Cavallone, 2012).

De otro lado, ademis,

el hecho es que el valor simbdlico de la administracién de justicia, la correc-
cién del procedimiento y la calidad de las decisiones, no pueden ser vistos
como valores independientes o incluso en conflicto, como objetivo de op-
ciones ideoldgicas opuestas, por parte de los amigos y de los enemigos de la
verdad, pues todos son igualmente indispensables para la «buena justicia» .
La decisién destilada en la soledad y el secreto de un «laboratorio», por un
juez que ha inaplicado las formas del procedimiento (respetadas escrupulo-
samente, en cambio, por Bridoye, convencido de que forma mutata muta-
tur substantia) podria incluso ser «verdadera», seglin rigurosos pardmetros
epistemoldgicos, pero serd inevitablemente injusta (Cavallone, 2012).

Rechazadas las anteriores premisas (Ferrer, 2017; Taruffo, 2010) por ausente
sentido juridico-procesal, no cupiera duda que la «Justicia» y/o «Verdad»
de la que se hace responsable constitucionalmente la norma procesal es
la que se puede objetivar —si o si— «por un juez que ha [in]aplicado las
formas del procedimiento» (Cavallone, 2012) con respeto escrupuloso y
pleno de las garantias constitucionales y procesales.

Por tanto, volvamos a la exposicién de motivos de la ley de enjuiciamiento
civil (I), en la que se indica que «Justicia civil» efectiva va a significar «por
consustancial al concepto de Justicia, plenitud de garantias procesales»
y en la que se ansfa un proceso con «plenitud de garantias procesales»,
pues sin esa «plenitud de garantias procesales» no existe «Justicia civil» en
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el dmbito de la litigacién civil; siendo esa y no otra la «Justicia civil [o
“Verdad civil”]» la que propugna la normativa procesal civil y el entero
ordenamiento procesal a través del disefio que realiza el articulo 24 de la
Constitucién del denominado proceso de efectiva tutela.

Por lo que, aun siendo consciente de que pueda ser tildado de peligroso
irracionalista «verifébico», sostengo que el logro de la «Justicia» y/o «Verdad»
de la «decisién justa», ademds de no ser siempre objetivable —no siempre lo
es—, implicarfa incorporar esa «Justicia» y/o «Verdad» de la «decisién justa»
en la responsabilidad constitucional de la norma procesal, y por ningtin lado
se indica en el articulo 24 de la Constitucién que en esa responsabilidad
constitucional de la norma procesal se incluya la «Justicia» y/o «Verdad» de
una «decisién justa» propia de proceso de efectiva tutela. Es ontolégicamente
imposible atribuir esa responsabilidad constitucional a la norma procesal, ya
que ningdn precepto constitucional establece que, a través de la aplicacién
de la norma procesal, se obtenga la «Justicia» y/o «Verdad» de una «decisién
justa». O que mediante el proceso de efectiva tutela que disefia el articulo 24
de la Constitucién se obtenga ese mismo resultado.

VII. LA ACCION, LA JURISDICCION Y EL PROCESO

No negaré, entonces, la inutilidad sobrevenida de no pocos conceptos y
principios —ya afiejos— del procesalismo pretérito, los cuales —sobre todo
los referidos a la accién, la jurisdiccién o las formas procedimentales—,
han venido siendo considerados como las bases en las que se justificaba [y,
ain hoy, se justifica] la mayor parte de la denominada doctrina procesal.

La sumaria indicacién a esa triada de «factores» aconseja incursionarnos en
el suculento objetivo de lograr el proceso de efectiva tutela que disefa el
articulo 24 de la Constitucién, como la mds esencial garantia procesal que
oferta el Derecho procesal espafiol para legitimar la norma procesal y que,
por razén de esa legitimidad, se constituye desde su proteica e irreductible
sustantividad garantista en el concepto clave.

En consecuencia, ni el concepto de accién, ni el de jurisdiccién, ni menos
atn las formas del procedimiento, pueden competir con el logro de
un proceso de efectiva tutela, tal y como lo disefia el articulo 24 de la
Constitucién, que ha de permitir que se apliquen las esenciales garantfas
procesales en él contenidas y que son el resultado del compromiso
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constitucional asumido en orden a amparar el tréfico de bienes litigiosos a
través del Derecho procesal. Y mirese por qué.

Asi la posibilidad de «accionar» es irrelevante desde el instante en que
existe el compromiso constitucional de «efectiva tutela» sustantiva que
garantiza el logro de un proceso justo y equitativo «con todas las garantias»
(articulo 24 de la Constitucién) y que supone —o debiera suponer— que
«todos», en condiciones de efectiva tutela, obtengan no un hipotético
derecho de accionar, ya sea concreto, ya sea abstracto, cuanto mejor adn
la efectiva tutela sustantiva «con todas las garantias» del articulo 24.2. de
la Constitucidn que es garantizada a «todos» con independencia de que a
través de ella el disefio que se obtenga de la misma sea concreto o abstracto.

Por tanto, el objeto de la pretensién no es el controvertible «derecho de
accién» que histéricamente nunca se ha explicado —para su puesta en
préctica ya lo sea en su versién «concreta» o en su versién «abstractar—
como un «derecho» vinculado inexorablemente con la existencia de un
proceso de efectiva tutela como ahora disefia «con todas las garantfas» el
articulo 24.2 de la Constitucién. Repito. En ningtin momento del devenir
histérico del «derecho de accién» en nuestro pais ha existido ese vinculo.

Porsuparte,laJurisdiccién,aunsiendoconsustancialenel constitucionalismo
moderno con la existencia de la potestad jurisdiccional constitucional en
la que se refugia la existencia del Poder Judicial (articulo 117. 3. de la
Constitucién), no puede competir con la funcién jurisdiccional con la
que, en cambio, se otorga cobijo al proceso de efectiva tutela que disefa el
articulo 24 de la Constitucién.

Resulta asi que si bien la potestad jurisdiccional constitucional que
corresponde a juzgados y tribunales se caracteriza por ser un antecedente
necesario (ineludible) —o sea, un prius—, para los integrantes del Poder
Judicial, en cambio, el proceso de efectiva tutela que disefia el articulo 24
de la Constitucién se contextualiza, por el contrario, en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional —no, en la potestad jurisdiccional— que permite
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado «con todas las garantias» (articulo 24.2.
de la Constitucién). De ahi que el logro de un proceso de efectiva tutela
tenga una proyeccion esencialmente funcional. No jurisdiccional o atinente
a la existencia de una potestad jurisdiccional constitucional que es tan solo
garantia constitucional de la existencia de un Poder Judicial.
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Y, por ultimo, aludir a otro concepto también afejo: el procedimiento
[el tercero del tripode]. Considero que se ha de dar por definitivamente
ganado que las «formas» del procedimiento han dejado de ser un fin en s
mismas, por cuanto solo se justifican en la temporalidad critica, sustantiva
y ordinaria que garantiza el logro de un proceso de efectiva tutela «con todas
las garantias» (articulo 24.2. de la Constitucién). El proceso, ya lo sea civil,
penal, contencioso-administrativo o laboral no estd al servicio de la norma
del Cédigo civil, mercantil, hipotecaria, penal, de derecho administrativo
o laboral etc. Esas normas estdn al servicio del proceso, ya que si no se
respeta el sistema propio (auténomo) y sustantivo de garantias procesales
perfectamente objetivables, no serfa posible aplicar la norma del Cédigo
civil, mercantil, hipotecaria, penal, de derecho administrativo o laboral.

Se accede, en el modo expuesto, a un modelo de procesalismo abierto
a los diversos modos de integracién, racionalizacién o especificacién que
el legislador ordinario es siempre libre de proyectar en aplicacién del
compromiso constitucional adquirido. De modo que ese modelo sélo se
justifica en unas garantfas procesales concebidas en términos dindmicos
con capacidad de adaptacién al «aqui y ahora» constitucional, por razén
del compromiso constitucional adquirido en el logro de un proceso de
efectiva tutela «con todas las garantias» (articulo 24.2. de la Constitucién).

Por ello, se estd en presencia de un modelo de procesalismo de proyeccién
temporal [cambiante] y sumamente critico. Esa dinamicidad equivale a
reconocer que, frente al procedimiento, el logro de un proceso de efectiva
tutela no posee una conceptuacién abstracta o formal al hacer posible
criticamente el modelo concreto de tutela que establece la Constitucién
mediante su cardcter sustantivo y comprometido con la realidad constitucional
(metodologia constitucional).

En cambio, el procedimiento es atemporal y acritico a través del soporte
que le brindan, sélo y exclusivamente, las formas procesales técnicas,
adjetivas y mecanicistas. Por ello, el procedimiento es técnicamente
una realidad formal y acritica frente al logro de un proceso de efectiva
tutela «con todas las garantias» (articulo 24.2. de la Constitucién) que, a
diferencia del procedimiento, es una realidad sustantiva que se constituye
en la justificacién del procedimiento.

Asi, pues, el logro de un proceso de efectiva tutela «con todas las garantias»
(articulo 24.2. de la Constitucién) es sustantividad comprometida
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constitucionalmente a diferencia del procedimiento que es formalidad
acritica y mecanicista. El logro de un proceso de efectiva tutela «con todas
las garantfas» (articulo 24.2. de la Constitucién) con su sustantividad
garantista justifica y corrige las «<anomalfas» en la aplicacién mecanicista,
adjetiva, atemporal y acritica del procedimiento.

Por ello, no estorba indicar que la atemporalidad de las normas, en su
vertiente procedimental, las ha justificado histéricamente como vilidas ya
sea en tiempos de monarquia, republica o dictadura. Por el contrario, el
logro de un proceso de efectiva tutela «con todas las garantias» (articulo
24.2. de la Constitucién) es una realidad, ante todo histéricamente
contempordnea y sustantiva, por hallarse vinculada y comprometida con
la realidad constitucional de «aqui y ahora», y con el sistema de garantias
procesales que esa realidad comporta.

En definitiva, y ya lo dije en 1989, el procesalista ha de asumir el
«compromiso constitucional» que no es poh’tico, ya que la Constitucién
como norma suprema del Estado es apolitica. Todo lo cual abona un
planteamiento rupturista y de adecuacién de la norma procesal al sistema
de garantias procesales que se halla recogido en la Constitucién y en los
propios textos procesales.

Quedan, de este modo, preteridas las orientaciones doctrinales que
defienden que el sustrato, la esencia de la normativa procesal permanece
inmutable e impermeable a cualquier tipo de cambio o modificacién. En
el momento presente, solo existe un referente: la Constitucidn.

Su aportacién a la normativa procesal ni es politica porque el texto
constitucional es apolitico, ni es adjetiva, porque la adopcién de la
metodologia constitucional construye una realidad procesal sustantiva [no
adjetiva, atemporal o acritica] acomodada con la realidad constitucional
de «aqui y ahora». La sustantividad que aporta la Constitucién no es
formalmente propia del procedimiento y de sus soluciones acritico-
adjetivas.
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Y ahorasi termino. Pretendi escribir en «<modo» equilibrado y tendencialmente
imparcial. Quise estar en medio, aunque espero no haberme quedado a
medias para alertar al lector en que aquello que se espera de la norma
procesal,no es el logro de la «Justicia» y/o «Verdad» y si la «Justicia» de
un proceso de efectiva tutela «con todas las garantias» (articulo 24.2. de la
Constitucién).
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Resumen

En el Pert la pena debe determinarse observando los criterios legales estable-
cidos en el Cédigo Penal; sin embargo, estos criterios resultan muy generales,
presentan vacios y se encuentran dispersos en diversos articulos, por lo que
existe cierto desorden en su aplicacién, ademds de generar un amplio margen
de discrecionalidad judicial que puede llegar a confundirse con arbitrariedad.
En el presente trabajo se analizé el desarrollo académico sobre la determinacién
judicial de la pena, sus criterios legales y dogmdticos, y su correlato con el prin-
cipio de proporcionalidad, encontréndose que los autores consideran que la
pena debe determinarse como manifestacién de la teorfa del delito, en relacién
al injusto y la culpabilidad. Ademds, debe ser proporcional al dafio causado, y,
obligatoriamente, debe contar con una adecuada fundamentacién. Plantean
que la discrecionalidad judicial debe limitarse a fin de eliminar la arbitrariedad,
y para ello es necesaria la existencia de criterios legales prestablecidos.

Palabras clave: Determinacién judicial de la pena; pena; individualizacién
de la pena; proporcionalidad; criterios para la determinacién judicial de la pena.

Abstract

In Peru the penalty must be determined by observing the legal criteria established in
the Penal Code; However, these criteria are very general, have gaps and are scattered in
various articles, so there is some disorder in their application, in addition to generating
a wide margin of judicial discretion that can be confused with arbitrariness. In the pre-
sent work, the academic development on the judicial determination of the penalty, its
legal and dogmatic criteria, and its correlation with the principle of proportionality was
analyzed, finding that the authors consider that the penalty should be determined as a
manifestation of the theory of crime, in relation to the unjust and guilt. Furthermore,
it must be proportional to the damage caused; and it must necessarily have an adequate
foundation. They argue that judicial discretion must be limited in order to eliminate
arbitrariness, and for this the existence of pre-established legal criteria is necessary.

Keywords: Judicial determination of the sentence; penalty; individualization of
the penalty; proportionality; criteria for the judicial determination of the penalty.
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CONSIDERACIONES PARA LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA...

. INTRODUCCION

La libertad es considerada como un valor superior del ordenamiento
juridico, un derecho fundamental y un principio constitucional. Por ello,
su afectacién constituye un tema de interés para la sociedad, que debe
ser tratado con las garantias correspondientes y el respaldo de verdaderas
razones que legitimen el uso del 7us puniend;i del Estado. Dicha afectacién se
manifiesta mediante la aplicacién de una pena, entendida como el «medio
de mayor severidad que utiliza el Estado para asegurar la convivencia en
la sociedad» (Villavicencio, 2019, p. 24), y tal como lo sefala este autor,
la pena serfa algo malo que se utiliza como «amenaza a las personas
y que se aplica a los que delinquen» (p. 25). Por ello, la imposicién de
sanciones penales debe fundarse en un procedimiento idéneo y con los
criterios de justicia necesarios, que permitan considerarlo como eficiente
y respetuoso de la dignidad de la persona. En ese sentido, es necesario que
los sistemas juridicos establezcan un modelo estindar que permita cumplir
estas exigencias. Lamentablemente, el tema de la determinacién judicial
de la pena no ha sido abordado por las legislaciones de forma éptima,
asi lo sefiala Prado (2016) «pocos han sido los sistemas juridicos que a lo
largo de la historia han logrado configurar y estandarizar un sistema que
pueda calificarse como idéneo y justo» (p. 157). Esto ha ocasionado que
no exista una adecuada regulacién, lo que se traduce en una defectuosa
préctica judicial, expresada en problemas interpretativos y «un sensible
desconocimiento sobre la naturaleza, operatividad y efectos de las reglas
y procedimientos que regulaban la aplicacién de las penas (...)» (p. 158),
por parte de jueces, fiscales y abogados.

Esta situacién se agrava al no existir un adecuado avance académico sobre
esta materia. As{ lo comenta Silva (2007), quien sehala que mientras la
teorfa del delito ha tenido un creciente desarrollo y refinamiento, la teoria
de la individualizacién judicial de la pena ha quedado al margen (p. 3). La
misma suerte corre el caso peruano, donde son contadas las excepciones
que han desarrollado avances dogmdticos al respecto; este es el caso de
Prado (2009), quien ha realizado un trabajo constante sobre este dmbito
del derecho penal material y explica que «la determinacién judicial de la
pena comprende todo el procedimiento que permite evaluar, decidir y
justificar el tipo, extensién y, en determinadas circunstancias, la modalidad
de ejecucién de la pena que resulta aplicable» (p. 230), proceso que no es
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una cuestién solo de discrecionalidad judicial, sino que debe fundarse en
ciertos lineamientos legalmente previstos.

Al respecto, es necesario mencionar que las consideraciones respecto a
la determinacién judicial de la pena que deben observarse para el caso
peruano, y que estdn recogidas en el articulo 45 del Cédigo penal, tienen
su texto original en la reforma introducida con el Cédigo Penal de 1991,
sin embargo, estos criterios legales no fueron suficientes para lograr una
determinacién de la pena adecuada y eficiente (Cédigo Penal, 1991), por
lo cual se planteé el Anteproyecto de reforma de parte general del Cédigo
Penal 2009. Este proyecto proponia modificaciones en la regulacién sobre
las consecuencias juridicas del delito contempladas en el Cédigo Penal de
1991, debido a que dicho apartado contenfa defectos técnicos y omitia
aspectos relevantes y necesarios, como, por ejemplo, un esquema operativo
para la determinacidn judicial de la pena (Prado, 2009, p. 130).

Este anteproyecto constituyé la base para el texto que actualmente
se conoce, pues sus propuestas (aunque con ciertas modificaciones y
complementos) fueron recogidas por nuestra legislacién, mediante la Ley
30076, publicada el 19 de agosto de 2013. Esta reforma establece, en
su articulo 1, la modificacién de los articulos 45 y 46 del Cédigo Penal,
referidos a los presupuestos para fundamentar y determinar la pena, y a las
circunstancias de atenuacién y agravacién, respectivamente. Asimismo, su
articulo 2 contempla la incorporacién del articulo 45-A, que trae el sistema
operativo a utilizar para la individualizacién de la pena, que previamente
no existfa en nuestra legislacién, y que permitfa un mayor margen de
discrecionalidad (Ley que modifica el Cédigo Penal, Cddigo Procesal
Penal, Cédigo de Ejecucién Penal y el Cédigo de los Nifios y Adolescentes
y crea registros y protocolos con la finalidad de combatir la inseguridad
ciudadana, 2013).

Previamente a la implementacién de la Ley 30076, Prado (2009) planteaba
que «una grave limitacién del Cédigo Penal peruano es su escasa y dispersa
normatividad sobre la determinacién judicial de la pena.» (p. 228). Sin
embargo, la reforma tampoco trajo la solucién, pues adn en la actualidad
se puede advertir que la determinacién judicial de la pena continua siendo
un tema controvertido, asi lo senala, por ejemplo, Oré (2013), quien
menciona que incluso después de la entrada en vigor de la Ley 30076
existen deficiencias en la regulacién, pues hay multiplicidad de normas
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dispersas por diversos segmentos de la parte general del Cédigo Penal, y
otras tantas en la parte procesal, y todas estas deben ser observadas por el
juez al momento de determinar la pena concreta. Senala, ademds, que otro
problema es que muchas de estas normas son indeterminadas, no sefialan
de manera expresa los limites a los cuales se puede llegar al momento de
aplicar la pena (p. 2).

Este contexto requiere de un andlisis sobre los desarrollos dogmdticos y
empiricos que se han realizado en lo nacional e internacional respecto
al tema, con la finalidad de conocer los planteamientos en los diversos
sistemas juridicos en el mundo. Asi, a partir de la informacién obtenida, se
podrd concluir cudles deberfan ser los criterios mds adecuados a observar
al momento de individualizar una pena. De este modo, serd posible
plantear algunas recomendaciones para un tratamiento eficiente que
legitime el uso del poder-deber del Estado de sancionar la comisién de
un delito, que reduzca los niveles de arbitrariedad y que, a su vez, sirva
como un mecanismo informador para la sociedad que le permita adquirir
la confianza debida en su sistema de justicia penal.

1. METODOLOGIA

Este estudio partié de la revisién de articulos académicos publicados en
revistas cientificas indexadas a las bases de datos Redalyc, Scielo (Perd,
Chile, México y Colombia) y Scopus. Asimismo, se buscé en los portales
académicos y juridicos: Dialnet, Revistas PUCP y «Perso: Derecho Penal»
de la Universidad de Fribourg,.

La busqueda se realiz6 mediante las siguientes palabras clave en
espafol: Determinacién judicial de la pena, determinacién de la pena,
individualizacién de la pena, dosificacién de la pena, consecuencias
juridicas del delito, penologfa, métrica penal y dosimetria penal. También
con la palabra en inglés Sentzencing.

Otro criterio de inclusién es la fecha de publicacién de los articulos
analizados, la cual se determiné considerando que el texto actual sobre
la determinacién judicial de la pena en el Cédigo Penal peruano fue
introducido con la Ley 30076, publicada el 19 de agosto de 2013, la misma
que tuvo sus antecedentes en los anteproyectos de reforma del Cédigo
Penal Peruano de 2004 y de 2008/2010; por lo que la busqueda se realizé
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respecto a los dltimos 15 afios, con la finalidad de analizar el contexto
que motivé dichos proyectos de reforma y los criterios considerados desde
aquel momento hasta el ano 2019.

En esta bisqueda se consideraron articulos académicos tanto a nivel
nacional como internacional, que discurren investigaciones respecto al
sistema anglosajén y al sistema romano-germdnico, con la finalidad de
conocer las semejanzas y diferencias en la forma de determinar sus penas,
lo que nos permitird conocer la eficiencia de cada sistema. Ademds, se
excluyeron articulos referidos a fines y teorfas de la pena, también aquellos
publicados con anterioridad al ano 2004 y los referidos tinicamente al
andlisis exegético de los textos normativos de algin sistema juridico. Del
mismo modo, se descartaron todos aquellos articulos que no cumplian con
los criterios de inclusién previamente detallados.

De la bisqueda realizada, se pudo advertir que las publicaciones respecto
a la determinacién judicial de la pena son limitadas. No obstante, a partir
de los articulos encontrados, se revisaron los restimenes, lo que permitié
seleccionar aquellos relacionados con el objeto del presente estudio, para
luego revisar el texto completo. El procedimiento realizado se detalla en la
Figura 1.

Figura 1. Diagrama del procedimiento realizado para la
seleccién de articulos

* Se encontraron 31 articulos que

Busqueda con palabras )
podrian ser relevantes de acuerdo

clave en las bases

al titulo
de datos u
Se realiz6 la lectura de * Se excluyeron 17 articulos por no
los resumenes de cada cumplir con los criterios de
articulo y/o de su inclusién
introduccién

Finalmente se
seleccionaron 14 articulos
para una revisién detallada
del documento completo
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I1l. RESULTADOS

De los articulos seleccionados se extrajeron los objetivos, las conclusiones
relevantes al objetivo de esta revisién y los planteamientos de cada autor
respecto a los aspectos que, a su criterio, se deben observar para determinar
una pena concreta. A partir de ello, se elaboraron las Tablas 1 y 2, con
la finalidad de encontrar las semejanzas y diferencias existentes entre los
planteamientos de los autores analizados, considerando que pertenecen a
contextos juridicos diferentes.

En la Tabla 1 se presenta el andlisis comparativo respecto de los objetivos

que persegufa cada uno de los autores.

Tabla 1
Obijetivo de la revision

Obijetivos de los articulos de revision

«Trazar los principales rasgos de un sistema de determinacién

Silva (2007)

de la pena como sistema dogmdtico.» (p. 2)

Realizar un estudio de la teoria de la «proporcionalidad
Feijoo (2007) por el hecho o de la pena proporcional al hecho» (p. 4),
utilizado en el sistema anglosajén,

Responder «algunas interrogantes sobre las principales
Gonzdles Gémez y teorfas penales que giran en torno a la determinacién
Gonziles Chdvez (2007) de la penalidad» (p. 167), al sustituirse «las teorfas de
peligrosidad por las de culpabilidad» .

«Depurar los criterios que sean idéneos para recoger
E (2008) aquellas circunstancias objetivas y subjetivas que
uentes :

rodearon al hecho, desde un enfoque eminentemente

retrospectivo.» (p.15)

Explicar los aspectos que «(...) propone el Anteproyecto
de Parte General de Cddigo Penal 2009 para modificar
positivamente la actual regulacién sobre consecuencias juridicas

del delito que tiene el Cédigo Penal de 1991.» (p. 129)

«Sefialar las pautas generales del proceso de investigacion

Prado (2009)

en la determinacién de la pena que realiza el juez» (p.

Prunotto (2009) 2) y el «andlisis del que se vale el juez para determinar
una pena y, también, de qué manera esto llega a ser una
investigacién cientifica.»
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Peralta (2010)

Arias (2012)

Nuez Ojeda y
Vera (2012)

Zysman (2014)

Olaya (2016)

Guerra (2016)

Borja (2016)

Wilenmann et al. (2019)
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«Mostrar cémo una teoria de la determinacién de la
pena coherente con una teoria liberal del delito no puede
considerar relevante para la mensuracién del castigo
ningtin elemento subjetivo que trascienda al aspecto
cognitivo.» (p. 251)

«Analizar los fundamentos legales y las implicaciones que
tiene la aplicacidn del principio de proporcionalidad en
la imposicién judicial de la pena.» (p. 143)

Realizar un estudio sobre el sistema de determinacién
judicial de la pena en cuanto a la responsabilidad penal
adolescente, desde la garantfa de motivacién. (p. 170)

Explicar las nuevas justificaciones de un castigo penal y
el mecanismo de determinacién de la pena empleado en
el sistema anglosajén

Analizar los principios de legalidad y proporcionalidad
en relacién a la determinacién judicial de la pena, asf
también respecto a la motivacién de las resoluciones

Analizar la discrecionalidad del juez dentro del proceso de
determinacién de la pena y la teoria del espacio de juego
dentro del cual se realizard la labor de individualizacién,
en el sistema de justicia de Chile. «Transparentar los
criterios que se aplican en la determinacién de la pena
exacta por razones de seguridad juridica.» (p. 5)

Realizar un «estudio sobre los presupuestos, condiciones
y circunstancias de las decisiones» que toman a la
valoracién personal del autor, como fundamento en la
concrecién de la sancidn, para apreciar «la incidencia de
las corrientes del Derecho Penal de la peligrosidad en el
dmbito judicial de la determinacién de la pena» . (p. 125)

Realizar una «reconstruccién empirica del contenido
de la prictica de determinacién de la pena en Chile en
lo referido a la individualizacién de su cuantfa y de la
naturaleza de la pena a ejecutar» (p. 457) y asf analizar
las consecuencias y defectos que presentan.

En la Tabla 1 se puede apreciar que los trabajos de Silva (2007), Fuentes
(2008), Prado (2009), Zysman (2014), Guerra (2016) y Borja (2016)
tienen por objetivo realizar un estudio sobre los criterios vinculados a
la determinacién judicial de la pena, pero cada uno enfoca un punto de
vista distinto. Silva (2007) lo hace desde criterios dogmadticos; Fuentes
(2008), desde un punto de vista retrospectivo; Prado (2009), desde los
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planteamientos de un anteproyecto; Zysman (2014) como un mecanismo
que permite justificar el castigo; Guerra (2016) en bisqueda de seguridad
juridica y Borja (2016) como presupuestos, condiciones y circunstancias
consideradas en la decisién judicial.

Por otro lado, Arias (2012) y Olaya (2016) toman como objetivo
central de su trabajo el andlisis del principio de proporcionalidad en la
determinacién judicial de la pena; con la diferencia de que Olaya (2016)
considera necesario también un estudio sobre el principio de legalidad y la
motivacién de las resoluciones judiciales. El deber de motivacién también
es un aspecto revisado por Nufez y Vera (2012), quienes lo consideran
como una garantfa que debe brindar el juez. La labor del juez también es
estudiada por Guerra (2016), pero desde una perspectiva distinta, pues
busca realizar un andlisis referente a su discrecionalidad.

Algunos autores plantearon sus objetivos en funcién de determinadas teorfas,
por ejemplo, Feijoo (2007) lo hace sobre la teorfa de la proporcionalidad por
el hecho; Gonzdles Gémez y Gonzédles Chévez (2007) de acuerdo con las
teorfas de la peligrosidad y la culpabilidad; Peralta (2010) sobre la teorfa
liberal del delito y Guerra (2016), respecto a la teorfa del espacio de juego.
Asi, tenemos que Gonzédles Gémez y Gonzdles Chdvez (2007) y Borja (2016)
incluyen en su estudio la peligrosidad, con la diferencia de que el dltimo de los
nombrados considera también la necesidad de un estudio sobre la valoracién
personal del autor, planteamiento similar al de Fuentes (2008), quien centra
su objetivo en recoger tanto circunstancias objetivas como subjetivas para la
determinacién judicial de la pena. Posicién contraria a la de Peralta (2010),
quien plantea que no se debe considerar ningtin elemento subjetivo.

Feijoo (2007) y Zysman (2014), a diferencia de los otros, realizan un
estudio respecto a la forma de determinar la pena en el sistema anglosajén.
Otro estudio distinto es el desarrollado por Wilenmann et al. (2019),
quienes enfocaron su investigacién en cuestiones prdcticas y no solo
tedricas. También es diferente el planteamiento de Prunotto (2009), quien
inicia su estudio entendiendo a la determinacién de la pena como una
investigacién cientifica. Finalmente, la diferencia del trabajo de Nufez y
Vera (2012) con relacién a los demds, en que se encuentra alineado con la
responsabilidad penal adolescente.

Respecto a las conclusiones de los autores, se seleccionaron aquellas que
resultaban ttiles para la presente investigacién. Véase Tabla 2.
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Tabla 2. Conclusiones de la revisiéon

En el 4dmbito de la determinacién de la pena, «no inciden
s6lo argumentos relativos al hecho delictivo realizado,
vinculados a las reglas dogmdticas de imputacién, sino
también (...) una argumentacién asentada directamente
en la teorfa de los fines de la pena (esto es, en principios
politico-criminales generales).» (p. 20)

Silva (2007)

La teorfa de la proporcionalidad por el hecho basada en
la «previsibilidad, seguridad juridica, igualdad y estricta
proporcionalidad» (p. 6) puede servir de punto de partida
para construir un sistema de dosimetrfa, «a pesar de lo

Feijoo (2007) erréneo de muchos de sus planteamientos.» (p. 13), pues
son en extremo individualistas (s6lo toma la perspectiva de
la victima), dejando de lado su influencia en el orden social,
ademds de que «le falta el sustento de una teorfa sobre la
funcién social de la pena». (p. 8)

El positivismo criminoldgico plantea que la pena debe
determinarse proporcionalmente a la peligrosidad del
sujeto, mientras que la teorfa de la culpabilidad considera
. , que debe realizarse de forma proporcional con la gravedad
Gonzdles Gémez y ; L. L . . .

) ) del delito. «La politica criminal a nivel internacional
Gonziles Chdvez

(2007)

exige la abrogacidn legislativa basada en la teorfa de
la peligrosidad» (p. 177), esta posicién, «obedece a la
desconfianza del elemento subjetivo tan inherente a la
esencia humana, pretendiendo tener resoluciones judiciales
objetivas y predecibles.»

«Ninguna actividad del juez, ni siquiera una que se
califica como de discrecionalidad, deberfa desplegarse
prescindiendo de los criterios que se expliciten
Fuentes (2008) expresamente en la ley, ni de las finalidades de la norma
penal, ni de la observancia de los principios y criterios que

de racionalizacién del ejercicio del ius puniendi.» (p. 42)

«Las opciones normativas contenidas en el Anteproyecto
2009 procuran reestructurar y renovar el sistema de
Prado (2009) consecuencias juridicas del delito, asi como superar
los defectos y omisiones que han sido detectados por la
doctrina y la jurisprudencia nacionales.» (p. 139)
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La actividad del juez al determinar la pena esta reglada
como una investigacién cientifica, pues sigue ciertos pasos
e inferencias para llegar a un producto final. «Parte de un
Prunotto (2009) objeto-el delito, que debe seguir un proceso especifico con
formalidades que se deben cumplir, el debido proceso- el
proceso de investigacién» y el producto a alcanzar es la

sentencia. (pp. 24, 25)

«Un derecho penal orientado a la proteccién de bienes
jurfdicos (...) debe llegar al rechazo de la justificacién de
la relevancia de los motivos o la intencién incluso en la

Peralta (2010) graduacién del castigo» (p. 274), ya que la evaluacién de
las cuestiones privadas del sujeto significaria que «el Estado
se introduce ilegitimamente en cuestiones que no tiene
permitido investigar»

«Los jueces tienen la obligacién constitucional y legal (...)
. de apartarse de las leyes relativas a la pena cuando de ellas
A 2012 . : .
rias (2012) se deriva una afectacién desproporcionada de los derechos

fundamentales.» (p. 143)

«El deber de motivacién de la sentencia constituye una
L garantfa fundamental (...) del procedimiento penal,
Nuifiez y Vera (2012) | .. .

(...) debe ser el producto de un ejercicio argumentativo

fundado en un proceso de reflexién racional.» (p. 202)

En gran parte del siglo XX, mientras la legitimacién del
castigo fue hegemdnica y estuvo basada en una justificacién
externa —bien definida— como la resocializacién, las
Zysman (2014) penas fueron indeterminadas (...). Por el contrario, en las
Directrices existe una bisqueda de precisién absoluta en
el castigo, pero esta se desentiende de la razén del mismo.

(p. 102)

En el proceso de dosificacién de la pena, no solo se
deben observar criterios legales, sino también criterios

Olaya (2016) constitucionales como exigencia derivada de la dignidad
de la persona humana, y que permite al juez administrar
justicia mediante un proceso humanizado.

La teorfa del espacio de juego no es usualmente empleada,
pues los jueces solo se limitan a dar el grado minimo de
la pena sin mayor razonamiento, en ese sentido, el autor
plantea que es necesario una directriz que ayude al juez
Guerra (2016) ., . . .
a una adecuada resolucién del caso. La discrecionalidad
otorgada al juez, resulta ser una oportunidad para que
dicho operador de justicia envié un mensaje social al

imponer una determinada pena.
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La determinacién de la pena en el sistema espafiol, busca
«limitar el arbitrio judicial hasta limites razonables» ; este
proceso se da en un primer momento cuando el legislador
establece la pena base y la pena base modificada, valorando
la «la proporcionalidad de la sancién en relacién con el
injusto culpable». Un segundo momento se da cuando el

Borja (2016) juzgador debe individualizar la pena valorando la gravedad

del hecho en relacién con las circunstancias personales del
sujeto que lo cometié. Entre estos dos momentos, existen
fases intermedias en las que se debe «estrechar el arbitrio
judicial con criterios generales de obligado sometimiento».

(p. 148)

Unareformaen la previsién legal respecto ala determinacién
judicial de la pena en Chile, permitirfa «cumplir tal vez

Wilenmann et al de mejor modo los fines institucionales de adecuacién en

la determinacién de la pena, control en el impacto en el
(2019)

sistema carcelario y distribucién racional de las plazas en
prisién vinculado a un sistema de sentencing.» (p. 482)

La Tabla 2 muestra opiniones diversas, como resultado de los puntos de
vista seguidos por cada autor. En el caso de Silva (2007), Nufez y Vera
(2012) y Guerra (2016), los autores reflexionan sobre la importancia de
la argumentacién en las resoluciones judiciales: el primero explica que
esta debe estar relacionada con los fines de la pena; Nufez y Vera (2012)
consideran que debe fundarse en reflexiones racionales expresadas en la
motivacién, mientras que Guerra (2016) explica que, al ser parte de la
discrecionalidad del juez, la argumentacién le permite mandar un mensaje
social. Asf también, respecto a la discrecionalidad, Borja (2016) cree que
el arbitrio judicial se debe limitar imponiendo criterios de obligatorio
cumplimiento.

Ademds de Silva (2007), otros autores que le dan importancia a los fines
de la pena son Feijoo (2007) y Fuentes (2008). Para el primero, un sistema
de dosimetria de la pena debe tener como sustento la funcién social de
la pena; en tanto el segundo considera que, como parte del ejercicio de
la discrecionalidad del juez, deben observarse las finalidades de la norma
penal. Feijoo (2007) también concluye que el sistema de dosimetria puede
tener como punto de partida la teorfa de la proporcionalidad al hecho,
tiene pues una similar postura a la de Borja (2016), quien plantea valorar
la proporcionalidad por la gravedad de hecho; en tanto Gonzdles Gémez y
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Gonzdles Chdvez (2007) realizan su estudio de la proporcionalidad desde
dos puntos de vista: la peligrosidad del sujeto (teorfa de la peligrosidad)
y la gravedad del delito (teorfa de la culpabilidad); ademds las autoras
senalan que la politica criminal moderna exige dejar de lado la teorfa de la

peligrosidad.

Arias (2012) y Olaya (2016) consideran que ademds de la observancia de
criterios legales, es necesaria la aplicacién de criterios constitucionales, por
lo que hacen hincapié en el respeto de los derechos fundamentales y de la
dignidad de la persona; en similar sentido, Fuentes (2008) explica que el
proceso de determinacién judicial de la pena debe realizarse con respeto
de los principios y con un uso racional del 7us puniendi. Sin embargo este
autor, considera que en ningtin caso debe prescindirse de los criterios dados
por ley, opinién opuesta a la de Arias (2012), quien considera que, en los
casos de afectaciones desproporcionadas a los derechos fundamentales, es
mejor apartarse de la ley.

En los trabajos de Prado (2009) y Wilenmann ez a/. (2019) se considera
necesaria una modificacién en los sistemas de determinacién de la pena
vigentes al momento en que redactaron sus articulos. Una conclusién
distinta es la encontrada por Peralta (2010), quien sefiala que no es aceptable
que, al momento de determinar la pena, se incluyan cuestiones internas del
sujeto, como los motivos o la intencién. Una conclusién aislada es la de
Prunotto (2009), quien considera que la actividad del juez estd reglada de
forma semejante a la actividad cientifica. Finalmente, Zysman (2014), al
realizar su estudio sobre el sistema anglosajon, indica que las penas basadas
en la resocializacién son indeterminadas y que en contraposicién existen
las directrices que determinan el castigo con precisién absoluta.

El punto final de estos resultados refleja el andlisis de los planteamientos
que cada autor considera necesarios para la determinacién de la pena, los
cuales se explican en la Tabla 3 y fueron extraidos del desarrollo de los
articulos, pues muchos de estos criterios, a pesar de su importancia, no
formaron parte de las conclusiones de los autores.
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Tabla 3. Aspectos a considerar en la determinacion de la pena

Silva (2007)

Feijoo (2007)

Gonziles
Gémez y
Gonziles
Chdvez (2007)

Fuentes (2008)

Prado
Saldarriaga
(2009)

Espana

Espana

México

Chile

Pert

«La teorfa de la determinacién de la pena debe
manifestarse, ante todo, como la dimensién
cuantitativa de un sistema de la teorfa del delito» (p.
5). Se debe considerar un marco penal previsto de
forma abstracta, que responda a la necesidad de la
pena y su merecimiento. Se debe considerar también
que «injusto y culpabilidad (asi como punibilidad)
constituyen magnitudes materiales graduables» (p. 5)

Se debe eliminar la arbitrariedad, vinculdndose
los criterios para determinar la pena a los criterios
relacionados al injusto y la culpabilidad (concepto
material del delito). «La determinacién de la pena debe
hacerse depender sélo de la gravedad del hecho, es
decir, de la dimensidén del desvalor del hecho.» (p. 9)

Se debe tener en cuenta la peligrosidad del agente, asf por
ejemplo los «elementos subjetivos del acto intencional
del agente en contra de la victima» (p. 174), pues de
lo contrario se «deja a un lado derechos fundamentales
de la victima y de la misma sociedad, al no juzgarse a su
agresor en proporcionalidad del delito cometido en todo
su dimensién objetiva y subjetiva» (p. 172)

Debe darse un margen de discrecionalidad «guiada
por pautas o criterios generales» que establezcan «las
limitaciones que emanan de los principios de la l6gica,
las mdximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados»  (p. 41); ademds es
importante que «el juez explicite cdmo es que el
resultado de esta actividad de individualizacién exacta
de la pena ha observado una interpretacién ponderada
de las circunstancias objetivas y subjetivas que rodearon

al hecho.»

Se debe seguir un sistema operativo sobre el cual se
realice «la fundamentacién judicial obligatoria de la
pena a imponer; procedimiento de determinacién a
partir de la identificacién de una pena bdsica y de su
divisién en tres segmentos; regulacién de catdlogos
semicerrados de circunstancias agravantes y atenuantes

Cuadernos Juridicos lus et Tribunalis afio 5, n.° 5, enero-diciembre 2019 45



CONSIDERACIONES PARA LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA...

Prunotto
(2009)

Peralta (2010)

Arias (2012)

Nfez y Vera
(2012)

Zysman (2014)

Olaya (2016)

Guerra (2016)

Argentina

Argentina

Colombia

Chile

Argentina

Pert

Chile

semicerrados de circunstancias agravantes y atenuantes
comunes, asi como de circunstancias cualificadas y

privilegiadas (...).» (p. 133)

«El juez debe seguir un disefio que le permita respetar los
marcos legales y poder fundamentar con razonabilidad
su decisién» (p. 25), asf, al momento de valorar «no
solo valore el hecho, el sujeto y el entorno, sino que
también valore sus propias experiencias, perjuicios y
valores», pero entendiendo que «la mejor herramienta,
contra cualquier arbitrariedad interna o externa, es el
“induvio pro reo”».

«Es necesario trasladar los elementos de la teorfa del
delito, que permiten un excelente control para el «sif o
no» de la pena, al quantum de ésta.» (p. 268)

Cuando el juez observe que la pena legalmente prevista
es desproporcionada, «debe apartarse de esa decisién
legislativa y proceder a prescindir de la pena, seleccionar
una diferente (...) o tasar la pena por debajo del
minimo previsto legalmente» (p. 169), ademds se debe
utilizar «la analogfa in bonam partem.»

Los criterios legales no deben aplicarse solo de forma
discrecional, sino en «conexién con consideraciones
relativas al injusto del hecho (...) con aspectos de
culpabilidad e imputacién personal (...) o con las
consideraciones preventivo especiales positivas que
inspiran y limitan al sistema.» (p. 203)

Aplicacién de las directrices, que son tablas numéricas
«destinadas a orientar a los jueces en la imposicién de
penas precisas para toda configuracién que pueda tener
un hecho delictivo» (p. 88). En ella solo se consideran
la gravedad del hecho cometido y la gravedad de
los antecedentes delictivos del acusado, quedando
prohibida la aplicacién de cualquier otro criterio.

Se debe incluir «la consideracién de las condiciones
humanas» del sujeto en proporcién al dafio causado.
Ademds es necesaria una motivacidn expresa.

Se deben considerar las «circunstancias modificatorias
de la responsabilidad penal» (p. 11) y un margen
de discrecionalidad judicial basada en «el perjuicio
ocasionando por conducta delictiva al bien juridico,
las consecuencias sociales del hecho y el dafio concreto
producido por el delito.» (p. 12)
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«El criterio orientador mds relevante para la determinacién
de la pena en la sentencia sea la concreta gravedad
del injusto culpable manifestada en el hecho» (p.
Borja (2016) Espafia 130). «Junto a la gravedad concreta del delito, la
individualizacién judicial de la pena puede verse
influida por cierta orientacién politicocriminal que se

desprende de aquél» (p. 131)

En un sistema parcialmente formalizado como el
chileno, se incluirdn «reglas de especificacién del marco
penal (...), a las reglas mismas que definen atenuantes
Wilenmann y agravantes (...), y a las reglas de determinacién de la

Chile

et al. (2019) pena nominal precisa a ser impuesta, (...) decisiones
sobre aplicacién de penas sustitutivas» (p. 462). Y
«exigencias argumentativas para el uso de las potestades
excepcionales.» (p. 481)

De esta revisién, se encontré que una de las principales concepciones
adoptadas por los autores es la vinculacién que debe existir entre la teorfa de
la determinacidn de la pena y la teorfa del delito. Esta postura es destacada
por Silva (2007), Feijoo (2007) y Peralta (2010), quienes lo sefialan de
forma expresa y, ademds, hacen referencia a sus elementos: injusto y
culpabilidad. Similar criterio tienen Nufiez y Vera (2012) y Borja (2016),
quienes, pese a no mencionarlo de forma literal, si se refieren a la relacién
que debe existir entre los criterios orientadores de la determinacién de la
pena con el injusto y la culpabilidad del delito.

A pesar de que los autores sefalados en el pdrrafo anterior tienen el
mismo fundamento, sus postulados difieren en algunas cuestiones.
Para Silva Sdnchez (2007), la teorfa de la determinacién de la pena
debe manifestarse de forma cuantitativa, es decir mediante criterios
graduables. Para Feijoo (2007), vincular los criterios de determinacién
de la pena a los elementos de la teoria del delito permitird eliminar
la arbitrariedad. Mientras Peralta (2010) sefiala que se deben usar los
mismos elementos que permiten decidir el si 0 no de la imposicién de la
pena, para determinar el guantum que le corresponde. En tanto, Nufez
y Vera (2012) plantean que los criterios legales que deben aplicarse
para determinar la pena deben estar vinculados al injusto del hecho,
a la culpabilidad, a la imputacién personal y a la prevencién especial
positiva.
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Asimismo, respecto esta postura, Feijoo (2007) y Borja (2016) hacen
referencia a que la pena debe determinarse dependiendo de la gravedad
del hecho, con la diferencia de que el dltimo plantea que ademds la
individualizacién de la pena debe orientarse por la politica criminal. El
criterio de la gravedad del hecho como fundamento para la determinacién
de la pena también es recogido por Zysman (2014), quien menciona
que las directrices utilizadas en el sistema anglosajén consideran para su
configuracién la gravedad del hecho y la gravedad de los antecedentes
delictivos del sujeto como tnicos presupuestos.

En cuanto a los aportes de Olaya (2016), cabe mencionar que para esta
autora la pena debe determinarse de forma proporcional al dafo causado,
pero considerando las condiciones humanas del sujeto. Relativamente
similar es el criterio de Guerra (2016), quien sefala que al establecer la
pena debe considerarse el dafio concreto producido por el delito, el cual
serd el fundamento de la discrecionalidad que le serd permitida al juez,
la cual ademds deberd tomar enn cuenta el perjuicio causado al bien
juridico y las consecuencias sociales ocasionadas; sin embargo, este autor
no considera las condiciones humanas. Respecto a la discrecionalidad, es
necesario resaltar que es un aspecto abordado también por Fuentes (2008)

y Nufiez y Vera (2012).

Fuentes (2008) menciona que si existe un margen de discrecionalidad
judicial, este debe estar guiado por criterios legales prestablecidos, mediante
los cuales se impondrdn limitaciones a observar. En tanto, Ndfiez y Vera
(2012) mencionan que los criterios legales no deben aplicarse solo de
forma discrecional, sino en relacién con los elementos de la teoria del
delito. Un aspecto relacionado con la discrecionalidad es la arbitrariedad,
tema estudiado por Feijoo (2007), quien menciona la necesidad de su
eliminacién, y por Prunotto (2009), quien plantea que el induvio pro reo
serfa la mejor forma de ir contra la arbitrariedad.

Otro tema importante es el relacionado a la necesidad de fundamentacién
o motivacién sobre la determinacién de la pena a imponer. Este aspecto
ha sido desarrollado por Fuentes (2008), Prado (2009), Prunotto (2009),
Olaya (2016) y Wilenmann ez al. (2019). Al respecto, Olaya (2016)
plantea que la motivacién debe ser expresa; mientras que Prado (2009)
y Wilenmann ez al. (2019) consideran que debe ser obligatoria, una
exigencia. Respecto al planteamiento de Prunotto (2009), existen algunas
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diferencias, pues esta autora explica que la fundamentacién debe darse en
base a la razonabilidad del juez, la cual incluso podria valorar sus propias
circunstancias personales (experiencias, perjuicios y valores).

De otro lado, Silva (2007), Fuentes (2008), Prado Saldarriaga (2009),
Prunotto (2009), Ndfiez y Vera (2012) y Wilenmann et al. (2019) rescatan
la importancia de los criterios legales que especifiquen el disefio a seguir
para determinar la pena y sus limitaciones. Una postura divergente es la
de Arias (2012), quien considera que, en tanto la pena legalmente prevista
sea desproporcionada, es posible alejarse de las cuestiones legalmente
predefinidas. Asi también, a propdsito de los criterios legales, Wilenmann
et al.(2019) y Prado (2009), coinciden en la necesidad de que dentro de
ellos se regulen circunstancias agravantes y atenuantes; esto también es
postulado por Guerra (2016), quien denomina a estas circunstancias,
como «modificatorias de la responsabilidad penal».

Un criterio distinto tienen Gonzdles Gémez y Gonzdles Chdvez (2007),
quienes desarrollan sus ideas desde la perspectiva de la victima, postura
que no ha sido abordada por ninguno de los demds autores revisados.
Estas autoras también toman en consideracién las consecuencias para la
sociedad. Asimismo, sefialan que para determinar la pena se debe evaluar la
peligrosidad del agresor en proporcionalidad al delito, considerando tanto
cuestiones objetivas como subjetivas (postura contraria a lo planteado
por Peralta (2010) en sus objetivos, quien considera que no es posible
considerar «para la mensuracién del castigo ningiin elemento subjetivo»).
Sin embargo, la posicién de las autoras es también acogida por Fuentes
(2008), quien considera que, en la individualizacién de la pena, debe existir
una ponderacién entre circunstancias objetivas y subjetivas relacionadas
con el hecho.

Finalmente, un trabajo distinto es el realizado por Zysman (2014), respecto
al sistema anglosajon, especificamente sobre el caso de EE. UU.; en dicho
trabajo nos explica que bajo este sistema la determinacién de la pena
consiste solo en la aplicacién de las denominadas directrices, las cuales son
tablas numéricas, en las que se encuentran prestablecidas penas exactas
para cualquier configuracién que pueda tener un hecho delictivo, y que
fueron calculadas solo en base a la gravedad del hecho cometido y la de los
antecedentes del acusado, sin posibilidad de aplicar ningtin otro criterio.
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IV. DISCUSION

La revisién de la literatura ha mostrado que el desarrollo académico
realizado en los dltimos 15 afios es muy limitado, pues son pocos los
articulos encontrados que cumplen con los criterios de seleccién y la
rigurosidad académica planteada para el presente trabajo. Perd no es ajeno
a este contexto, es uno de los paises con menor desarrollo al respecto (tal
como se observa en la Tabla 3). Esto refleja el poco interés que la teoria
de la determinacién de la pena ha generado en la comunidad cientifica a
pesar de la importancia que trae consigo, al ser la pena uno de los males
mds graves que puede enfrentar el ser humano. Bajo este contexto, los
fundamentos empleados para su determinacién, deberfan ser parte de
una teorfa bien desarrollada y de ser posible de alcance general; mds aun
considerando que no es un tema nuevo; por el contrario, tiene sus origenes
junto con el derecho penal, pues con la aparicién del delito surge también
la necesidad de sancionarlo adecuadamente.

Ademds, durante la revisién se encontré que los temas discutidos a lo largo
de los anos son diversos, y, a pesar de ser parte de una misma realidad
juridica, la problemdtica analizada es distinta. Asi, por ejemplo, en el caso
de Espaifia, Silva (2007) centra su estudio en ver a la determinacién de la
pena como un sistema dogmdtico cuantificable, mientras Feijoo (2007)
plantea el estudio de la teorfa de la proporcionalidad por el hecho y
Borja (2016) se centra en estudiar la valoracién personal del autor con la
finalidad de determinar la incidencia del Derecho Penal de la peligrosidad.
Considero que esto se debe a que no existe una teorfa general o al menos
mayoritariamente aceptada; situacién distinta por ejemplo a la teorfa del
delito que si es de alcance mds general; tendencia que deberfa seguir la
teorfa de la determinacién de la pena.

Esta situacién lamentablemente ha generado que, a pesar de los afios, no
se haya resuelto la problemdtica que se ha ido planteando y que incluso
algunos aspectos cuestionados en el afio 2007 no se hayan dilucidado y sigan
siendo objeto de discusién en el 2016 y probablemente hasta la actualidad.
Este es el caso, por ejemplo, de la relacién entre la determinacién de la
pena con las categorias estudiadas por la teorfa del delito. El hecho de que
estos aspectos sigan siendo materia de controversia permite corroborar la
deficiencia en el desarrollo académico a nivel mundial; situacién en la cual
Perti se encuentra incluido, pues este tema ni siquiera fue expuesto en los
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articulos revisados.

La relacién de la teorfa de la determinacién de la pena con la teoria del delito
es un tema analizado por Silva Sdnchez (2007), Feijoo Sdnchez (2007),
Peralta (2010), Nufiez Ojeda y Vera Vega (2012) y Borja Jiménez (2016),
para quienes el ejercicio de individualizacién de la pena debe realizarse
como una manifestacién de las categorias de la teorfa del delito, posicién
que comparto, pues esto permitirfa que la pena se imponga objetivamente
y en respuesta a los fundamentos otorgados por la teorfa del delito; sin
embargo, se considera que, adicionalmente, deberfan considerarse otros
criterios que deban adecuarse al sistema penal peruano, los cuales serdn
mencionados en los siguientes apartados.

Por otro lado, de la revisién se desprende que otro de los temas mds
estudiado por los autores es la proporcionalidad, aunque desde distintos
puntos de vista. Ha sido invocado por Feijoo (2007), Arias (2012), Olaya
(2016), Gonzdles Gémez y Gonzdles Chédvez (2007) y Borja (2016), ya
sea en sus objetivos, su desarrollo y/o sus conclusiones, considerando que
la pena debe determinarse en proporcién al hecho, al delito o al dafio
causado (segtin la perspectiva de cada autor). Asimismo, los demds autores
a pesar de no tener a la proporcionalidad como un tema central de su
estudio, lo han mencionado de forma indirecta en su contenido, asi, por
ejemplo, plantean que la pena debe imponerse en estricta relacién con
la gravedad del delito. Por estas razones, desde mi punto de vista, la
proporcionalidad resultarfa ser un criterio necesario a observar al momento
de la determinacién judicial de la pena.

Un punto importante se encuentra en el deber de fundamentacién o
motivacién que se exige respecto a la determinacién de la pena, el cual
se concibe como la obligatoriedad que tienen los jueces de explicar las
razones que los llevaron a individualizar la pena de la forma en que lo
hicieron. Este criterio ha sido invocado por Nufiez y Vera (2012), Fuentes
(2008), Prado (2009), Prunotto (2009), Olaya (2016) y Wilenmann et al.
(2019). Y en mi opinidn, es una exigencia positiva, pues conocer las razones
que llevaron al juzgador a establecer la pena como lo hizo es un derecho de
los justiciables y de la sociedad en general, que a la vez posibilita reducir la
arbitrariedad. Sin embargo, para lograr esto, es necesario que se cumpla la
obligatoriedad planteada en los articulos revisados, pues la exigencia de
motivacién es un aspecto que en la actualidad ya se encuentra previsto,

Cuadernos Juridicos lus et Tribunalis afio 5, n.° 5, enero-diciembre 2019 51



CONSIDERACIONES PARA LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA...

pero el problema es que no siempre se cumple, por lo que este tema sigue
sujeto a posibilidades de mejora.

Otro aspecto encontrado durante esta revision es el andlisis que los autores
realizan respecto a la discrecionalidad del juez, y sobre la eliminacién de
la arbitrariedad. De lo planteado por Guerra (2016), Fuentes (2008) y
Nufiez y Vera (2012) sobre la discrecionalidad, mds acertada es la postura
de Fuentes (2008), pues cree que ninguna actividad judicial puede ser
dejada solo a la discrecionalidad, sino que deben considerarse criterios que
hayan sido fijados por la ley, los principios y la razén. En esta misma linea
de andlisis, Borja (2016) y Feijoo (2007) hacen referencia a la necesidad
de eliminar la arbitrariedad o al menos limitarla adecuadamente. Rescato
esta posicién, ya que la discrecionalidad judicial muchas veces puede
convertirse en arbitrariedad, por ello es correcto plantear limites especificos,
reconocibles y que eviten confusiones o la posibilidad de vulneracién, con
la finalidad de lograr una adecuada actividad judicial.

En similar linea de andlisis, Silva Sdnchez (2007), Fuentes Cubillos (2008),
Prado (2009), Prunotto (2009), Nufiez y Vera (2012) y Wilenmann ez 4.
(2019) han tratado sobre la importancia de la existencia de criterios legales
que sirvan de gufa para la determinacién de la pena y como limites a la
discrecionalidad. De este modo, a pesar de que autores como Arias (2012)
opinen lo contrario y planteen apartarse de los criterios legales en ciertos
casos, en mi opinidn, los criterios legales son necesarios, pues definen
las reglas de juego que se van a aplicar, de lo contrario, los mdrgenes de
discrecionalidad ilimitados podrfan generar abusos, excesos, defectos e
incluso impunidad al momento de individualizar penas concretas.

De otro lado, considero necesario resaltar el trabajo realizado por
Wilenmann ez al. (2019), el tnico autor que basé su investigacién en un
estudié empirico, y esto resulta muy util para entender el estado real de
la cuestién, pues en ocasiones existe una gran brecha entre los aspectos
formulados por los textos normativos o los planteamientos de la doctrina
y la realidad a la que se enfrentan dfa a dfa con las personas. Por esta
razén, serfa fructifero que se pudieran validar cada uno de los aspectos
desarrollados en la doctrina y las normas con la realidad en la que vienen
funcionando los sistemas judiciales en la actualidad.

El estudio realizado por Gonzédles Gémez y Gonzéles Chdvez (2007) presenta
una postura muy distinta a la del resto, se ha planteado desde una perspectiva
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criminolégica y propone que, con la finalidad de considerar la afectacién
a la victima y a la sociedad, se deberfa acudir nuevamente a la teorfa de la
peligrosidad del agresor, la cual en la actualidad no es utilizada, pues la politica
criminal rechaza esta posicién y se inclina por la teorfa de la culpabilidad. Al
respecto, al hablar de peligrosidad, no se estarfa precisamente en el dmbito de
la determinacién de la pena, sino mds bien ante la necesidad de la aplicacién
de una medida de seguridad, siendo claras las diferencias entre ambas, las
cuales ademds no son materia de este andlisis.

Finalmente, el andlisis de Zysman (2014), respecto al sistema anglosajon,
presenta una propuesta distinta a la conocida en los paises de tradicién
romano-germdnica, un mecanismo en el cual la determinacién de la
pena ha eliminado por completo la posibilidad de un actuar discrecional
de los jueces, quienes, a través de sus directrices, ofrecen penas exactas,
predeterminadas de acuerdo con el tipo de delito y los antecedentes del
acusado. Este nuevo modelo retribucionista es la expresién de la teorfa de
la proporcionalidad por el hecho, que surge ante la consideracién de que la
resocializacién como fin de la pena ha fracasado y que ya no serfa necesaria
para su legitimacién. Se considera que este es un sistema adecuado que
permite una aplicacién de la pena en estricto respecto al principio de
igualdad. Sin embargo, este tipo de modelo no es posible de aplicar en
paises como el Perd, donde atin se considera a la resocializacién dentro de
los textos constitucionales y demds normas penales.

V. CONCLUSIONES

Existe poco desarrollo académico sobre la determinacién judicial de la pena,
y Pert sigue la misma tendencia, al no encontrarse mucha investigacién
sobre el tema, sobre todo en los tltimos afios.

La discusién respecto a la determinacién judicial de la pena continda
siendo la misma, a pesar de los afios transcurridos, desde el afio 2007,
la problemdtica no ha sido resuelta. Y es mds grave atin que no exista
evidencia de desarrollos académicos en la actualidad.

Los aspectos principales abordados por los autores en materia de revision,
fueron la relacién de la teorfa de la determinacién de la pena con la teoria
del delito, la exigencia de motivacién, la eliminacién de la arbitrariedad
en la individualizacién de las penas, la proporcionalidad y la necesidad de
criterios legales prestablecidos.
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En la actualidad no hay consenso sobre los criterios recomendados a seguir
para determinar la pena de forma eficiente; cada pais cuenta con diversas
consideraciones, en la mayorfa existe un margen de discrecionalidad
judicial. Sin embargo, en todos estos paises se mantiene el debate respecto
al funcionamiento de sus sistemas, incluso en algunos paises se ha
considerado necesaria una reforma.

Si bien es cierto es necesario un margen de discrecionalidad judicial que
permita apreciar y valorar las circunstancias personales del autor, empero,
es necesario que esta discrecionalidad sea limitada a través de criterios
objetivos delimitados en los cédigos penales y demds normas pertinentes,
con la finalidad de eliminar la arbitrariedad.

La teorfa del delito ha tenido mayor desarrollo que la teoria de la
determinacién de la pena; en ese sentido, resulta idéneo determinar una
pena concreta en relacién con los elementos de la teorfa del delito: injusto
y culpabilidad; asimismo este ejercicio debe guiarse por los fines de la pena
perseguidos y por orientaciones de politica criminal.

El sistema anglosajén cuenta con una configuracién muy distinta a las
demds realidades analizadas en esta revisién, al no existir un ejercicio de
discrecionalidad, pues para la imposicién de una pena solo deben fijarse en
las tablas denominadas directrices, que contienen catdlogos cerrados para
se ubicar la pena que corresponde al delito cometido y que es imposible
de cambiar.

En el caso peruano, no es posible aplicar un sistema como el delas directrices,
debido a que dicho sistema basa sus fundamentos en la no aceptacién de
la resocializacién como fin de la pena, siendo este planteamiento contrario
a ordenamiento juridico del Pert, donde adin las normas recogen la
resocializacién del penado como un fin primordial.

Finalmente, se considera que deberfa incentivarse el debate académico en
torno al desarrollo de los fundamentos de la teorfa de la determinacién de
la pena; considerando principalmente la realizacién de estudios empiricos
que permitan conocer la realidad a la que se enfrentan los jueces y la
poblacién. Este tipo de investigaciones son necesarias, pues, mds alld de ser
un debate tedrico, existen consecuencias y efectos prdcticos que se reflejan
en la vida de las personas y en el funcionamiento de la sociedad.
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Resumen

La declaracién de nulidad es una sancién por la cual se priva al acto juridico de
sus efectos normales cuando, en su ejecucién, no se han observado las formas
prescritas. Por ello, para el acto nulo se requiere de un pronunciamiento judi-
cial que busque evitar sus efectos. El fin principal de la declaracién es que un
contrato nulo o viciado no produzca efectos y determinado el contexto desapa-
recer los ya producidos. El alcance que generan los efectos de la declaracién de
nulidad de un contrato puede también restituir las prestaciones asi como hacer
inexigible la obligacién constituida en vicio.
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Abstract

The declaration of nullity is a sanction by which the legal act is deprived of its
normal effects when, in its execution, the prescribed forms have not been ob-
served. Therefore, for the null act requires a judicial ruling that seeks to avoid
its effects. The main purpose of the declaration is that a null or flawed contract
does not produce effects and once the context is determined, those already pro-
duced disappear. The scope generated by the effects of the declaration of nullity
of a contract can also restore the benefits as making the obligation constituted
in default unenforceable
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I. INTRODUCCION

Para entender la nulidad, es necesario desmembrar los componentes del
acto juridico, estableciendo cudles son esenciales y determinantes para su
validez y cudles no lo son. Todo ello en funcién a la propia estructura que
el legislador plantea en el Cédigo Civil peruano.

La nulidad, en términos generales, es una sancién legal, la de mayor grado,
que se aplica en cuanto se determina que el acto juridico (contrato) se
celebré sin sus requisitos de validez o cuando este sufre de perturbaciones o
distorsiones que lo privan de su existencia, validez y eficacia (Vidal, 2016).

Por otro lado, desde hace algunos afios se viene difundiendo una nueva
doctrina que plantea la necesidad de un nuevo enfoque para la nulidad
y que, por ende, esta sea analizada en funcién a otras consideraciones,
sustancialmente distintas a las lineas fundamentales que hace varias décadas
trazé Leén Barandiardn, quien crefa firmemente en la incorporacién del
acto inexistente al concepto del acto nulo.

Asi, el negocio nulo no siempre produce efectos desde su celebracién, lo
cual no presupone en modo alguno un pronunciamiento judicial. En sede
de nulidad, el juez simplemente declara una realidad preexistente, una
ausencia de efectos del negocio; juridicamente hablando, esta sentencia que
declara la nulidad reafirma un contexto que ya se encontraba establecido, es
esta la idea bdsica de la doctrina dominante en nuestro pais y fue esbozada
por Leén Barandiardn. En efecto, el maestro indicaba que no interesa en
atinencia a tal figura de la nulidad que el acto haya producido o no sus
efectos prdcticos, puesto que los efectos juridicos estdn ausentes desde la
celebracién del negocio, por ello entendia a las causales de nulidad como
causales congénitas (Ninamancco, 2015).

Il. ANTECEDENTES

Se desarroll§ cierta posicién por la cual la invalidez designa una calidad al
contrato, en cuanto expuesto a remedios contractuales (como la nulidad),
bloquean los efectos de este. En otras palabras, lo hacen ineficaz. Siendo la
nulidad un remedio contractual, se determina que esta es un drea apartada
a los casos de los contratos que pueden ser resolubles, revocables, reducibles

e inoponibles (Roppo, 2009).
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Analizando la doctrina y la jurisprudencia en el derecho comparado, el
Cédigo Civil peruano de 1984 para la regulacién del acto juridico ha
seguido muy de cerca la normativa del Cédigo Civil italiano de 1942. Este
Cédigo regula de forma directa la nulidad de un contrato en su articulo
1418, el cual se titula «Causales de nulidad de un contrato» teniendo los
tres siguientes pdrrafos:

«— Es nulo cuando es contrario a las normas imperativas.

— Es nulo, por problemas ligados a sus elementos constitutivos ex art. 1325
(acuerdo, objeto, causa y forma): cuando uno de tales elementos falta o
presenta determinadas caracteristicas negativas.

—  Es nulo, finalmente en los otros casos establecidos por la ley.»
La modificacién de mds de doscientos dispositivos del Cédigo Civil
de 1984 y la obligatoriedad ineludible de sus preceptos requieren ser

difundidos de acuerdo con la ley modificada en su verdadero significado y
alcance (Revoredo, 2015).

2.1. Cédigo Civil de 1936

El antiguo Cédigo dedicé un articulo que, de forma explicita, regulaba la
declaracién de nulidad, asi el articulo 1124 prescribia:

«La nulidad a que se refiere el articulo anterior puede ser alegada por los que
tengan interés y por el ministerio fiscal, siempre que le cupiere intervenir.

Puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta.

No puede subsanarse por la confirmacién.»

Este antecedente nos permite dilucidar que el cambio respecto al articulo
versé principalmente en su posicién respecto al vigente cédigo, mas no
existe un cambio sustancial respecto a términos o posicién de la legislatura.

2.2. Anteproyecto de la Comisién reformadora (Shoschana
Zusman Tinman y Manuel de la Puente y Lavalle, 1980)

El articulo 31 del Anteproyecto determinaba lo siguiente:

«La invalidez del acto juridico inexistente y del nulo puede ser alegada por cual-
quiera que tenga interés legitimo y puede ser declarada de oficio por el juez.»

El anteproyecto desarrollado en 1980 dejaba fuera al Ministerio Publico y
no consideraba la negativa de la confirmacién que buscaba la subsanacién.
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2.3. Proyecto de la Comisién reformadora (1981)

Esta Comisién lejos de innovar consideré mantener lo estipulado en el

articulo1124 del Cédigo Civil de 1936.

11l. DECLARACION DE NULIDAD

La declaracién de nulidad es la potestad exclusiva de los érganos
jurisdiccionales, quienes dictan la nulidad por norma legalmente
preexistente al acto juridico que se celebra por estar prohibido o estar sujeto
a ser sancionado. Los pardmetros que rigen el concepto de la declaracién de
nulidad ofrece una serie de discordancias debido a la poca uniformidad de
la doctrina, la cual no establece un desarrollo arménico en su nocién para el
estudio puro de nuestro tema, por lo cual esta serd nuestro concepto en un
marco general. Por ello, para el correcto entendimiento de la declaracién
de nulidad se debe comprender y equiparar en lo sustancial el estudio de
nuestro tema al acto nulo.

La nulidad es, en Derecho, una situacién genérica de ineficacia que provoca
que un acto juridico, acto administrativo o acto procesal deje de desplegar
sus efectos juridicos, retrotrayéndose al momento de su celebracién, para
que el acto sea nulo se requiere de una declaracién de nulidad, expresa o
tdcita y que el vicio que lo afecta sea coexistente a la celebracién del mismo.

La declaracién de nulidad tiene por fundamento el establecimiento del
orden publico. Debido a esto, se desprende de esta afirmacién como primer
concepto que el acto nulo es aquel que se ha pretendido celebrar con
violacién u omisién de un precepto de orden publico, lo que comprende
tal situacidn es que la celebracién se hizo con la omisién de los requisitos
de validez.

Como el ser que nace muerto, es el acto nulo, pues carece de alguno de los
elementos esenciales o se celebra con transgresién de normas imperativas
o de cardcter publico, tal como lo prescribe el articulo V' del Titulo
Preliminar y por ello no produce efectos, ni favorables, ni perjudiciales,
para los interesados ni para los terceros. Al acto nulo le es de aplicacién la
mdxima romana guod nullum est nullum producit effectum, lo que es nulo
no produce ningtin efecto, lo que significa la negacién de toda eficacia al
acto nulo y el tenerlo por no celebrado (Ramirez, 2016).

60 Cuadernos Juridicos lus et Tribunalis afo 5, n.° 5, enero-diciembre 2019



JHONY CLIFF YARANGA CAMAC

La declaracién de oficio, regulada en el articulo 220 del vigente Cédigo
Civil «Nulidad Absoluta», no debe interpretarse como si el juez puede o
debe declarar la nulidad. Es cierto que es una potestad exclusiva, pero esta
solo debe ser invocada en caso el juez valore o estime una nulidad que sea
incuestionable.

La intervencidn estatal en el contrato es el limite al principio de autonomia
de la voluntad privada para establecer el contenido de un contrato y al
principio de cardcter vinculante. Este limite se impone en cuanto se muestre
abuso del derecho, en las normas imperativas, en el orden publico y las
buenas costumbres. La proteccién del consumidor, del medio ambiente,
de los recursos naturales, de la salud y la moral publica, las continuas
presencia de relaciones asimétricas entre proveedores y consumidores,
justifican una intervencién razonable del Estado para imponer reglas a los
contenidos de los contratos (Torres, 2012).

IV. CAUSALES QUE PRODUCEN LA DECLARACION DE LA
NULIDAD

4.1. Falta de manifestacion de voluntad del agente

Esta primera causal de nulidad estd referida a la circunstancia de que en
un determinado supuesto no exista realmente manifestacién de voluntad
del declarante. En otras palabras, se trata de un verdadero supuesto de
nulidad del negocio por ausencia de uno de sus elementos, en este caso la
Declaracién de Voluntad.

Como es sabido, la doctrina moderna acepta, en forma casi undnime, que
los elementos del acto juridico, entendidos estos como los componentes
que conforman el supuesto de hecho, son la declaracién de voluntad o
conjunto de declaraciones de voluntad y la causa, entendida esta, segin
un sector cada vez mds amplio, como la finalidad o funcién objetiva
que justifica el reconocimiento de determinado acto de voluntad como
negocio juridico, es decir, como capaz de producir efectos juridicos

(Taboada, 1992).

4.2. Incapacidad absoluta

La ley priva a las personas fisicas de la facultad de obrar por si mismas,
declardndolos incapaces, fundamentdndose en la falta o insuficiencia de
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su desarrollo mental o la imposibilidad de poder manifestar su voluntad,
considerando que el elemento volitivo es bdsico en la formacién de todo acto
juridico. Es aquella de la que adolecen las personas que por causas fisicas
o naturales solo generarfan actos nulos y estos a su vez no producirfan
ningun tipo de obligacién, es decir, son absolutamente incapaces.

4.3. El acto juridico nulo por objeto fisica o juridicamente
imposible o indeterminable

La imposibilidad fisica no supone la imposibilidad material de la existencia
delarelacién juridica, sino la infactibilidad de realizacién de las obligaciones
determinadas por el contrato. La imposibilidad juridica comprende que la
relacién juridica esté fuera del marco legal y juridico. La indeterminacién
del objeto estd referida a la imposibilidad de identificar la obligacién y el
bien que es objeto del contrato y que estdn inmersos en la relacién juridica,
se senala que el objeto del contrato es fisicamente imposible, en general,
cuando en el plano de la realidad fisica las reglas negociables no pueden ser
ejecutadas. Ahora bien, se distingue, por un lado, entre una imposibilidad
fisica «absoluta» y una imposibilidad fisica «relativa», y, por el otro, entre
una imposibilidad «objetiva» y una imposibilidad fisica «subjetiva» (Castillo
Freyre y Sabroso Minaya, 2008).

4.4, Simulacion absoluta

Se dice que un acto juridico se ha realizado bajo simulacién absoluta
cuando este se ha celebrado sin que se deseen los efectos juridicos propios
del mismo, es decir, en realidad es un acto fingido. La simulacién es la
declaracién, solo aparente, que se emite de acuerdo con la otra parte para
enganar a terceros.

Cuando el acto fingido establece documentos que aparentan una realidad
del negocio concertado entre las partes, la simulacién es considerada
como absoluta, es decir, es la que resulta cuando detrds del acto aparente
no existe ningun otro real. El contrato carece, en lo que a su contenido
respecta, de seriedad, ya que las partes no lo desean como tal, sino mds
bien llevar una errada idea al publico. Un caso donde queda dibujada la
figura antes descrita ocurre cuando un deudor, para evitar que un bien de
su propiedad pueda ser perseguido por sus acreedores, lo pone a nombre
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de otra persona. Sin embargo, en la realidad las partes envueltas en la
aparente transaccién siguen manejidndose como si la venta no hubiese
tenido lugar, normalmente la simulacién calificada como absoluta tiene
un cardcter fraudulento y tiende a causar un perjuicio a los terceros, ya que
la apariencia creada se utiliza, en principio, con el propésito de frustrar la
satisfaccién de expectativas legitimas (Bello, 2017).

4.5, Fin ilicito

Consiste en la orientacién que se da a la causa fin objetiva. Para que esta
surja, se parte de los contratantes, los cuales deben tener un objeto con una
funcién social y econémica que se dirija, de forma directa y reflexiva, a la
produccién de efectos juridicos, vale decir, a la creacién de una relacién
juridica congruente con el orden normativo, asi como a regular, acorde a
lo estipulado, su modificacién.

4.6. Forma prescrita baja sancién de nulidad

La forma es la manera cdmo se exterioriza la voluntad interna, se
admiten formas verbales y formas documentales. Las primeras dan
comprensién a todas las maneras de manifestacién de voluntad que no
se plasmen materialmente, o sea que la exteriorizacién de la voluntad
queda comprendida en el dmbito de las formas verbales, sea que se realice
mediante el lenguaje hablado o el mimico o por sefias o gestos. Lo mismo
no ocurre con las formas documentales que requieren de una plasmacién
material, es decir que la exteriorizacién de la voluntad se haga por escrito o
por cualquier otro medio de comunicacién que se plasme materialmente,
sea de manera mecdnica, electrénica o por cualquier otro medio que
materialice la manifestacién (Cortez, 20006).

4.7. éSubsanaciéon por confirmacion?

No se admite que los actos nulos puedan subsanarse por confirmacién,
puesto que el orden social es imperante sobre el acto nulo, siendo la misma
sociedad la que busca que el acto nulo tenga la condicién de invalidez, es
asi que las partes no podrdn convalidar el contrato celebrado al margen del
orden constitutivo, que es de cardcter imperativo.
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4.8. Nulidad de compraventa

El vigente Cédigo Civil precisa en el art.1543 otra forma de declarar nulo
un contrato, se da cuando la determinacién del precio se deja al arbitrio
de una de las partes, es decir que de forma unilateral se decide el precio
objeto de la obligacién. Este contexto transgrede directamente la libertad
contractual, por lo tanto, faculta a la parte débil de la asimetrfa alegar la

nulidad.

V. EFECTOS DE LA DECLARACION DE NULIDAD

El Cédigo Civil no regula los efectos juridicos de la nulidad, tema que
merece exigible atencién y regulacién. Son muchas las situaciones en la
cuales el contrato nulo, antes de la declaracién de nulidad, produce efectos
fécticos, y por eso se hace necesario regular cémo la situacién fdctica se
puede adecuar a la situacién juridica de un contrato declarado nulo, se debe
y es imperante reglamentar los efectos de retroactividad, de restitucién y de
proteccién de terceros cuando un contrato se declare nulo.

El Libro IT del Cédigo Civil no sefala si la declaracién de nulidad del
contrato respecto a bienes inmuebles o a bienes muebles sujetos a
inscripcién, perjudica o no los derechos adquiridos sobre los mismos
bienes, a titulo oneroso, por el tercero de buena fe. Tampoco regula
la hipétesis de la inscripcién de la demanda de nulidad inscrita en los
registros publicos antes o después de la inscripcién de la adquisicidn.
Esta ausencia de regulacién nace de la idea que el contrato nulo
siempre es oponible a los terceros. Para suplir este silencio, habrd
que acudir a la norma que contiene el principio registral de prioridad.
Tampoco se ha determinado si la declaracién de nulidad prevalece o no
respecto de los efectos de la prescripcién adquisitiva y de la prescripcién de
las acciones de repeticién, debié también regularse la responsabilidad por
los dafios producidos a los terceros por haber confiado de buena fe en la
apariencia del contrato (Morales, 2007).

5.1. Determina que las obligaciones que constituyen su objeto
no sean exigibles para las partes

La obligacién que genera el contrato ha de cumplirse en el momento pactado
o segtin sea el tipo u objeto del mismo. El Cédigo Civil establece que serd
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exigible desde luego toda obligacién facultando asi al acreedor de mdltiples
acciones que si es necesario coaccionen al deudor, como la ¢jecucién forzada,
configuracién de intereses, reduccién de la contraprestacién y entre otros.

La eliminacién de la exigibilidad de la obligacién extingue la cobranza del
crédito, por lo tanto, no resulta reclamable para su satisfaccidn, esto sin ser
un pacto determinado entre los contratantes, sino como uno de los efectos
principales de la declaracién. Cabe resaltar en este punto que no cumplir
con la prestacién que se habia predeterminado no es sinénimo, ni debe
ser entendido como incumplimiento de la obligacién. Un requerimiento
de pago al cual antes no se podia rehusar con arreglo a derecho, después
de emitida la declaracién, no engendrard la exigibilidad de la obligacién,
porque presupone la exigibilidad anterior que es eliminada al momento de
la declaracién de nulidad.

5.2. No se podra exigir la ejecucion de trabajo alguno al
contratista

En primer lugar, el contratista tiene la obligacién de cumplir con efectuar la
entrega o el suministro del bien con estricta sujecién a las especificaciones
técnicas previstas, asi como con las condiciones establecidas relativas al
plazo, lugar y forma de entrega, entre otros, incluyendo a su vez las mejoras
adicionales sin costo que haya ofertado. De lo contrario, el contratista
podria verse afectado con la aplicacién de penalidades y con la resolucién
del contrato inclusive, sin perjuicio del procedimiento sancionador que se
inicie (Huancauqui, Rivera y Ireijo, 2017).

Consideradas estas obligaciones, se establece en el articulo 16° de la
Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, que el acto
administrativo resulta ser eficaz a partir de su notificacién al administrado.
Ya que el contratista es considerado como administrado, la eficacia del acto
administrativo que declare la nulidad del contrato se sujeta a la notificacién
del mismo, por lo tanto, libera al contratista de toda actuacién que verse en
el contrato, ademds de restituirse todas las prestaciones realizadas, las cosas
que hubiesen sido materia del contrato, as{ como los frutos obtenidos y los
precios con los respectivos intereses.

Es el articulo 56° de la Ley de Contrataciones del Estado el que prescribe
las causales por las cuales se puede declarar la nulidad del contrato una vez
suscrito, as{ como la competencia para tal efecto.
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5.3. Restitucion de prestaciones respectivas

Antes de que se produjera la declaracién de nulidad, la norma o acto, en
sentido literal, eran eficaces, por ello la declaracién de nulidad puede ser ex
nunc (nulidad irretroactiva, se conservan los efectos producidos antes de
la declaracién de nulidad) o ex tunc (nulidad retroactiva, se revierten los
efectos producidos con anterioridad a la declaracién de nulidad).

Quedan destruidos los efectos producidos por un acto declarado nulo,
pues la sentencia, como puede apreciarse, puede también tener efecto
retroactivo para hacer nulo todo desde su celebracidn, esto incide en las
relaciones entre las partes, por lo tanto, todo ha de reintegrarse al estado
en que se hallaban antes de la formacién del acto. La misma retroactividad
opera también respecto de los terceros desde que el acto nulo ha perdido
su existencia juridica (Coviello, 1949).

Como el acto nulo es erga omnes, la sentencia que lo declara afectard a los
terceros quienes de igual manera estardn obligados a la restitucién de lo
que han adquirido, esto encuentra su razén en que no se puede transmitir
un derecho que no se tiene o un derecho mejor que el que tiene (zemo
plus iuris in aliud transferre potest quam ipse habet), con excepcién de los
terceros que actuaron responsablemente y su adquisicién a titulo oneroso
fue de buena fe, o sea, creyendo fundadamente en la plena eficacia del acto
nulo con apariencia de validez. Esta excepcién tiene fundamento en el
principio de la fuerza legitimadora de la apariencia (Torres,2011).

Realizando una comparacién parcial, el Cédigo Civil italiano en su
articulo1458 deja fuera el efecto de la retroactividad en contratos de
ejecucién continua o periddica y con respecto a las prestaciones que ya
estdn ejecutadas; ademds, no perjudica los derechos adquiridos por los
terceros, estas condiciones se producen cuando se haya demandado una
resolucién por excesiva onerosidad (Gabrielli, 2013).

Incide en nuestra investigacién esta posicién, debido a que el
pronunciamiento de la resolucién tiene cardcter constitutivo, es decir
que, al igual que la declaracién, sus fundamentos parten de los requisitos
primordiales del acto juridico.

Las partes deben ser restituidas de iure al estado anterior, por tanto, la
prestacién respectiva, que conduce a que la restitucién que se verifique debe
también ser de jure, y procede en ello oficiosamente la justicia, sin necesidad
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de demanda. Tales prestaciones comprenden, ademds de la devolucién de las
cosas dadas con ocasién del contrato invalido, sus intereses y frutos, el valor
de los gastos y mejoras que se hubieren realizado en ellas (Mutis, 2017).

5.4. El reconocimiento del enriquecimiento sin causa

Enfocando lo sefialado, la declaracién tiene un particular efecto sobre aquella
parte que indebidamente se enriquecid, a partir de esta determinacién nace
un nexo entre enriquecimiento y empobrecimiento, que a su vez generara la
obligacién de restituir lo injustamente ganado, cabe resaltar que este efecto
tiene como objeto restituir, diferente de un objeto resarcitorio (indemnizacién),
el cual versa sobre afectaciones generadas mds alld de simplemente volver a
poner las circunstancias al estado que tenfan antes del contrato.

El enriquecimiento sin causa resultarfa plenamente arbitrable en vista
de que es una controversia derivada de la nulidad del contrato, la misma
que se encuentra bajo el dmbito de aplicacidn del articulo 52° de la Ley
de Contrataciones del Estado, teniendo en consideracién los principios
de competencia de la competencia y separabilidad del convenio arbitral
(Lopez, 2013).

La indemnizacién actuard de una manera semejante, pues se encargard
en estrecha relacién con el efecto retroactivo de resarcir todo lo que pudo
generar una afectacién a alguna de las partes producto del contrato nulo,
por lo tanto, en su propia naturaleza generard el resarcimiento de todo
aquello que no puede regresarse objetivamente.

El principio de reparacién integral que gobierna todo el sistema de
responsabilidad civil, organizado por nuestro Cédigo —se refiere al
argentino, siendo aplicable el concepto al Cédigo peruano—, proporciona
un fundamento sélido, asi las partes no solo estarfan distribuyendo los
riesgos de una eventual afectacién, sino también estarfan evitando los
costos de litigar e incluso de enfrentar posibles casos de errores judiciales o

arbitrales (Quirds, 1994).

VI. CONCLUSIONES

La declaracion de nulidad, opera como aquella sancién judicialmente dada
en casos de invalidez de un negocio juridico inadecuadamente conformado
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sin que legalmente se consienta su integracién, es prohibido porque lesiona
determinados intereses generales. La declaracién judicial opera para el
orden publico, teniendo la nulidad como presupuesto y causal un vicio
de invalidez. Este trabajo ha analizado criticamente los efectos dados en
el derecho, en virtud de que los contratos que transgreden u omiten los
pardmetros en cualquier grado generan su propia ineficacia, habiéndose
constatado la ilegalidad mediante la declaracién judicial, para ello la
preexistencia de una norma es vital, protegiendo el orden publico, a la vez
sus efectos protegen y evitan cualquier tipo de afectacién que se pudiera
generar en las partes, eliminando todos los contratos que no se encuentren
vélidamente celebrados, no pudiéndose asi conferir fuerza obligatoria que
devengan en situaciones comunes de transgresiones.

La defensa del principio de legalidad, como su tutela, se plasma a través de la
declaracién de nulidad, porla cual un juez, en atencién ala problemdtica de
nuestra sociedad donde se celebran muiltiples actos juridicos inobservando
todos aquellos requisitos imprescindibles ya mencionados, constituye una
defensa para las partes que pudieran verse potencialmente afectadas, a la
vez reafirma las normativas establecidas que constituyen y generan el orden
social de los contratos, para cada transaccién en el dia a dia, es por ello
necesario e imperante un mecanismo como la declaracién de nulidad en
nuestro sistema de contratos para establecer orden y eficacia.
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LA MUTABILIDAD RELATIVA, VIRUS QUE ATACA AL ORGANISMO DE LA CLAUSULA PENAL...

I. INTRODUCCION

El contrato es la forma ideal de dinamizar el mercado, logra que el
patrimonio se desarrolle plenamente en todas sus aristas y sea beneficioso
para quien ostente algtin derecho sobre el mismo. Sin embargo, con esta
dindmica, y ante los ojos de las personas que no reparan en ello, el contrato
se asemeja a nuestra respiracién, nadie piensa en ella, pero es la principal
actividad que realizamos para poder vivir. Ahora, si se piensa en ello con
detenimiento, nos genera la idea de que no solo es el movimiento de ciertos
musculos, sino que es parte de todo un sistema respiratorio que involucra
érganos, tejidos, entre otros.

Algo similar sucede con el contrato, cuando empezamos a reparar en ello,
nos damos con la sorpresa de que involucra muchos aspectos, tanto de la
vida cotidiana como juridicos, siendo uno de ellos son las cldusulas penales.

En reiterados casos, nuestros tribunales lograron determinar la naturaleza
juridica de la cldusula penal, ddndole la cualidad de ser un pacto accesorio,
pacto que tiene como finalidad asegurar la ejecucién de la prestacién en
caso de retardo e incumplimiento (pena convencional). Se habla de una
regulacién ante la intolerancia de los incumplimientos contractuales, es
asi, que —en efecto—, ante la ausencia de la misma, el acreedor tendria
que demandar al deudor el pago de los dafios causados en via ordinaria,
los cuales estdn ligados al interés positivo, por lo que se dirfa que el objeto
de la cldusula penal es lograr que el acreedor logre una posicién similar a la
que se encontrarfa de haberse ejecutado el contrato.

Acordar una cldusula penal, adelantindonos al contenido, es la expresién
del rango de riesgo percibido por el acreedor y el rango de seguridad
percibido por el deudor.

En el articulo 1346 del Cédigo Civil se otorga al juez la facultad de reducir
la pena, ;acaso no es este un virus que ataca el organismo de la cldusula
penal?, dicho en otros términos ;qué sentido tendria pactar una penalidad
si, una vez advertido el incumplimiento, las partes se ven inmiscuidas en
un engorroso proceso en el que tendrian que demostrar que los dafos
derivados del incumplimiento son en verdad mayores o menores respecto
del monto de la cldusula penal? En efecto, como sabemos, se critica al
Cédigo Civil de 1984 porque la posibilidad de modificar el monto de la

penalidad desnaturalizarfa la institucién bajo andlisis, pues si el deudor
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puede solicitar su disminucién cuando fuera manifiestamente excesiva, y
si se faculta al acreedor para pedir el aumento de la penalidad cuando
fuese diminuta (en caso de pacto de dafio ulterior), las partes tendrian que
ingresar —necesariamente— a la probanza de los dafios y perjuicios, lo
cual importaria incurrir en lo que se quiso evitar mediante la estipulacién
de la cldusula penal.

;Cudl habria sido, entonces, la finalidad de pactar una penalidad que, en
los hechos, no cumple ni con la funcién resarcitoria ni con la funcién
compulsiva propia de su naturaleza? Este cuestionamiento podria llevarse
a extremos, pues si la penalidad no cumple con ninguna de las funciones
que le son inherentes, ;en realidad, se tratarfa de una cldusula penal? Estas
dudas serdn absueltas en el desarrollo del presente articulo, indicando que
la mutabilidad como concepto estipula la accién de que una cosa cambié
de estado, es decir, mude a otro estadio, siendo que esta puede ser relativa
o absoluta. Si se presenta el primer supuesto, estarfamos dentro de un
«cambio parcial». En el segundo supuesto, en el de cambio total, estas ideas
preliminares devienen en importantes debido a que la intervencién judicial,
en cuanto a la modificacién de la cldusula, debe regirse por criterios de
mutabilidad relativa, puesto que debe respetar la autonomia de la voluntad
privada, obviamente sopesando los valores constitucionales que defienda
en su jurisdiccién, pero jamds tergiversando la esencia contractual.

Il. HABLEMOS DEL PRINCIPIO PACTA SUNT SERVANDA

El pacta sunt servanda como principio rector del dmbito contractual (que,
relaciondndose con los principios insitos a esta institucién juridica como
son, principio de relatividad, obligatoriedad, buena fe, entre otros) se
constituye en el bastién sobre el cual debe regirse la intervencién judicial,
puesto que este control jurisdiccional tiene finalidades comunes (publicas)
a priori como erradicar la autotutela satisfaciendo intereses particulares, v,
a posteriori, garantizar la paz social en justicia. La cldusula penal es definida
COmO «Uun negocio jurl’dico, o0 una convencién o estipulacién accesoria, por
la cual una persona, a fin de reforzar el cumplimiento de la obligacién, se
compromete a satisfacer cierta prestacién indemnizatoria si no cumple lo
debido o lo hace tardia o irregularmente» (Kemelmajer, p.17).

Cuando se acciona la intervencién judicial para el cobro de un monto
en base a una cldusula penal estipulada en un contrato de forma
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desproporcional para cualquiera de los sujetos intervinientes, constituye
un factor valedero, a razén de que «la autonomfa de la voluntad privada»
no puede constituirse en el derrotero de los fines publicos que propugna el
Estado, una interpretacién distinta a lo aludido denotaria un conflicto de
interpretacién constitucional.

Ahora bien, bajo el esquema constitucionalista de la funcién del juez,
este debe velar por la ejecucién equitativa de las cldusulas penales, que se
instauren en los contratos, limitando su injerencia si y solo si, esta sea
irrisoria o excesiva. Bajo esa premisa, el respeto de la autonomia privada
sigue en pie, y la intervencidn estatal es limitada.

Por otro lado, se afirma que «la autonomia de los privados en establecer una
sancién en el dmbito contractual encuentra un limite en lo dispuesto en el
articulo 1384 del Cédigo Civil italiano (1346 del Cédigo Civil), inspirado
en el respeto de los principios de adecuacién y proporcionalidad»®. En
esta linea de pensamiento, se propugna que la accién indemnizatoria que
insitamente lleva la cldusula penal sea acorde al perjuicio producido por el
incumplimiento de la obligacién principal o por las causales establecidas

en el pacto privado (Giampieri, p. 424).

Es cierto que el plano concreto supera al dmbito legislado, por ende en no
pocos casos se evidencia que los dafos o situaciones posteriores (ulteriores)
a la celebracién del contrato producen efectos anulatorios de lo estipulado
en el contrato, siendo que el monto establecido por la cldusula penal, se
convierta en irrisorio, por ejemplo, al pactarse como obligacién principal el
pago de S/ 10,000.00 por concepto de una compraventa, y con cldusula penal
de S/ 200.00, ante una posible valorizacién del bien materia del contrato.
Supongamos que por la construccién de vias de acceso (pistas) el bien llega a
costar S/ 100,000.00, generando de este modo que la cldusula penal no cubrael
perjuicio que se podria suscitar, o también podria suceder una desvalorizacién,
lo cual genere légicamente los efectos contrarios. Lo importante es destacar
que la intervencién judicial, concebida como mecanismo de control, es un
mal necesario que el justiciable debe de soportar.

Igualmente, Savigny manifiesta que «lacldusula penal incitaal cumplimiento
por el temor de la pena, con lo cual viene a reforzar la sancién del contrato
principal» (Llambias, p. 419), consideramos que este tipo de coaccién
psicoldgica presente desde el inicio de la relacién contractual repercute en
la determinacién para el cumplimiento de la prestacién objeto del contrato.
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Il. CRITERIOS PARA UNA APLICACION OBJETIVA DE LA
CLAUSULA PENAL

Desde tiempos memorables el dilema planteado de si el acreedor o el
deudor deberfan responder por el incumplimiento del contrato ha venido
siendo materia de andlisis para buscarle una solucién légica y justa,
aunque algunas ideas planteadas cayeran en desuso conforme la sociedad
avanzaba. Un claro ejemplo fueron las ideas sustentadoras de las ordalias y,
como consecuencia de aquella, se ha generado que hoy en dia atin se siga
creyendo en la justicia divina: por ello el juramento es un derivado de

las antiguas ordalias (Nieva, p. 41-46).

Los criterios tedricos contractuales fueron desarrollindose en el devenir
de la historia, partiendo desde el derecho candnico, la teoria del
contractualismo (solus consensus obligat) y la teoria de la voluntad, cada uno
con matices distintos que, por la amplitud del tema, no los desarrollaremos
en el presente articulo.

3.1. Cuestiones preliminares sobre la clausula penal

a) Autonomia y accesoriedad

La cldusula penal tiene la caracteristica de ser auténoma al contrato
principal, conexa y mds precisamente una cldusula accesoria, ya que su
existencia finiquita después de extinguida la obligacién principal.

b) Tipos de clausula penal

Existen dos tipos de cldusulas penales reguladas en nuestro ordenamiento:
la cldusula penal compensatoria y la moratoria (Osterling y Castillo,
2008, p. 939).

* De cardcter compensatorio: Las penalidades compensatorias
se encuentran reguladas en el articulo 1341 del Cédigo Civil
y son aquellas que sirven para resarcir los danos causados por el
incumplimiento definitivo de una obligacién. Son exigibles por el
acreedor: (i) cuando la obligacién se torna en imposible por causa
imputable al deudor; o, (ii) cuando ante un incumplimiento, el
acreedor pierde interés en la ejecucién de la prestacién y decide
dejarla sin efecto (resolucién), cobrando la penalidad pactada.
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* De cardcter moratorio: La cldusula penal moratoria se encuentra
regulada de la siguiente manera en el articulo 1342 del Cédigo
Civil. Dando cuenta de dicho articulo llegamos al hecho que estas
penalidades son aquellas que resarcen los dafos causados por la mora
en el cumplimiento de una obligacién, por causa imputable al deudor.
Presuponen que el cumplimiento, efectivamente, se realice, pero con
retraso. En definitiva, las penalidades moratorias son el sustituto de
los dafios y perjuicios ocasionados por el retraso en el cumplimiento
de la prestacién. La existencia de este tipo de penalidades, a diferencia
de las compensatorias, evidencia que el acreedor ain tiene interés
en la ejecucién del contrato (Talavera, 2016, p. 198). Sin embargo,
respecto esta dltima posicién, discrepamos, pues no es del todo
correcta por los motivos que expondremos mds adelante.

* Dacto de dafio ulterior: Regulado en el articulo 1341 del Cédigo
Civil. Se presenta cuando el deudoraceptalaresponsabilidad de pagar
dafios superiores a los liquidados en la cldusula, como consecuencia
de ello la cldusula penal no actda como un limite auténtico, mds
bien como un mecanismo que facilitard la liquidacién. Dicho de
otro modo, si en los hechos o circunstancias los dafios causados
son mayores a las penalidades que han sido pactadas, existird la
facultad de reclamar la diferencia como dafios y perjuicios, por lo
que se configura en un mecanismo de celeridad tanto para obtener
la cantidad adecuada de pago por dafos ulteriores y la capacidad de
exigirlo, basindose en una simple operacién matemdtica.

Los dos primeros tipos de penalidades responden a supuestos
distintos, por lo que no es posible exigir tanto una penalidad
compensatoria como una moratoria por el mismo hecho. Es
posible, tinicamente, reclamar penalidades para resarcir la mora en
el cumplimiento de una prestacién o bien para resarcir que esta
nunca se haya cumplido en absoluto, incumplimiento definitivo de
la obligacién. Una y otra son mutuamente excluyentes.

¢) La cldusula penal no supone renuncia a la accién resolutoria

Sea el tipo de clausula penal que se llegue a ejecutar (compensatoria o
moratoria), no se debe suponer que la parte que exige el cumplimiento de
lo estipulado por causal pierda su derecho a la resolucién de contrato.
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Parece ser que la resolucién y la cldusula penal tienden a tener algo en
comun, el que ambas instituciones tienen al incumplimiento de una
obligacién como causal, pero en realidad llegan a ser diferentes. Bajo
este contexto, es posible que una de las partes pueda ejecutar la cldusula
penal y no demandar la resolucién del contrato o viceversa. Se debe
evitar caer en el error de que la renuncia (a la resolucién) serd tdcita.
Si la parte pide la pena y no la resolucién en consecuencia, el contrato
sigue vigente y por lo tanto serdn ejecutables las demds obligaciones que
deriven de este.

3.2. Reduccion judicial de pena (a propésito de «mutabilidady)

El articulo 1346 del Cédigo Civil establece que «el juez a solicitud
del deudor puede reducir equivalentemente la pena cuando sea
manifiestamente excesiva o cuando la obligacién principal hubiese sido
en parte irregularmente cumplida» . Este articulo faculta al juez a reducir
la pena pactada que, a su criterio, resulte excesiva, significando que esta
reduccién no es obligatoria y que se procede a ella con el tnico fin de
fomentar el contenido ético de las relaciones contractuales, obedeciendo
entonces la reduccién aludida a una apreciacién subjetiva del magistrado.

En el Pert, este tema es objeto de debate. Una de las caracteristicas
de la clausula penal es su inmutabilidad, lo que no permite su revision
o modificaciéon. Sin embargo, este principio cedié y ha dado a paso la
inmutabilidad relativa, conforme a lo sefialado en el parrafo anterior.

Ahora bien, la mutabilidad relativa implica que se podria reducir el monto de
la penalidad, pero no aumentarlo. No obstante, se establece la posibilidad de
pactar el dafio ulterior como forma de compensar el criterio de «<no aumenton.

Creemos que el valor agregado que tiene la cldusula penal es el de evitar un
debate sobre la existencia de perjuicios y cuantia. Conceder a los jueces la
capacidad de modificarla es rechazar dicho valor agregado y otra vez abrir
el debate que se querfa evitar para determinar lo estipulado anteriormente.
Lineas arriba observamos que el pacto de dafio ulterior destacaba por la
simplicidad de una operacién matemdtica para determinar los dafos que
no fueron determinados en la cldusula penal, logrando una celeridad, sin
mayor debate. Lo mismo deberfa suceder respecto a la caracteristica de
inmutabilidad de las cldusulas penales.
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Con lo establecido en el articulo 1346 no se objeta el pacto y la libertad
contractual de las partes para asegurar el cumplimiento de la obligacién con
dicha cldusula, siendo necesario un juicio en donde se dilucide mediante
la decisién racional de un juez el criterio mds adecuado para las partes.
Teniendo como norte la justicia.

Los jueces tienen la facultad de limitar la autonomifa de la voluntad
privada, siempre y cuando se presenten circunstancias que ameriten esta
intervencidn.

En el antiguo derecho romano, la inmutabilidad de la cldusula penal
estaba limitada a intereses usurarios, por lo que podian ser modificados,
sin embargo, ya que, si bien es cierto tradicionalmente se aplicaban estas
regulaciones para lograr la disminucién de reduccién de intereses usurarios
y/o ganancias ilicitas, no dejaba de existir un acreedor que se situaba frente
a un deudor que si cumplia con la prestacidén a cargo; ese es el motivo
principal. Por otro lado, en el terreno de la cldusula penal, existe un deudor,
incumplidor, por lo que nadie, sino él debe asumir los riesgos de su obrar
antijuridico (Kemelmajer, pp. 89-90).

Asi, este tipo de regulacién fue realizado bajo un supuesto erréneo en el
cual se cree que el deudor es la parte mds débil en la relacién juridica y que,
por lo tanto, es merecedor de una tutela especial. Al parecer, los legisladores
de 1984 no tuvieron en cuenta que un deudor es también un empresario
importante, que se obliga a suministrar mercaderias o el contratista que
se obliga a construir una obra o el duefio de medios de locomocién que
se obliga a trasladar personas o mercaderfas o, en fin, todo aquel que estd
obligado al cumplimiento de una prestacién. Desde este punto de vista,
no es posible suponer que el deudor sea siempre la parte mds débil en la
relacién juridica (aunque en muchas ocasiones lo sigue siendo). El deudor,
en los casos propuestos, serfa la parte mds poderosa, sobre todo cuando
goza de un monopolio.

Aparentemente, la mejor opcidn seria darle un cardcter de mutabilidad
absoluta, en la cual exista y/o se evidencie la autonomia de la voluntad
—otra vez— basdndose en un principio de equidad entre acreedor y
deudor, indicando en el buen sentido que deberia otorgarse a ambos la
posibilidad de modificar el monto de la penalidad, ya sea para aumentarla
o para reducirla. Sin embargo, esto acarrea como consecuencia un bucle
interminable de negacidn al propio rostro de las cldusulas penales, debido
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a que si se le da la posibilidad a las partes de modificar dicha cldusula
bajo el principio de equidad, estarfan obligados a determinar los dafios, la
cuantia y la indemnizacidn ideal, resultando asi otra vez en un esfuerzo y
gasto, descartando otra vez el valor agregado de la cldusula penal, donde la
mejor solucién que se desarrollard mds adelante serd la estipulacién de una
cldusula arbitral o, en su defecto y dependiendo de la cuantia del petitorio,
recurrir a la via judicial.

IV. HABLEMOS DE LOS PROBLEMAS DE LA MUTABILIDAD

Como bien lo menciona el maestro italiano Mazzarese, «[e]l problema
parece destinado a un inextricable quiasma (cruce de palabras): La
cldusula penal no resarce para sancionar; pero sanciona para resarcir y,
viceversa, no sanciona para resarcir, pero resarce para sancionar» (1999,
p. 184). Asi se entiende que la cldusula penal es un mecanismo para
dirimir conflictos mediante el resarcimiento de un dafio. Los criterios
a tomar en consideracidén, desde la perspectiva de los autores de este
articulo, parten de la formulacién de ciertas preguntas, que se detallan a
continuacion.

4.1. Imputabilidad éel sujeto tiene capacidad para ser res-
ponsable por los danos que ocasiona?

Este criterio determina la capacidad para el ejercicio de sus derechos,
(directa o indirectamente), y bajo un orden prelatorio su satisfaccién es
fécil, en base al articulo 140 del Cédigo Civil.

4.2, llicitud ées justificado el dafo que ocasiona?

Andlisis basado en cuanto a las causas de justificacién, tendientes a eximir
de responsabilidad al agente al cual se le atribuye el dafio. Analizéndose,
por ejemplo, los supuestos de caso fortuito (imprevisible) o fuerza mayor
(irresistible).

4.3. Factor de atribucion éa titulo de qué se es responsable?

La responsabilidad puede atribuirse a un tercero, responsable
(representante), partes no signatarias y, légicamente, a las partes
signatarias del contrato.
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4.4. Dano écudles son las consecuencias negativas derivadas
de la lesion?

Criterio objetivo de determinacién del dafio, pérdidas econdémicas
reparable o irreparables (contractual o extracontractual).

4.5. Nexo causal éhay relacién entre el hecho y el dano?

Criterio basado en el casualismo naturalista que propugna «toda accién
tiene una reaccién», fijando asi la vinculacién entre el acto omisivo,
comisivo o comisién por omision.

Ciertamente, los conflictos que se suscitan, luego de haberse efectuado las
causales tendientes a la aplicacién de la cldusula penal, son los siguientes:
la atribucién de responsabilidad, el monto reparatorio (en dinero o
especias), causales de eximicién de responsabilidad por incumplimiento
(caso fortuito o fuerza mayor; Casacién N.° 1693-2014, Lima), entre otros
factores. Estos criterios sirven de base para que, objetivamente, se pueda
atribuir el cumplimiento fidedigno de la cldusula penal.

V. SOLUCIONES DESDE EL AMBITO PROCESALY ARBITRAL

Teniendo en consideracién mediante la complejidad de la incertidumbre
juridica o el conflicto materia de debate, el Cédigo Procesal Civil peruano
establece la duracién, maximizando o minimizando el contradictorio,
siendo la via sumarisima (la m4s «expedita» ), la abreviada (la «intermedia»)
y la de conocimiento (la mds amplia).

En base a esta premisa, se establece que la intervencién judicial en el
supuesto estipulado en el articulo 1346 devendria en subsidiaria si solo
si las partes, debido a la magnitud de las prestaciones o quizd a la
complejidad de estos u otros factores (no se puntualiza a razén de que
cada caso amerita un cierto grado de valoracién en torno a la voluntad
de las partes), deciden estipular una cldusula arbitral, donde se dirima
cualquier conflicto o incertidumbre en el cumplimiento del contrato.

Es importante considerar que la Constitucién politica regula, en su articulo
139, que «no existe ni puede establecer jurisdiccién alguna independiente,
con excepcién de la militar y la arbitral» , facultando de este modo a las
partes, mediante el articulo 62, que «los conflictos derivados de la relacién
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contractual solo se solucionan en la via arbitral o en la via judicial, segin los
mecanismos de proteccién previsto en el contrato o contemplados en la ley».

Asi, mediante una interpretacién sistemdtica de los citados preceptos
se deduce, valederamente, que las partes pueden pactar (someter) sus
divergencias a la via arbitral, en su defecto, serdn sometidas a la jurisdiccién
ordinaria. A contrario sensu, sirecurren alavia judicial, los plazos dependerdn
de la via procesal a la cual acceden, y esta serd determinada en base a los
criterios que el Cddigo Procesal Civil peruano determina en sus articulos
475 (procedencia del proceso de conocimiento), 486 (procedencia del
proceso abreviado) y 546 (procedencia del proceso sumarisimo).

Asi, el articulo 475 del Cédigo Procesal Civil menciona lo siguiente:

«Se tramitan en proceso de conocimiento, ante los jueces civiles, los asuntos
contenciosos que:

1. No tengan una via procedimental, no estén atribuidos por ley a otros
érganos jurisdiccionales y, ademds, cuando por su naturaleza o com-
plejidad de la pretension el Juez considere atendible su empleo;

2. La estimacién patrimonial del petitorio sea mayor de trescientas Uni-
dades de Referencia Procesal;

3. Son inapreciables en dinero o hay duda sobre su monto, y siempre que
el Juez considere atendible su empleo;

4. El demandante considere que la cuestién debatida sélo fuese de derecho;

La ley sefale.»

Teniendo en consideracién que el trasfondo del articulo 1346, en
correlacién con el 1341 del Cédigo Civil, es claramente pecuniario, se
considera establecer como premisa mayor que el contenido del numeral
2 del articulo 475 definird la via donde se ventile el proceso judicial
instaurado para la reduccién judicial de la pena, tal como lo concibe el

articulo 1346 del Cédigo Civil.
El articulo 486 del Cédigo Procesal Civil prescribe lo siguiente:

«Se tramitan en proceso abreviado los siguientes asuntos contenciosos:

Retracto

2. Titulo supletorio, Prescripcién adquisitiva y Rectificacién de 4reas o
linderos

3.  Responsabilidad civil de los Jueces;
4. Expropiacién;

Tercerfa;
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Impugnacién de acto o resolucién administrativa;

La pretensién cuyo petitorio tenga una estimacién patrimonial mayor
de veinte y hasta trescientas Unidades de Referencia Procesal

8. Los que no tienen una via procedimental propia, son inapreciables en
dinero o hay duda sobre su monto o, por la naturaleza de la pretensidn,
el Juez considere atendible su empleo; y

9. Los que la ley sefiale.»
Se ha considerado establecer como premisa mayor que el contenido del
numeral 7 del articulo 475 definira la via donde se ventile el proceso judicial

instaurado para la reduccién judicial de la pena, tal como lo concibe el
articulo 1346 del Codigo Civil.

El articulo 546 del aludido Cédigo dispone lo siguiente:

«Procedencia.- Se tramitan en proceso sumarisimo los siguientes asuntos

contenciosos:

1. Alimentos;

2. Separacién convencional y divorcio ulterior;

3. Interdiccién;

4.  Desalojo;

5. Interdictos;

6. Los que no tienen una via procedimental propia, son inapreciables en

dinero o hay duda sobre su monto o, porque debido a la urgencia de
tutela jurisdiccional, el Juez considere atendible su empleo;

7. Aquellos cuya estimacién patrimonial no sea mayor de veinte Unida-
des de Referencia Procesal;

8. Los demds que la ley sefiale.» .

Se tiene como premisa mayor que el contenido del numeral 7 del articulo
546 definird la via donde se ventile el proceso judicial instaurado para
la reduccidn judicial de la pena tal como lo concibe el articulo 1346 del
Cédigo Civil.

Mediante este orden de ideas, basadas en premisas mayores, se determina
una premisa menor: cada vinculo contractual definird por su propia
naturaleza prestacional, la via de procedencia judicial.

Y, asi, se concluye quessi las partes, considerando la cuantia pecuniaria propia
de su contrato, omiten —por razones que mejor acojan— no estipular una
cldusula arbitral y, por ende, dirimir sus controversias o incertidumbres en
la via judicial, deberdn de tener en cuenta lo mencionado anteriormente.
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Desde un punto de vista mds que critico, real en innumerables ocasiones por
mdximas de experiencia, y criterios 16gicos y racionales, vemos que muchos
contratos que tienen como fin lucrativo la obtencién de beneficios utilitarios
mayores o iguales a las 300 unidades de referencia procesal (5/126,000.00),
estipulan (por lo general) una cldusula arbitral, ya que, por el dinamismo
econémico, al debatirse el conflicto en la via judicial este se estanca debido
a la carga procesal que este poder estatal presenta, dato que no es ajeno
a nuestra realidad, y que genera mds pérdidas que beneficios, y que una
empresa, coherente con sus fines lucrativos, no estd dispuesta a acceder.

Valga realizar la atingencia de que la cuantia no puede ser un derrotero
para que las empresas o personas naturales que firmen un contrato por
una cuantfa irrisoria recurran a la via arbitral. Afirmar esto serfa una clara
falacia, si tenemos en consideracién que la Constitucién Politica propicia
la no discriminacién y la igualdad.

VI. CONCLUSIONES

La mutabilidad —como concepto— estipula que la accién de que una cosa
cambie de estado, es decir mude a otro estadio, puede ser relativa o absoluta.
Si es relativa se evidencia un «cambio parcial»; en caso de ser absoluta,
el «cambio es total». Estas ideas preliminares devienen en importantes,
debido a que la intervencién judicial, en cuanto a la modificacién de la
cldusula, debe regirse por criterios de mutabilidad relativa, puesto que
debe respetar la autonomfa de la voluntad privada, obviamente sopesando
los valores constitucionales que defienda en su jurisdiccién, pero jamds
tergiversando la esencia contractual.

Debemos afirmar que nadie mejor que las partes involucradas para fijar
de antemano, por medio de la pena o multa, el monto de los perjuicios
que el acreedor cree justo recibir por la inejecucién o el retardo en el
cumplimiento de la obligacién, y que el deudor también considera justo
pagar en estas mismas eventualidades.

Si se opta por una mutabilidad, el sistema no podria solucionar el problema
de desnaturalizacién de la cldusula penal, ya que al darle facultades a las
partes de modificarla, induce al tema de probanza de dafos, cayendo
irremediablemente en el supuesto que quisieron evitar mediante dicha
liquidacién convencional anticipada de los danos que, de manera
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previsible, pudieron derivarse del incumplimiento. ;Cudl habria sido,
entonces, la finalidad de pactar una penalidad que, en los hechos, no
cumple ni con la funcidn resarcitoria ni con la funcién compulsiva propia
de su naturaleza? Este cuestionamiento podria llevarse a extremos, pues si
la penalidad no cumple con ninguna de las funciones que le son inherentes,
sen realidad, se tratarfa de una cldusula penal? Creemos que la mutabilidad
de la cldusula penal no atenta contra la seguridad de los contratos.

Los riesgos anotados se ciernen sobre toda la contratacién, ya que
—como se mencioné— la cliusula penal es la expresién del rango de riesgo
percibido por el acreedor y el rango de seguridad percibido por el deudor.

La legislacién contractual debe utilizar férmulas intermedias, destinadas
tnicamente a restringir el principio absoluto de la autonomia de la voluntad,
pero no a interferir en cada contrato, y permitir su revision. Para cautelar
a los contratantes, se dictan otras normas de orden publico, relativas a la
capacidad de las personas o a la libre manifestacién de su voluntad.

Y llegamos a la conclusién de que si las partes, considerando la cuantia
pecuniaria propia de su contrato, omiten —por razones que mejor acojan
no estipular una cldusula arbitral y, por ende, dirimir sus controversias o
incertidumbres en la via judicial— deberdn tener en cuenta lo mencionado
anteriormente.
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En las dltimas décadas la contratacién privada ha sufrido profundos
cambios en la manera cémo opera y cémo es entendida. Hoy en dia, un
porcentaje importante de la contratacién se produce a través del internet,
es decir, con solo un clic ya existe un contrato con todos sus elementos y
emergen de él una serie de prestaciones que deben ser ejecutadas por las
partes.

Debe senalarse, de manera general, que las normas juridicas sobre
contratacién han resistido diversos tipos de contratacién que la tecnologfa ha
ido perfilando (piénsese, por ejemplo, en las normas modificadas del Cédigo
Civil peruano sobre la manifestacién de voluntad por medios electrénicos).

Sin embargo, cabe preguntarse si esa resistencia es sostenible en el tiempo,
o es que necesitaremos de un nuevo Cédigo de contratacién tecnolégico.
La pregunta es vdlida si se tiene en cuenta una serie de supuestos como la
contratacién electrénica con empresas que estdn fuera del pais, la validez de
los contratos celebrados por menores de edad usando tarjetas de crédito de
sus representantes, las transacciones que se realizan en la denominada deep
web," las reglas aplicables a la ejecucién de prestaciones en compraventas

digitales, etc.

Notese que la oleada tecnoldgica puede originar diversas complicaciones
y parece ser que nada la va a detener. Un claro ejemplo de este vertiginoso
cambio en la contratacién se puede apreciar en las plataformas de compras
por internet, pues la impresionante cantidad de productos y servicios que
ofrecen facilita el comercio y la contratacién electrénica, lo cual no significa,
en modo alguno, que no surjan conflictos entre las partes contratantes.

Asi, dentro de toda la gama de posibilidades de contratacién tecnoldgica que
ha surgido en las tltimas décadas, han aparecido los asi denominados smart-
contracts.

Ese concepto «fue introducido por Nick Szabo en 1996 (...), pero no fue
sino hasta el 2009 cuando la tecnologia se desarrollé mds, y el bitcoin

y el blockchain emergieron, dando lugar a que los smart-contracts se
desarrollen»(Utamchandani, 2018, p. 13).

Debe indicarse que estos contratos se basan «en un programa informdtico
que facilita, asegura, hace cumplir y ejecuta acuerdos registrados entre dos

1 Una nota periodistica muy ilustrativa sobre la deep web se puede apreciar en https://elpais.

com/elpais/2016/10/17/tentaciones/1476714486_345940.html
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o mds partes. La singularidad de los smart-contracts es que es un acuerdo
que tiene como condicién la de ser capaz de ejecutarse y hacerse cumplir
por si mismo. El smart-contract viene a ser un programa que vive en un
sistema no controlado por ninguna de las partes, y que funciona con la
légica if-then (si-entonces) de cualquier otro programa de ordenador, con
la diferencia de que se realiza de una manera que interactda con activos
reales. Cuando se activa una condicién preprogramada, no sujeta a ningdin
tipo de valoracién humana, el smart-contract ejecuta la cldusula contractual
correspondiente» (Mufoz, 2017, pp. 1y ss).

Cabe anotar que los trabajos que analizan los smart-contracts han ido
aumentando en los dltimos afos. Sin embargo, y para empezar, se considera
importante sehalar que la traduccién al espafiol de dicha frase bajo la
etiqueta de «contratos inteligentes» no es la mejor. Ello, debido a que un
contrato no puede ser llamado inteligente (en todo caso, quien lo redacta
podria, si ha elaborado un buen contrato), sino que se trata de un mero
acuerdo de voluntades que busca una finalidad permitida por ley a través
de la relacién obligacional que vinculard a las partes que lo suscriben. De
ahi que se prefiera smart-contract, que es su denominacién original.

Por otro lado, es importante distinguir el acuerdo de voluntades y el
software o hardware que servird para estar ante un verdadero smart-
contract. El primero serd el contenido juridico de la figura, mientras que
los segundos constituirdn los presupuestos técnicos para que aquélla pueda
materializarse.

Con estas ideas claras, me parece oportuno tener en cuenta las caracteristicas
de los smart-contracts, las cuales, segtin Tur Fadndez (2019, p. 147), son:

* Son contratos electrénicos, pues se celebran a través de aplicaciones
web interconectadas electrénicamente con una cadena de bloques.

* En ellos, la realizacién de las prestaciones (o, al menos, una parte de
ellas) y, por ende, la consumacién del contrato, la lleva a efecto el
propio software desplegado en la cadena de bloques, sin requerir el
consentimiento de las partes en fase de ejecucién, puesto que dicha
fase se desarrolla de forma automdtica. Aqui se requiere la concurrencia
de un doble? consentimiento simultdneo:

2 Reconozco que este «doble consentimiento» puede ser cuestionable, puesto que, en realidad,
se tratarfa de un solo consentimiento que recae sobre todo.
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1. Elconsentimiento que determina el perfeccionamiento del contrato.

2. El consentimiento preconstituido sobre la consumacién automdtica,
es decir, que la prestacién se ejecutard de manera automdtica por
el smart-contract en las condiciones pactadas y sin recabar para ello
su autorizacion.

*  Lossmart-contracts proporcionan la ejecucién automdtica y programada
de las contraprestaciones contractuales, por lo que la consumacién del
contrato no siempre depende de la voluntad de las partes, sino que es el
propio software el que lleva a efecto si se dan las condiciones pactadas.

Un ejemplo de smart-contract se puede apreciar en el caso de la celebracién
de un contrato de produccién y suministro de bienes, en el que la ejecucién
de cada uno de los eslabones de la cadena de produccién y entrega del bien
se encuentren automatizados, de tal forma que, conforme se realiza el pago
de cada prestacion, se produce el pago automdtico de la contraprestacién.
Todo esto, necesariamente, debe tener un soporte informdtico que esté
programado para actuar bajo la [6gica del «si-entonces» (#f-#hen), como, por
ejemplo, «si» los bienes ya se entregaron al acreedor, «entonces» el sistema
ejecuta automdticamente el pago de la armada correspondiente a través de
una transferencia interbancaria.

Se debe tener en cuenta que «a diferencia de los contratos regulares,
los smart-contracts no se escriben en idiomas naturales como el inglés o el
francés, sino que estdn completamente en cédigo. Otro punto de diferencia
€s que, como un programa, los smart-contracts ejecutan automdticamente o
hacen cumplir las obligaciones. Por ejemplo, en un contrato simple para
vender un articulo, el smart-contract podria codificarse de tal manera que
una vez que se reciba el pago, transfiera automdticamente la propiedad del
articulo al comprador» (Yeoh, 2018).

En ese sentido, dos smart-contracts se encuentran en un amplio espectro
que va desde los contratos de mdquinas expendedoras hasta los smart-
contracts ejecutados en cadenas de bloques (o blockchain). Un ejemplo reciente
de smart-contract, totalmente ejecutado por blockchain’, es el de una pdliza de
seguro contra inundaciones, vinculado a los datos de precipitacién de la
Meteorological Office. Una vez que los datos de la Meteorological Office ingresan

3 DParaentender mejor esta figura, se recomienda leer el articulo Qué es blockchain: la explicacién
definitiva para la tecnologfa mds de moda.
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a la cadena de bloques en los rangos prestablecidos, la péliza se activa
automdticamente y se pagan los seguros» (Nour, 2018).

Como se aprecia, el sinntimero de situaciones que este método de
contratacién va alcanzando es cada vez mayor. Hoy en dia vemos
muchisimos supuestos de smart-contracts, desde la compra de una gaseosa
en un aparato expendedor de bebidas (que, para algunos, es el antecesor
de los smart-contracts), pasando por el pago del parqueo en un centro
comercial ante una méquina, e incluso el débito automdtico de una tarjeta
de crédito para realizar el pago de servicios domésticos.

Sin embargo, ante este fenémeno, surge otra interrogante relacionada
con cudl debe ser el nivel de conocimiento sobre programacién que
deberfa tener un abogado, y, al revés, ;qué conocimientos debe tener un
programador sobre Derecho? ;Podria decirse que todo abogado deberia
conocer, en un futuro no muy lejano, el lenguaje de programacién? ;Quién
depende de quién?

Estas son dudas que emergen en vista de los constantes avances tecnoldgicos
que se estdn produciendo y que son incontrolables. De hecho, se puede
afirmar que el grado de coordinacién que debe existir entre ambos
profesionales es imprescindible, pues los programadores necesitan del
conocimiento juridico para delinear y programar los smart-contracts, pero
los abogados también necesitan de alguien que codifique en un lenguaje
de programacién cémo es que se suscribirdn y ejecutardn esos contratos.
Sin duda, ese andlisis da para la elaboracién de otro trabajo, dada la
complejidad que supone.

Pero qué tienen que ver los smart-contracts con el arbitraje. Como se sabe,
la existencia de un contrato trae consigo el potencial surgimiento de una
controversia. En ese entender, es claro que los smart-contracts no son ajenos
a esa posibilidad, razén por la cual se tendrd que prever en ellos qué método
de solucién de controversias van a pactar las partes. Ante este hecho se estd
ante dos opciones: o entrar a un proceso judicial ordinario o pactar un
arbitraje y sustraernos del fuero judicial®.

4 No se considera otros mecanismos de solucién de controversias, como la conciliacién o la
mediacién, debido a que este trabajo tiene como presupuesto la existencia de un conflicto que
debe ser resuelto por un tercero a través de una decision vinculante.
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Si seguimos el camino del arbitraje, las interrogantes que surgen en cuanto
al fondo de la controversia podrian versar sobre una serie de cuestiones,
entre las que destacan: ;puede existir un arbitraje que se ejecute de manera
automdtica? ;Cémo analizarfa un soffware conceptos como el de la buena
fe, el caso fortuito o fuerza mayor, la debida diligencia, el dolo o la culpa,
entre otros? ;Qué ley se aplica al fondo de la controversia? ;Se requiere de
un marco normativo especifico para este tipo de procesos digitales?

Ademds, surgen otras interrogantes que tienen que ver con el proceso
arbitral mismo, como las siguientes: ;quién notifica a quién sobre el inicio
del arbitraje? ;El incumplimiento importa que de manera automdtica ya se
activa el arbitraje o es que una parte debe comunicarla y solicitarla a la otra?
:Cémo debe leerse y entenderse ese cédigo alfanumérico que representa el
convenio arbitral en el smart-contrac? ;Cémo se elige la jurisdiccién?

Como se aprecia, diversas son las interrogantes que surgen, pero nos
queda claro que la existencia de un smart-contract es una gran oportunidad
para que el arbitraje se siga utilizando como mecanismo de solucién de
controversias. No hay razén para pensar algo distinto. En esa linea, se
puede afirmar que las ventajas de entrar a un arbitraje en el marco de
un smart-contract son visibles, mdxime si se tiene en cuenta la flexibilidad
del proceso, la posibilidad de aplicar de manera directa la Convencién
de Nueva York (si es que ésta se pacta), la confidencialidad, el nivel de
especialidad técnica que pueden tener los drbitros (de hecho, serfa necesario
contar en el tribunal con un especialista en programacién, por ejemplo),
entre otros.

Sin duda, esta etapa previa al arbitraje que se presenta en el marco de
un smart-contract merece un cuidadoso andlisis, pues si bien este tipo
de contratos funciona bajo el esquema légico del «si-entonces» , resulta
claro que la programacién siempre serd perfectible, pues nos podriamos
encontrar con situaciones que no han sido previstas por los programadores,
con lo que estarfamos ante verdaderos vacios que, en el sistema del civi/
law, tendrdn que ser cubiertos por las normas supletorias contenidas en
los cédigos o leyes aplicables al caso (este problema ofrecerd un desafio
distinto en el sistema del common law, puesto que alli esa supletoriedad
normativa tiene otros alcances).

Con todo, es perfectamente posible, hoy en dia, que los smart-
contracts contengan convenios arbitrales para resolver las controversias que
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se generen en la ejecucién de las prestaciones. Como ya se dijo, lo positivo
de ello es que estarfamos ante convenios que, al igual que las prestaciones
mismas, se podrian activar de manera automdtica, pero para que ello
ocurra se deberfa disefiar un mecanismo que prevea todas las etapas previas
a la instalacién del tribunal arbitral. Naturalmente, este disefio deberia
obedecer a las necesidades de las partes del contrato, aunque también podria
pensarse en la idea de tener un procedimiento estdndar de activacién del
convenio arbitral.

Sin perjuicio de ello, las ventajas de que se incluya un convenio arbitral
en un smart—contract son evidentemente mayores que las que podria tener
un proceso judicial. Al existir prestaciones que ejecutar, el arbitraje podria
servir para solucionar los potenciales conflictos que surjan de esas (in)
ejecuciones.
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MARES C. La reformatio in peius en la via administrativa [Tesis].
Piura: Universidad de Piura. Facultad de Derecho; 1999.

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).

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).

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).
http://www.udep.edu.pe/publicaciones/ desdelcampus/art1041.
html

8. Correo electrénico del autor(es)

1. REDACCION

Los articulos deben ser redactados usando un procesador de textos, en hojas
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
comercial, derecho civil patrimonial, derecho laboral, derecho tributario,
derecho administrativo econémico, 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 Editorial
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
derechos de reproduccidén total o parcial pasan a propiedad del Comité
Editorial 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 hébiles siguientes
a la comunicacién de dichas observaciones.
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