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EDITORIAL

omo ya lo hemos mencionado en anteriores ediciones,
este espacio esta reservado por lo general, para tocar
aspectos con enfoque juridico de trascendencia. Sin
embargo, no podemos ser ajenos a los flagelos que
aquejan hoy en dia a nuestro pais y en general, en toda
América Latina. Seguimos vivenciando una serie de
escandalos mediaticos generados por las denuncias de
corrupcion en las mas altas esferas del Gobierno y de la
Administracion de Justicia, donde al parecer hasta la fecha, podemos ver que
aun hay mucho que desempolvar. Es por ello que en esta oportunidad —y
cuando asi lo merezca- hacemos un giro de nuestras habituales Editoriales
con enfoques juridicos a fin de tratar dicha probleméatica de enorme
trascendencia.

La presion de la poblacion en la lucha contra la corrupcion es un titulo
enmarcado dentro de un contexto de necesidad de cambios urgentes, la
sociedad recoge hoy en dia esa desazon que nos deja toda esta problematica
de nunca acabar, pues somos victimas de la depredacién efectuada por
quienes brindamos nuestra confianza y que han festinado los recursos de
nuestro pais para provecho propio. En ese sentido, la lucha contra la
corrupcién no puede ser solo la lucha del Poder Judicial. EI compromiso de
la sociedad civil es indispensable. La presién pablica resulta ser una especie
de escudo para jueces y fiscales "contra los intentos de los corruptos de
obstruir el trabajo del Poder Judicial”.

Los fendmenos que vivimos en el Perd, no son ajenos a otros paises de la
region. Por ejemplo, la fiscalia federal de Brasil busco activamente el apoyo
de los ciudadanos hace algunos afios. Ella habia redactado diez medidas
anticorrupcion para facilitar el trabajo de los jueces y fiscales y lanz6 una
peticion para llevar el proyecto al Parlamento. Mas de dos millones de
brasilefios firmaron, pero en el Congreso, la iniciativa anticorrupcion se
diluyo tanto que casi no quedaba nada de las medidas originales.

Obviamente, la clase politica esta principalmente interesada en protegerse a
si misma en lugar de luchar contra la corrupcion. Que los politicos puedan
cambiar las leyes para otorgarse una amnistia o quitar algunas de sus
herramientas en la lucha contra la corrupcién del poder judicial y la policia
es una amenaza. Si las estrategias defensivas de las élites corruptas tienen
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éxito contra la represion de la justicia, las consecuencias podrian ser
devastadoras. Hoy, la corrupcién no solo causa inmensos dafios financieros y
sociales, sino que también amenaza la democracia.

Muchos ciudadanos estan ahora muy decepcionados con la politica, el peligro
de que la corrupcidn provoque un desencanto politico cada vez mayor existe
en toda Ameérica Latina. Sin embargo, en vista de la dimension del escandalo
de Odebrecht, se puede observar el efecto contrario en algunos lugares. En la
Republica Dominicana, poco después de que el escandalo se conociera,
iniciaron las propuestas que contintan hasta el dia de hoy. Los manifestantes
piden el establecimiento de investigadores independientes para investigar los
pagos masivos de soborno de Odebrecht en su pais. No confian ni en el poder
judicial ni en el gobierno. Ello muestra que muchos latinoamericanos ya no
quieren aceptar la corrupcion.

Por otro lado, existe una creciente conciencia de que la corrupcion es
responsable de la pobreza o incluso la muerte, por ejemplo, “"cuando el
transporte publico funciona mal o los hospitales estan en malas condiciones”,
incluso en el sistema educativo estatal, que estd en problemas en muchos
paises de América Latina y necesita urgentemente inversiones, falta el dinero
que desaparece por la corrupcion.

Las recientes protestas dan esperanza, porque podrian canalizar la desilusion
de muchos latinoamericanos y convertirla en una fuerza que haga posible la
renovacion politica. Solo si continGian y contintan creciendo, la lucha contra
la corrupcidn tendra éxito al final.

Corresponde entonces que a través del derecho como herramienta de cambio
social podamos trabajar firmemente en proponer nuevas opticas que aborden
el problema de la corrupcion para que de esa manera construyamos una
democracia mas real, participativa y que incluya la proteccion de los intereses
de toda Latinoamérica unida.

Qucan M. Guomsons Sivches e Robetts Cabrern. Guansg

£ Director Editor Eiecutivo
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(Pregenhcio‘n

Nos congratula presentarles un nuevo numero de nuestra Revista Juridica
“Exégesis”, porque ello significa que los connotados investigadores que han
remitido sus publicaciones, junto con el resto de los colaboradores que forman
parte del Consejo Editorial, han conseguido sacar a la luz esta publicacion,
editada a través del Instituto de Investigaciones Juridicas Lexis Legis.

A lo largo de 2019, el panorama juridico en nuestro pais, asi como en el contexto
internacional, ha experimentado profundos cambios, principalmente motivados
por que el Derecho es una ciencia en constante evolucion atendiendo los nuevos
retos y necesidades de connotacién juridica que requiere la sociedad. En ese
contexto, en nuestro pais se han afianzado nuevas leyes tendientes a dar una
respuesta mas eficaz a la lucha contra la corrupcion, el crimen organizado, la
violencia de género y otros aspectos regulatorios relacionados al campo civil,
tributario, administrativo, ambiental, etc. Asimismo, en materia internacional,
nuestros gentiles colaboradores han dado significativos aportes en materia de
derechos humanos, cuestiones regulatorias de Derecho de Familia y otros
aspectos de trascendente notoriedad en los diversos ordenamientos juridicos de
donde provienen.

Para no desviar la atencion del lector y en una linea continuista con el anterior
numero, basado en la sencillez y en la facilidad de acceso, este nimero—el
nimero 60 para ser exactos— de nuestra revista, se ha distribuido en articulos
nacionales e internacionales con un contenido esencialmente investigador o
divulgativo, redactados por expertos en materia juridica.

Son todos estos resultados positivos los que nos empujan a continuar con
“EXEGESIS” y a invertir esfuerzos para intentar mejorarla. El dinamismo en una
publicacién es una pieza clave y nuestro propdésito a lo largo de lo que resta de
este afo, es tratar de introducir algunas novedades sin alejarnos de nuestro
objetivo principal, que no es otro que ofrecer al lector un sélido conocimiento y
una informacidn fiable sobre el Derecho en sus diferentes especialidades.

Por ultimo, queremos reiterar nuestro agradecimiento a los honorables
publicantes de este numero, tanto nacional como extranjero, a los colaboradores
de la Revista que forman parte del Consejo Editorial, a aquellos que nos han
enviado articulos y comentarios y muy especialmente a todos los lectores que se
interesan por el contenido de nuestra publicacion y que esperamos sigan
aumentando. El reconocimiento y apoyo de todos ellos es lo que sinceramente
nos impulsa a continuar.

Oireclora- Fandadora
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J P P
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@ RESUMEN

La familia como fin supremo de la sociedad es una institucién que merece ser atendida
dentro de un marco constitucional de derecho y garantista, procurando siempre la
salvaguarda y la atencion inmediata y eficaz de los derechos que ahi se ventilen. Sin
embargo, lo que traemos a colacién en la presente, es que tan efectiva resulta hoy en dia el
régimen procesal con la que esta institucion es tratada. Planteemos lo siguiente: ;Cumple el
derecho procesal de familia con una verdadera tutela de derechos acorde a justicia? Mas alla
de su respuesta, lo que creo es que, una sentencia judicial no necesariamente cumple con
resolver un determinado conflicto familiar, pues el contexto social, cultural, econdmico,
psicoldgico y hasta filosofico donde se desenvuelve el derecho de familia, va mas alla de un
simple estudio judicial de un expediente, cuyo régimen procesal —a propdsito de esta
investigacion- debe ser reformulado.

Palabras Claves: Derecho de familia, proceso, oralidad, Administracion de justicia,
reforma procesal.

@ ABSTRACT

The family as the supreme goal of society is an institution that deserves to be served within
a constitutional framework of law and guarantee, always secking the safeguard and
immediate and effective attention to the rights that are ventilated there. However, what we
bring up here is that the procedural regime with which this institution is treated is so effective
today. Let us propose the following: Does the family procedural law comply with a true
protection of rights according to justice? Beyond his response, what 1 believe is that, a judicial
sentence does not necessarily comply with resolving a particular family conflict, since the
social, cultural, economic, psychological and even philosophical context where family law
unfolds, goes beyond a simple judicial study of a file, whose procedural regime - for the
purpose of this investigation - must be reformulated.

Keywords: Family law, process, orality, administration of justice, procedural reform.
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1. INTRODUCCION.

través de la historia la familia como institucion legal y social se

ha visto marcada por una serie de a acontecimientos y cambios,

hablar de familia hoy en dia no es lo mismo que halar de familia

hace 600 afios, por ejemplo, la connotacion que nace en el

derecho romano en lo que concierne al derecho de familia como

tal, era muy distinta a la connotacion de derecho de familia en
la actualidad.

La familia como institucion fundamental en nuestra sociedad, presenta una
compleja problematica que se ha ido agravando en multiples direcciones. De esta
manera, en la actualidad se habla de la denominada “crisis familiar” que posee
muchas manifestaciones, entre ellas, la “violencia familiar”, la cual podria
considerarse como la més grave de todas. Sin embargo, el problema nace a mi
consideracién desde dos puntos de vistas y factores determinantes dentro de esta
problemética.

El primero, que tiene que ver directamente con la poca sensibilidad que tienen
los operadores jurisdiccionales hoy en dia en tratar estos tipos de casos de
conflictos familiares, pongamos de ejemplo, hoy en dia en las mismas comisarias
cuando una mujer violentada por su pareja, esposo, 0 conviviente, se apersona a
la dependencia policial a asentar la respectiva denuncia, en muchos casos el trato
brindado por parte de los efectivos policiales, sin importar el género, es
totalmente inaceptable, la actitud déspota, el machismo y la falta de interés en
atender y resolver el conflicto dista mucho de lo que a letra sefiala la norma.
Todo ello se puede ver reflejado por falta de una cultura social de armonia y
respeto por los derechos de los demaés, eso ligado a un tema de ignorancia total
de los que atienden dia a dia casos basados en conflictos familiares.

El segundo factor obedece ya no a un tema normativo, sino, a un factor clinico
propiamente dicho, esto es, de los innumerables casos por violencia familiar que
vemos hoy en dia, 9 de 10 son archivados a nivel comisaria, esto es en muchos
casos por falta de interés en continuar con la denuncia, lo cual a tras de ello
encontramos que la victima ya se ha reconciliado con su agresor y si revisamos
los antecedentes en un tiempo cronoldgico, en muchas veces podemos ver que
estas victimas ya han sido victimadas en anteriores oportunidades por la misma
persona, vemos que han sido engafiadas por comportamientos adulteros, hasta
humilladas. Y prueba de ellos tenemos casos muy conocidos en estos ultimos
tiempos los cuales han llegado hasta la pantalla televisiva. Ahora, la pregunta
deviene en ;Por qué estas victimas de agresion prefieren retirar las denuncias
impuestas por violencia familiar y dejar el proceso en abandono? O peor aun,
sumado a ello prefieren perdonar y regresar con su agresor, ¢Qué explicacién
encuentra el derecho a estos tipos de comportamientos? La respuesta no la vamos
a poder encontrar en el campo del derecho, sino, en el campo de la psicologia
clinica, ya que estos tipos de comportamientos que no son entendibles para el
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38 Exégesis

raciocinio humano, son definidas como psicopatologias que presentan y
desarrollan este tipo de personas, la cual explican que la voluntad de estas no es
coherente en la sociedad. Estas psicopatologias de las que haga mencion pueden
ser de: (i) hibristofilia, cuando la victima percibe caracteristicas buenas dentro
de lo malo en su agresor; (ii) sindrome de Estocolmo, los secuestrados
emocionalmente por el victimante; (iii) sindrome de Medea, cuando un
progenitor asesina a sus hijos para vengarse de su pareja; (iv) Alienacion parental
(muy tipico hoy en dia en casos de tenencia de menores), que es cuando uno de
los padres que tiene la tenencia de uno de los hijos, habla mal del otro progenitor,
pudiendo provocar a su vez otra patologia como la “padrectomia”; y asi, un sin
numero de psicopatologias mas que afectan hoy en dia a muchas mujeres y
familias en el Peru y de las cuales lamentablemente no pueden ser detectadas a
nivel de peritos especialistas ya que estos en su mayoria ni siquiera reconocen
estos trastornos, llevandonos de esta forma nuevamente al principio del
problema.

Ahora bien, toda esta antesala tiene como finalidad ubicarnos dentro del contexto
problematico, teniendo como primera parte, analizar el complejo mundo del
derecho de familia puesto a disposicion judicial, ya que, de alli es que partiremos
a tratar cuales son los mecanismos procesales con los que cuenta nuestra
legislacion y comprobar que tan Utiles resultan estos. Un problema que afecta
hoy en dia a nuestra sociedad, es el tema de la tan sentida carga procesal que
existen en los 6rganos jurisdiccionales, conllevando procesos lentos, ineficientes
y hasta en injustos, puesto que justicia lenta no es justicia. Sin embargo, esta
problematica se debe en primer orden a que en la actualidad no contamos con
herramientas procesales realmente eficientes que coadyuven a los operadores del
derecho a avanzar de manera progresiva, pues todo lo contrario, existe un
estancamiento realmente terrible a nivel procesal, y esto se da debido a que no
existe un uso efectivo y eficiente de principios procesales que ayudarian en
buena medida a superar toda esta problematica.

El presente articulo esta encaminado en analizar justamente toda esta
problemética planteada, a fin de poder identificar las causas mas determinantes
de este atraso procesal en el que vivimos. Como punto de inicio, el sentir de este
articulo es proponer una reforma procesal a nivel de familia de manera
sustancial, a través de la implementacion adecuada del principio de oralidad, y
con la compaifiia de otros principios como el de concentracion e inmediacion
procesal.

2. OBJETIVO DEL ARTICULO.

El objetivo central de este articulo es analizar la viabilidad de la aplicacion del
principio de oralidad en los procesos de familia, a fin de obtener una mejor
eficacia de los mismos, convirtiéndolos en mas rapidos y justos.

Instituto de Ciencias Juridicas Lexis Legis L&L




3. HECHOS SOCIALES Y SUSTANTIVOS DEL DERECHO DE
FAMILIA. PARTAMOS DE SU DEFINICION.

El concepto o termino familia se deriva del latin famulus, el cual significa
“esclavo doméstico”, dicho termino fue ideado e inventado en la Roma antigua
para a signar o dominar a un nuevo grupo social, que surgen en las tribus latinas,
para luego asimilarla a la agricultura y a la esclavitud legalizada. (SOLIS, 2004,
p. 104). Es ya a través del tiempo que la concepcion de familia iria cambiando y
adaptandose a los distintos acontecimientos historicos y hechos sociales
perpetuados en el tiempo.

El Derecho de familia, es quizéas de todas las ramas del Derecho civil, la que
presenta caracteres singulares y particulares propio de un derecho con propio
cbdigo, tanto es asi que incluso, como proponen algunos, puede ser separado de
las demas ramas del Derecho civil, cosa que ocurri6 en 1918 con la creacion del
Estado Soviético. Y que no seria para nada descabellada la idea, toda vez que,
de la historia y de nuestra actual realidad, la necesidad de cambios significativos
aqueja seriamente a esta area, lo cual ya iremos viendo més adelante.

Las instituciones, conceptos y percepciones vinculadas al &mbito del derecho de
familia, tienen un origen histérico romano, de ahi, nuestra posicion de plantear
una adecuacion sobre una perspectiva constitucional a la época contemporanea,
toda vez, que resulta inaudita la prevalencia de patrones cuasi-religiosos frente
a la exigibilidad de derechos. Tradicionalmente, la defensa de la familia como
institucion juridico-religiosa catolica, ha sido la premisa méaxima en nuestro pais
y en la mayoria de naciones de tradicion romano-germana. (BERMUDEZ, 2012,
p. 99).

Desde principios del siglo XXI y hasta la actualidad, la familia sigue siendo la
unidad relacional bésica de la sociedad. Ejerce sobre sus miembros una
influencia muy poderosa. Es un sistema abierto, constituido por un grupo
variable de miembros, que conviven en general en una misma unidad
habitacional vinculados por lazos consanguineos, legales o de afinidad.

Para BERMUDEZ (2015), el derecho de familia no es una realidad uniforme,
sino que esta marcado por una posicion antagénica, en la medida que el derecho
de familia se encuentra vinculada al derecho romano, es decir que todas las
instituciones, preceptos y procesos judiciales, son muy préximas al derecho
romano. Osea a una realidad teérica de hace 600 afios (p. 75).

Por tanto, la evolucion de la familia a traves de la historia y los cambios sociales
y significativos que se vienen dando desde afios remotos hasta la actualidad, nos
demuestran que la familia es una institucion compleja pero fundamental. En esa
linea de ideas, citando a TOMASONE (s. f), hace referencia a manera de ejemplo
explicativo que: “(...) El cambio de una forma de vida néomade a sedentaria a
partir de la agricultura, la revolucion industrial, el cambio del rol de las mujeres
en la sociedad, el descubrimiento de nuevas tecnologias en la industria
farmacéutica y la medicina, las posquintas sociales, la planificacion familiar, la
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40 Exégesis

legalidad del matrimonio igualitario, la globalizacion, las redes virtuales, el
cuidado de los recursos naturales, y otros cambios nos han llevado a la forma
actual de vivir en familia”. (p. 2).

Ahora bien, como toda rama del derecho, el concepto ‘‘familia”, puede ser
definido en sentido subjetivo u objetivo. En sentido subjetivo, se habla de los
“derechos de familia”, para referirse a las facultades o poderes que nacen de
aquellas relaciones que dentro del grupo familiar mantiene cada uno de los
miembros con los demés para el cumplimiento de los fines superiores de la
entidad familiar. Y en sentido objetivo es el conjunto de normas y preceptos que
regulan esas mismas relaciones que mantienen entre si los miembros de la
familia. (RAMOS, 1988, p. 15).

En términos socioldgicos, la familia esta limitada a un &mbito de convivencia,
que delimita una porcion de la vida social, en virtud de metas definidas,
vinculando a las personas en niveles profundos de su ser y arrancando de los
nexos biopsiquicos mas elementales.

Entonces, tomando algunos conceptos, vamos a definir al derecho de familia
como la normacion juridica de las relaciones familiares, entendiéndose aca por
familia al conjunto de personas unidas entre si por los lazos del matrimonio y el
parentesco. (RIVERA, 1995, p. 102). Por su parte, ENNECCERUS (1952)
define a la familia como “el conjunto de personas unidas por los vinculos del
matrimonio, el parentesco o la afinidad” (p. 34).

Atendiendo mé&s a su contexto normativo, el derecho de familia se encuentra
consagrado y protegido por nuestra Constitucion Politica, asumiéndola como un
precepto fundamental y muy importante dentro de nuestra sociedad. Por su parte,
nuestro Codigo Civil también se ocupa del Derecho de familia, en su Libro IlI,
la cual en su articulo 233° referente a la finalidad de la regulacién de la familia,
sefiala que: “La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir
a su consolidacién y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas
proclamados en la Constitucion Politica del Perui”. De ello podemos ver la gran
importancia que amerita el Derecho de familia dentro del contexto social y
constitucional.

4. DERECHO PROCESAL DE FAMILIA. LA ACTUACION DEL
JUEZ.

Partamos de una interrogante importantisima para el derecho sustantivo y
procesal, y es: ¢Una sentencia judicial va resolver un determinado conflicto
familiar? Estamos seguros que la respuesta es un rotundo NO, toda vez que,
contamos con un Codigo Civil totalmente desfasado en materia de derecho de
familia, el cual lamentablemente nos aleja bastante de la realidad social de estos
tiempos, convirtiendo consecuentemente a los temas y conflictos familiares en
materia muy compleja de tratar a nivel procesal, ya sea por el desconocimiento
y falta de especializacion de los jueces y operadores judiciales, y por la tan
lamentable y pesada demora procesal que existe y agueja enormemente hoy en
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dia al Poder Judicial, ya que de acuerdo a datos estadisticos escuchados, siempre
se ha tenido la mayor carga judicial en casos de familia.

Sumado a ello, tenemos también que no existe sensibilidad a nivel de los jueces
de familia, ya que en su gran mayoria (con tal vez honrosas excepciones), dentro
de un proceso de familia el juez solo evalGa el expediente a través de las
demandas y contestaciones de demandas, no conociendo a la partes hasta
aproximadamente después de un afio (sin duda alguna por la carga procesal; sin
embargo, la problematica de fondo ni siquiera es esa), cuando se desarrolla la
audiencia Unica, vulnerando el principio constitucional de inmediacion, y peor
aun importandole poco o nada analizar lo que realmente provoco el conflicto
familiar.

En ese sentido, considero firmemente que el juez no debe analizar la ley desde
una perspectiva literal, sabemos que en los procesos de familia debe primar el
principio de flexibilidad y por ende el desarrollo del proceso debe ser més viable.
No obstante a ello, no siempre es asi, y pongo un ejemplo, en muchos casos los
jueces superiores civiles, no lo entienden necesariamente de ese modo,
provocando asi, una falta de criterio dentro del entorno del derecho procesal de
familia.

El derecho de familia y los diferentes procesos que abarca requieren por parte
del magistrado judicial con competencia en la materia una constante actitud de
analisis, innovaciones y replanteos; esto resulta algo muy elemental hoy en dia,
toda vez que en los procesos de familia se plantean y debaten cuestiones que
demandan soluciones distintas, para lo cual se debe priorizar la necesidad de dar
una respuesta a las pretensiones de las partes sin dejar de lado el derecho de
fondo y de forma que rige en la materia. A ello debemos sumarle la crisis que a
traviesa el derecho de familia hoy en dia, no solo como producto de nuestro
desfasado Cdédigo Civil, sino también, producto de la problemética judicial en la
atencion de los casos de familia, esto es, que de lo que acontece en la realidad,
una sentencia judicial no resuelve del todo un conflicto de familia, siendo esta
una situacién muy compleja de analizar.

5. LA ORALIDAD Y SU RAZON DE SER DENTRO DEL
PROCESO.

Hablar de oralidad en el proceso no es meramente referirse a la simple expresion
verbal, sino que se trata de un sistema procesal en el que rigen principios
inseparables, tales como, el principio de oralidad, el principio de inmediacion y
el principio de concentracion; los cuales deben ir de la mano para un buen
desenvolvimiento —en caso asi lo sea- de un proceso de familia con prevalencia
oral (para lo cual se le sumara también el principio de flexibilidad).

En todas las épocas se ha pedido una aceleracion del proceso con el fin de ahorrar
tiempo y gastos.

Revista de Ciencias Juridicas EXEGESIS Marzo 2019 — Tomo 60 /ISSN 2312-5101

L'|7 $15939x7



42 Exégesis

Segun COUTURE (1973) “la justicia lenta no es justicia... la
excesiva demora contradice la esencia de la funcion jurisdiccional
que se ha erigido en principio constitucional obtener la decision de
la causa en un plazo razonable pues se considera que la demora
excesiva de la justicia implica la violacion de derechos humanos de
los justiciables”. (p. 21).

Afirmacion que comparto abiertamente, pues si damos un vistazo por los
distintos juzgados de familia de nuestro pais, podemos ver que es donde se
concentra mas la carga procesal, retrasando severamente la solucion de los casos
—supuestas soluciones que en su mayoria no cumplen su finalidad-, ante esta
realidad, podemos ver entonces que algo no esta marchando bien y por ende, nos
hace pensar no solo en la idea de investigar y analizar, sino también, de proponer
hipdtesis en mejora de nuestro sistema procesal, tal y como lo hacemos en la
presente.

Dentro de este contexto, podemos ver que, de acuerdo a la historia y a los
mecanismos procesales que se han implementado a través de ella, la forma de la
oralidad y la escritura, han sido temas muy nombrados y cuestionados, lo cierto
es que, la necesidad de un cambio a nivel procesal urge en nuestro sistema por
diversos factores tanto econémicos, sociales y sobre todo, de una tan sentida
justicia.

MONROY GALVEZ, (1996) precisa que: “Siendo la funcion
jurisdiccional una actividad especializada, Unica, irrenunciable y
exclusiva del Estado, la regulacién de su estructura, funcionamiento
y métodos supone la existencia de normas cuya naturaleza es de
derecho publico, utilizando aun cuando solo fuese por razones
didacticas, la clasica, anacronica y a veces borrosa division del
derecho en publico y privado. Nos atrevemos a decir que si alguna
vez hubo una discusion sobre el tema, es hoy asunto superado” (p.

54).

Tal vez la Unica distorsién que podria presentarse respecto de este tema, es la
paradoja consistente en que dentro del proceso se discute la eficacia
(declaracion, constitucion, reconocimiento) de derechos materiales, que
regularmente son de naturaleza privada. Sin embargo, queda al margen de toda
duda que la relacion juridica destinada a la solucion del conflicto privado antes
citado es de naturaleza publica, porque cuenta con la intervencién de un
representante del Estado Juez), quien realiza su actuacion y exige que los otros
participes adecuen su actuacién a reglas de conducta contenidas en normas
juridicas (normas procesales) de cumplimiento regularmente inexcusable.
Entonces, la participacion determinante del Estado en dicha actividad y la
exigencia de cumplir con su propuesta normativa hacen del proceso y de las
normas que lo regulan, un tema de derecho publico.
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DEVIS ECHANDIA (1966) explica asi lo descrito: "Por tltimo, el
derecho procesal, por el mismo hecho de referirse a una de las
funciones esenciales del Estado, es un derecho publico, con todas
las consecuencias que esto acarrea, (...) no pueden derogarse por
un acuerdo entre las partes interesadas son de imperativo
cumplimiento prevalecen en cada pais sobre las leyes extranjeras.
En realidad, desde que una norma se relacione con el interés
general o interés a la organizacion judicial, es de derecho pablico™.

(p. 6).

Pensamos que el auge que en los ultimos tiempos ha mostrado el principio
procesal de la oralidad es la expresion de una carga emotiva mas que otra cosa.
Su tratamiento intensivo en la doctrina y en muchas legislaciones no responde
tanto a una base cientifica, sino que se inscribe en esa cruzada, en la que estamos
todos inmersos, por conseguir mejorar la administracion de justicia. (PARODI,
2013, p. 600).

El més desafiante de todos es el cambio de mentalidad de la comunidad juridica.
Para que la oralidad sea realmente efectiva, el juez no puede continuar con el
pensamiento del sistema escrito, en el cual rige el principio de que “/o que no se
encuentra en el expediente no existe en el mundo juridico ”. Si en el sistema oral
el juez se convierte en un simple espectador de lo que ocurre en el proceso y las
partes se dedican a recitar lo que ya de antemano tenian por escrito, de poca
utilidad seria el cambio de un sistema a otro. (BOCHAREL, 2010, p. 191y ss.).

6. LA NECESIDAD DE UN NUEVO REGIMEN PROCESAL EN
EL DERECHO DE FAMILIA.

Dentro de ese andlisis, partimos de la siguiente interrogante ; Como implementar
una verdadera reforma procesal en derecho de familia, teniendo un sistema
procesal actual lento y obsoleto, donde no se cumple con la funcion garantista,
justa y eficaz en los procesos?

Son numerosos los problemas que aquejan hoy en dia al derecho de familia, una
de ellas, y como ya lo hemos mencionado, es consecuencia del obsoleto Codigo
Civil de 1984, siendo especificos, en su libro de familia. La realidad social dada
en la época de los 80 es muy distinta a la realidad social actual, existe una
diferencia realmente abismal dentro del &mbito de regulacion social y normativa
que emana nuestro Codigo, con las nuevas tendencias y cambios sociales que ha
experimentado y evolucionado el derecho de familia hoy en dia.

El derecho de familia requiere un nuevo régimen procesal mas eficaz, aqil,
moderno y sobre todo consecuente a las nuevas tendencias tecnoldgicas y
sociales de nuestro mundo globalizado. El juez ocupa un papel muy importante
dentro de esta reforma, ya que, es el, quien debe brindar una adecuada y oportuna
tutela a los planteos de diferentes matices que se efectian en su ambito.
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Desde esta perspectiva el juez puede y debe adoptar medidas eficaces, urgentes
y transitorias, a través de un accionar prudente, activo y oportuno adoptando
disposiciones que son verdaderas medidas cautelares, urgentes, de prohibicion y
prevencion, de cumplimiento efectivo bajo mandato judicial. Pues el conflicto
de familia no se reduce a encontrar un culpable o un inocente como lo persigue
el Derecho Penal. En el Derecho de Familia, en la relacion material, hay un
conjunto de relaciones afectivas, economicas, culturales, bioldgicas y sociales
que son permanentes y mas o menos estables que requieren de la tutela efectiva
del Estado y en consecuencia debe conocerse la verdad real o su acercamiento
mas proximo a ella. No obstante, ante esto tenemos las deficiencias en la
tramitacion escrita de los procesos que por hoy aquejan de manera considerable
nuestro sistema procesal en esta area.

7. HACIA UNA NUEVA TENDENCIA: ANALISIS
CONTEXTUAL DE LA PROBLEMATICA Y VIABILIDAD
PARA HACER POSIBLE ESTA HIPOTESIS.

Es evidente la problematica social y normativa que atraviesa la mala
administracion de justicia en nuestro pais; la ineficaz forma con la que se llevan
a cabo los procesos de familia, sumado a la crisis familiar que vemos hoy en dia
en nuestra sociedad. Es por ello que, la identificacion de la génesis del conflicto
familiar es factible de desarrollarse en una verdadera aplicacion del principio de
oralidad, ya que siendo asi, se le otorga a las partes la libertad de poder tener una
mayor actuacion, desenvolvimiento y oportunidad de aportar al proceso
elementos positivos.

Identificar el motivo base que provoca el conflicto familiar, ayudaria
significativamente a reducir los margenes de conflicto y litigio entre las partes,
ocupandonos en atender de esta manera a las partes débiles dentro del proceso.

De la practica procesal se puede apreciar ampliamente, en base a las experiencias
recogidas por operadores del derecho y abogados, que son muy tentadoras la
audiencias en las que se esta personalmente con el juez y se conversa con él,
(inmediacion); y en algunos casos, no en todos, se efectian las pruebas
(concentracion), y casi el proceso queda expedito para la sentencia, y €so que no
tomamos en cuenta las trabas que pone los justiciables o abogados al proceso.

Dentro de los procesos de familia se plantean y debaten cuestiones que
demandan soluciones y analisis distintos, para lo cual se debe priorizar la
necesidad de dar una respuesta a las pretensiones de las partes sin dejar de lado
el derecho de fondo el cual es materia de un determinado caso, pues va ser el
juez quien deberad utilizar y brindar las herramientas legales adecuadas y
oportunas a los distintos derechos que se ventilan en su ambito.

Asi tenemos que el juez de familia debe estar comprometido en cada caso
concreto pues no solo aplicard la ley sino ademas solucionara un conflicto
familiar que estara quizas sujeto a terapias familiares, alternativas que el Juez
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dispondra para que haya una relacion armoniosa entre ellos, y al menos no
vuelvan generarse un enfrentamiento.

En ese sentido, si de cambios hablamos, el espiritu de esta investigacion versa
no solo en proponer una reforma al régimen procesal de familia, si no también,
que constituya un compromiso con la administracion de justicia, la cual
demandard una participacion procesal mas activa del juez que facilite y encamine
la actuacion de las partes y de los auxiliares de la justicia, en la esfera propia de
sus atribuciones y con la diligencia que sea posible en funcion de las
circunstancias.

Dentro de todo ese contexto soy de la tendencia de que el derecho de familia
requiere un nuevo régimen procesal méas eficaz, agil, moderno y sobre todo
consecuente a las nuevas tendencias tecnolégicas y sociales de nuestro mundo
globalizado. El juez ocupa un papel muy importante dentro de esta reforma, ya
que, es el, quien debe brindar una adecuada y oportuna tutela a los planteos de
diferentes matices que se efectian en su ambito. Desde esta perspectiva el juez
puede y debe adoptar medidas eficaces, urgentes y transitorias, a través de un
accionar prudente, activo y oportuno adoptando disposiciones que son
verdaderas medidas cautelares, urgentes, de prohibicién y prevencion, de
cumplimiento efectivo bajo mandato judicial.

Asimismo, haciendo una comparacion del proceso actual de familia con el
proceso penal y laboral en el cual ahora predomina la Oralidad, resulta una
mejora considerable de expedientes resueltos en el menor tiempo posible.

Por ello, mi posicion dentro de esta investigacion estd encaminada en lograr una
reforma procesal total en materia de familia, empleando la oralidad como fuente
de inspiracion hacia una nueva tendencia procesal, a fin de obtener procesos mas
eficaces, justos y modernos.

En ese sentido, aplicando la oralidad al derecho de familia, serd de vital
importancia al atender conflictos familiares judicializados, principalmente,
cuando se trate de evaluar la naturaleza y condicion procesal del conflicto y
encausarlo en un Unico proceso que permita superar cualquier tipo de limite,
actuando en un sentido amplio y de la mano de la oralidad, los principios de
concentracion e inmediacion.

[ # CONCLUSIONES. ]

El interés al derecho de familia no es algo abstracto, sino que se presenta en
situaciones concretas de la vida real y ordinaria, a veces se presenta por un
interés autonomo y otras veces por el interés de un grupo (casi siempre familiar),
debiendo en todos los casos proteger y salvaguardar los derechos fundamentales
consagrados por ley, ya que son primordiales, a fin de garantizar un ambiente de
paz y tranquilidad y un adecuado desarrollo psicosocial; sin embargo, con el
procedimiento actual del proceso de familia —el cual me atrevo a describirlo
como obsoleto-, las decisiones que se toman en un proceso judicial, muchas
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veces no solucionan un caso en concreto, hoy en dia la judicializacion del
derecho de familia no viene cumpliendo necesariamente su causa,
desembocando en muchos casos —y muy comprobados- perjuicios irreparables
hacia el &mbito de derecho de familia, debido al tiempo transcurrido del proceso
en donde se encuentra inmerso y a su finalidad que esta deberia tener.

Por Gltimo, tal y como hemos visto, el proceso oral tiene un procedimiento mas
eficaz, que se adecuaria en forma Optima en el proceso de familia, ya que se
requiere resolver con una mayor prontitud, a fin de proteger el &mbito familiar
como fin supremo de la sociedad, pues asi, tenemos, que actualmente en el
proceso de Violencia contra la Mujer e Integrantes del grupo Familiar, Ley
30364, se ha incorporado la figura de audiencia oral, lo cual contribuye un
avance en ir introduciendo la oralidad en todos los procesos de familia.
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@ RESUMEN

En el presente trabajo, el autor realiza un andlisis sobre el contrato de explotacion minera
como instrumento juridico valido para extraer minerales de una concesién minera, cuya
importancia hoy en dia se sustenta en que constituye un medio alternativo para lograr la
formalizacion minera integral de la pequefia mineria y mineria artesanal. De esta
perspectiva se hace un estudio de su nocién, naturaleza juridica, finalidad, contenido
esencial, elementos esenciales, principales caracteristicas y sus semejanzas y diferencias con
otros contratos como el usufructo, el arrendamiento y la cesion minera. Se destaca el hecho
que por tratarse de un contrato que incide directamente sobre los recursos minerales, tiene
relevancia el andlisis social y econémico, asi como sus efectos que se expone. Finalmente, se
analiza brevemente sus aspectos registrales teniendo en cuenta la importancia para el propio
Estado y los terceros que el contrato de explotacién minera conste inscrito.

Palabras Claves: Derecho minero; concesion minera; contrato minero; explotacion minera;
recursos minerales; pequefia mineria y mineria artesanal; formalizacién minera.

@ ABSTRACT

In the present work, the author makes an analysis of the mining exploitation contract as a
valid legal instrument to extract minerals from a mining concession, whose importance today
is based on the fact that it constitutes an alternative means to achieve the integral mining
formalization of the small mining and artisanal mining. From this perspective a study is
made of its notion, legal nature, purpose, essential content, essential elements, main
characteristics and their similarities and differences with other contracts such as usufruct,
lease and mining assignment. The fact that because it is a contract that directly affects
mineral resources, the social and economic analysis, as well as its effects, is relevant. Finally,
its registration aspects are briefly analyzed taking into account the importance for the State
itself and third parties that the mining exploitation contract is registered.

Keywords: Mining law; mining concession; mining contract; mining exploitation; mineral
resources; small mining and artisanal mining; mining formalization.
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1. INTRODUCCION

na de las instituciones juridicas mineras importantes que

introdujo la Ley N.° 27651 —Ley de formalizacion y promocion

de la pequefia mineria y mineria artesanal (EI Peruano, 24-1-

2002) —y su reglamento aprobado por Decreto Supremo N.° 013-

2002-EM (El Peruano, 21-3-2002), fue la posibilidad de celebrar

contratos de explotacion minera artesanal, como requisito
alternativo a la tenencia de derechos mineros para acreditar la condicion de
productor minero artesanal y con ello tener algunos beneficios previstos en la
mencionada normativa. Posteriormente, con el Decreto Legislativo N.° 1105 (El
Peruano, 19-4-2012) la celebracion de este contrato se constituye en uno de los
instrumentos legales destinados a cumplir con el proceso de formalizacion de la
pequefia mineria y mineria artesanal. Hoy en dia continta siendo un requisito
para la culminacion de la formalizacion minera integral, segin lo ha establecido
el articulo 3° del Decreto Legislativo N.° 1336 (El Peruano, 6-1-2017). Es
dentro de este ambito donde mejor utilidad juridica tiene dicha figura
contractual.

El contrato en cuestion, sin embargo, como instrumento valido para extraer
minerales de una concesion minera por un tercero, No es una categoria juridica
exclusiva de aquel régimen especial, sino que se pueden perfectamente celebrar
contratos de explotacion teniendo como marco legal los principios vy
disposiciones generales de la contratacion minera regulados en la Ley General
de Mineria (Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo N.° 014-92-
EM, El Peruano, 3.6.1992; en adelante LGM o, simplemente, la Ley).), no
teniendo como finalidad, en este caso, acreditar la condicion de minero artesanal
ni servir de medio alternativo para cumplir con el proceso de formalizacion
minera.

En ese sentido, teniendo en cuenta la gran importancia hoy en dia del contrato
de explotacion en la industria minera de nuestro pais, sobre todo a pequefia
escalal, nos lleva a la necesidad de estudiar y analizar su nocién y naturaleza
juridica, finalidad, contenido, elementos esenciales y principales caracteristicas,
asi como sus semejanzas y diferencias con otros contratos como el usufructo, el
arrendamiento y la cesion minera, y otros aspectos distintivos. Ademas,
tratandose de un contrato que incide directamente sobre los recursos minerales,
analizaremos su relevancia social y econdmica, y sus efectos.

Cabe mencionar que nos abocaremos basicamente a desarrollar el contrato de
explotacion minera en su aspecto general, precisando que cuando aludamos al
contrato de explotacién minera artesanal regulado en la Ley 27651 y el Decreto
Legislativo 1105 —categoria juridica mas especial- lo haremos expresamente.

! La industria minera en nuestro pafs, segtn lo dispuesto en el articulo 111 de la LGM, comprende tres
estratos separados y bien definidos: la gran mineria, la mediana mineria y la mineria en pequefa
escala, dentro de esta Ultima tenemos a la pequefia mineria y mineria artesanal.
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Aunque nuestra motivacion —debemaos resaltar— esta dada por el mayor uso que
en la actualidad tiene este ultimo en el marco de la formalizacién minera.

2. DEFINICION

2.1. Aspectos previos necesarios

La Ley General de Mineria no define a los contratos mineros; mas, si remite que
estos “se rigen por las reglas generales del derecho comun, en todo lo que no se
oponga a lo establecido en dicha ley” (articulo 162). En otros términos, la regla
es la aplicacion preferente de las normas de la Ley a los contratos que esta regula
y, la excepcion, la aplicacion de las normas del Cédigo Civil (CC) en todo
aquello que no haya sido regulado por aquella.

En linea concordante, el articulo IX del Titulo Preliminar del CC también
establece que sus disposiciones se aplican supletoriamente a las relaciones y
situaciones juridicas reguladas por otras leyes, como la minera, siempre que no
sean incompatibles con la naturaleza de esta Gltima.

Entonces, de una apreciacion conjunta de dichas regulaciones, el contrato minero
tendra que definirse necesariamente en consonancia con lo que la normativa civil
estipula sobre el contrato, con las particularidades que establece la normativa
minera.

El articulo 1351 del Cédigo Civil define al contrato como “el acuerdo de dos o
mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica
patrimonial”’. Dicho acuerdo se forma por el consentimiento de las partes, el
cual se exterioriza mediante sus respectivas declaraciones de voluntad.
Adicionalmente, el articulo 140 del citado codigo exige para la validez y eficacia
del acto juridico la conjuncidn de otros requisitos esenciales: plena capacidad de
las partes, objeto fisica y juridicamente posible, fin licito y observancia de la
forma prescrita bajo sancion de nulidad.

Ahora bien, la LGM (articulo VI de su Titulo Preliminar) regula como principio
que la industria minera comprende las siguientes actividades: cateo,
prospeccion,  exploracion,  explotacion, labor  general, beneficio,
comercializacion y transporte minero, y todas aquellas que el Estado las califique
como tales.

De lo dicho se llega a la conclusion que el contrato minero es el acuerdo de dos
0 mas voluntades destinadas a crear, regular, modificar o extinguir una relacién
juridica de caracter patrimonial derivada de la ejecucion de actividades de la
industria minera reguladas en la LGM. Es pues, el contrato minero, una categoria
juridica que tiene como objeto crear, regular, modificar o extinguir derechos y
obligaciones en el ejercicio de las diferentes fases de la industria minera
sefialadas. Una vez celebrado el contrato minero, este constituye titulo suficiente
del beneficiario para el ejercicio pleno de la actividad minera contratada, sin
perjuicio de obligaciones adicionales que la ley prevé para cada parte
contratante.
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En suma, el contrato adquiere el caracter de minero cuando tiene por objeto una
cosa de la mineria. Un contrato, (promesa, compraventa, permuta,
arrendamiento, usufructo, hipoteca, prenda, sociedad, etc.) serd considerado
contrato minero, si su objeto es una concesién minera constituida o en tramite o
sustancias minerales concesibles extraidas o in situ?.

Por otra parte, la explotacion es la actividad de la industria minera que tiene por
objeto la extraccidn, captacion o arranque de los minerales que se encuentran en
un yacimiento. Se lleva a cabo mediante la actividad denominada “desarrollo”
que es el conjunto de operaciones necesarias que realiza el concesionario para
hacer posible la explotacién (cfr. art. 8° de la LGM).

Los sistemas técnicos clasicos para llevar a cabo la extraccion de minerales son
dos: (i) a cielo o tajo abierto, que se usa cuando los minerales a explotar se
ubican casi en la superficie del terreno, dispersos o diseminados, 0 se encuentran
al aire libre; y, (ii) a tajo cerrado o subterraneo, el cual se ejecuta en socavones,
galerias o tuneles, pues el mineral se encuentra en el subsuelo en forma de vetas
o filones. El método a usar dependera de varios factores, fundamentalmente de
las caracteristicas del yacimiento minero.

Para ejercer esta actividad se requiere, forzosamente, contar con un titulo de
concesion minera otorgado por la autoridad minera competente®. Con dicho
titulo el Estado reconoce al concesionario el derecho de ejercer exclusivamente
las labores de exploracion® y explotacion de minerales dentro de un érea
debidamente delimitada, asi como los demas derechos que le reconoce la LGM,
sin perjuicio de las obligaciones que le correspondan.

En efecto, en virtud del art. 9° de la LGM “la concesion minera
otorga a su titular el derecho a la exploracién y explotacion de los
recursos minerales concedidos, que se encuentren dentro de un
solido de profundidad indefinida, limitado por planos verticales
correspondientes a los lados de un cuadrado, rectangulo o
poligonal cerrada, cuyos vértices estan referidos a coordenadas
Universal Transversal Mercator (UTM). La concesion minera es
un inmueble distinto y separado del predio donde se encuentre
ubicada (...)".

Otras caracteristicas principales de la concesion minera es ser un derecho real de
naturaleza administrativa, legal, formal, irrevocable, indefinida, imprescriptible,

2 ANSALDI DOMINGUEZ, Carmen. Curso de Derecho Minero, Universidad Central de Chile, 2004,
p. 327.

% Las entidades competentes para tramitar petitorios de concesiones mineras y otorgar los titulos
correspondientes son el Instituto Geol6gico Minero y Metallirgico (INGEMMET), que tiene
competencia a nivel nacional; y las Direcciones Regionales de Energia y Minas (DREM) Unicamente
para el caso de la pequefia mineria y mineria artesanal de alcance regional.

4 La exploracion —fase previa indispensable para la explotacion— “es la actividad minera que tiene
por finalidad demostrar las dimensiones, posicion, caracteristicas mineraldgicas, reservas y valores
de los yacimientos minerales” (art. 8° de la LGM).
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registrable y no otorga la propiedad sobre ningun predio.
2.2. Concepto

El contrato de explotacion minera es un acuerdo formal entre el titular de
concesion minera, denominado titular minero®, y otra persona natural o juridica,
legalmente capaz, denominada operador minero, con la finalidad que este
desarrolle, siguiendo las reglas y técnicas pactadas y establecidas por ley,
exclusivamente la extraccion de sustancias minerales concedidas en una parte o
en el &rea total de la concesidn, obteniendo el derecho de usar y disfrutar de ellas,
a cambio de una contraprestacion a favor del titular y por un plazo determinado
o0 indeterminado, al cabo del cual el operador devolvera la concesion o la parte
en la situacion gue se encuentre, no siendo responsable de la disminucién de los
minerales que a consecuencia de la explotacion razonable sobrevenga, sin
perjuicio de remediar los dafios ambientales, sociales o de otra indole que por
esa misma razon se hayan generado.

La definicion propuesta contiene los elementos y caracteristicas esenciales del
contrato sub materia, los cuales desarrollaremos a lo largo de este trabajo.

Y una definicion especifica vinculada a la mineria a pequefia escala la
encontramos en el art. 18 del DS 013-2002 EM: “por el acuerdo o contrato de
explotacion el titular de un derecho minero autoriza a personas naturales o
juridicas a desarrollar actividad minera artesanal para extraer minerales en
una parte o en el area total de la concesion minera, a cambio de una
Contraprestacion”.

La particularidad de este contrato especial es que constituye un requisito
alternativo a la tenencia de derechos mineros® para acreditar la condicion de

5 La condicion de titular minero puede recaer en el concesionario o cesionario. En el caso del
cesionario, por virtud de los arts. 166 y 170 de la LGM, est4 habilitado para celebrar todo tipo de
actos y contratos necesarios para la actividad minera de la concesion, como el caso de contratos de
explotacion, exigiéndose como dos Unicos requisitos que el cedente, titular de la concesidn objeto de
explotacion, lo autorice previa o simultdneamente, y que no exceda el plazo de vigencia de la cesion.
6 Asi el art. 6° del D. Leg. 1105 establece:

“Fl titulo de concesion minera no autoriza por si mismo a realizar las actividades mineras de
exploracion ni explotacion, sino que para dicho fin se requiere de determinadas medidas
administrativas o titulos habilitantes establecidos por ley.

La acreditacion a que se refiere el presente articulo podra darse mediante la suscripcion de un
contrato de cesion o de un acuerdo o contrato de explotacién, de acuerdo a lo establecido en la
legislacion vigente. Los contratos anteriormente mencionados deberan encontrarse debidamente
inscritos ante la SUNARP.

Mediante la suscripcion del contrato de cesién minera, conforme se encuentra establecido en la ley
de la materia, el sujeto de formalizacién que lo suscriba se sustituye en todos los derechos y
obligaciones que tiene el cedente.

Mediante la suscripcion del acuerdo o contrato de explotacion, el titular del derecho minero quedara
liberado de la responsabilidad solidaria respecto de las obligaciones ambientales y de seguridad y
salud en el trabajo que asume el minero interesado en su formalizacién. El acuerdo o contrato de
explotacion en el marco del presente proceso de formalizacion podra ser suscrito utilizando el modelo
contenido en el Anexo 2 del presente dispositivo.

()"
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productor minero artesanal’.

La nocién general de contrato de explotacion minera debe aplicarse a la
contratacion minera del régimen comun, mas no al régimen especial de la
pequefia mineria y mineria artesanal que tiene elementos particulares, aunque
ambas —como se podra advertir— tienen elementos comunes. La caracteristica
mas saltante en el caso de la explotacion minera artesanal es que dicha actividad
se desarrolla con la finalidad esencial de subsistencia del operador minero y de
su familia, y de mejorar las condiciones de vida de las poblaciones aledarias a
las operaciones de explotacion®.

3. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

3.1. Partes contratantes

Son elementos personales de esta relacion juridica el titular minero y el operador
minero. El primero es el concesionario de la concesion minera, generalmente es
una empresa de la mediana o gran mineria, y el segundo es un tercero dedicado
habitualmente a la mineria de pequefia escala (pequefio minero o minero
artesanal). Pero no siempre pertenecen a los estratos sefialados. La unica
prohibicién que fija el art. 24 del DS 013-2002-EM es que titular minero no debe
tener la condicion de productor minero artesanal.

En la hipotesis que el contrato de explotacion sea otorgado por el cesionario,
como consecuencia de un contrato de cesién minera a su favor, en este recaera
la condicién de titular minero. Se exige, en este caso, la previa o simultanea
autorizacioén del concesionario. La limitacion descrita en el art. 24 también se
aplica al cesionario.

3.2. Objeto del contrato

El objeto del contrato sub examine debe ser necesariamente concesiones
mineras, en tanto son las Unicas que otorgan un derecho (real) a llevar a cabo las
actividades de exploracién y explotacion de sustancias minerales dentro del area
otorgada. Cuando el &rea objeto de explotacion sea sobre una parte de la
concesion, debera estar debidamente delimitada con coordenadas U.T.M. o, en
su defecto, indicarse, en calidad de limites, las cotas superior e inferior, con
relacién a los metros sobre el nivel del mar, de cada zona de explotacion.

" En virtud del art. 91 de la LGM son productores mineros artesanales los que: (i) En forma personal
0 como conjunto de personas naturales o personas juridicas conformadas por personas naturales, o
cooperativas mineras o centrales de cooperativas mineras se dedican habitualmente y como medio de
sustento, a la explotacion y/o beneficio directo de minerales, realizando sus actividades con métodos
manuales y/o equipos basicos; (ii) Posean, por cualquier titulo, hasta 1,000 hectareas, entre denuncios,
petitorios y concesiones mineras; o hayan suscrito acuerdos o contratos con los titulares mineros;
y, ademas; (iii) Posean, por cualquier titulo, una capacidad instalada de produccién y/o beneficio no
mayor de 25 TM/d. En el caso de minerales no metalicos y de materiales de construccion, el limite
maximo de la capacidad instalada sera de hasta 100 TM/d. Y en el caso de los yacimientos metélicos
tipo placer, serd de 200 m3/d.

8 Cfr. art. 2° de la Ley 27651.
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El objeto puede recaer también en los Ilamados denuncios mineros que son
derechos reales pero de naturaleza provisional que eran otorgados bajo normas
anteriores al 14 de diciembre de 1991.

Igualmente forma parte del objeto las partes integrantes de la concesién, que son
todas las labores mineras previamente ejecutadas por el titular de la concesion
tendientes al aprovechamiento de las sustancias minerales, y las accesorias,
bienes de propiedad del concesionario previamente asignados y de modo
permanente al fin econdmico de la concesion, salvo que se pacte su
diferenciacion.

No podria ser objeto del contrato los petitorios mineros (antes denominados
denuncios mineros), en tanto estos son derechos expectaticios o de existencia
futura, que no faculta a realizar actividades de exploracion y explotacién de
minerales. En caso se celebren contratos de explotacion sobre petitorios mineros,
seran nulos por ser el objeto juridicamente imposible (art. 219 inc. 3 del CC), y
de ejecutarse actividades mineras sobre ellos seran consideradas ilicitas®.

De igual manera estan excluidas del objeto de este contrato las concesiones de
beneficio, labor general y transporte minero.

3.3. Contraprestacion

Constituye requisito esencial del contrato que se fije una contraprestacién a favor
del titular por la entrega de todo o parte de su concesion para la explotacion de
minerales a cargo del operador. Esta puede ser una compensacion de dar, de
hacer o de no hacer, siendo la mas usual la primera de las modalidades a través
de la entrega de una especie de renta, que en esencia es un pago monetario,
generalmente mensual, trimestral, anual o incluso por Unica vez, de acuerdo a lo
pactado. La compensacion también puede consistir en un porcentaje de los
minerales extraidos o de las utilidades finales, que impropiamente suele
denominarse regalia.

Otra modalidad de compensacion sui generis que en la practica viene usandose
es mediante un “pacto de exclusividad”, segin el cual el operador se obliga a
vender el mineral extraido a favor del titular y este pagar su valor luego de la
liquidacion final; inclusive se compensa con un pago monetario adicional a favor
de este ultimo.

® Articulo 307-A del Cédigo Penal:

“Delito de mineria ilegal.E| que realice actividad de exploracion, extraccion, explotacion u otro acto
similar de recursos minerales metélicos y no metélicos sin contar con la autorizacion de la entidad
administrativa competente que cause 0 pueda causar perjuicio, alteracion o dafio al ambiente y sus
componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con cien a seiscientos dias-multa.

La misma pena serd aplicada al que realice actividad de exploracidn, extraccion, explotacion u otro
acto similar de recursos minerales metalicos y no metalicos que se encuentre fuera del proceso de
formalizacion, que cause o pueda causar perjuicio, alteracion o dafio al ambiente y sus componentes,
la calidad ambiental o la salud ambiental.

Si el agente actu6 por culpa, la pena sera privativa de libertad, no mayor de tres o con prestacion de
servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas.”
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También puede darse el caso que no exista compensacion cuando se otorga a
titulo gratuito; aunque por su naturaleza este contrato es oneroso.

En suma, las partes contratantes en base a su autonomia de voluntad tienen plena
libertad para fijar las condiciones de la contraprestacion de acuerdo a sus
conveniencias.

3.4. Plazo

Una deficiencia de la legislacion minera es que no sefiala un plazo para el
contrato de explotacion minera. Se deja entonces a la autonomia de voluntad de
las partes contratantes decidir sobre la duracion del acuerdo, que podria ser
determinado, determinable o indeterminado; sin embargo, por las caracteristicas
de esta actividad es usual que se acuerde un plazo fijo.

Cabe precisar que aun cuando se fije un plazo determinado, la vigencia del
contrato siempre estara supeditado a la vigencia de la concesidén minera, y si esta
se extingue por cualquier causal fijada en la ley, aquel se resolvera
indefectiblemente por imposibilidad del objeto. De igual manera, el plazo estara
a merced de la existencia de sustancias minerales en el area de la concesion
cedida.

Cabe anotar que no podria aplicarse a este contrato el plazo maximo de 10 afios
que fija el CC para el contrato de arrendamiento (art. 1688), pues este tiene otra
naturaleza. Por la misma razén tampoco podria aplicarse los plazos legales
establecidos para el usufructo (art. 1001).

3.5. Finalidad

El propdsito fundamental de la explotacion minera es la extraccion de los
minerales que en materia prima se encuentran en los yacimientos o depdsitos
naturales que han sido objeto del contrato. Sea de toda la extension de la
concesion minera o de una parte.

Cuando dicha actividad se lleva a cabo en la mineria a gran escala, por su
magnitud econdmica, para ser cumplida, exige una fuerte inversion de capitales;
pero, cuando se trata de la minera a pequefia escala, la inversion es menor por
cuanto en este ambito se utilizan métodos y equipos medianamente tecnificados,
en el caso de la pequefia mineria, o intensivamente la propia mano de obra y
métodos manuales y equipos basicos, en el caso de la mineria artesanal.

Se excluyen de la finalidad de este contrato llevar a cabo las otras actividades de
la industria minera: cateo, prospeccion, exploracién, labor general, beneficio,
comercializacion y transporte.

3.6. Debe formalizarse para su oponibilidad

El acuerdo de explotacion minera es un contrato “ad probationem” y no “ad

solemnitatem”, pues su formacion se hace de forma consensuada,
perfeccionandose con el solo consentimiento de las partes. No requiere de alguna
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formalidad adicional para su validez entre ellas, pues la ley no lo sanciona con
nulidad.

Sin embargo, para que goce de validez y eficacia ante el Estado y los terceros,
los arts. 106 y 163 de la LGM y 20 del DS 013-2002-EM exigen que debe
necesariamente formalizarse por escritura publica e inscribirse en la partida
registral correspondiente a la concesion minera en el Registro de Derechos
Mineros de la Sunarp. En consecuencia, la inscripcion registral no es constitutiva
sino antes bien le otorga los efectos de oponibilidad, en tanto la informacion que
se publicita se presume legitima.

En caso de renuencia de alguna de las partes a formalizar el contrato, la otra
puede compeler a completar la formalidad exigida por ley (art. 1412 del CC),
inclusive acudir a la via judicial en proceso sumarisimo.

3.7. Titulo vigente de concesion minera

Una de las caracteristicas de la concesion minera en nuestro pais es que se otorga
por plazo indefinido, en la medida que el concesionario cumpla una serie de
obligaciones fijadas por ley para mantener vigente su derecho de exploracion-
explotacion sobre aquella. Entre ellas esta pagar oportunamente los derechos de
vigencia y/o penalidad, la inversion minimay la produccion minima. En caso no
cumpla con ese mandato, la LGM prevé que la concesion caducara de pleno
derecho y por tanto se producira su extincion (arts. 58 y 59). La extincion genera
que el derecho que ostentaba el concesionario salga de su esfera de dominio y se
revierta a la del Estado como titular originario, quien ademas declarara a la
concesién de libre denunciabilidad. Por lo tanto, el contrato de explotacion
carecera de objeto y debe ser resuelto por causal sobreviniente (art. 1371 del
CC), sin perjuicio de las indemnizaciones a que diere lugar. En suma, es
imprescindible que el titulo habilitante de concesién minera se encuentre vigente
para la ejecucion de la explotacion minera.

Ademas de la caducidad, las concesiones mineras se extinguen por abandono,
nulidad, renuncia y cancelacion. Los efectos seran los mismos que hemos
sefialado en el parrafo anterior.

3.8. Unade las partes contratantes debe ser titular de la concesiéon minera

Esta caracteristica constituye un requisito fundamental para la celebracién del
contrato submateria (y de todos los contratos cuyo objeto sea concesiones
mineras).

La titularidad puede acreditarse bien sea con el titulo habilitante de concesion
minera o con los respectivos contratos traslativos de dominio (transferencia,
donacion, dacion en pago, sucesion, etc.) o de cesion minera, en este ultimo caso
con expresa autorizacion del titular.

Instituto de Ciencias Juridicas Lexis Legis L&L




oot
Lﬁxgscls HARO BOCANEGRA IVAN MANUEL

[

3.9. En el caso de la mineria a pequefia escala, la actividad debe ser
artesanal

Esta caracteristica constituye un requisito expreso fijado por el art. 18 del DS
013-2002-EM, en tanto lo que se quiere promover es que el contrato de
explotacion minera se convierta en un instrumento legal idoneo que permita al
minero artesanal ejercer actividades mineras licitas y con la finalidad de mejorar
las condiciones de vida de €l y la de su familia, asi como de las poblaciones
aledanas al area de explotacion.

4. NATURALEZA JURIDICA

El contrato en estudio no constituye un acto de disposicion, pues la concesion
minera 0 una parte de ella, entregada para su explotacion, se mantiene en el
dominio del titular minero. Tampoco estamos ante una forma de arrendamiento,
aungue tengan caracteristicas similares, pues el operador minero no podria
cumplir con su obligacién de devolver la concesion minera al titular, luego de
vencido el plazo, en el estado en que lo recibié sin mas deterioro que el de su
uso ordinario, conforme lo exige el art. 168, inciso 10, del CC. Menos se trata,
como algunos opinan, de una modalidad de contrato de trabajo o de prestacion
de servicios, pues no existe una relacion de dependencia o subordinacion laboral
entre el operador minero y el titular minero ni el pago de una alguna
remuneracion.

Por virtud de este contrato el titular minero entrega su concesién minera o parte
de ella a otra persona, llamada operador minero, para que este extraiga por su
cuenta y para si minerales, a cambio de una contraprestacion en favor del titular
consistente en dinero o un porcentaje de los minerales extraidos.

Dicha explotacion se otorga a titulo de usufructo®, con lo cual el operador
adquiere los derechos de usar y disfrutar todo o parte de la concesion minera,
esto es, extraer los minerales y aprovecharse de ellos (beneficiarlos y
comercializarlos), no siendo responsable de la disminucion de las sustancias
minerales que a consecuencia de tal explotacion sobrevenga.

Este tema no lleva a evocar un aspecto que en la doctrina y legislacion, nacional
y extranjera, no existe consenso: ¢puede constituirse derecho de usufructo
sobre las concesiones mineras?, habida cuenta que una de las caracteristicas
esenciales de este derecho real es que el usufructuario use y disfrute el bien ajeno
con la obligacion de conservar su forma y sustancia (en términos del art. 1009
del CC, “no debe hacer ninguna modificacion sustancial del bien o de su uso”™),
cuando sabemos que al extraer las sustancias minerales del yacimiento, este va
perdiendo su atributo, alterando su sustancia, consumiendo su valor; en
consecuencia, el bien no podria restituirse al concesionario sin mas que su

10 El art. 999 del CC regula la definicion y caracteristicas del usufructo de la siguiente manera: “El
usufructo confiere la facultades de usar y disfrutar temporalmente de un bien ajeno. Puede excluirse
del usufructo determinados provechos y utilidades. El usufructo puede recaer sobre toda clase de
bienes no consumibles, salvo lo dispuesto en los articulos 1018 a 1020

Revista de Ciencias Juridicas EXEGESIS Marzo 2019 — Tomo 60 /ISSN 2312-5101

L9 $15939X]



6 2 Exégesis

EL CONTRATO DE EXPLOTACION MINERA

THE MINING EXPLOITATION CONTRACT
desgaste ordinario.

Contrariamente a los que niegan que el derecho de explotacién minera sea un
derecho real de usufructo !, bajo el ya mencionado argumento que el
usufructuario no podra devolver la concesion minera en el mismo estado en que
lo recibid, a consecuencia del natural consumo de los minerales producto de la
extraccion, otros autores!? expresan que es perfectamente valido constituir
derecho de usufructo sobre una concesion minera, pues las facultades del
usufructuario no se reducen a la mera percepcion de los frutos, sino que abarca
cualquier acto de explotacion (art. 1008 del CC: “El usufructuario debe explotar
el bien en la forma normal y acostumbrada”), 10 cual incluye en las concesiones
mineras, naturalmente, las actividades de extraccion de minerales.

Nuestra legislacion civil no dice nada —al menos no es clara— sobre la posibilidad
de usufructuar minas, tampoco lo prohibe de manera expresa®3. Por el contrario,
el art. 204 de la LGM parece aceptar la constitucién de usufructo sobre
concesiones mineras refiriéndose a que los aportes de bienes (uno de los cuales
debe ser, necesariamente, la concesion minera) al contrato de riesgo compartido
0 joint venture “no conllevan transferencia de propiedad sino el usufructo de

11 Entre ellos: BASADRE AYULO, Jorge. Derecho Minero Peruano, 6ta. edicion, Grijley EIRL,
Lima, 1996, p. 190 (aunque este autor pareciera ser de opinidn contraria en otra parte de su obra,
conforme se aprecia de la siguientes cita: “el Estado viene a ser un depositario y a su vez un
administrador de la riqueza minera y esta funcion real se realiza y ejecuta sin desprenderse de su
dominio, confiriendo al concesionario tan solo el jus utendi y el ius rutendi dentro de su
temporalidad”, p.128); GARCIA MONTUFAR, Guillermo y FRANCISCOVIK INGUNZA, Militza.
Derecho Minero, 2da.edicion, Gréafica Horizonte, Lima, 2002, p. 190; BELAUNDE MOREYRA,
Martin. Derecho Minero y Concesion, 5ta. Edicién, Editorial San Marcos, Lima, 2013, p. 57; y
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cadigo Civil de 1984, Cultural Cuzco, Lima, 1998,
p. 177.

2 por citar: GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derechos Reales, tomo 11, 3ra. edicion,
Jurista Editores, Lima, 2013, pp. 1763-1764; CUADROS VILLENA, Carlos. Derechos Reales, 1ra.
edicion, Editora Fecat, Lima, 1995, p. 40; entre los més destacados.

13 Algunos ordenamientos juridicos comparados aceptan, expresamente, la constitucion de usufructo
sobre minas, tal es el caso del Cddigo civil chileno de 2005, art. 784, al sefialar que “si la cosa
usufructuaria comprende minas y canteras en actual laboreo, podra el usufructuario aprovecharse
de ellas, y no seré responsable de la disminucion de productos que en consecuencia sobrevenga... ”.
También el Codigo de Mineria de este pais surefio, de 1983, es mucho mas claro en ese sentido, al
sefialar en su art. 171 que “tratdndose de arrendamiento o de usufructo de pertenencia, se entendera
que la explotacién hecha conforme al titulo constituye uso y goce legitimo de ella y el arrendatario
o0 usufructuario no sera responsable de la disminucion de sustancias minerales que a consecuencia
de tal explotacion sobrevenga... ”.

En la Argentina, el Codigo de Mineria de 1997 también regula el usufructo sobre minas sefialando
expresamente en su art. 338 que “el usufructo debe comprender toda la mina, aunque se haya
constituido a favor de diferentes personas. El usufructuario tiene derecho a aprovechar los
productos y beneficios de la minas, como puede aprovecharlos el propietario...” (sobre los
comentarios sobre el usufructo de minas en el derecho argentino puede verse: LAFAILLE, Héctor.
Derecho Civil IV: Tratado de los Derechos Reales, vol. 1I, Compafiia Argentina de Editores, Buenos
Aires, 1944, pp. 454-456).

En Espafia, por su parte, el Cadigo Civil de 1889 no resuelve esta cuestion del usufructo de minas, y
por ello sus comentaristas siguen discutiendo sobre la posibilidad o no de que las minas fuesen objeto
de usufructo. Pero en lineas generales, la doctrina espafiola acepta la constitucion de usufructo sobre
minas, aun cuando su legislacion civil sea confusa. Ver: PIUG PENA, Federico. Compendio de
Derecho Civil Espafiol: Derechos Reales, tomo Ill, Ediciones Pirdmide, Madrid, 1976, p. 432.
También en ese sentido: DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil, vol.
111, 7ma. edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2001, p. 358.
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los mismos”; y con mayor claridad la Ley 26821 —Ley Organica para el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales— se orienta a aceptar esa
naturaleza al sefialar en su art. 23 que “(l)a concesion otorga a su titular el
derecho de uso y disfrute del recurso natural concedido y, en consecuencia, la
propiedad de los frutos y productos a extraerse”.

La discusion entonces sobre la procedencia de la constitucién de derecho de
usufructo sobre minas parece circunscribirse al ambito doctrinario, pues el
legislador al mencionarlo primero en el art. 204 de la LGM y més adelante en el
art. 23 de la Ley 26821, ha aceptado expresamente su existencia y validez.

A mayor abundamiento, creemos que no existiria mayor problema —ni técnico ni
legal- en aceptar el usufructo sobre las minas porque, en lo esencial, el
concesionario (operador minero, en el caso del contrato sub materia) explota la
concesién minera en la forma normal y acostumbrada para este tipo de bienes,
es decir, de acuerdo con reglas, métodos y procedimientos técnicos propios de
la industria de la explotacion minera, y no podria ser de otro modo por su
naturaleza misma. ;O acaso podria extraerse los minerales sin desarrollar labores
de explotacion en la mina? Definitivamente no. Esto es asi porque “la funcién
natural del mineral es ser extraido de la mina, y el destino de la mina es producir
mineral. El mineral es algo, por naturaleza, destinado a ser separado de la mina.
El mineral se obtiene, pues, conforme al destino econémico de la cosa. La
separacion no altera la sustancia de la mina”** 1. Dicha actividad trae consigo,
sin embargo, la obligacion del explotador de manejar adecuadamente la
extraccion de los minerales, respetando las reglas que impone la ley, con el fin
salvaguardar los ambitos social y geografico donde aquella se lleva a cabo.

En cuanto a “la prohibicion de modificar sustancialmente el bien
usufructuado”, a que se refiere el art. 1009 de CC, nosotros nos decantamos por
la concepcion moderna de usufructo!®. Es decir, si bien la extraccion de

4 DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, Luis. “Naturaleza juridica de los minerales ; Tienen o no la
condicion de frutos?”, Anuario de Derecho Civil, Tomo VII, Fasciculo Il, INEJ, Madrid, 1954, p.
374.

15 En este sentido se ha dicho que la mina es una cosa especial y compleja cuyo destino normal y
corriente, tanto en el orden juridico como en el econdémico, es la produccion de mineral, siguiendo los
principios técnicos preestablecidos consagrados en cada época, y lo que se obtiene o extrae de esta
manera constituyen frutos industriales de la mina. Ver: MARTIN-RETORTILLO, Cirilo. “Los frutos
de las minas”, Anuario de Derecho Civil, Tomo V, Fasciculo Ill, INEJ, Madrid, 1952, p. 1037.
Debemos precisar que segun el Codigo civil peruano, los minerales tienen la condicion de productos
conforme lo establece el art. 894: “Son productos los provechos no renovables que se extraen de un
bien”; por el contrario “son fiutos los provechos renovables que produce un bien, sin que se altere
ni disminuya su sustancia” (art. 890)

16 Se dice que el concepto tradicional o clasico de usufructo que data del derecho romano, implica que
la cosa ajena debe devolverse en el mismo estado en que fue recibido, sin mas deterioro que su uso y
disfrute ordinario. Por tal motivo, las minas no podrian ser objeto de usufructo porque no cumpliria
con este requisito esencial. Se desnaturalizaria. Por el contrario, se dice, por ejemplo, que el nuevo
Cadigo civil italiano se separa de la clasica formula romana y, siendo una orientacién moderna, pone
como limite del derecho de goce de la cosa por el usufructuario, no la obligacion de conservar la cosa,
sino la de respetar el destino econémico de aquella. Asi, conforme a su art. 981, el usufructo atribuye
al titular el derecho de goce de la cosa, pudiendo obtener de ella toda posible utilidad, pero dentro de
los limites de la regulacion legal y, sobre todo, el de respetar el destino econémico. La doctrina
entiende por destino econémico aquel que el objeto tenga, por su propia naturaleza o por acto de
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minerales implica una alteracion de la concesién minera, en el sentido de
consumir la parte sustancial de ella y no ser posible su renovacion, ello
constituye su desgaste ordinario, natural, acostumbrado, propio de la naturaleza
de la mina, siendo este su destino econdmicol’, pudiendo obtener de ella la
méaxima utilidad o provecho posible que es la finalidad de todo concesionario,
pero dentro de los limites que la ley prevé. En ningln caso podria aceptarse una
concesion inerte, inactiva para el trabajo, abandonada. Méas aun cuando el Estado
obliga al concesionario —con miras a un interés general— trabajar las concesiones
mineras efectuando inversiones minimas para la produccién de sustancias
minerales (arts. 1V y 38 de la LGM), bajo pena de pagarse una penalidad por su
incumplimiento.

Esta es una postura amplia y mas conforme con el sentido del art. 1008 del CC,
admitiendo la posibilidad del usufructo sobre los yacimientos mineros. En todo
caso debe interpretarse como una hipotesis de excepcion que no desnaturaliza la
figura del usufructo, pues —como afirma Jordano Barea, citado por Castan*®— lo
caracteristico de este derecho real no es el deber de conservar, sino el derecho a
disfrutar los bienes ajenos (en este caso aprovechar los minerales). Agrega el
citado autor que “el salva rerum substancia [conservar la cosa usufructuada'®]
ya no constituye, como lo era en el derecho romano, una condicién o limite
objetivo del usufructo, sino una condicidn subjetiva, una simple obligacion que
como tal, tiene caracter accesorio y no de esencia para el usufructo”?. Es, por
tanto, admisible el usufructo sobre aquellos bienes cuyo aprovechamiento
implica su consumo progresivo, como es el caso de las minas.

En concreto, el derecho a explotar una concesion minera (derecho real de
naturaleza administrativa?®) constituye un derecho real especial (sui generis) de
goce (como el propietario mismo) y de naturaleza administrativa®?, pues permite

voluntad, en el patrimonio del propietario. Ver: CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espafiol,
comun y foral: Derecho de Cosas, vol. Il, 12ma. edicion, Reus, Madrid 1978, p. 19.

17 Destino econdmico “es la funcion que la cosa desempefia conforme a su peculiar naturaleza,
aquello para lo que la cosa sirve, para lo que es comunmente utilizada”, asi: DIEZ-PICAZO y
PONCE DE LEON, Luis. Op. cit., p. 365.

1BCASTAN TOBENAS, José. Op. cit. p. 26.

19 pjUG PENA, Federico. Op. cit., p. 395.

2 La doctrina espafiola dice que el vocablo romano caracteristico del usufructo: “salva rerum
substantia” (conservar la sustancia) debia significar mas bien: “no alterar el destino econémico del
objeto”, la cual es una interpretacion de la mas destacada doctrina cientifica moderna y ha sido
recogida, incluso, en el Codigo civil italiano, cuyo art. 981 sefiala que “e! usufructuario tiene derecho
a gozar de la cosa, pero debe respetar su destino economico”. Y esa también parece ser la linea del
Cadigo espafiol cuando en su art. 467 refiere que “el usufiucto da derecho a disfrutar los bienes
ajenos con la obligacién conservar su forma y sustancia”, y las que establecen la mayoria de las
legislaciones extranjeras. Cfr.: PIUG PENA, Federico. Op. cit., pp. 395-396.

2L La concesion minera es un derecho real de naturaleza administrativa por cuanto constituye un
derecho subjetivo (derecho exclusivo de aprovechamiento de recursos minerales), es de caracter real
(recae sobre una cosa: recursos minerales), tiene por objeto un bien de dominio publico (las minas) y
nace de una concesién administrativa (titulo). Cfr, VERGARA BLANCO, Alejandro. Principios y
Sistema del Derecho Minero: Estudio Dogmatico — Historico, Editorial Juridica de Chile, Santiago
de Chile, 1992, pp. 328-330.

22 Sobre el particular la doctrina afirma que cuando se otorga una concesion minera o sea el derecho
a explorar-explotar, se otorga un derecho real. Son derechos reales administrativos en virtud de lo
prescrito por el art. 66 de la Constitucion y el art. 10 de la LGM. Se dice que lo particular del derecho
real administrativo y diferencia con el derecho real civil, es que aquel se halla disciplinado por un
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al titular del derecho, en este caso el operador minero, la explotacion directa e
inmediata de la totalidad o parte de un bien ajeno, como es la concesion minera.
Por consiguiente, el contrato de explotacion minera constituye una limitacion al
derecho de dominio del concesionario y, en consecuencia, una carga que pesa
sobre la concesion minera?®,

5. CONTENIDO

De acuerdo a la naturaleza expuesta, podemos sefialar los aspectos en que se
concreta el contenido del derecho de explotacion minera?,

5.1. Se obtiene la posesion

La posesion® es consustancial al derecho de uso y goce del bien?®. Por ello, es
indispensable que el titular minero transmita el derecho de uso de la concesion
minera, es decir la posesion, en favor del operador minero, pues sin esta no seria
posible usar (explotar) aquella. Constituye, de ese modo, la posesion —que debe
ser directa e inmediata— presupuesto para disfrutar y gozar la mina o una parte,
y con ello explotar los minerales yacentes. Desde luego, el titular, que es
despojado del uso y goce del area otorgada en explotacion, conserva el derecho
de disponer la concesion. Por otro lado, la posesion, en nuestro pais, no es causa
de adquisicion por prescripcion de la concesién minera, que por tener la
condicion de bien publico es imprescriptible.

5.2. Goce y disfrute amplio

El proposito econémico de la explotacién minera es que el operador minero
obtenga todos los provechos o utilidades que rinde la concesion, por ello se le
concede el disfrute y goce en sentido amplio o general de todos los recursos
minerales extraidos de la misma, desarrollando y ejecutando a su discrecion

régimen juridico especial, esencialmente de derecho administrativo, cuyas caracteristicas son distintas
a las que exhibe el derecho real civil. La concesion minera es un derecho real administrativo porque
sus atributos los fija la ley minera y no la ley civil. Cfr. GARCIA MONTUFAR y FRANCISCOVIK
INGUNZA. Op. cit., p. 64.

23 El Tribunal Registral ha sefialado, por el contrario, que el contrato de explotacidn no constituye un
gravamen, sino es un contrato sui generis por el cual el titular del derecho minero tan solo autoriza el
desarrollo de la actividad minera en su concesidn, no se trata entonces de un acto en que el titular cede
su concesion minera o lo transfiere, sino que tan solo reconoce y aprueba el ejercicio de la actividad
minera realizada por un tercero en el area de su concesion (cfr. las resoluciones n.°s 662-2015-
SUNARP-TR-A del 1.10.2015; 1182-2012-SUNARP-TR-L de 15.8..2012; 368-2014-SUNARP-TR-
A del 18.7.2014; entre otras). Desde luego no compartimos ese extremo jurisprudencial, puesto que
para nosotros el contrato de explotacion minera si constituye un gravamen (o carga), asimilable al
usufructo, como lo hemos expuesto largamente en el texto principal. Coincidimos, mas bien, en el
hecho que el contrato de explotacion no constituye una cesion o transferencia de la concesion minera.
24 En esta parte utilizaremos el criterio expuesto por Gonzales Barrdn para desarrollar el contenido
del usufructo, pero adaptado al contrato de explotacion minera. Cfr. GONZALES BARRON,
Gunther. Op. cit., p. 1766-1768.

ZArt. 896 del CC: “La posesion es el ejercicio de hecho de uno o mds poderes inherentes a la
propiedad”. Los poderes inherentes a la propiedad se hallan enumerados en el art. 923 del mismo
Cadigo, los cuales son: usar, disfrutar, disponer y reivindicar el bien.

% |_a “posesion es presupuesto indeclinable para disfrutar una cosa”: PIUG PENA, Federico. Op. cit.,
p. 400.
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(salvo las obligaciones que por ley debe cumplir) las actividades que permita tal
aprovechamiento. No debe, pues, limitarse a conservar la sustancia sino, por el
contrario, a explotar la mina en la forma normal y acostumbrada respetando su
destino econdmico, salvo que por pacto se limiten ciertos derechos, como seria
el caso, por ejemplo, de extraer solo determinados minerales. En todo caso, aun
cuando la explotacion se desarrolle de acuerdo con las reglas, métodos y
técnicas que los canones de la industria minera prevé, los limites a esta actividad
minera viene impuesta por la ley, en razon que es una actividad que debe
ejecutarse de manera sostenible dentro de un marco de interés social, en la
medida que los recursos minerales son propiedad de la Nacion.

En el caso concreto de la explotacion minera artesanal el uso y goce se
manifiesta, ademas, en que los productos minerales extraidos del area explotada
sirven como medio de sustento de quienes lo ejercen (pequefios y artesanales
mineros) y de mejorar las condiciones de vida de las poblaciones aledafas a las
areas de explotacion.

5.3. Disfrute de la concesion y partes

La concesion minera como derecho real de naturaleza administrativa esta
constituida por sus partes integrantes que son todas las labores ejecutadas
tendientes al aprovechamiento de las sustancias minerales, y accesorias que son
todos los bienes de propiedad del concesionario que estén aplicados de modo
permanente al fin econdmico de la concesién. Todos estos atributos otorgados
por el Estado al concesionario (titular) en virtud del titulo de concesion, son
transmitidos integramente al operador para que ejerza ampliamente su derecho
de explotacion. Por tal motivo, este tiene derecho a usar las bocas de mina,
galerias, chimeneas, caminos, tolvas, etc. (partes integrantes), asi como los
rieles, carros mineros, winches, herramientas, maquinarias, etc. (partes
accesorias), salvo que se haya pactado su reserva. Asimismo tiene derecho a
utilizar, inclusive a solicitar, servidumbres, derechos de aguas y otros derechos
colaterales que estén afectados a favor de la concesion minera, los cuales son de
capital importancia para el desarrollo de la actividad minera.

5.4. Percepcion de los productos (minerales)

Los productos, segun hemos visto, son los provechos no renovables que se
extraen de un bien. En tal sentido, el operador por virtud del contrato de
explotacion esta facultado para obtener todos los provechos y utilidades de la
concesién minera o de una parte, que no son otra cosa que las sustancias
minerales encontradas. Respecto de ellas tiene el derecho de extraerlos y la
expectativa de convertirse en propietario una vez extraidos (esto es asi porque es
practica comun que un porcentaje de los minerales extraidos pasen a propiedad
del titular en calidad de contraprestacion). Luego podra beneficiarlos (purificar,
fundir y refinar) a fin de poder comercializarlos libremente.

5.5. Conservacion de la formay modificacion de la sustancia

Como se ha expuesto, es valido admitir que la explotacién de las concesiones
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mineras se efectle a titulo de usufructo. Por este derecho el explotador esta
obligado a conservar la forma y sustancia del bien. Se dice en la doctrina que la
“forma’ equivale al “destino economico” del bien, mientras que la “sustancia”
alude a su “valor” (tanto en su potencial permanente como en su rendimiento
normal)?’. En el caso concreto de las minas, su goce amplio implica la extraccion
de los minerales de acuerdo con su destino econdmico, esto es, en la forma
normal y acostumbrada para estos bienes, que es la finalidad de todo
concesionario y del Estado en si que obliga a su trabajo.

Y en el caso concreto de conservar la sustancia, este aspecto esta profundamente
vinculado a la naturaleza de los bienes, que en el caso de concesiones mineras
no implica que debe exigirse su inalterabilidad sino que el aprovechamiento
ordinario consiste en consumir progresivamente los minerales que en ella yacen.
Y dicha extraccion no altera su sustancia. La mina seguira siendo mina ain con
la disminucion progresiva de aquellos.

6. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

Por la fuerza vinculatoria de todo contrato las partes incurren en derechos y
obligaciones, en cuanto se hayan expresado en ellos, conforme al principio de
pacta sunt servanda que recoge el art. 1361 del CC.

Adicionalmente, dado el caracter de interés publico de la industria minera
conforme al art. VI de la LGM, todo derecho sobre concesiones mineras trae
consigo por mandato de la ley la asuncion al titular minero de un cimulo de
facultades para ejercitar sus derechos, asi como la imposicién de obligaciones
que debe cumplir al momento de ejercer su actividad minera. Dichas facultades
y obligaciones seran asumidas por el operador minero si la ley asi lo contempla.

El derecho fundamental del titular minero es percibir la contraprestacion pactada
(que, como se ha dicho, puede tener varias modalidades); luego, tiene derecho a
que se le devuelva su concesion minera o parte al término del contrato, a disponer
de ella, acceder a las labores de explotacion, entre otros. Y dentro de los derechos
conferidos por ley al titular se encuentran los enumerados en el art. 37 de la
LGM, entre los que destacan el uso minero gratuito de terrenos eriazos en la
concesion y fuera de ella, a solicitar derechos de servidumbres, usar aguas
subterraneas y superficiales, expropiar inmuebles, etc.

Y dentro de las obligaciones contractuales del titular se encuentran,
principalmente, otorgar el uso y disfrute de su concesién minera al operador y
denunciar ante las autoridades competentes el dafio causado al medio ambiente
por el operador; y en cuanto a sus obligaciones legales son pagar las regalias, el
canon y los derechos de vigencia y/o penalidad.

En cuanto a los derechos méas importantes del operador son explotar la concesion
por su cuenta y riesgo, bajo los términos del contrato y las normas legales
aplicables, asi como hacerse propietario de los minerales que se extraiga.

27 CASTAN TOBENAS, José. Op. cit. p. 22
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También tendra la facultad de ejercer los derechos contemplados en el art. 37 de
la LGM, en la medida que las condiciones legales lo permitan.

Sobre las obligaciones contractuales del operador se pueden mencionar: pagar
la contraprestacion pactada, iniciar la explotacion a partir de la fecha pactada y
dentro del area concedida, devolver el area de explotacion al término del
contrato, no subcontratar su derecho de explotacion, no deteriorar las labores
mineras ni destruir los bienes muebles de propiedad del concesionario, efectuar
las reparaciones ordinarias a la mina, etc.

Finalmente, dentro de sus obligaciones legales tenemos: ejecutar las labores
propias de la explotacion, de acuerdo con sistemas, métodos y técnicas que
tiendan al mejor desarrollo de la actividad; si tiene la condicién de productor
minero artesanal, tener una produccion no inferior a US$ 50.00 y por hectéarea
otorgada; evitar dafiar a terceros; indemnizar por cualquier perjuicio que les
cause; asumir sus responsabilidades ambientales y de seguridad y salud en el
trabajo; facilitar, en cualquier tiempo, el libre acceso al titular y a la autoridad
minera para la fiscalizacion de las obligaciones que le corresponda; presentar su
declaracion de impacto ambiental para iniciar sus actividades mineras y, en
general, obtener los permisos administrativos correspondientes.

7. CARACTERISTICAS

Entre las principales caracteristicas del contrato de explotacion minera se
encuentran:

7.1. Facultad exclusiva del titular minero

Es el titular minero el que autoriza el desarrollo de explotacion de minerales en
todo o parte de su concesion. En caso el contrato de explotacion se celebre en
virtud de un contrato de cesion, la condicion de titular recaera en el cesionario,
requiriendose en este supuesto autorizacién, previa o simultanea, del
concesionario. Esta facultad también le permite otorgar varios contratos de
explotacion sobre diferentes areas no superpuestas de su concesion minera.

7.2. Contrato sui generis

No se trata de un acto de disposicion, de administracion, de trabajo o civil?® sino
de una autorizacién para extraer minerales que se otorga a titulo de usufructo. Es
decir, es un contrato especial, sui generis, pues a través de €l se otorga un derecho
real especial de goce y de naturaleza administrativa.

7.3. Derecho exclusivo a explotar

El operador solo adquiere el derecho a explotar la mina y extraer los minerales.
No se otorga por este contrato los derechos de exploracion, beneficio, transporte

ZAsi lo afirma erréneamente un autor: CASTILLO HERNANDEZ, José Abel. “La regulacion del
contrato de explotacion en los regimenes vigentes de formalizacién minera”. En: Revista de Derecho
Administrativo, N° 15, 2015, p. 279.
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ni comercializacion de minerales. Tampoco tiene la facultad de disponer de la
concesion minera, aunque si de transferir su derecho a explotar la misma, con
anuencia del titular.

7.4. Se rige por los principios y reglas generales establecidas en la LGM

Este contrato no se encuentra regulado en la LGM, sin embargo ello no implica
que sus principios bésicos y disposiciones generales no le sean aplicables, pues
toda actividad que implique el aprovechamiento de las sustancias minerales del
suelo y del subsuelo del territorio nacional, asi como del dominio maritimo, esta
regulada por dicha ley y su reglamento. Asi mismo, se regula supletoriamente
por las disposiciones del Derecho comdn.

En el caso del contrato de explotacion minera artesanal se rige por la Ley 27651
y su reglamento.

7.5. Limitaciones para la mineria artesanal

Existen dos supuestos contemplados en el art. 24 del DS 013-2002-EM en los
cuales se prohibe la celebracién de un contrato de explotacion: (i) en caso de
invasiones a derechos mineros de terceros, con denuncias pendientes de resolver;
y (ii) cuando se trate de derechos mineros pertenecientes a productores mineros
artesanales.

7.6. Medio alternativo para ser productor minero artesanal

La celebracion de un contrato de explotacion minera artesanal constituye
requisito alternativo para el sujeto de formalizacion de obtener la constancia que
lo califique como productor minero artesanal, segln lo previsto en el art. 91 de
la LGM, lo que permitird obtener ciertos beneficios tales como el pago de un
monto menor por derecho de vigencia y por penalidades, montos menores de
inversion y produccion, entre otros.

7.7. Responsabilidad ambiental

Con la Ley 27651 las partes que suscribian un contrato de explotacion minera
respondian solidariamente por los dafios causados al ambiente. Esta obligacion
quedo derogada por el art. 6° del D. Leg. 1105, segun el cual el titular queda
liberado de la responsabilidad solidaria respecto de las obligaciones ambientales
y de seguridad y salud en el trabajo, las cuales son asumidas Unicamente por el
operador.

7.8. Limitaciones al dominio

Constituye el contrato de explotacién minera una restriccion convencional al
derecho dominial del titular de la concesién minera, concretamente sobre los
atributos de uso y disfrute. Esta restriccion se inscribe como carga en la partida
registral de la concesion minera, a fin que surta efecto frente a terceros.

Otras caracteristicas de este contrato, que a continuacion enumeraremos, tiene
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como base la metodologia de clasificacion sobre los contratos expuesto por
Arias—Schereiber Pezet?®, la cual es muy didactica para los fines de conocer
mejor los alcances y naturaleza de esta figura contractual minera.

7.9. Por su estructura es un contrato tipico

Al tratarse de un contrato minero, se encuentra regulado por las disposiciones
generales de la LGM y supletoriamente por las del CC; ademas por la Ley 27651
y su reglamento, en el caso especifico del contrato de explotacién minera
artesanal.

7.10. Por su identificacion es un contrato nominado

Tiene el nomen iuris de “Contrato o Acuerdo de Explotacion Minera”, que lo
hace plenamente identificable frente a las otras figuras contractuales mineras,
civiles o comerciales.

7.11. Por su forma es un contrato consensual

Es un contrato “ad probationem” y no “ad solemnitatem”, en tanto se
perfecciona por el solo consentimiento del titular y operador, no requiriéndose
alguna formalidad para su validez y existencia, pues no es sancionado con
nulidad; salvo para oponerlo a los terceros y el Estado, en cuyo caso debe
inscribirse en el Registro.

7.12. Por su complejidad es un contrato complejo

Su celebracién no origina una relacion juridica simple entre el titular y el
operador (v. gr., compraventa), sino mas bien compleja, puesto que da lugar a
diversas formas obligacionales, no solo entre las partes contratantes (v. gr. la
contraprestacion), sino para con el Estado, a quien se le debe pagar una
retribucion economica (regalias, canon y derecho de vigencia) por el
aprovechamiento de los recursos minerales, incluso con la comunidad en tanto
su explotacion no puede ser separada del interés nacional. También es complejo
por la eventualidad de que sea el cesionario quien otorgue el contrato de
explotacion, en donde se aplican normas relativas al contrato de cesién y de
explotacion minera, respectivamente.

7.13. Por su autonomia es un contrato principal

Es un contrato que goza de plena autonomia en su existencia, tiene vida propia,
pues no esta subordinado ni depende de otras figuras contractuales de naturaleza
minera, comdn o comercial. Es decir, ni tiene la condicion de accesorio como la
hipoteca minera, ni de preparatorio como el contrato de opcion minera.

7.14. Por el area que cubre es un contrato especial

% ARIAS-SCHEREIBER PEZET, Max. Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984, Tomo |, Gaceta
Juridica Editores, Lima, 2002, pp. 39-62.
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Porque se encuentra dentro de los denominados contratos especiales disciplinado
por una normativa concreta como es la LGM, Ley 27651 y sus reglamentos. Es
un contrato que “presenta caracteristicas propias y limitadas” al ambito de la
mineria. No es, pues, un contrato de naturaleza civil porque no esté sujeto a las
normas del CC ni tiene las caracteristicas de un contrato comercial regido por el
Caodigo de Comercio.

7.15. Por la prestacion es un contrato reciproco

Existe una reciprocidad de prestaciones en donde cada parte es “una respecto de
la otra y reciprocamente, deudor y acreedor”. Asi, el titular se obliga a entregar
todo o parte de su concesion minera. Esta es su prestacion. Por su parte, el
operador se compromete a pagar una contraprestacion por dicha entrega que
puede ser monetaria 0 un porcentaje del mineral extraido. Esta seria su
prestacion.

7.16. Por su funcién es un contrato constitutivo

Desde el momento de la celebracidn del contrato de explotacion minera se crea
una relacion juridica determinada entre las partes contratantes, es el caso de la
obligacion de ejecutar las prestaciones que corresponde asumir tanto al titular
como al operador. No estamos, por ende, ante un contrato modificativo,
regulatorio o extintivo.

7.17. Por su valoracién es un contrato oneroso

En este contrato el titular cede temporalmente la posesion, es decir, el uso y
disfrute de su concesion minera, que constituye un sacrificio, pero a la vez recibe
una compensacion que constituye una ventaja. El operador, por su parte, se
beneficia con el uso y disfrute (extraccion de minerales) de la concesion, pero lo
hace contra el pago de la compensacién, la cual representa su sacrificio. En
concreto, “existe para cada una de las partes un sacrificio y una ventaja”.

7.18. Por el rol que desempefian es un contrato de goce

Este contrato supone la cesion del uso y disfrute de la concesion minera o parte
a favor del operador, con la obligacion de devolver a su término al titular en el
estado en que se encuentre, sin responder por el consumo de los minerales.

7.19. Por el riesgo es un contrato conmutativo

Por cuanto el titular y el operador, al momento en que se celebra el contrato de
explotacion, “son conscientes de un hecho cierto y concreto, pues estiman
anticipadamente el sacrificio y la ventaja que pueden correlativamente lograr”.
El titular “sabe anticipadamente que temporalmente no disfrutara de la posesion,
uso y disfrute” de su concesion minera que cede, pero en compensacion recibird
la contraprestacion pactada. El operador, “a su vez, tiene plena conciencia de
que por un tiempo usara y disfrutara” la concesion que recibe, pero eso si, a
cambio del pago de la compensacion. Debemos acotar que, si bien los minerales
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y su valor econémico que se ubiquen en la concesion pueden ser dificilmente
determinados, esta incertidumbre es subsanada por los adelantos tecnoldgicos
que hoy en dia se tiene.

7.20. Por el tiempo es un contrato de ejecucion continuada

Este contrato no se agota en el mismo acto en que las partes ejecutan sus
prestaciones sino que “las obligaciones que corresponden a ellas se realizan a
través del tiempo”, por la naturaleza misma de la actividad minera que necesita
de un conjunto de operaciones (trabajos y obras) sucesivas necesarias para hacer
posible la extraccion de los minerales, v gr. la preparacion del tunel, de las
galerias y los pozos, el armado de los rieles o winches, la puesta en operacion de
los carros para transportar el mineral hacia la superficie, el acto mismo de extraer
el mineral de la veta, entre otros, todos los cuales se ejecutan en un orden de
tiempo.

7.21. Por la manera como se forma es un contrato de negociacién previa

No estamos frente a un contrato cuyas clausulas o estipulaciones estan
previamente determinadas y disefiadas por una de las partes contratantes para
que la otra solo pueda aceptarlas o rechazarlas, sino que el contrato de
explotacion minera es aquel que exige un proceso de tratativas y negociaciones
previas para su celebracién, principalmente para acordar las condiciones de la
extraccion, el &rea a explotar, el plazo y la contraprestacion a abonar.

Existe el caso en el proceso de formalizacion minera, en el cual el titular
(generalmente una empresa de la mediana o gran mineria) otorga multiples
contratos de explotacion a cada sujeto interesado en formalizarse sobre una
pequefa area de su concesion. Si bien dichos contratos se otorgan a todos ellos
bajo las mismas condiciones, no implica que aquellos hayan sido redactados
unilateralmente por el titular, al cual cada operador simplemente tenga que
adherirse, sino que existe una fase previa donde se da una serie de tratativas con
cada uno de los interesados (generalmente pertenecen a una determinada
comunidad campesina) o en conjunto, que es lo mas usual.

Podemos, asimismo, sefialar dos caracteristicas adicionales:
7.22. Fin lucrativo

Las partes, titular y operador, contratan con la finalidad de obtener un quantum
o retribucion econdémica, como consecuencia del desarrollo y ejecucion de la
explotacion de minerales. Para el primero la compensacion que le paga el
operador, y para este Ultimo por la venta o beneficio directo de los minerales
extraidos.

7.23. Caracter especifico o0 ad-hoc

Es un contrato que se celebra para un acto Unico, especifico, ad—hoc, es decir, el
objeto de este contrato tiene como propdsito Unicamente la explotacion de
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minerales.
8. EL CONTRATO DE EXPLOTACION MINERA Y FIGURAS
AFINES

En esta parte abordaremos la relacion que tiene el contrato materia de estudio
con las figuras legales del usufructo, el arrendamiento y la cesion minera, con
quienes tiene muchas semejanzas y a su vez marcadas diferencias.

8.1. El contrato de explotacion mineray el usufructo

La doctrina moderna, a la cual nos hemos acogido, acepta la tesis permisiva de
que es posible explotar las minas bajo el titulo de usufructo, pues tanto el
usufructuario como el operador minero tienen derecho a usar y disfrutar el bien.
No obstante ello, por nuestra parte consideramos que existen manifiestas
diferencias y similitudes, las cuales se resumen en las siguientes:

a) Diferencias:

— EI contrato de explotacion minera nace siempre por virtud de un
negocio juridico; el usufructo puede surgir también por mandato de la
ley, por acto juridico unilateral y por testamento (art. 1000 del CC).

— El usufructo recae tanto en bienes muebles como inmuebles; mas, el
contrato de explotacion minera afecta inicamente a estos Ultimos, como
son las concesiones mineras.

— En el contrato de explotacion se suele pactar como compensacion a
favor del titular un porcentaje del mineral extraido o un pago monetario
producto de la liquidacién final del mineral beneficiado, en tal caso,
aquel tiene la facultad de exigir al operador de extraer determinada
cantidad de minerales en cierto tiempo, pues ello trae consigo un
beneficio econdmico directo a su favor; por su parte, en el usufructo el
nudo propietario no tiene la obligacion de hacer gozar al usufructuario
de la cosa dada en usufructo, sino solamente permitirle plenamente su
uso y goce.

— El contrato de explotacion minera es por su naturaleza un acto oneroso
gue importa un sacrificio para cada una de las partes; por el contrario,
el usufructo es generalmente gratuito, pero también puede no serlo.

— El usufructo es por su naturaleza un derecho temporal al que la ley fija
plazos maximos, pero por lo general se extingue con la muerte del
usufructuario (vitalicio) o al vencimiento del plazo por el que se
constituyo, pero nunca es indefinido o perpetuo; el contrato de
explotacion no tiene un plazo fijo impuesto por ley, pero por su
naturaleza también es temporal, aunque no obsta para que se pacte de
forma indefinida hasta que los minerales existentes en el area de
explotacion se extingan completamente, tampoco se extingue con la
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muerte del operador, pues el derecho a explotar es transmisible mortis
causa.

— El usufructo es un derecho personal, pues se extingue siempre con la
muerte del usufructuario; mientras que el contrato de explotacion no
tiene el caracter de personal sino es un contrato susceptible de ser
transmisible por herencia, y como tal los herederos del operador pueden
continuar operando la mina. En este Gltimo caso cuando se trata de
minero artesanal, para seguir gozando los herederos de los beneficios
que otorga este régimen deben acreditarse como tal ante la autoridad
minera, caso contrario se sujetaran al régimen comun.

— EI usufructuario esta obligado a pagar las cargas usufructuarias
(tributos, rentas, pensiones); en cambio el operador no tiene la
obligacion de pagar cualquier carga que pesa sobre la concesion (v. gr.
derechos de vigencia y/o penalidad), salvo pacto en contrario.

b) Similitudes:

— Lasimilitud més destacable es que en ambos contratos se otorga el uso
y disfrute en la forma normal y acostumbrada de acuerdo a la naturaleza
del bien. En el caso de la explotacién minera al operador le estara
permitido el desgaste progresivo de la concesion, que es su desgaste
natural y ordinario, conforme a su destino econémico, no respondiendo
por aquello; en el usufructo el usufructuario tampoco responde del
desgaste por el disfrute ordinario (art. 1012 del CC). En ambos casos
existe la obligacidn de conservar la forma y sustancia del bien, es decir
explotarlo de acuerdo con su destino econdémico. En el caso de
usufructo sobre minas, el uso normal y acostumbrado sera consumir el
bien obteniendo el m&ximo provecho posible.

— En ambos contratos necesariamente coexisten dos derechos: el del nudo
propietario y el del usufructuario, en caso del usufructo; y del titular y
el del operador, en la explotacion minera.

— Ambos derechos no se pueden adquirir por prescripcion. En el usufructo
porque el CC actual ya no regula esta modalidad de adquisicion (como
si lo hacia el Cadigo de 1936). En el contrato de explotacién, de acuerdo
a mandato constitucional (art. 173) y la LGM (art. 1I) los recursos
minerales son imprescriptibles.

— Ambos derechos pueden ser transferidos, salvo cuando se hubiere
prohibido expresamente.

— Se trata de derechos constituidos sobre bienes ajenos.

— Ambos son restricciones convencionales al derecho de propiedad y
como tales susceptibles de inscripcién en el Registro.
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— Son estrictamente derechos temporales, limitados en el tiempo.

— Tanto el operador como el usufructuario tienen la obligacion de

defender el bien contra las usurpaciones de los terceros, mediante
accesiones posesorias.

8.2. El contrato de explotacion mineray el arrendamiento

a) Diferencias:

b)

— EI contrato de explotacion se rige por las reglas especiales de la

legislacion minera y supletoriamente por las reglas generales del
Derecho comun, es decir, por las reglas generales de los contratos
contenidas en la Seccion Primera del Libro VII del CC; mientras que el
contrato de arrendamiento se rige por las reglas especiales relativas a
los contratos nominados contenidas en la Seccion Segunda de dicho
Libro, en la que se encuentra regulado dicho contrato.

El contrato de explotacion no constituye una forma de arrendamiento,
aunque tengan caracteristicas similares, pues el operador no podria
cumplir con su obligacion de devolver la concesion minera al titular,
luego de vencido el plazo, en el estado en que lo recibid sin mas
deterioro que el de su uso ordinario; circunstancia que si constituye
obligacion de arrendador, conforme lo establece el art. 168, inciso 10,
del CC.

En el contrato de arrendamiento se otorga el uso del bien; en el contrato
de explotacion el uso y disfrute de la concesion minera o una parte de
ella.

El arrendamiento es un derecho personal; en cambio la explotacion
minera es un derecho real de naturaleza administrativa.

El plazo de duracion del arrendamiento no puede exceder de 10 afios;
mientras que el contrato de explotacion pueden ser de plazo menor o
superar ese limite, pues la ley no fija un plazo determinado, incluso
puede ser indeterminado.

El arrendamiento recae tanto en bienes muebles como inmuebles; en
cambio el contrato de explotacion minera Unicamente afecta a estos
altimos.

El arrendatario puede subarrendar el bien, con asentimiento escrito del
arrendador (art. 1692 del CC); en cambio, el operador que esta
explotando una concesion o una parte de ella no podra subcontratar a
su vez con terceros sobre dicha concesion o parte de ella (art. 170 de la
LGM, de aplicacion supletoria).

Similitudes:
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— Ambos derechos pueden ser transferidos a un tercero, que se regira por
las reglas de la cesion de posicidn contractual.

— Existe en ambos contratos la obligacion del locatario y titular de
garantizar el uso y goce del bien al arrendatario y operador,
respectivamente. En el caso de la explotacion minera con mayor énfasis
puesto que la extraccion de minerales conlleva un beneficio directo al
titular, cuando se pacta como contraprestacion un porcentaje de los
minerales extraidos o su valor.

— Ambos contratos nacen por negocio juridico.

— EI derecho que pesa sobre ambos contratos son transmisibles por
herencia.

— Por su naturaleza, ambos contratos son onerosos.
— Ambos contratos son inscribibles.
8.3. El contrato de explotacién mineray la cesién minera
a) Diferencias:

— El contrato de cesion minera estd regulado expresamente en los arts.
166 al 171 de laLGM y 135y 136 de su reglamento, rigiéndose ademas
por los principios y consideraciones generales de dicha Ley; por su
parte, el contrato de explotacion minera artesanal se rige por la Ley
27651 y el DS 013-2002-EM, pero también por los mismos principios
y consideraciones generales de la LGM.

— Las partes intervinientes en el contrato de explotacion son el titular
minero y operador minero; en la cesion minera, el cedente (titular de la
concesion) y el cesionario.

— En la cesidn minera, el cesionario se sustituye en todos los derechos y
obligaciones del cedente, es decir se comporta como si fuera el titular
de la concesion; existe un desprendimiento de este Gltimo en su
derecho. En el contrato de explotacion el operador tan solo adquiere el
derecho a extraer minerales, no habiendo una sustitucion de los demas
derechos y obligaciones. Aquel es mas amplio que este.

— En virtud de lo anterior, en la cesion se adquieren los derechos de
explorar y explotar la concesion minera; mientras que en el contrato de
explotacion solo esta Gltima actividad.

— La cesion se otorga siempre sobre la totalidad de la concesién minera;
en cambio, la explotacion puede otorgarse también sobre una parte de
la misma, lo que posibilita la celebracion de varios contratos de
exploracion, pero en diferentes areas bien delimitadas y no
superpuestas.
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En virtud de la cesion, el cesionario generalmente esté obligado a pagar
los derechos de vigencia y/o penalidad de la concesion cedida; en
cambio en la explotacion minera, esta obligacion siempre recae sobre
el titular.

La cesion puede ser otorgada por cualquier persona titular de la
concesion; en la explotacion no en todos los casos, pues un minero
artesanal, titular de la concesion, no puede celebrar contratos de
explotacion sobre ella.

Conforme al art. 171 de la LGM, el contrato de cesion minera se
resuelve por el incumplimiento de las obligaciones contenidas en el
Titulo Sexto, Capitulo I de dicha Ley: trabajar y hacer producir la
concesion minera, pagar del derecho de vigencia y/o penalidad, cumplir
con la normatividad legal minera vigente y los estdndares mineros y
ambientales, tener los permisos propios para realizar actividad minera;
ademas de aquellas causas que se hubiesen pactado en el contrato. El
contrato de explotacion, por su lado, se resuelve generalmente por
causales expresamente pactadas por las partes en el contrato y por el
incumplimiento de las normas ambientales por parte del operador,
segun lo estipula el art. 19 de la Ley 27651.

En cuanto a los requisitos para su inscripcion, el Reglamento de
Inscripciones del Registro de Derechos Mineros ha fijado que el
contrato de cesion minera (art. 32), cuando menos debe contener la
siguiente informacion: a) la cesion que el titular hace de su derecho
minero, como cedente, al cesionario; b) la sustitucion del cesionario en
todos los derechos y obligaciones del cedente; c) la compensacién que
abonard el cesionario al cedente; d) el plazo de la cesion. Mientras que
los contratos de explotacion (art. 34) a que se refiere la Ley 27651,
cuando menos, debe tener la siguiente informacién: a) en caso que el
acuerdo o contrato sea sobre parte del &rea del derecho minero, debera
identificarse dicha area mediante una poligonal cerrada precisada en
coordenadas UTM, ademaés de otras referencias de ser el caso; y, b) la
contraprestacion pactada.

b) Semejanzas:

— Ambos son contratos mineros que se rigen por los principios y

disposiciones generales de la LGM vy supletoriamente por el Derecho
comun.

Ambos contratos podran ser transferidos en su totalidad a un tercero,
con el consentimiento expreso del titular o cedente, segun el caso, en
cuyo caso se regiran por la reglas de la cesion de posicion contractual.

Tanto el cesionario como el operador que estén operando una concesion
0 una parte de ella, segun el caso, no podran a su vez celebrar con
terceros contratos de cesion minera o de explotacion sobre dicha
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concesion o la parte. Es decir, estan prohibidos de subcontratar (169 de
la LGM).

— Por su naturaleza ambos contratos tienen un plazo de duracion
determinado, aunque la ley no regula un plazo fijo, por lo que podrian
ser de duracién indeterminada; lo cierto es que no les seran aplicables
los plazos méximos legales del arrendamiento y del usufructo.

— En ambos contratos se otorgan los derechos de usar y disfrutar la
concesion minera, y se inscriben como cargas en su partida registral
correspondiente.

— Ambos contratos pueden coexistir, pero también pueden ser
incompatibles. En el primer caso cuando el titular de la concesion
celebra contrato de cesion minera con el cesionario, y este, a su vez, con
el operador, con consentimiento de aquel y dentro del plazo de la
cesion, lo que es perfectamente valido. En el segundo caso, el titular de
la concesion no podra celebrar al mismo tiempo ambos contratos,
puesto que en virtud de ellos se otorgan obligatoriamente el derecho de
explotacion de minerales.

9. EXTINCION DEL CONTRATO

Ademas de las causales que las partes pacten en virtud de su libertad contractual,
el contrato de explotacion minera puede extinguirse por:

9.1. Vencimiento del plazo

Constituye la forma mas usual de extinguir la relacion juridica entre el titular y
el operador. El contrato de explotacion es por su naturaleza un acuerdo temporal
0 ad tempus con cuya expiracion se extingue. No obstante, como hemos visto,
existen causales que extinguen la concesién minera, siendo la mas usual la
caducidad por el no pago de los derechos de vigencia o penalidad, por lo que
cualquiera fuese el plazo asignado a la duracion del contrato, este se extingue
por dichas causales, acaecidas antes de ese término.

9.2. No explotar la mina

Cuando el operador no inicia labores de explotacion en el area autorizada a partir
de la fecha pactada en el contrato (v. gr. desde su celebracion, cuando se
obtengan los permisos administrativos necesarios, a partir de cierto monto
minimo de inversibn u otra modalidad), el contrato se resolvera
automaticamente.

Esta absoluta falta de aprovechamiento de la concesién minera constituye una
sancion para el operador que no explota el yacimiento, quien tiene la obligacion
de hacer producir la mina, pues las utilidades obtenidas por los minerales
extraidos benefician al titular, cuando asi se haya pactado; inclusive la
produccién de sustancias minerales es una obligacién para con el Estado, caso
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contrario se generaran penalidades anuales, y si continuase con el
incumplimiento, se declarard la caducidad de la concesién, perjudicando al
concesionario.

9.3. Transmitir el derecho sin autorizacion del titular

La regla es que el operador no podra transmitir integra o parcialmente su derecho
de explotacion, sin autorizacion previa o simultanea del titular. Si no mediare
esta anuencia, el contrato se resolvera por dicha causa. El operador tampoco
podré enajenar la concesion minera dada en explotacion, pues no cuenta con
facultades de disposicion, de hacerlo constituye no solo un abuso de derecho
sino también un acto juridico nulo. Solo podra trasmitir sus derechos de uso y
goce, con permiso del titular.

9.4. Consolidacion

Otra de las formas de extincion del contrato de explotacién es la consolidacion,
que opera de forma automatica o ipso iure. Ocurre cuando en la misma persona
se reune las calidades de titular y operador. Una hipétesis es el caso de que este
ultimo adquiere la titularidad de la concesion minera objeto de explotacion bajo
cualquier modalidad contractual: transferencia, donacion, dacién en pago u otro
acto juridico inter vivos; incluso via mortis causa, cuando el operador resulta
heredero o legatario. La otra hipdtesis contraria puede ser discutida o por lo
menos dificil de suceder: la adquisicion del derecho de explotacion por el titular
de la concesion, determinado la consolidacion en este.

9.5. Por extincion de la concesion

Esta es una causal de resolucion propia de un contrato minero, por cuanto la
vigencia de este se supedita a la vigencia de la concesién minera objeto del
contrato y, por tanto, el derecho del concesionario.

Las concesiones mineras se extinguen por caducidad, abandono, nulidad,
renuncia y cancelacion (arts. 58 y ss. de la LGM). La hip6tesis mas comin de
extincioén es la caducidad que se produce por el no pago oportuno del derecho
de vigencia y/o de la penalidad durante dos afios consecutivos; el abandono, por
incumplimiento del interesado de las normas del procedimiento minero
aplicables al titulo en formacion; la nulidad, por haber sido formuladas por
persona inhabil, por ejemplo por el Presidente de la Republica; la renuncia, por
la dejacion voluntaria y expresa de la concesion, siendo suficiente la solicitud
que presente el titular; y la cancelacion, cuando existe superposicion a derechos
prioritarios, o cuando el derecho resulte inubicable. La consecuencia de la
extincidn es la reversion de la concesion al Estado como su detentador originario.

9.6. Por terminarse los minerales

Siendo la finalidad del contrato la extraccion de minerales, no tendria razon de
ser mantenerlo vigente cuando se han extinguido todos los minerales que yacian
en el area de explotacion, lo que implica la pérdida absoluta del valor econémico

Revista de Ciencias Juridicas EXEGESIS Marzo 2019 — Tomo 60 /ISSN 2312-5101

6 L $15939x7



8 O Exégesis

EL CONTRATO DE EXPLOTACION MINERA

THE MINING EXPLOITATION CONTRACT
de la misma.

También se puede dar el caso que el mineral vaya perdiendo su potencia o ley
de tal modo que ya no pueda obtenerse los provechos que inicialmente se
proyectaron, en tal caso también podria ser susceptible de resolucion.

¢ Puede la destruccion total de la concesion minera ser causal de resolucién? Este
es un supuesto que dificilmente vaya ocurrir, aunque no es improbable: puede
darse el caso que los minerales se encuentren diseminados en las inmediaciones
de la superficie, y precisamente la parte otorgada en explotacion se destruya por
causa de huaycos o deslizamiento de la tierra. Empero, consideramos que cuando
se habla de destruccion del bien significa la desaparicion total del valor
econdmico de bien, en este caso de los minerales, que lo hace inapto para obtener
provecho explotandolo.

9.7. Mutuo disenso

Fundamentandose en el libre ejercicio de su autonomia privada (libertad
contractual), el titular y operador pueden ponerle fin a la relacion juridica que
los mantenia vinculados en virtud del contrato celebrado. Esta causal tiene como
unico requisito que todas las prestaciones a que estaban obligadas ambas partes
no se hayan ejecutado completamente, caso contrario no podréa resolverse.

9.8. Incumplimiento del operador minero de las normas ambientales

Esta constituye una causal especial para los casos de explotacién minera
artesanal regulada en el art. 19 de la Ley 27651. Debe ser comprobado por la
autoridad minera competente. Sin perjuicio de ello, el titular queda obligado a
denunciar al operador ante dicha autoridad por los dafios causados al ambiente
por la ejecucion incorrecta de sus operaciones.

9.9. Resolucion de pleno derecho y clausula resolutoria expresa

Siendo este un contrato con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las partes
falta al cumplimiento de su prestacién, la otra puede solicitar el cumplimiento o
la resolucion del contrato y, en uno u otro caso, la indemnizacién de dafios y
perjuicios (arts. 1426 y 1428 del CC). Dicho requerimiento se hace mediante
carta notarial para que se satisfaga su prestacién, dentro de un plazo no menor
de 15 dias, bajo apercibimiento de que, si no se cumple, el contrato quede
resuelto de pleno derecho (art. 1429 del CC).

También puede convenirse expresamente que el contrato de explotacion se
resuelva cuando una de las partes no cumple determinada prestacién a su cargo,
establecida con toda precision; la resolucion se produce de pleno derecho cuando
la parte interesada comunica (via notarial) a la otra que quiere valerse de la
clausula resolutoria (art. 1430 del CC). En caso no se haya pactado la clausula
resolutoria expresa no podréa resolverse por esta causa, debiendo recurrir a la via
judicial para demandar la resolucion.

Instituto de Ciencias Juridicas Lexis Legis L&L




oot
Lﬁxgzcls HARO BOCANEGRA IVAN MANUEL

[

9.10. Por resolucién judicial

El titular puede recurrir al juez cuando advierta alguna infraccion del operador a
los acuerdos pactados en el contrato de explotacion, a fin que regule el uso o
explotacion de la concesion minera. Por ejemplo, cuando el operador subcontrate
su derecho de explotacidn, deteriore las labores mineras (bocas de mina, galerias,
chimeneas, caminos, etc.) o destruya los bienes muebles de propiedad del
concesionario (rieles, carros mineros, winches tolvas, etc.); no efectde las
reparaciones ordinarias a la mina; no explote la mina en la forma normal y
acostumbrada de acuerdo a las reglas, técnicas y procedimientos de la industria
minera; entre otras; en cuyos casos el juez puede declarar la extincion del
contrato. Sin embargo, en la ocurrencia de estos supuestos, las partes
previamente pueden llegar a un acuerdo, conciliacién o transaccion, inclusive
valerse de la clausula resolutoria expresa (si asi se ha pactado), no siendo
necesario recurrir a la via judicial.

Existen otras causales de resolucién del contrato que podrian pactarse por las
partes; inclusive pueden generarse causales por las circunstancias de ejecucion
del mismo. Por ejemplo, ¢la transferencia por el concesionario de su concesion
extinguira el contrato? Consideramos que no, por cuanto es una facultad del que
goza todo propietario, pero el adquirente tendra que soportar la explotacion por
constituir una carga que afecta la concesion.

10. EFECTOS JURIDICOS DE LA EXTINCION

La consecuencia ldgica y primordial de la extincidn del contrato de explotacion
minera es el restablecimiento del dominio al titular de toda la concesion o de la
parte otorgada en explotacién en el estado en que se encuentre, con todas sus
partes integrantes y accesorias. En el caso de terminacién de los minerales, aun
cuando estos no existan, igualmente opera la devolucion.

En el caso particular de la consolidacion en favor del operador no hay
restablecimiento del dominio al titular sino que este se queda en favor de aquél.

Debe exceptuarse el caso de extincion de la concesion que implica la pérdida de
titularidad del concesionario y por consiguiente su reversion directamente al
Estado.

Evidentemente, cuando una parte incumple determinada obligacion a su cargo,
la otra puede solicitar la indemnizacion de dafios y perjuicios.

11. IMPORTANCIA

La importancia de la explotacion de los yacimientos mineros debe ser vista desde
dos perspectivas fundamentales: econémica y social.

La funcion econdmica se concreta en la generacion de riqueza no solo para quien
explota directamente la mina (operador), convirtiéndose en propietario de los
minerales extraidos, sino también para el titular (concesionario) a quien se le
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compensa econémicamente por el uso de su concesion minera. De igual manera
resulta provechoso para el Estado a quien se le debe retribuir econémicamente
con el pago de regalias y canon por el aprovechamiento de los recursos minerales
—de los cuales es titular dominial en representacion de la Nacion—, y por derechos
de vigencia y/o penalidad por el mantenimiento de la concesién minera.

Con los recursos economicos obtenidos, el Estado puede hacer frente a las
distintas obligaciones de caracter economico, social y ambiental dentro de la
circunscripcion territorial donde se lleva a cabo la explotacion y a la comunidad
en general. Recordemos que el aprovechamiento de los recursos minerales debe
realizarse dentro de un marco de interés social y necesidad publica. Esta seria la
funcién social de la explotacion minera.

La funcién social de los recursos minerales ha sido advertida por el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 0048-2004-PI/TC del 1 de
abril de 2005, fundamento 29, en los siguientes términos:

“(...) su explotacion no puede ser separada del interés nacional, por ser una
universalidad patrimonial reconocida por los peruanos de todas las
generaciones. Los beneficios derivados de su utilizacién deben alcanzar a la
Nacion en su conjunto; por ende, se proscribe su exclusivo y particular goce. En
ese sentido, los recursos naturales —como expresién de la heredad nacional-
reposan juridicamente en el dominio del Estado. El Estado, como expresion
juridico politica de la Nacidn, es soberano en su aprovechamiento. Es bajo su
imperio que se establece su uso y goce”.

El prestigioso autor chileno Alejandro Vergara Blanco también sefiala sobre el
particular que “a través de la institucion de la concesion, tanto los particulares
como el Estado han encontrado un medio eficaz para contabilizar sus dos
intereses propios: el interés del particular de adquirir un derecho de explotacion,
y satisfacer asi su dese de obtener ventajas personales; y el interés del Estado de
satisfacer el interés publico permitiendo y promoviendo la explotacion de las
riquezas minerales, sin menoscabo del interés comiin” .

Para el caso de la mineria artesanal también se manifiesta esa doble perspectiva,
pues la celebracion del contrato de explotacién conlleva un beneficio econdmico
no solo a favor del operador y de sus familias, como medio me sustento, sino
tambien para las poblaciones aledafas al area de explotacion, que son las mas
apartadas y deprimidas del pais, constituyéndose en polos de desarrollo. Desde
luego su importancia también radica en que constituye un instrumento legal
destinado a contribuir con el proceso de formalizacion minera.

En concreto, todo el proceso de la industria minera de la explotacion se
fundamenta en el interés econdémico del explotador. Este elemento, subjetivo,
constituye la maxima expresion para aquel que, de mutuo propio o por medio de
otro, ansia extraer minerales. Luego, siendo las materias primas depositadas en
su fuente natural patrimonio de la Nacion, mientras no sean extraidas por un

%0 véase: VERGARA BLANCO, Alejandro. Op. Cit., p. 259.
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particular, implica que su explotacion no puede ser separada del interés nacional,
cuya salvaguarda corresponde al Estado como soberano pleno y total en su
aprovechamiento; y es a partir de esta expresion de dominio®! que se activa un
interés social no solo para la localidad de donde se extrae el mineral sino para la
sociedad en su conjunto.

El fundamento social trae consigo, a su vez, la atribucion del Estado de controlar
y fiscalizar que las actividades mineras extractivas se lleven a cabo respetando
el medio donde se ejercen, asi como de exigir a los particulares una contribucion
econdmica por el aprovechamiento de los recursos minerales. Aunque el interés
social también lleva implicito un interés econémico del Estado, dentro de su
actividad empresarial, que se concreta en tener recursos para solventar sus
obligaciones publicas.

Como puede apreciarse ambos intereses son indesligables, corren como dos
caras de una misma moneda. La razdn no es otra cosa que el interés social de la
explotacion de los recursos minerales.

12. REQUISITOS PARA SU INSCRIPCION

En virtud del art. 34 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Derechos
Mineros, el acuerdo o contrato de explotacion a que se refiere la Ley 27651, para
su inscripcion debe contener cuando menos la siguiente informacion:

a) En caso que el contrato sea sobre parte del area del derecho minero, debe
identificarse dicha area mediante una poligonal cerrada precisada en
coordenadas U.T.M., ademas de otras referencias de ser el caso. El art. 21 del
DS 013-2002-EM es mas especifico en este caso al sefialar que de resultar
insuficientes las coordenadas U.T.M. para delimitar la zona objeto de
explotacion exclusiva a favor del minero artesanal debera indicarse, en
calidad de limites, la cota superior e inferior, con relacién a los metros sobre
el nivel del mar, de cada zona de explotacion.

b) La contraprestacion pactada.

Si bien son estos los requisitos minimos que debe contener el contrato de
explotacion minera para su acceso al registro, no obsta que se incluyan los otros
elementos que hemos sefialado tales como el objeto del contrato, la finalidad, el
plazo, obligaciones y derechos de las partes contratantes, clausulas expresas de
resolucion, las condiciones de la explotacion, la declaracion que el titular de la
concesion no tiene la condicion de minero artesanal, entre otros que convengan
en incluir las partes, los cuales van a configurar el contrato.

Ademaés, en virtud de los arts. 104 y 163 de la LGM, y del principio de titulacion
auténtica que rige nuestro sistema registral, el contrato de explotacion minera y

L Ello se sustenta en el sistema dominialista que nuestra legislacion ha adoptado (art. 66 de la
Constitucidn), segun el cual los yacimientos mineros pertenecen a la Nacion, y el Estado, como ente
juridico representativo de esta, los explota de manera soberana, sea por él mismo o por medio de
particulares mediante el régimen de concesiones.
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todos los actos y derechos posteriores vinculados a él, deben constar en
instrumento publico para su inscripcion en la partida abierta para la concesion
minera en el Registro de Derechos Mineros, y pueda tener eficacia y validez
frente al Estado y terceros. Adicionalmente a la formalidad requerida, deben
abonarse las tasas registrales correspondientes por concepto de calificacion e
inscripcion.

El instrumento publico, cuyo titulo fehaciente es el respectivo parte notarial, sera
calificado conforme a las reglas especiales contenidas en el Reglamento del
Registro de Derechos Mineros, y las reglas generales sefialadas en el Reglamento
General de los Registros Publicos.

Cabe sefialar que el Registro de Derechos Mineros es un registro juridico que
forma parte del Registro de Propiedad Inmueble, a cargo de los Organos
Desconcentrados de la SUNARP, en el cual se inscriben las concesiones y los
actos, contratos y derechos vinculados a ellas, a que se refiere la LGM y demas
disposiciones legales pertinentes.
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@ RESUMEN

El autor analiza desde el punto de vista dogmatico y jurisprudencial a la instigacion o
induccién como forma de participacién criminal, destacando los medios empleados para su
ejecucion, los presupuestos que deben concurrir para su configuracion, y desarrollando los
aspectos problematicos que la rodean, principalmente referidos a la instigacion en cadena,
la coinstigacién, la instigacion tentada, el exceso del instigado y la determinacion de la pena
aplicable al instigador, a fin de facilitar su aplicacion a casos concretos por los operadores
juridicos.

Palabras Claves: Induccién, instigacion en cadena, instigacion inidénea, exceso del
instigado, pena del instigador.

@ ABSTRACT

The author analyzes from the dogmatic and jurisprudential point of view the instigation or
induction as a form of criminal participation, highlighting the means used for its execution,

the budgets that must concur for its configuration, and developing the problematic aspects
that surround it, mainly referred to the chain instigation, co-instigation, tempted instigation,
excess of the instigator and determination of the punishment applicable to the instigator, in
order to facilitate its application to specific cases by legal operators.

Keywords: Induction, instigation in chain, impossible instigation, excess of the instigated,
punishment of the instigator.
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1. INTRODUCCION

a induccion o instigacion a delinquir estuvo contemplada en el

antiguo Cddigo Penal napoleodnico de 1810, como una forma de

cooperacion en el delito; y, del mismo modo, este criterio fue

compartido también en el Cdédigo Penal alemén de 1870, siendo

recién con el Codigo Penal italiano de 1889 que le da a la

instigacion un tratamiento normativo diferenciado de la
cooperacion al concederle autonomia normativa a titulo de imputacion
personal. En todos estos casos predomind una concepcion unitaria de la
intervencion y participacion criminal, que derivé en una penalidad igual para
autores y complices (excepto en algunos casos, para los instigadores que el
caso italiano, tienen una pena rebajada). (Rojas, 2013, pp. 169-170).

Hablar hoy en dia de la instigacién o induccion es, aparentemente, uno de los
conceptos que, en la dogmatica penal, resultan de algin modo mas simples si
se evoca Unicamente la redaccion del articulo 24° de nuestro Codigo Penal; sin
embargo, se trata de una forma de participacion delictiva, que entrafia
relevantes aspectos problematicos.

En efecto, existen supuestos en los que se discute si es factible que la induccion
se realice sobre varias personas hasta el autor del hecho punible; si la induccion
puede ser producida por varios agentes, incluso, de manera independiente; si
produce efectos de la instigacion tentada; ademas de otros en los que se
examina la responsabilidad sobre el exceso en la conducta del instigado; en los
cuales es necesaria una vision mas amplia sobre esta categoria para, no solo,
poder determinar adecuadamente el titulo de imputacion del agente, sino
también orientar desde el inicio una teoria del caso. En ello, radica la
importancia del tema.

Asi, se expone casos concretos a nivel jurisprudencial sobre dichos aspectos, y
se analizara la aplicacién de las posiciones doctrinales invocadas y adoptadas
en las ejecutorias de la Corte Suprema para su resolucion.

2. DESARROLLO

2.1. Definicion

El articulo 24° del Cddigo Penal sanciona al que dolosamente determina a otro
a cometer un hecho punible, con la misma pena que le corresponderia a este
como autor.

Segun el diccionario de la RAE, instigar proviene del latin instigare, que
significa: Inducir a alguien a una accién, generalmente considerada como
negativa. Asimismo, en un sentido, propiamente juridico, son similares las
definiciones sobre la instigacién brindadas por la doctrina.
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Para Mufioz y Garcia (2010), la instigacion es una forma de participacion,
aunque por su entidad cualitativa el legislador, a efectos de la pena, la equipara
a la autoria. Esta se caracteriza porque el inductor hace nacer en otra persona,
la idea de cometer un delito, siendo éste Gltimo quien decide y tiene el pleno
dominio del hecho, pues, de no ser asi el instigador seria un autor mediato. (p.
443)

Sostiene Jescheck (1981) que inducir es “determinar dolosamente a
otro al hecho antijuridico por él cometido. El inductor se limita a
provocar en el autor la resolucion delictiva, no tomando parte en el
dominio del hecho (...). La induccion es siempre una siempre una
influencia espiritual del autor mediante conexion, no bastando para
la estimacion de induccién el procuramiento de una ocasion
favorable que pueda suponer una tentacion para el autor.” (p. 957)

Por su parte, segun Villavicencio (2018), se trata de “una extension
tipica pues amplia los tipos de la parte especial para abarcar la
conducta de quien dolosamente decide a otro a cometer el hecho
punible. (...) Si no se diera tal ampliacion, la instigacion seria
impune” (p. 511).

El maestro Hurtado (2011), sostiene que el instigador no realiza la infraccion,
ni toma parte, en sentido material en su ejecucion; sino que persuade a un
tercero para que cometa la accion tipica, ejerciendo una influencia psicoldgica
sobre este. No se trata, por lo tanto, de un caso de autoria, sino que, al contrario,
el autor es el instigado y su presencia es obligatoria para poder hablar de
instigacion. La misma es, en consecuencia, como la complicidad: una forma de
participacién en sentido estricto, con un injusto propio y diferente del injusto
del autor, cuya punibilidad depende de la comision del hecho principal por
aquél. Siendo, por tanto, una forma accesoria de participacion (p. 168).

2.2. Diferencia con la autoria mediata

En algunas ocasiones, en la praxis se suele confundir la figura del instigador
con la del autor mediato, con motivo, quiza, por el hecho que el legislador haya
previsto que se sancione con la misma pena abstracta que el autor al instigador.

Asi lo considera también Hurtado (2011), quien afirma que “El
hecho de denominar al instigador “autor intelectual” o “moral” no
es correcto y solo provoca, mas bien, confusion. La razén que parece
conducir a algunos a calificar de “autores” a los “instigadores”, es
el hecho de que se tratd a éstos como autores, al afirmarse que serian
sancionados con la pena del autor” (p. 168).

94. Exégesis
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Al respecto, el profesor Villavicencio (2018) sostiene que “Esta
concepcidn del instigador como autor moral que era equiparado al
autor material es una vieja doctrina que se remonta a los juristas
italianos de la Baja Edad Media y que tuvieron una gran difusion
en los siglos VII, XVIII y XIX. El error de denominar al instigador
como autor intelectual podria dar lugar a creer que el instigador es
un autor y para su existencia no seria necesaria la presencia de un
autor del hecho, de un sujeto que realice el hecho principal,
rompiéndose de esa manera el principio de accesoriedad de la
participacion.” (p. 513).

Incluso, dicho error ha sido cometido por una Sala Penal en un caso de
Parricidio, y corregido por la Corte Suprema, en la ejecutoria recaida en el
Recurso de Nulidad N° 2501-2009-Cariete, del 28 de enero de 2010, precisando
en su fundamento 6, que “...la actuacion de la procesada se circunscribio a la
redaccion de cartas remitidas por ésta encausada a su coprocesado con el
objeto de que éste desaparezca a su conviviente, sugiriéndole incluso que
aparente un accidente, puestos que ambos coprocesados mantenian una
relacion sentimental de “amantes”, evidenciandose con ello el papel que
cumplid la coprocesada fue el de instigadora y no de autora mediata como
erroneamente aprecio el colegiado superior por lo que en este extremo debe
tenérsela en la calificacion juridica de la procesada como instigadora” (Caro,
2018, p. 181).

Por otro lado, resultara imposible también equiparar la instigacién con la
coautoria, en tanto en el primer caso el inductor no posee dominio del hecho.

2.3. Los medios de la instigacion

Los medios en que se realiza la instigacion no aparecen sefialados en el Codigo
Penal, como en el caso del Codigo Penal aleman. En principio, todas las formas
de instigacion son idoneas en tanto que sean capaces de generar un influjo
psiquico (Jescheck, 1981, p. 957). Deben de tratarse de mecanismos no violentos
que acttan en el plano de la representacion mental del inducido y en el de su
voluntad, para moverle o conducir sus actos de conformidad con las exigencias
ilicitas del inductor (Rojas, 2013, p. 172).

Asi, las formas de induccion resultan diversas, pudiendo recurrir,
tomando los ejemplos de Hurtado (2011), a “los ruegos, al
ofrecimiento de recompensas, a la sugestiva indicacion de los
provechos que puedan derivar de la comision de la infraccién, a
exigencias, al aprovechamiento de los sentimientos que lo vinculan
al instigado. Pero también puede recurrir a la violencia, a la
amenaza o al abuso de autoridad. En estos casos es necesario, sin
embargo, verificar que estos medios no sean de tal intensidad que
transformen al tercero en el intermediario material de la autoria
mediata cometida en virtud de la coaccion” (p. 169).

Revista de Ciencias Juridicas EXEGESIS Marzo 2019 — Tomo 60 /ISSN 2312-5101

9 6 $15939x7



9 6 Exégesis

ASPECTOS PROBLEMATICOS DE LA INSTIGACION. Analisis dogmatico y jurisprudencial.

PROBLEMATIC ASPECTS OF INSTIGATION. Dogmatic and jurisprudential analysis.

En la ejecutoria recaida en el Recurso de Nulidad N°1192-2012-Lima, del 19 de
diciembre de 2012 (Caso Abencia Meza), la Corte Suprema ha establecido en su
fundamento 4.1.2, que “Se puede instigar mediante regalos, promesas,
amenazas, violencia, coaccion, provocacion de error en el instigado, con abuso
del ascendiente o autoridad gque se detenta, mediante la emisién de consejos, a
través de la expresion de deseos, valiéndose de apuestas, etc., lo importante es
que cualquiera de los medios utilizados sea idoneo y eficaz de cara a la
realizacion de la conducta perseguida”.

2.4. Los elementos de la instigacion
Los requisitos de la instigacion son los siguientes:

a) El dolo del instigador. Se considera suficiente la existencia de dolo
eventual como exigencia subjetiva, no siendo factible una instigacion
culposa o imprudente.

Para Villavicencio (2018) “El dolo del instigador, debe dirigido a la
produccidn de la resolucion de cometer el hecho y, por otra parte,
a la ejecucion del hecho principal por parte del autor, incluyendo
los elementos subjetivos del tipo y la realizacion del resultado tipico
(doble dolo)” (p. 516).

Asimismo, un error de tipo sobre el instigador, desaparece el dolo de inducir,
mientras que, por el contrario, un error de prohibicién afecta la culpabilidad
del inductor (Jescheck, 1981, p. 958).

b) Estar dirigida hacia un destinatario. En efecto, la instigacion debe ser
concreta, en el sentido de estar direccionada hacia un delimitado hecho y
autor, sobre quien debe producir la resolucion criminal.

Sefiala Jescheck (1981) que “tan pronto como deja de ser
determinable el nimero de personas a las que estd dirigida la
instigacion, desaparece la induccion” (p. 958).

Al respecto, la Corte Suprema de la Republica ha determinado en el
fundamento 6 de la Casacién N°842-2015-Lambayeque, del 21 de
diciembre de 2016 , en la que se imputaba a Gregorio Santos y otros, que en
calidad de dirigentes ronderos, plantearon a la Asamblea que dirigian, como
opcidn a adoptarse, que la agraviada continde con la sancion de cadena
ronderil, y que esa posicion, mediante votacion fuese aceptada, que “en la
instigacion o induccion no basta una mera provocacion a delinquir en
general o dirigida a una masa indeterminada de personas, debe ser
directa”.
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En opinidn de Hurtado (2011), “si el agente desarrolla su actividad
en publico y ante un numero indeterminado de individuos, entonces
podra ser reprimido como autor de un atentado contra la “paz
publica” (art. 315 “provocacion para cometer delito contra la
seguridad o tranquilidad publicas” o art. 6 del DL N°25475,
incitacion al terrorismo)” (p. 171).

El instigado debe ser una persona natural con capacidad de
culpabilidad. Se requiere en la induccion que el inducido sea una persona
imputable, independientemente si es proclive a cometer delitos. De este
modo, lo ha entendido también la Corte Suprema, cuando ha sefialado en el
fundamento 3.13 del Recurso de Nulidad N°301-2016- Lima, del 30 de
mayo de 2017, que “El instigador hace surgir en un tercero una idea
delictiva especifica en el autor del hecho, si este tiene una predisposicion
general a cometer delitos, ello no es ébice para que sea instigado a cometer
un nuevo Yy distinto delito en lo que respecta a los sujetos comprendidos en
el mismo (ilicito penal singular)”. En efecto, Rojas (2013) sefiala que “en
el proceso de formacion de la voluntad delictiva del inducido no es
requerible necesariamente que el inductor tenga que vencer resistencias en
el inducido” (p. 172).

El caso de menores infractores que sean inducidos por un agente capaz para
cometer un hecho punible, existe discusion en si quien ejecuta la accion de
convencimiento tiene el titulo de imputacion de autor mediato o de
instigador, siendo la primera posicion la mas acorde a nuestro ordenamiento
juridico penal, al ser utilizado el menor de edad como instrumento, carente
de capacidad de culpabilidad, atendiendo a la barrera de los 18 afios de edad
establecida en el Cddigo Penal, a diferencia de otros que, en el Derecho
Comparado, dejan librada la capacidad de culpabilidad a la facultad de
comprender la ilicitud criminal del acto. Al respecto, sefiala Rojas (2013)
gue en estos casos puede decirse que dogmaticamente se esta frente a un
caso de induccidn, pero normativamente podria presentarse autoria mediata
(p.182).

El objetivo debe ser cometer un hecho punible concreto. En ese sentido,
no es asumible juridico-penalmente una instigacion abstracta a cometer
delito, lo que podria configurar dependiendo de las circunstancias una
apologia del delito o incitacion a cometer delitos. Debe, entonces, referirse
a una instigacion a un delito doloso, en tanto que en el Pert no se reprime
formas de participacion culposa (Rojas, 2013, p. 173).
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e) EIl hecho del autor debe llegar a realizarse (condicion objetiva de
punibilidad).

Sobre el particular, Mufioz y Garcia (2010) sefialan que otra prueba
de que la realizacién del acto depende del autor principal (inducido)
es que, si éste no comienza la ejecucion del delito (por tanto, no hay
ni siquiera acto tipico) no puede castigarse al inductor” (p. 443). Asi
mismo, el aleméan Welzel (1956) sostiene que “el hecho principal
debe haber sido cometido o, por lo menos haberse ejecutado una
tentativa punible” (p. 121).

Y, de igual forma, Rojas (2013) resalta acertadamente que “la
induccion para adquirir relevancia penal y por lo mismo
comprometer punitivamente al inductor y al inducido requiere como
minimo un comienzo de ejecucion. Por consiguiente, no es
penalmente relevante la induccion a realizar actos preparatorios
(siempre y cuando estos no constituyan delitos autonomos)” (p. 174).

f) La induccion debe ser determinante. Es decir, no resultara punible la
instigacion sobre una persona que ya haya estado determinada a la comision
de un hecho punible, pues el acto del inductor no resulta idéneo. Al respecto,
el profesor espafiol Fuentes (2007) sefiala que el omnimodo facturus o
incitacion de un sujeto ya resuelto, es una forma de tentativa de induccion
(imposible).

Ergo, la induccion serd posible, sostiene, cuando reafirme una tendencia
existente o consiga superar las dudas sobre la comisién. Sin embargo, la
constatacién de la presencia de un sujeto resuelto a cometer un delito no
impide, que la accion del inductor produzca ciertos cambios en su contenido
y/o consideracion juridica, de tal modo que permita considerar consumada
la induccion (pp. 67-68).

Por su parte, Villavicencio (2018), sostiene al respecto que “en estos
casos podria darse un supuesto de complicidad psiquica o
intelectual, pues si bien aqui el influjo psicolégico no hace surgir la
decision al hecho, ella, sin embargo, constituye un reforzamiento de
la decisién ya tomada por el sujeto, es decir, constituye un aporte
psiquico al acto” (p. 514).

9 8 Exégesis
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Finalmente, cabe resaltar lo indicado por Rojas (2013), para quien
“la induccion para ser penalmente relevante debe adquirir
proporciones de suficiencia (...). El consejo aislado, la
recomendacién o la indicacion son reputados insuficientes para
adquirir la magnitud de la induccion. (...) Siempre que la induccion
genere ya un incremento del riesgo no permitido para la lesion del
bien juridico a través del autor directo, serd relevante juridico
penalmente, afirmandose la tipicidad del hecho” (p. 173).

g) Debe existir una relacion de causalidad. En relacion a ello, Gémez (1995)
sefiala que “en los casos que se haya constatado la existencia de un riesgo
relevante en la incitacién, al igual que sucede en los procesos causales
regidos por las leyes fisicas, tampoco aqui la mera comprobacion de la
relacion causal entre accion de inducir y resultado delictivo agota el juicio
de relevancia penal, sino que necesario sera acudir adicionalmente a los
criterios normativos de imputacion” (pp. 713-714). En efecto, “luego de
hacer nacer en el inducido la resolucién delictiva, el resultado tipico de la
induccion ha de guardar, en términos de objetividad, una relacion de
causalidad, o mejor dicho una relacion de imputacion objetiva respecto de
la propia actividad inductora. (...) Entre la accion del inductor y el resultado
(decisién de delinquir) debe existir una conexion causal. Serian, pues, de
aplicacion todos los requisitos que en esta materia exige la moderna teoria
de la imputacion objetiva” (Reategui, 2014, p. 221).

h) Lainduccion requiere de una conducta activa. La induccion por omision
no resulta juridicamente posible, en tanto que el inductor debe provocar en
el autor la resolucion de la accion por medio del influjo psiquico. La
inactividad deja, simplemente, de impedir su espontanea aparicion, lo que
constituye algo esencialmente distinto en relacion con lo injusto de la accién
de induccion (Jescheck, 1981, pp. 961-962). Lo que si puede admitirse
validamente es la induccion a un comportamiento delictivo de caracter
omisivo (Rojas, 2013, p.173).

i) El momento de la instigacion. En principio esta se realiza antes de la
ejecucion del hecho punible, sin embargo, no implica negar una
concurrencia concomitante. En efecto, no es Unicamente objeto de
induccion quien fue primigeniamente indiferente a la comisién del hecho,
sino también puede serlo aquél que, teniendo predisposicion a la comision
delictiva, tome la decision de realizar un hecho especifico determinado por
el instigador. (Jescheck, 1981, pp. 961-962).

2.5. La coinstigacion

La instigacion puede ser compartida por varios sujetos dando lugar a la
coinstigacion o coinduccién (Reategui, 2014, p. 225). Es decir, resulta factible
también que dos 0 mas personas decidan de comun acuerdo instigar o inducir a
un tercero para que cometa un delito. Un caso especial, lo plantea el maestro
Hurtado (2011), sefialando que si una pluralidad de personas, proceden por su

Revista de Ciencias Juridicas EXEGESIS Marzo 2019 — Tomo 60 /ISSN 2312-5101

oQ
(o)

=
m\
%)
)

O
o



100 Exégesis

ASPECTOS PROBLEMATICOS DE LA INSTIGACION. Analisis dogmatico y jurisprudencial.

PROBLEMATIC ASPECTS OF INSTIGATION. Dogmatic and jurisprudential analysis.

cuenta y sin saber lo que cada una esta haciendo, a instigar a otra para que ejecute
un delito, deben ser considerados como instigadores accesorios (como los
autores accesorios, Nebentetar) (p. 171).

2.6. Lainstigacion en cadena

La induccion en cadena es aquella mediante la cual un sujeto instiga a alguien
para que a su vez este proceda de igual modo sobre otro, con el fin de que el
ultimo instigador realice un influjo psiquico, determinando a quien finalmente
cometera el hecho punible.

La actividad persuasiva del inductor puede, entonces, dirigirse no solo a una sino
a varias 0 un grupo de personas determinadas. Incluso, en este tipo de
instigacion, “el instigador no precisa conocer ni el numero ni el nombre de los
demés intermedios, ni tampoco el nombre del autor principal, con tal de que
posea una representacion concreta del hecho principal” (Jescheck, 1981, p.
957).

Al respecto la Corte Suprema ha admitido la teoria de la instigacion en cadena
en el Recurso de Nulidad N°301-2016- Lima del 30 de mayo de 2017, posicion
que el autor plante6 en el proyecto de Dictamen Fiscal Supremo, cuando
laborada en la Primera Fiscalia Suprema Penal de la Republica. Los hechos
daban cuenta de la accion de un sujeto recluido en un establecimiento
penitenciario por sentencia firme, quien indujo a otra persona a elaborar
documentos publicos falsos, consistentes en los oficios emitidos por un Juez
Penal que adjuntaba una resolucién que declaraba fundado un héabeas corpus a
su favor ordenando su libertad, negando el procesado en todo momento haber
tenido conocimiento sobre la presentacion de dicho documento por su
coprocesada contumaz, que lo favorecia evidentemente.

Asi, invocandose en su fundamento 3.13 al maestro Hurtado (2011), quien sefiala
que “el instigador puede ejercer su influencia directamente sobre la persona a
instigar, pero también puede hacer por intermedio de un tercero. En este caso
persuade a éste para que convenza a quien debe ejecutar el delito (instigacion
en cadena, Kettenanstiftung). Si el instigador utiliza al tercero como intermedio
0 instrumento, entonces la instigacion se produce en forma mediata (como en el
caso de la autoria mediata). (...) La actividad persuasiva del instigador puede
alcanzar a varias personas, sin necesidad de que las conozca personalmente”
(p. 171); asi como en base, a un andlisis probatorio a nivel indiciario se
determind que el procesado, si bien no tuvo contacto directo con su coprocesada
que presentd el documento, instigd a una tercera persona, para a Su vez
convencer a ésta ultima de emplear especificamente el falso oficio de su libertad,
teniendo conocimiento que ésta era irregular, maxime si en la misma fecha de su
excarcelacion salio del pais con destino a Colombia. La Corte Suprema, invoco
del mismo modo, en su fundamento 3.17, las maximas de la experiencia,
afirmando que es remoto que alguien realice un tramite en el que se beneficiara
considerablemente a una tercera persona utilizando un documento falso y que
ésta lo desconozca, siendo que en el caso concreto resultd evidente su
conocimiento, especial interés e impulso de la accion ilicita.
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2.7. Lainstigacion tentada

Sobre este aspecto, Jescheck (1981) sefiala que “la doctrina
dominante entiende que el inductor debe perseguir la consumacion de
hecho principal si el mismo Unicamente quiere conducir a la tentativa
del hecho principal, deberia permanecer impune” (p. 958).

Igualmente, sostiene Rojas (2013) que “En el contexto de la
legislacion penal peruana se exige que el inducido o determinado
cometa el hecho punible, de lo que hay que colegir que la
determinacion en la férmula peruana estd normativamente ajustada
en funcidn de la consumacion del delito. Hipotesis legal a partir de la
cual la induccién a la tentativa seria no punible, sin perjuicio de que
la tentativa si lo sea en funcién del autor directo o inducido. Lo que
si resulta inadmisible es la tentativa de induccién” (p. 174).

Asimismo, enfatiza que “la caracteristica no punible de la induccion a la
tentativa de un delito est4, asimismo, relacionada con la figura del agente
provocador, sujeto generalmente no comprendido en la induccién, en razén a
que no busca la consumacion del delito a través del provocado, sino el que este
sea castigado, existiendo en la accién de provocacion un minimo no suficiente
ni determinante de induccion” (ROJAS, 2013, p.174).

2.8. El exceso en la conducta del instigado

Para Rojas (2013) “/os excesos en los que incurra el autor directo se
referencian en la idea de que debe existir correspondencia cualitativa
y cuantitativa entre el delito instigado y el cometido asimismo, que el
dolo del inductor debe coincidir con el dolo del inducido. Cuando esta
equivalencia se rompe por exceso se producen rebasamientos que no
pueden afectar al inductor, con riesgo de conculcar el principio de
culpabilidad por el hecho” (p. 175).

Por ejemplo, en el caso de quien induce a matar a una persona responde de la
muerte de éste, pero no de otras que decida matar en ese momento por cuenta
propia.

En cuanto al exceso en el accionar del instigado, la Corte Suprema es enfatica
en sefialar en la ejecutoria recaida en el Recurso de Nulidad N° 4627-2007-Lima,
del 14 de abril de 2008, que este no resulta imputable al inductor, concluyendo
que “(...) el procesado sélo responde en la medida en que el hecho principal
concuerda con su intencion primigenia y definitiva, que fue el robo de la
mototaxi, no resultado responsable por el exceso en el que incurrieron los otros
procesados (robo agravado con subsecuente muerte).”
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En el mismo sentido, Welzel (1956) considera que el inductor “no
responde por el exceso del autor, con excepcion del resultado mas
grave en los delitos cualificados por el resultado. P. ej.: el autor es
instigado al hurto, pero comete un robo es solamente instigacion al
hurto” (p. 122).

En el caso contrario, si el delito cometido es de menor gravedad que el delito
inducido (robo a hurto), debe serle extensible validamente al instigador la
disminucion punitiva que corresponda.

2.9. La pena del instigador

El legislador ha establecido en el articulo 24° del Cddigo Penal que le
corresponde al instigador, la misma pena del autor, haciéndose referencia a la
pena abstracta, por lo que de modo alguno implica la imposicion de una pena
concreta idéntica, pues ello debera valorarse de acuerdo a las circunstancias
personales del autor y del instigador, por ejemplo, teniendo en cuenta la
responsabilidad restringida por la edad, si uno de ellos tiene entre 18 y 21 afios
0 es mayor de 65 afios, conforme al articulo 22° del cddigo sustantivo.

Ahora bien, para el profesor Hurtado (2011), la equiparacion de la pena a
imponerse al instigador con la del autor, no obedece s6lo a un criterio de politica
criminal, sino que “hay que considerar que, si bien el instigador no ejecuta el
hecho punible — por lo tanto no esta vinculado con éste de la misma manera que
el autor-, se encuentra sin embargo en el origen de la idea delictuosa, y sin su
intervencion no se hubiera producido la infraccion de la manera como tuvo
lugar” (pp. 169-170). En este mismo sentido, la Corte Suprema ha sefialado en
la ejecutoria recaida en el Recurso de Nulidad N°4166-2004- Lima, del 27 de
abril de 2005, que “El articulo 24 del Cddigo Penal ha conminado para el
instigador la misma pena que para el autor, pues no considera que su
intervencion sea de mera ayuda sino mucho mas importante y eficiente (por eso,
en estos casos existe doble dolo)” (Rojas, 2012, p. 649).

Mientras que, por su parte, Mufioz y Garcia (2010) indican que dicha
equiparacion no se justifica en el solo papel causal del instigador, ya
que “son imaginables conductas que, incluso intencionalmente, se
convierten en factor desencadenante de la actuacion del autor y, sin
embargo, a todas luces no merecen la misma valoracion que la
actuacion de quien ejecuta materialmente el delito” (p. 443).

Lo cierto es que, tal como lo determina la Corte Suprema en la ejecutoria recaida
en la Queja N°05-2008-AV-Lima, del 30 de enero de 2009, “No existe, al menos
de lege data, razon valedera para sostener de forma aprioristica en nuestro
ordenamiento juridico que el instigador deba tener en todos los casos una pena
menor a la que corresponde a la del autor, lo que no se condice con la
asimilacion a nivel de pena abstracta efectuada por el legislador, lo que a
criterio de este Tribunal debe ser interpretado en sentido de que, en principio
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ambos comportamientos revisten similar gravedad a nivel de pena abstracta,
siendo que la pena concreta aplicable a cada caso dependera de las peculiares
circunstancias que rodeen al mismo, asi como a diversas consideraciones de
indole preventiva que legitimamente pueden servir de fundamento a una
sentencia condenatoria” (Caro, 2018, p. 182).

( # concLusiones ]

v" Lainstigacion es una forma de participacion criminal, por la cual el inductor
valiéndose de una variedad de medios idoneos, dentro de los que se descarta
la violencia o grave amenaza, determina en otro sujeto, el inducido, la
comision de un hecho punible concreto o especifico.

v' El instigado debe ser necesariamente una persona imputable o con
capacidad de culpabilidad. Los casos en que materialmente sea instigado un
menor de edad, deben asumirse de acuerdo a un criterio normativo, teniendo
al agente que determind su conducta como autor mediato y no como
instigador.

v Lainstigacién en cadena resulta perfectamente aplicable a los casos en que
no pueda determinarse de manera directa la induccion del instigador al
autor, sino que opera a traves de una 0 mas personas, inducidas y unidas a
la vez, como eslabones hasta el autor del hecho punible.

v El exceso en la conducta del instigado no resulta imputable al instigador,
quien responde Unicamente por el hecho punible concreto al que lo
determind. Si el hecho cometido reviste menor gravedad que el inducido,
corresponde validamente aplicar la disminucion punitiva al instigador.

(& ReCOMENDACION )

v" Los operadores juridicos debemos ser capaces de determinar claramente el
titulo de imputacion atribuido a un sujeto en el marco de la comisién de un
delito, a fin de dar solidez a la teoria del caso se deba sostener de acuerdo a
su posicidén en el proceso penal.
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@ RESUMEN

En el presente estudio se trata de reflexionar respecto a un aspecto bdsico y de suma
importancia del procedimiento administrativo disciplinario a nivel de cada institucién
educativa, a partir de la vigencia de la Ley N° 29944-Ley de Reforma Magisterial (en
adelante LRM) y su reglamento, como parte de su autonomia de la instituciones educativas,
en la misma se puede advertir que existe deficiencias al momento de hacer las imputaciones,
en la misma los Directores de las Instituciones Educativas en su calidad de maxima
autoridad la mayoria de ellos, atin no saben de qué forma deben fijar los hechos, identificar
las infracciones a los deberes en le LRM o el Codigo de Etica de la Funcion Piblica (en
adelante CEFP) y las presuntas que faltas que corresponde para cada deber identificado y
la sancion que ameritaria en caso de determinarse su responsabilidad, lo que se identifica
en las resoluciones emitidas por Servir que fueron materia de revision en segunda instancia
al ser apeladas, los que fueron analizadas para el presente trabajo.

Palabras Claves: Responsabilidad administrativa disciplinaria, Director de institucién
educativa, sancion de amonestacion escrita y suspension a profesores.

@ ABSTRACT

The present study tries to reflect on a basic and very important aspect of the disciplinary
administrative procedure at the level of each educational institution, as of the validity of Law
N ° 29944-Magisterial Reform Law (hereinafter LRM) and its regulations, as part of its
autonomy of educational institutions, it can be noticed that there are deficiencies at the time
of making the accusations, in it the Directors of Educational Institutions in their capacity as
the highest authority most of them, even they do not know in what way they must determine
the facts, identify the infractions to the duties in the LRM or the Code of Ethics of the Public
Function (hereinafter CEFP) and the presumed faults that correspond to each identified duty
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and the sanction that would merit in 1f your responsibility is determined, what is identified
in the resolutions issued by Servir, which were subject to review in the second instance,
upon appeal ladas, those that were analyzed for the present work.

Keywords: Disciplinary administrative responsibility, Director of educational institution,
sanction of written reprimand and suspension of teachers.
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1. INTRODUCCION.

a la base empirica, para generar algunas dudas. Para luego,

remontarnos a la delegacion de transferencia como parte de la

autonomia de la institucion educativa de como con la LRM se

genera un cambio al concederle la competencia para que puedan

imponer sanciones de amonestacion escrita y suspension hasta por
30 dias en relacion a las faltas leves. En todo el planeta todavia tenemos
problemas en el &mbito de la responsabilidad, en una institucion educativa es
posible advertir que al ser un seno de formacion que después de la familia le
corresponde ser un modelo e incluso en caso que no funciona la familiar a partir
de la institucién educativa es posible generar cambios buscando alguno remedios
en conexién con la Comunidad donde se ubica la entidad educativa, por lo que
debe asumir liderazgo para buscar el desarrollo de la Comunidad y por ende del
pais, para tal efecto de empezar por generar una toma de conciencia con ese fin
y en ella la importancia del procedimiento disciplinario sancionador. Ahora,
tenemos los principios mas importantes y por o menos basicos a fin de evitar
que se vulnere ciertos derechos, que a la larga pueden lograr que prescriba y no
ayude para seleccionar personal idoneo y corregir conductas disfuncionales, que
ayuden en concretizar un liderazgo en la Comunidad.

2. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION PROBLEMATICA.

En la tarea de fortalecer la autonomia de las instituciones educativas, una de ellas
es la transferencia de competencia para imponer sanciones de amonestacion
escrita y suspension, para ello deben abrir procedimientos disciplinarios una vez
concluido la investigacion breve respecto al caso y luego emitir las resoluciones
sancionando o absolviendo a los profesores con relacion a los hechos que
constituyen presuntamente falta y la misma, una vez impugnada en caso de
apelacion corresponde ser resuelta por Servir, éste Ultima revisa la sancion
impuesta y donde es posible advertir las deficiencias, si bien durante la vigencia
de la ley del profesorado era bastante arcaico la mayoria de los procedimientos
disciplinarios y esto de alguna manera se pretende mejorar a la fecha con la
vigencia de la Ley del Reforma Magisterial, eso siendo el espiritu del régimen
disciplinario, lo que en la practica por lo menos veremos que viene produciendo
ciertos desencuentros. Todo, ello parece se vislumbra a partir de las 5 ultimas
resoluciones de éste Ultimos meses emitidas por Servir que fueron revisados para
el presente analisis, de ellas 4 fueron declarados nulos, la misma por motivos de
falta de claridad y precision de los hechos atribuidos y asi como problemas de
subsuncion. Este problema de qué manera es posible superar o simplemente sera
imposible, conforme se podra apreciar que existe una transferencia de poder de
parte de la Unidades de Gestion Educativa Local hacia cada una de las
instituciones educativas de menor gravedad en esa politica de fortalecer su
autonomia para mejorar la calidad educativa, con relacion a la misma sostendré
algunas reflexiones humildemente buscando algunas soluciones.
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3. AUTONOMIA ADMINISTRATIVA DISCIPLINARIA DE
UNA INSTITUCION EDUCATIVA.

El articulo 123 del Decreto Supremo N° 19-1990-ED que aprueba el reglamento
de la Ley N° 24029-Ley del Profesorado, respecto a las sanciones de
amonestacion y multa de 2 a 10/30 ava partes de sus remuneraciones principales
referia que debe ser impuesto por la autoridad competencia, sin especificar si era
el Director de una institucion educativa o necesariamente la UGEL, era algo que
aun estuvo bastante impreciso durante su vigencia.

Mientras que mediante el articulo 80.2 y 81.2 del Decreto Supremo N° 004-
2013-ED Reglamento de la Ley N° 29944-Ley de Reforma Magisterial vigente
a partir del 4 de mayo del afio 2013 con relacion a la sancion de amonestacion y
suspension hasta por 30 dias corresponde al Director de la Institucion Educativa,
por lo gque éste Gltimo sera el encargado de la instruccién e imposicion de una
sancion a la vez respecto a los profesores, personal jerarquico y Sub Director(a)
en una Institucion Educativa, tomando en cuenta que el Director es el Unico
responsable en el ambito pedagdgico, institucional y administrativo de lo ocurre
en un Centro Educativo conforme expresa asi los articulo 55 y 56 de la Ley N°
28044-Ley General de Educacién, por lo que es una delegacion al haberse
transferido las funciones y competencias sancionatorias respecto a las faltas
leves que ameritan sanciones de amonestacion escrita y suspension hasta por 30
dias, si bien lo ideal seria que por lo menos progresivamente a determinadas
redes educativas o respecto a instituciones educativas que cuentan con mas de
25 secciones a cargo.

4. TIPOS DE RESPONSABILIDAD Y EL NE BIS IN IDEM.

Es independiente cada tipo de responsabilidad es independiente conforme
dispone el articulo 243 de la Ley N° 27444-Ley General del Procedimiento
Administrativo, el articulo 43 de la Ley del Reforma Magisterial y la 9na
Disposicion de la Ley N° 27785-Ley del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica. Aqui hablamos de diferentes tipos de
responsabilidad como administrativa disciplinaria, civil y penal mas no de
politica en el caso de los profesores de la educacion basica, ya que éste Gltimo
esta reservado para los funcionarios de alto nivel bajo los alcances del articulo
99 de la Constitucion Politica del Estado.

La responsabilidad administrativa segun Rojas (2016) se “incurre en
ésta cuando un funcionario o servidor quebranta con su
comportamiento alguno de los supuestos del catalogo de infracciones
administrativas”(pag. 51)

El ne bis in idem es un derecho implicito del derecho fundamental a la cosa
juzgada (STC 10192-2006-HC/TC Lima fj-9), de hecho en la misma sentencia
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el Tribunal Constitucional que dicho principio tiene dos dimensiones, la formal
y material, la primera que niega la existencia de 2 0 mas procesos respecto a un
mismo hecho y mientras que la segunda que es imposible la existencia de dos
sanciones respecto a un mismo hecho.

Ahora para evitar que se incurra en la vulneracion de ne bis in idem Rojas (2016)
afirma que:

“El Tribunal Constitucional ha sefialado, en varias sentencias, que
puede producirse este tratamiento paralelo, es decir, sancion
administrativa y sancion penal, siempre que no esté en juego el
mismo bien juridico. Asi, en el ambito administrativo se protegen
valores institucionales tales como la disciplina, la honradez, la
imagen, la imagen institucional, etc (...). Esto significa que se le
puede procesar al funcionario en la via administrativa por esos
valores y en la via por otros de contenido no penal ”(pag. 53)

A partir de la misma veamos un ejemplo que un profesor mantiene una relacion
sentimental con una alumna de 15 afios de edad, en éste caso el hecho no tiene
ninguna trascendencia penal por no estar recogido por ninguno de los tipos
penales en nuestro Cadigo Penal peruano, pero si es un falta administrativa que
existirian dos posibilidades, que siempre estara en base a mayores precisiones
en los hechos, por ello la primera como incumplimiento de su deber previsto en
el paragrafo b) del articulo 40 de la LRM o en su defecto que siempre sera una
infraccidn ética como prohibicion de obtener ventaja indebida previsto por inciso
2 del articulo 8 de la Ley N° 27815-Ley del Cddigo de Etica de la Funcion
Publica(de aqui en adelante LCEFP), si bien el profesor tiene la calidad de
segundo padre y debe orientar, por lo que es evidente la infraccion en caso de no
encontrar dentro de los deberes previstos por en el articulo 40 de la LRM o como
infracciones éticas previstas en el inciso 6, 7 y 8 de la LCEFP que también es
perfectamente posible sancionar conforme establece en el articulo 77.2 de la
LRM.

Mientras que la responsabilidad civil, siempre estara relacionado con las
pérdidas patrimoniales que se puedan generar al Estado y al particular, si bien
no es punitiva sino reparador, por ello “(...) no solamente pueden acumularse
sobre la misma persona una responsabilidad penal y una responsabilidad civil,
sino que, ademas, es posible que ambas responsabilidades sean establecidas en
la misma sentencia, dictada por un tribunal penal” (RAMON RIBAS, 2010,
pag. 198),al respecto no discusiéon alguna en el Per(, que es perfectamente
posible hacer una acumulacion de la responsabilidad penal y civil, dado que asi
lo autoriza el Codigo Procesal Penal. La pregunta es siempre que si la
responsabilidad administrativa es posible acumular a la responsabilidad civil,
aqui tenemos muchos problemas. En mi opinion es perfectamente posible que la
responsabilidad civil debe acumularse a la responsabilidad administrativa
cuando se trata por lo menos de resarcir al Estado, ya que abrir una nueva
demanda al administrado con una pretension de indemnizacion en la via civil o
laboral, genera un costo adicional, salvo que no se encuentra a su alcance de la
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administracion determinar por ejemplo ciertos conceptos de dafios, por ejemplo
la devolucion de los montos indebidamente apropiados u reponer algunos bienes
cuyo deterioro le es atribuible al administrado debe pasar por generar
procedimientos de devolucion y reposicion, a fin de que la falta de la misma no
genere mayores perjuicios a los usuarios, si bien esperar que via proceso judicial
se recupere mantendra en larga espera a los usuarios.

5. PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO
SANCIONADOR.

Segun Dromi (1996), son “pautas, directrices que definen su esenciay justifican
su existencia permitiendo explicar mas alla de las regulaciones procesales
dogmaéticas, el por qué y el para qué del mismo”(pag. 59), antes que cualquiera
de las disposiciones normativas generales o especiales dichos principios sirven
de fuente para interpretar e incluso ante un vacio o deficiencias en su regulacion.
Por lo menos deben observarse principalmente los principios siguientes:

a) DEBIDO PROCEDIMIENTO. Denominada también  debido
procedimiento, la misma en el siglo anterior fue entendida como como “la
secuencia o serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el
objeto de resolver, mediante un juicio de autoridad, el conflicto sometido a
su decision” (COUTURE, 1985, pag. 122), y de igual manera Hoyos (1998)
entendia como “una institucion instrumental en virtud de la cual debe
asegurarse a las partes, en todo proceso legalmente establecido y que se
desarrolle sin dilaciones injustificadas, oportunidad razonable de ser oidas
por una tribunal competente, predeterminado por la ley, independiente e
imparcial, de pronunciarse respecto de las pretensiones y manifestaciones
de la parte contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el objeto
del proceso y de contradecir las aportadas por la contraparte, de hacer uso
de los medios de impugnacion consagrados por la ley contra resoluciones
judiciales motivadas y conformes a derecho, de tal manera que las personas
puedan defender efectivamente sus derechos”(pag. 54). El derecho defensa
y la motivacion, resulta siendo uno de los contenidos o manifestaciones de
éste principio y lo que debe ser escrupulosamente garantizado por el
Director de una institucion educativa en éste caso, si bien en el caso de las
sanciones de amonestacion escrita y suspension hasta por 30 dias que tiene
como competencia, corresponde que el Director emita un memorandum al
administrado, en dicho documento debe formular los cargos adjuntando las
pruebas, los hechos concretos y aspecto normativo en la cual se basa, con
relaciébn a los hechos debiendo precisarse en concreto haciendo la
descripcion basado en las pruebas, asi como las imputaciones tomando en
cuenta la norma, éste ultimo tomando en cuenta que los presuntos deberes
infringidos deben estar en la LRM o0 en CEFP y las presuntas faltas
cometidas con la consiguiente sancion a imponerse una vez que se le
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cumpla el plazo de los 10 dias habiles que se le correra traslado para que
pueda ejercer su derecho defensa.

b) PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y TIPICIDAD. Este principio debemos
entender a partir del inciso 24.d del articulo 2 de la Constitucion Politica
del Estado peruano, que establece que “Nadie sera procesado ni condenado
por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”, por ello con
relacién a éste principio Dromi (1996) refiere que:

es la columna vertebral de la actuacion administrativa, e implica
necesariamente que: a). Toda la actuacién administrativa deba
sustentarse en normas juridicas, cualquiera que fuera su fuente; b). debe
respetarse la jerarquia normativa, a fin de preservar el normal
desenvolvimiento del orden juridico; ¢). Todo acto de la administracion
debe encontrar su justificacion en preceptos legales y hechos, conductas,
y circunstancias que lo causen; d). subordinacion del ordenamiento
juridico al orden politico fundamental plasmado en la Constitucion.(pag.
61)

En esa misma linea nos precisa Garcia de Enterria & Ramon (1974) define
que “(...) ésta estd sometida a la Ley, a cuya ejecuciéon limita sus
posibilidades de actuacion”(pag. 446), es de trascendental importancia este
principio porque en éste caso estamos hablando de la infracciones y
sanciones contenidas en la Ley, pero esto no debe confundir con el de
tipicidad, que es completamente distinto. Pero, es este subprincipio de
tipicidad o taxatividad es definida como “la conducta que la ley considera
como falta. Tal precision de lo considerado como antijuridico desde un
punto de vista administrativo, por tanto, no esta sujeto a una reserva de ley
absoluta, sino que puede ser complementado a través de los reglamentos
respectivos”( Exp 00197-2010-AA/TC, fj. 5), que implica que toda sancion
administrativa disciplinaria debe estar necesariamente prevista en la ley o
sino en un reglamento, éste Gltimo es bastante discutible pero es aceptado
por ahora por el gran desorden organizativo del procedimiento
disciplinario.

c) VERDAD MATERIAL. Llamado también verdad objetiva, misma esta
referido a que se busque la verdad sustancial con fines de responder a las
expectativas del interés pablico (Ivanega, 2012, pag. 199). El Director de
la institucion educativa resulta siendo el 6rgano instructor y a la vez aquél
que decide sobre el mérito o no de la misma, el fin Gltimo siempre sera
recabar todo los medios de prueba que se encuentra a su alcance.
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6. ANALISIS DE CASOS.

Los casos que veremos tenemos:

e LaDirectorade la .LE. N°3088 “VISTA ALEGRE” le impone a una profesora
la SUSPENSION 15 dias, por los hechos que presuntamente haberse retirado
de su centro de trabajo el dia 3 de julio de 2018 para rendir la prueba de
diagndstico de inglés, programada y oficiada por la Unidad de Gestion
Educativa Local N° 04, dejando a los estudiantes a su cargo, incumpliendo su
deber establecido en el literal ) del articulo 40° de la Ley N° 2994432, Frente
a la misma, la profesora interpuso recurso de apelacion, con el argumento de
que asistié a prueba de diagnostico de inglés, pidié permiso lo que no se
concedidé muy a pesar de ser obligatorio. En éste caso, SERVIR mediante la
Resolucion N° 001940-2018-SERVIR/TSC-Segunda Sala de fecha 28 set
2018 caso declar6 NULO por contravenir el principio de tipicidad, y por ende,
vulneran el derecho de defensa de la impugnante, toda vez que no se le
permitio conocer de forma precisa y exacta la presunta falta en la cual habria
incurrido.

e En éste caso, si hubieras sido obligatorio concurrir a dicha prueba por parte
de la UGEL, no habria falta alguna y si bien la direccién del plantel debio
tomar en cuenta ese aspecto, de o contrario estamos ante una falta, ahora la
forma como se ha considerado la imputacién no fija hechos, sino hace
inferencia y lo que no debe ocurrir.

e La Directora de la LLE. “AUGUSTO SALAZAR BONDY”, le impone la
sancion de AMONESTACION ESCRITA por que habria incurrido en la falta
establecida en el literal e) del articulo 48° de la Ley N° 29944 vy el deber
previsto en el inciso e) del articulo 40 de la LRM, toda vez que no habria
inasistido a laborar el 1 de mayo de 2017. Frente, a la misma el docente
interpuso recurso impugnatorio de apelacién con el argumento de que
presunta salida se ha debido en muchos de los casos para coordinaciones y
solicitar apoyo a la encargada del Museo de Chancay para el préstamo de
instrumentos musicales, vestuario, presentaciones, etc y ademas el Director
sale y no es ético. En éste caso, SERVIR mediante la RESOLUCION N°
001813-2018-SERVIR/TSC-Segunda  Sala 14 set 2018 declara
INFUNDADA con el argumento de que acta de constatacion evidencia que
11:30 am no estuvo en su centro de labor y asi como de la constancia se
advierte que estuvo en el museo, pero no tuvo permiso.

e En éste caso es correcto la forma como se haya utilizado un argumento como
en éste caso, cualquier coordinacion y solicitud de apoyo corresponde utilizar
las horas extras u otros medios a fin de cumplir el fin buscado, de ninguna

% Ley N° 29944-Ley de Reforma Magisterial. Articulo 40. Deberes. Los profesores deben:
(...)Cumplir con la asistencia y puntualidad que exige el calendario escolar y el horario de trabajo
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manera se puede abandonar a los alumnos sin previa coordinacion con
maxima autoridad del Centro Educativo.

e El Director de la LE. “Hermanos Barreto Tacna”, impone la SANCION DE
AMONESTACION ESCRITA, por que habria incumplido sus deberes de
acuerdo a lo establecido en el articulo 88.1 y los incisos b) y f) del Reglamento
de la Ley N° 29944. Frente a la misma el profesor interpuso recurso
impugnatorio de APELACION con el argumento, de que se le imputaria el
incumplimiento de la jornada laboral e inasistencias injustificadas, 1o que
considera que es mentira, abuso, hostigamiento y vulnera derecho de defensa.
En éste caso, Servir mediante la RESOLUCION N° 001934-2018-
SERVIR/TSC-Segunda Sala 28 set 2018 declara NULO el procedimiento,
con el argumento de que no se le indicé de manera clara los hechos por los
cuales se le estaba solicitando sus descargos, limitdndose a indicar que habria
incumplido sus deberes sin precisar, vulnerando con ello el derecho de
defensa.

e En éste caso definitivamente existe una ausencia de cargos, que constituyen
hechos e inferencias probatorias que debi6 realizarse al momento de correr
traslado al investigado y el s6lo considerar los presuntos deberes infringidos
no es suficiente.

e El Director de la LE. “RAMIRO VILLAVERDE” le impuso la sancién de
SUSPENSION 30 DIAS, tomando en cuenta que la Sub Direccidn, realiz6 un
informe sobre el desempefio de la impugnante desde el 2 de marzo de 2018 al
24 de abril de 2018, sefialando que habria incumplido las funciones
establecidas en el articulo 21° del Decreto Legislativo N° 276, incurriendo en
la falta administrativa tipificada en el literal d) del art 28° de la misma Ley,
pero en RD aumenta otros hechos. En este caso se interpuso recurso
impugnatorio de APELACION con el argumento de que no le habria puesto
en conocimiento los otros cargos y por lo deméas cumplio. En éste caso, Servir
mediante laRESOLUCION N° 002364-2018-SERVIR/TSC-Segunda Sala 14
nov 2018 declara NULO con el argumento de que no ha sefialado de forma
clara y precisa los hechos por los cuales se le estaria procesando, no es
régimen 276 sino Ley 29944 y asi como no motivo.

e En éste caso existen tres problemas que se presentan: i) Respecto al régimen
laboral del servidor, al ser en éste caso Profesor que es indiscutible que le es
aplicable la Ley de Reforma Magisterial y su reglamento al estar en la Carrera
Administrativa bajo los alcances del Decreto Legislativo N° 276; ii) Existen
una acumulacion objetiva, en vista de que habria varios hechos y por cada
hecho, existe un procedimiento independiente, con el agregado de que seréd en
un solo procedimiento; v iii) finalmente, que las imputaciones no estan
debidamente construidas a partir de los hechos que también deben ser fijados.

e El Director de la IE “FRANCISCA DIEZ CANSECO DE CASTILLA” le
impuso una sancion de AMONESTACION ESCRITA por que habria
mostrado una actitud y respuesta frente a la entrega de un memorandum de
acuerdo al Acta de Incidencia del 27 de agosto de 2018. La misma fue apelada
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con el argumento de que se le sanciond por normas que no fueron imputadas
al inicio del procedimiento administrativo. En éste caso, Servir mediante
RESOLUCION N° 002671-2018-SERVIR/TSC-Segunda Sala 13 dic 2018
declar6 NULO por carecer de una correcta imputacion de forma clara y
precisa. Asi como no ha sefialado que funciones, obligaciones y/o deberes
habria incumplido el impugnante, debiendo precisar ademés la norma que la
contiene.

e En éste caso me parece que no tenia relevancia como abrir procedimiento
disciplinario, muy con una amonestacion verbal o con una dialogo alturado,
debid corregirse mas no puede utilizarse para toda presunta inconducta
puedes utilizar procedimiento disciplinario, ya que va lograr generar un
pésima clima institucional y lo que no le convendra a la Comunidad educativa
ni a la propia direccion.

7. PRESCRIPCION DE LA ACCION Y DEL PROCEDIMIENTO.

El inciso 105.1 del articulo 105 del Reglamento de la LRM establece que:

“El plazo de prescripcion de la accion del proceso administrativo disciplinario es de
un (01) afio contado desde la fecha en que la Comisién Permanente o la Comision
Especial de Procesos Administrativos Disciplinarios para Docentes hace de
conocimiento la falta, a través del Informe Preliminar, al Titular de la entidad o
quien tenga la facultad delegada™

Ahora si bien el articulo 2343.1 de la Ley N° 27444-Ley General de
Procedimiento Administrativo, determina que el plazo prescriptorio del
procedimiento es de 4 afos, si bien esto fue analizada por la 1ra Sala Transitoria
del Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, al sefialar que:

21. Por otro lado, a la fecha de la comision de la infraccion, la cual se
determina teniendo en cuenta el periodo materia de fiscalizacion por el 6rgano
contralor (01 de enero al 31 de diciembre de 2006), si bien se encontraba
vigente el texto original del inciso 233.1 del articulo 233 de la Ley N.° 27444,
a la fecha en que se emitié la resolucion de sancion se encontraba vigente la
modificatoria introducida por el Decreto Legislativo N.° 1029, publicado en
el diario oficial “El Peruano” con fecha 24 de junio de 2008, que establecio
que la facultad de la administracion para determinar la existencia de
infracciones administrativas y la imposicion de sanciones prescribe a los
cuatro (4) afios de cometida la infraccion.

22. Segun lo expuesto, de la fecha de inicio del computo de la prescripcion,
esto es el 01 de enero de 2007 a la fecha limite que ostentaba la administracion
para sancionar al demandante vencia indefectiblemente el mes de enero de
2011, y siendo que la resolucion de sancion en cuestion data del 30 de mayo
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de 2012, ha sido dictada transcurridos los 4 afios establecidos legalmente para
ello. (Casacion N° 19723-2015 Piura, 2017)

En éste caso para los que se encuentran bajo el régimen de la LRM correspondera
aplicar el plazo prescriptorio establecida por el inciso 105.1 del articulo 105 del
Reglamento de la LRM cuando hace referencia a 1 afio, mas no los 4 afios de la
norma general, siendo la Gnica manera de entender conforme a la jurisprudencia
antes referida, dado que éste plazo corre a partir del momento en que concluye
la investigacion preliminar, dado que para una investigacion preliminar es
bastante corta, lo que considero que es acertado porque no podria ser perenne
toda investigacion muy a pesar de las diversas interpretaciones que se dan a ésta
instituto de la prescripcion.

(@ oiscusion. )

La primer discusion podemos encontrar cuando un Director recibe una denuncia
verbal o escrita, tiene problemas al calificar la misma, teniendo una duda si el
caso es contravencion, falta penal o delito, en éstos casos muchas veces se creara
un circulo vicioso, cuando se remita a la Fiscalia sin abrir a la vez como
procedimiento disciplinario.

Tenemos como segunda discusién con relacion a la gradualidad de las sanciones
y competencia, ahora el legislador le conferido un margen de discrecionalidad a
los directores de determinar la gradualidad, en caso de que sean leves con una
sancion de amonestacion escrita y suspensién hasta por 30 dias, le seria
competente. Empero, tenemos casos que como deber estan considerados como
graves y a la hora de iniciar el procedimiento definitivamente el Director de la
Institucion Educativa definira con cual de ellos se queda y cual de ellos remite a
la UGEL.

El tercer aspecto discutible que muchas veces genera falta de predictibilidad es
cuando un profesor mantiene una relacién sentimental(enamorados) consentida
con una alumna mayor de 14 afos, en éste caso resulta siendo una falta muy
grave y que cabe la destitucion, segin SERVIR el profesor carece de idoneidad
para el cargo (Resolucion N° 02714-2018-SERVIR/TSC 2da Sala, 2018), si
bien conforme se dijo antes que habria una infraccion ética que es la idoneidad
prevista en el inciso 4 del articulo 6 del Ley del Cadigo de Etica de la Funcion
Plblica®3, pero muy grave que definitivamente debe ser pasible de sancion de
destitucion, en un Centro Educativo el Profesor debe ser un modelo para los
alumnos y se convierte mas bien en amenaza, de todas formas es razonable esa
postura que asume Servir para confirmar la sancion de destitucion al declarar
infundada la apelacion.

3 Codigo de Etica de la Funcion Publica. Articulo 6. Principios de la Funcién Publica El servidor
publico actiia de acuerdo a los siguientes principios: (...) 4. Idoneidad. Entendida como aptitud
técnica, legal y moral, es condicidn esencial para el acceso y ejercicio de la funcion publica. El
servidor publico debe propender a una formacion sélida acorde a la realidad, capacitandose
permanentemente para el debido cumplimiento de sus funciones.
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Ahora tenemos el cuarto aspecto discutible, referido a la prescripcion de la
accion y del procedimiento, si bien unicamente tenemos la prescripcion del
procedimiento y al mismo tiempo seria el plazo prescriptorio a partir de la
comision u omision del hecho hasta la apertura del procedimiento disciplinario,
esto todavia esta bastante confusa porque segun Servir seria de 3 afios desde el
momento de la falta hasta la apertura del procedimiento y ni la propia Corte
Suprema no logra clarificar en éste caso, si bien en la Casacion N° 19723-2015
Piura en ningin momento nos habla de la prescripcion ordinaria ni hizo mencion
alguna, tan solo nos habla de la prescripcidn del procedimiento de 4 afios bajo la
aplicacion de la Ley N° 27444-Ley General de Procedimiento Administrativo.
En éste caso adicionalmente, existe un punto que me llama poderosamente la
atencion, en un hipotético caso de 4 de los 5 casos que se trae para el presente
analisis, al haberse declarado nulo y se devuelve al Director de la Institucién
Educativa, en dicho periodo que éste Gltimo no logra emitir la resolucion final
dentro de 1 afio, por lo que también estamos ante un posible favorecimiento a la
prescripcion del procedimiento, al ser bastante corte y no digo que 1 afio sea
insuficiente sino habria que buscar algunas salidas para que excepcionalmente
en segunda instancia pueda ingresarse a resolverse el mérito con relacion a la
presunta inobservancia del deber o infraccion ética.

Finalmente, debemos hacer hincapié con relacion a la imputacion que se debe
hacer por parte del Director al administrado, a la fecha aln en los procesos ante
el Poder Judicial, tenemos muchos problemas para formular hechos, pedir a un
Director que haga dicho trabajo muy a pesar que no tiene formacién juridica, sin
haber realizado lineamiento de como debe hacerse por lo menos es bastante
discutible, dado que en el mundo se viene discutiendo sobre el razonamiento
probatorio y en ella sobre la fijacion de hechos, no podemos ser tan rigurosos
pero pedir la claridad y precision, cdmo debe ser entendida y si bien para el
Director puede ser asi, de alli ni el propio Servir probablemente no tiene todo
claro de como se fijan los hechos al momento de hacer la imputacion porque en
los proceso judiciales somos conscientes que todavia se tiene mucho por
avanzar.

[ /' CONCLUSION. ]

v En el presente trabajo se pudo evidenciar, que la autonomia de la
instituciones educativas se ve fortalecida con la transferencia de
competencias sancionatorias respecto a las sanciones de amonestacion
escrita y suspension hasta por 30 dias, la misma poco a poco se ira
mejorando pero con una constante capacitacion a los directores para seguir
un procedimiento administrativo disciplinario con las garantias minimas.

v" Los directores de una institucion educativa al no tener formacion juridica,
tienen bastantes dificultades al momento de fijar los hechos, utilizar la
calificacion juridica y asi como determinar la sancion que corresponda, si
bien la gradualidad de una sancion, ain no esta tan claro sino deja aun a la
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discrecionalidad para determinar que a cada debe le corresponda un falta y
a dicha falta la corresponde sancién, ésta relacién todavia no esta
debidamente elaborada como para personas que no tienen formacion
juridica, maxime que en los procesos juridiciales todavia existen errores en
la misma por una falta de exactitud del derecho por su propia naturaleza al
no ser ciencia.

v Finalmente, se puede observar la carencia de limites entre las faltas
disciplinarias, faltas penales, delitos de violencia contra la mujer, acoso,
acoso sexual, chantaje sexual y otros que requieren mayor conocimiento de
la dogmaética penal, ante una pésima técnica legislativa utilizado por el
legislador y la proporcionalidad de las sanciones que en si no obedecen a un
estudio més serio.
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@ RESUMEN

El autor parte de la premisa de que el Tribunal Constitucional ha configurado el derecho a
la prueba como un derecho fundamental implicito, y que comprende, entre otros, el de ofrecer
pruebas y que estos sean admitidos y adecuadamente actuados; sin embargo, ése mismo
Tribunal, en la resolucién materia de andlisis, soslaya que el demandante habia ofrecido
una pericia grafotecnia, pero ésta no fue admitida ni actuada, confundiendo ofrecer prueba
con controvertir las mismas. Basado en un razonamiento defectuoso, el Tribunal
Constitucional sostuvo que el demandante, al negar la imputacion, ya ejercié su derecho a
controvertir las pruebas, lo cual implica que no cumplio su rol de guardian de la
Constitucion.

Palabras Claves: Tribunal Constitucional. Guardian de la Constitucién. Derecho de la
prueba. Derecho a admitir y actual pruebas. Razonamiento defectuoso.

@ ABSTRACT

The author starts from the premise that the Constitutional Court has configured the right
to evidence as an implicit fundamental right, and that includes, among others, that offering
evidence, that these are admitted and adequately acted upon; nevertheless, that same Court,
in the resolution of the matter of analysis, ignores that the defendant had offered a graphical
expertise, but this was not admitted or acted, confusing offer evidence with controvert them.
Based on faulty reasoning, the Constitutional Court held that the defendant, by denying the
imputation, had already exercise his right to contest the evidence, which implies that did not
fulfill his role as guardian of the Constitution.

Keywords: Constitutional Court. Guardian of the Constitution. Right to Evidence. Right
to admit and act evidence. Faulty Reasoning
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I. LACONSTITUCION COMO NORMA JURIDICA

na exeégesis de la historia politica nos permite recordar el
principio monarquico que rigid en el continente europeo a
comienzos del siglo XVIII 'y XIX. Este principio
propugnaba como dogma que el monarca concentraba toda la
fuente del poder del Estado. En el antiguo régimen, la
teoria politica enarbol6 otro dogma: la representacion popular, lo
que representd —en base a la distincion entre poder constituyente y poder
constituido, obra de Sieyes — una limitacion al primer dogma, pues se le otorgo
al monarca la condicion de poder constituido. Sin embargo, se entendio que el
monarca disponia de un poder originario, de modo tal que cualquier otro
ejercicio del poder estatal debiareconducirse a él, para asi verse
legitimado. Conforme al pensamiento de aquella época, el poder publico estaba
estrechamente relacionado a un origen divino y al fin general del Estado.

La historia politica nos ensefia que la época dorada del Parlamento la ubican en
el segundo tercio del siglo XIX en Inglaterra porque el nucleo del
sistema politico es su Supremacia.

Las leyes derogan todo el derecho que se les opongan y no
pueden ser sometidas a control de constitucionalidad
ni revision judicial y la doctrina inglesa de la soberania del
parlamento habia configuradoa los Constituciones como
“simples codigos formales de articulacion de los poderes del
Estado”.

(Sainz, 1982, p.339)

Se debe indicar que “los Estados Unidos no han acogido la doctrina inglesa de
la soberania del Parlamento” (Revista Pensamiento Constitucional, XX, p.169).
Por ello es pacifico sostener que la supremacia normativa de la Constitucion es
una creacion del constitucionalismo norteamericano, surgida de la lucha de los
colonos frente a la corona inglesa, que invocaron un derecho mas alto al derecho
positivo.

Esta resefia historica nos permite sefialar la evolucion de las ideas politicas, que
ha transitado desde la idea del poder politico -basada en un origen divino- y la
inexistencia del Estado como entidad politica abstracta, pero con la influencia
de la ley, dado que desde el jurista medieval Bracton se decia que no es el rey
quien hace la ley sino la ley quien hace al rey, hasta la época de la supremacia
de la Constitucion, norma normarun en un Estado.

La recepcion en Europa del principio de supremacia constitucional no se produce
hasta el periodo entre guerras. En 1919, el sistema de la justicia constitucional
se introduce en Europa a través de dos formas: a) mediante la Constitucion
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de Weimar, que establece un tribunal con competencia para resolver conflictos
constitucionales; y b) Por la via de la Constitucion austriaca de 1920, obra
de Hans Kelsen. Lo relevante de ambas vias es que tienen el proposito de
preservar la supremacia de la Constitucion.

Se concibe a la Constitucién como una norma juridica cuya finalidad intrinseca
es hacer efectivo los derechos fundamentales de la persona, y se establece un
mecanismo procesal —jurisdiccion constitucional— para hacerlos cumplir, en
cuya labor el tribunal Constitucional se erige en el garante de la
constitucionalidad. Es el transito del Estado de Derecho (con la hegemonia de
la ley frente a la Constitucion entendida como Cddigo politico) al estado
Constitucional del Derecho, donde la Carta Politica es la norma fundamental, no
solo porque se encuentra en el primer escalén de la piramide Kelseniana (articulo
51 de la Constitucién Politica de 1993) sino también porque existe un érgano
que se constituye en el Supremo Interprete de Ila Constitucion;
consecuentemente, resulta relevante para configurar los derechos fundamentales
seguir el derrotero de las resoluciones del Tribunal Constitucional.

Entender a la Constitucion como norma juridica no solo implica dejar de lado el
componente politico, sino que esa connotacién politica-juridica exige que se
implemente mecanismos idoneos para defender la carta politica. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que:

El concepto de derechos y libertades y, por ende, el de sus garantias, es
también inseparable del sistema de valores y principios que lo inspira. En una
sociedad democrética los derechos y libertades inherentes a la persona, sus
garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos
componentes se define, completa y adquiere sentido en funcién de los otros.
(Opinion Consultiva OC 8/87 del 30 de enero de 1987, parrafo 26).

En esta linea argumentativa, el Tribunal Constitucional peruano en la STC.
N°05374-2005-AA, Fundamento Juridico 2 afirmo:

Los «derechos fundamentales» y las «garantias para su
proteccion» se han constituido como institutos que no pueden
entenderse de modo aislado, pues tales derechos solo podrian
«realizarse» en la medida que cuenten con mecanismos
«rapidos», «adecuados» y «eficaces» para su proteccion. Los
derechos y sus mecanismos procesales de tutela se constituyen
asi en el presupuesto indispensable para un adecuado
funcionamiento del sistema democratico.

Y esa trascendencia constitucional se configura, a pesar de que nuestra
actual Carta Politica —a diferencia de las Constituciones de Alemania o Espafia—
no tiene un enunciado que expresamente exija el respeto al contenido esencial
de los derechos, pues esto se desprende de la esencia del mismo.
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A partir del pensamiento de John Locke sobre el estado de naturaleza al transito
del pacto social, se entendié que los conflictos sociales no se podian solucionar
con la autocomposicion, sino que se hacia necesario que un poder —ajeno al
conflicto— se encargue de resolverlo, pero para ello debia contar con un proceso
y reglas que delimiten el actuar de ése 6rgano estatal.

Por eso se ha acufiado la frase atribuida a (Bentham, Jeremias) que “El arte
del proceso no es otra cosa que el arte de administrar las pruebas”, es asi que se
ha resaltado —dentro de la heterocomposicion del conflicto— la importancia
de la prueba dentro de un proceso, ya que la autoridad jurisdiccional —como
tercero imparcial—  solo puede basar su decision en los hechos debidamente
acreditados y en la ley.

En este orden de razonamiento, debe entenderse que, para que un derecho
sea considerado como fundamental, debe reunir ciertas caracteristicas.
Fernandez (1994) sostiene:

Los derechos fundamentales (...) dejan de concebirse como meras
libertades individuales, o lo que es igual, como simples derechos
de defensa frente al Estado, para revestirse a la par de un caracter
funcional, institucional, a tenor del cual se convierten en el
fundamento ultimo del propio Estado. ).

Se debe precisar que, por su naturaleza, el derecho fundamental no esta
necesariamente previsto en una norma legal, no se trata de una enumeracion
taxativa, sino que también se deriva de la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la
forma republicana de gobierno. (Articulo 3 de la Constitucion Politica del Peru
de 1993)

El Tribunal Constitucional en la STC N° 1417-2005-AA, Fundamento Juridico
2 ha sefialado que el concepto de derechos fundamentales comprende “tanto los
presupuestos éticos como los componentes juridicos, significando
la relevancia moral de una idea que compromete la dignidad humanay sus
objetivos de autonomia moral, y también la relevancia juridica que convierte a
los derechos en normas béasica material del ordenamiento, y es instrumento
necesario para que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus
potencialidades. Los derechos fundamentales expresan tanto una moralidad
bésica como una juridicidad basica”.  Consecuentemente, si bien el
reconocimiento positivo de los derechos fundamentales (cominmente, en la
norma fundamenta de un ordenamiento) es presupuesto de su exigibilidad como
limite al accionar del Estado y de los propios particulares, también lo es su
connotacion ética y axiologica, en tanto manifiestas concreciones positivas del
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principio-derecho de dignidad humana, pre existente al orden estatal y
proyectado en el como fin supremo de la sociedad y del Estado.

En la acotada sentencia, Fundamento Juridico 21, el maximo intérprete de la
Constitucion sostuvo:

“Asi las cosas, todo ambito constitucionalmente protegido de un
derecho fundamental se reconduce en mayor o menor grado a su
contenido esencial, pues todo limite al derecho fundamental sélo
resulta valido en la medida de que el contenido esencial se
mantenga incélume.

Este Tribunal Constitucional considera que la determinacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales no puede
efectuarse a priori, es decir, al margen de los principios, los
valores y los demés derechos fundamentales que la Constitucion
reconoce. En efecto, en tanto el contenido esencial de un derecho
fundamental es la concrecidn de las esenciales manifestaciones de
los principios y valores que lo informan, su determinacion requiere
un andlisis sistematico de este conjunto de bienes constitucionales,
en el que adquiere participacion medular el principio-derecho de
dignidad humana, al que se reconducen, en Gltima instancia, todos
los derechos fundamentales de la persona”.

Y, partiendo del pensamiento del profesor colombiano Bernal (2003) afirma:
“Todo derecho fundamental se estructura como un haz de posiciones y normas,
vinculadas interpretativamente a una disposicion de derecho fundamental”(p.
79). Distingue entre las disposiciones de derecho fundamental, las normas de
derecho fundamental y las posiciones de derecho fundamental. Asi, en el
Fundamento Juridico 24 de la STC. N° 1417-2005-AA define a las primeras
como los enunciados lingiisticos de la Constitucion que reconocen los derechos
fundamentales de la persona. Las normas de derecho fundamental son los
sentidos interpretativos atribuibles a esas disposiciones. Mientras que las
posiciones de derecho fundamental, son las exigencias concretas que, al amparo
de un determinado sentido interpretativo validamente atribuible a una
disposicion de derecho fundamental, se buscan hacer valer frente a una
determinada persona o entidad.

Es pacifico sostener que la expresion derechos fundamentales ha recibido y
recibe denominaciones diversas. “Esto significa que, se ha hablado y se habla de
derechos naturales, de derechos innatos y de derechos humanos,
siendo este Gltimo el término méas usado como su sinénimo” (Bustamante, 1997,
p. 175).

El Tribunal Constitucional en la STC N° 00976-2001-AA, fundamento Juridico
5 ha planteado el doble caracter de los derechos fundamentales: “hoy, desde
luego, los derechos fundamentales no son sélo derechos publicos subjetivos,
esto es, libertades que garantizan solo un status negativo, la preservacion de un
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ambito de autonomia personal oponible al Estado. A juicio del
Tribunal Constitucional, al lado de la idea de los derechos fundamentales como
derechos subjetivos, también hay que reconocer en ellos el establecimiento de
verdaderos valores humanos, es decir el componente estructural basico del orden
constitucional, “en razéon de que son la expresion juridica de un sistema de
valores, que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la
organizacion juridica y politica”.

Por otro lado, “Esto significa que, el derecho a probar no tiene un
reconocimiento expreso en el texto constitucional, sino que se relaciona como
una manifestacion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y del derecho al
debido proceso” (Bustamante, 1997, p. 177). Por ello al ser estos derechos
fundamentales inherentes a todo sujeto de derechos, “resulta entendible que el
derecho a probar comparte el mismo caracter al ser una manifestacion de ambos”

(Idem).

En el derecho Comparado, si tiene reconocimiento constitucional expreso. Por
ejemplo, la Constitucion Espafiola lo reconoce como derecho fundamental al
contemplarlo en el articulo 24 inciso 2 que corresponde al Titulo. Sobre este
derecho fundamental existe ya un amplio cuerpo doctrinal (entre otras SSTC
1/1996 del 15/01; 26/2000 del 31/01; 133/2003 del 18/12, F.J. 2; 359/2006 del
18/12; 77/2007 del 16/04 y 86/2008 del 21/07) en el que se ha afirmado que
presenta una estrecha relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva, asi
como con el derecho de defensa, del que es realmente inseparable. Esto nos
permite afirmar que el contenido esencial del derecho fundamental a utilizar los
medos de prueba pertinentes para la defensa e integra por el poder juridico que
se reconoce a quien interviene como litigante en un proceso de provocar la
actividad procesal necesaria para lograr la conviccién del 6rgano judicial sobre
la existencia o inexistencia de los hechos relevantes para la decision del conflicto
objeto del proceso.

La Sentencia del Tribunal Espafiol 128/2017 del 13 de noviembre de 2017, en el
Fundamento Juridico 4 plante6 las notas caracterizadoras de este derecho
fundamental y de su proteccién constitucional son:

a) El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa es un
derecho de configuracion legal, por lo que su ejercicio habra de sujetarse a
las normas reguladoras de cada orden jurisdiccional. Por ello, para que se
produzca su lesion se requiere que la prueba no admitida, o no practicada,
se hay solicitado en la forma y momento legalmente establecidos. En
concreto, no se puede considerar lesionado dicho derecho cuando una
prueba haya sido inadmitida en aplicacion de normas legales cuya
legitimidad constitucional no pueda ser ponerse en duda.

b) Este derecho no es absoluto, de manera que no faculta para exigir la
admision de todas las pruebas que puedan proponer las partes en el
proceso, sino que atribuye Unicamente el derecho a la recepcién y practica
de aquellas que sean pertinentes correspondiendo a los érganos judiciales
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efectuar siempre la valoracion de la pertinencia y legalidad de las pruebas
solicitadas.

c) La denegacion de las pruebas propuestas ha de ser motivada por los
6rganos judiciales, pudiendo vulnerarse el derecho fundamental cuando se
inadmitan pruebas relevantes para la resolucion final del litigio sin
motivacion o con motivacion insuficiente, o bien cuando dicha inadmision
sea el resultado de una interpretacion de la legalidad manifiestamente
arbitraria o irrazonable.

d) La garantia constitucional del articulo 24.2 C.E no cubre cualquier
irregularidad u omision procesal, sino unicamente aquellos casos en los
cuales la prueba fuera decisiva en términos de defensa. En concreto, para
que este derecho pueda entenderse vulnerado, la denegacion de la prueba
debe ser imputable al 6rgano judicial y, ademas, la prueba denegada debe
ser decisiva en términos de defensa, siendo carga del recurrente la de
justificar la indefension sufrida. Esta exigencia implica, por una parte, que
el recurrente debe demostrar la relacion entre los hechos que se quisieron
y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas o no practicadas; y, por
otra parte, que debe argumentar el modo en que la admision y la préctica
de la prueba objeto de la controversia habrian podido tener una incidencia
favorable a la estimacién de sus pretensiones. Solo en el caso —
comprobado que el fallo del proceso a quo pudo, tal vez, haber sido otro si
la prueba se hubiera practicado-, podra apreciarse también el menoscabo
efectivo del derecho de quien por este motivo solicita el amparo
constitucional.

e) Finalmente, el articulo 24 C.E impide a los 6rganos judiciales denegar una
prueba oportunamente propuesta y fundar posteriormente su decision en la
falta de acreditacion de los hechos cuya demostracion se intentaba obtener
mediante la actividad probatoria que no se pudo practicar. En tales
supuestos lo relevante noes que las pretensiones de la parte se hayan
desestimado, sino que la desestimacién sea consecuencia de la previa
conculcacién por el propio érgano judicial de un derecho fundamental del
perjudicado, encubriéndose tras la aparente resolucién judicial fundada en
derecho una efectiva denegacion de justicia.

Asimismo, en la sentencia del aludido Tribunal Espafiol 212/2013 del 16/12, en
el Fundamento Juridico 4 se sostuvo: “En relacion con el derecho a la prueba,
este tribunal ha tenido ocasion de establecer doctrina sobre su alcance
instrumental. Seguin establecimos en la STC 88/2004 del 28/05, F.J. 3 y4 “Ese
tribunal ha puesto no obstante de relieve “las intimas relaciones del derecho a la
prueba con otros derechos garantizados en el articulo 24 C.E. Concretamente,
se ha hecho hincapié en la conexion de este especifico derecho constitucional
con el derecho a la tutela judicial efectiva, cuyo alcance incluye las cuestiones
relativas a la prueba (SSTC 89/1986 del 1/07, F.J. 2; 50/1988 del 22/03) y con
el derecho de defensa, del que es inseparable (SSTC 131/1995 del 11/09, F.J. 2;
1/1996 del 15/01 y 26/2000 del 31/01).
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Desde la perspectiva del articulo 24.2 C.E, la STC 76/2010, del 18/11/,
Fundamento Juridico 4, recuerda cudl es el concreto contenido del derecho
constitucional a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes para el
ejercicio del derecho de defensa “Este tribunal ha destacado de manera reiterada
que el alcance de dicha garantia queda condicionado por su caracter de derecho
constitucional de naturaleza procedimental, lo que exige que, para apreciar su
vulneracién, queda acreditada la existencia de una indefension
constitucionalmente relevante, resultando necesario demostrar que la actividad
probatoria que no fu admitida o practicada era decisiva en términos de defensa,
esto es, que hubiera podido tener la influencia decisiva en la resolucion del
pleito, por ser potencialmente trascendente para el sentido de la resolucion.
Igualmente hemos sostenido que tal situacion de indefensidn debe ser justificada
por el propio recurrente, pues la tarea de verificar si la prueba es decisiva en
términos de defensa y, por tanto, constitucionalmente trascendente, no puede ser
emprendida por el tribunal, sino que se exige que el solicitante del amparo haya
alegado y fundamentado adecuadamente dicha indefension material en la
demanda”. Asimismo, el ambito material protegido por el derecho fundamental
a utilizar los medios de prueba pertinentes no abarca las meras infracciones de
la legalidad procesal que no hayan generado una real y efectiva indefension
(SSTC 185/2007 del 10/09, Fundamento Juridico 2; y 258/2007 del 18/12,
Fundamento Juridico 2)

La jurisprudencia italiana al igual que su doctrina sefialan que el derecho a
la prueba suponer vulnerar la garantia constitucional de la tutela judicial
reconocida en el apartado primero del articulo 24 de la Constitucion Italiana.

Se trata de un derecho que no tiene por objeto o materia convencer
al juzgador sobre la verdad de los hechos afirmados por los sujetos
procesales, es decir, no es un derecho a que el juzgador se dé por
convencido en presencia de ciertos medios probatorios, sino a que se
admitan y actlen los ofrecidos por los sujetos procesales distintos a él.
(Bustamante, 1997, pag. 172)

ll. ANALISIS JURISPRUDENCIAL:

1.- Precision conceptual

En primer lugar, nuestra jurisprudencia constitucional ha desarrollado la
conexion dogmatica entre el derecho a la prueba con otros derechos
fundamentales, especificamente, el derecho a la tutela judicial efectiva y el
derecho a la defensa. En el sonado proceso de Habeas Corpus interpuesto por
dofia Magaly Jesus Medina Vela y por don Ney Guerrero Orellana, alegaron que
se les nego la tutela procesal efectiva cuando se vulnera su derecho a la probanza
y a la defensa, en la medida que habiendo presentado testimoniales (tanto del
asesor legal del canal como del administrador del mismo), nunca fueron
admitidas ni rechazadas por el juez. Asi, en la STC N° 6712-2005-HC/TC,
Fundamento Juridico 13, el Supremo Intérprete de la Constitucion tuvo
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oportunidad de sostener: “El derecho a probar es uno de los componentes
elementales de derecho a la tutela procesal efectiva, pues, como ya lo ha sefialado
este Tribunal en la sentencia del Expediente N° 010-2002-Al/TC, constituye un
elemento implicito de tal derecho. La ligazon entre prueba y tutela procesal
efectiva es ineluctable: la primera constituye un derecho-regla de la segunda;
una verdadera garantia de su ejercicio”. Pero estos derechos fundamentales, a
su vez, estan concatenados a lo que se denomina en la jurisprudencia
constitucional como “derecho continente”: el debido proceso, “que ha sido
desarrollado, entre otras resoluciones, por la STC. N° 00200-2002-AA,
Fundamento Juridico 3:

“El debido proceso implica el respeto, dentro de todo proceso, de los
derechos y garantias minimas con que debe contar todo justiciable,
para que una causa pueda tramitarse y resolverse en justicia. Tal es
el caso de los derechos al juez natural, a la defensa, a la pluralidad
de instancias, acceso a los recursos, a probar, plazo razonable, etc”.

En nuestra opinion, al tratarse de un derecho constitucional no expreso, sino
implicito, el derecho a la prueba, para tener una connotacion constitucional, debe
generar en el afectado un “estado de indefensidn”, lo que implica que cualquier
irregularidad no puede per se vulnerar el contenido esencial de este derecho,
sino cuando se genera una indebida y arbitraria actuacion del érgano que
investiga o juzga al individuo. Este hecho se produce cuando al justiciable se le
impide, de modo injustificado argumentar a favor de sus derechos e intereses
legitimos (STC. N.° 0582-2006-PA/TC; STC. N.° 5175-2007-HC/TC, entre
otros).

En esta linea argumentativa, se debe indicar que —como todo derecho
fundamental- el derecho a la prueba no tiene un carécter ilimitado o absoluto.
Desde la STC. N° 010-2002-Al/TC, el Supremo Intérprete de la Constitucion
afirmo que el derecho a la prueba se encuentra sujeto a restricciones, derivados
tanto de la necesidad de que sean armonizados en ejercicio con otros derechos o
bienes constitucionales -limites extrinsecos- como de la propia naturaleza del
derecho en cuestion -limites intrinsecos-.

El Tribunal Constitucional ha desarrollado dogmaticamente los limites del
derecho a la prueba en la STC. N° 6712-2005-HC/TC.

El derecho a la prueba se encuentra sujeto a los principios de
pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Estos principios
informan la actividad probatoria y, al mismo tiempo, establecen
limites inmanentes a su ejercicio, esto es, derivados de la propia
naturaleza del derecho. No obstante, ello, puede configurarse otra
clase de limites, derivados de la necesidad de armonizar su ejercicio
con otros derechos o bienes constitucionales, siempre que con ellos
no se afecte su contenido esencial o, en todo caso, los principios de
razonabilidad y proporcionalidad. (Talavera, 2017, p. 41)
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“El principio de pertinencia exige que el medio probatorio tenga una relacion

directa o indirecta con el hecho que es objeto de proceso” (Talavera, 2017 p. 42).
Ello implica que un medio probatorio que no tenga esa conexién factica no
deberia ser admitido.

“Por intermedio del principio de conducencia o idoneidad, algunos hechos
deben ser probados a través de determinados medios probatorios”(Talavera,
2017, p. 42). Ej. Un desbalance patrimonial solo podria acreditarse mediante una
pericia contable.

“A través del principio de utilidad, no se pueden admitir y actuar cualquier
medio probatorio, sino aquel que permita conocer lo que es objeto de prueba,
que preste algln servicio en el proceso de conviccion del juzgador” (Talavera,
pag. 42).

Por su parte, Cafferata (2008) afirma “Un sector de la doctrina procesal sostiene
que, en sentido amplio, prueba es lo que confirma o desvirtia una hipétesis o
una afirmacién precedente” (p. 3). Por ello, se afirma que “la prueba es el medio
mas confiable para descubrir la verdad real y, a la vez, la mayor garantia contra
la arbitrariedad de las decisiones judiciales” (Cafferata Nores, 2008, p. 5)

En la STC. N° 1014-2007-PHC/TC, se exige la constitucionalidad de la
actividad probatoria, lo que implica que no puede admitirse ni actuarse medios
probatorios obtenidos en contravencion del ordenamiento juridico.

2.- Caso Federico Salas Schultz: Pago de CTS a Vladimiro Montesinos
2.1 Hechos

El dia 19 de septiembre del 2000, se suscribe el decreto de Urgencia N° 081-
2000, por el cual se autorizaba al sector Defensa utilizar S/ 69°597, 810 soles del
tesoro Pablico y se emite el Cheque N° 03066404 que al tipo de cambio
equivaldria a 15 millones de délares. Dicha cobranza fue realizada por el general
8r) Luis Muente Schwars, jefe de la oficina General de Administracion del
ministerio de defensa y ese dinero se le entregd personalmente al ex asesor
Vladimiro Montesinos por concepto de CTS, quien, a su vez, entreg6 el dinero
a James Stone Cohen para el depdsito en una cuenta bancaria suiza.

En ésa época, Federico Salas-Guevara Schultz era presidente del Consejo de
Ministro y su firma aparecia consignada en dicho decreto de Urgencia.
Posteriormente, en sede parlamentaria, Salas-Guevara manifesto que se le
pretendia denunciar ante el Poder Judicial por el solo hecho de haberse utilizado
su firma, escaneada ilicitamente, para hacerlo aparecer como firmante del
referido decreto de Urgencia que autorizaba la transferencia de recursos del
Estado a favor de Montesinos. Insistio que él nunca firmd ese decreto de
urgencia, pero no existia el original y no fue publicado en el diario Oficial El
Peruano.
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Después, se le instaura el expediente N° AV.23-2001 por los delitos de
falsedad ideoldgica y Asociacion ilicita para delinquir, en calidad de autor; y por
el delito de Peculado, en calidad de complice y se le condena a tres afios de pena
privativa de la libertad suspendida, y se le impone una reparacién civil de 3
millones de nuevos soles y se lo inhabilita por el plazo de 2 afios. Dicha
sentencia fue impugnada, y la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia -por mayoria- confirmé dicha sentencia.

2.2 Tramitacion del habeas corpus

Con fecha 8 de junio de 2006, interpone demanda de habeas corpus contra los 4
vocales supremos que confirmaron por mayoria la sentencia condenatoria, y el 3
de agosto del 2006, el 49 va. Juzgado Penal de Lima declar6 fundada,
argumentando:

a) Se desprende que el accionante ha sido sometido a un proceso penal
irregular, en el que se han vulnerado sus derechos al debido proceso y a la
defensa, puesto que se le ha impedido actuar medios probatorios
indispensables para determinar su responsabilidad en los hechos imputados;

b) No se ha utilizado el procedimiento de cotejo al momento al momento de
analizar la similitud entre el documento original y la copia fotostatica del
decreto de urgencia;

c) Se desconoce el resultado de las apelaciones interpuestas durante la
tramitacion del juicio oral, uno de los cuales esta vinculada a la denegatoria
de la pericia grafotecnia solicitada por el demandante.

Con fecha 18 de octubre del 2006, la Segunda Sala Especializada en lo penal
para procesos con reos en carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima declar6
-por mayoria- IMPROCEDENTE la demanda, alegando que no se ha
acreditado la existencia de algun tipo de amenaza o vulneracion de los derechos
invocados en la demanda. Adicionalmente, sefial que el original del decreto de
urgencia fue adecuadamente valorado en el proceso penal seguido contra el
demandante.

El Tribunal Constitucional, con fecha 5 de abril del 2007, emite la STC. N°
1014-2007-PHC/TC donde resuelve declarar INFUNDADA la demanda por los
siguientes argumentos:

a) El contenido esencial del derecho fundamental a la prueba consiste en el
derecho del procesado a presentar pruebas, pero también a controvertir las
mismas, asi como a que el drgano jurisdiccional resuelva dichas
contradicciones; en este caso, el demandante afirmo que se habia falsificado
su firma, afirmacion que ha reiterado, al negar sucesivamente la autenticidad
de su firma en el decreto de urgencia, sin crear la conviccion juridica
suficiente, en este aspecto, el demandante ha ejercido plenamente y sin
restricciones su derecho a controvertir las pruebas;
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b) EIl acusado Bolofia Behr, en su declaracion testimonial, precisa que el
documento original contenia las firmas de los funcionarios puablicos; por lo
que todo ello, genera la conviccion  -aun cuando no exista pericia al
respecto- que el documento alcanzado por el acusado Bolofia Behr resulta
ser el decreto original.

c) En ningun momento del proceso penal, se le ha impedido o restringido
cuestionar, como medio de prueba, la fotocopia del decreto de urgencia
mencionado; prueba de ello es que ha tenido la libertad para formular tacha.

d) EIl o6rgano jurisdiccional no solo ha resuelto la tacha formulada por el
recurrente, sino que, en valoracion conjunta con otros elementos probatorios
ha podido formarse conviccién juridica de la responsabilidad penal del
demandante.

2.3 Analisis del caso
2.3.1 Laimportancia de la prueba en un proceso judicial

Una primera reflexion estriba sobre la importancia de la prueba dentro de un
proceso judicial, en la medida que, mas alla de su precision conceptual que ya se
ha esbozado precedentemente, lo relevante, lo superlativo respecto de la prueba
es su efecto en la decision judicial. Como ya lo explic Jeremias Bentham en
unas breves palabras que describen su naturaleza e importancia “El proceso es
el arte de las pruebas™.

Y ello es asi porque “la conviccion de culpabilidad necesaria
para condenar Unicamente puede derivar de los datos
probatorios  legitimamente obtenidos y legalmente
incorporados al proceso: son las pruebas, no los jueces, las
qgue condenan: ésta es la garantia. La prueba, por ser
insustituible como fundamento de una condena es la mayor
garantia frente a la arbitrariedad punitiva” (Cafferata Nores,

2008, p. 5)

En ése orden de ideas, el ex Premier Federico Salas-Guevara fue procesado por
haber firmado el decreto de Urgencia que autorizaba la transferencia de recursos
econdémicos con los cuales se iba a pagar la Compensacion por Tiempo de
Servicios del ex asesor presidencial; sin embargo, éste, en su defensa, alegd que
no habia firmado dicho decreto y para acreditar esa afirmacion ofrecid como
prueba la pericia grafotecnia sobre la firma consignada en el aludido documento;
entonces, el procesado pretendia desvirtuar la imputacion con el referido medio
de prueba.

De modo tal que debemos entender que la prueba se erige en un mecanismo
constitucional y legal, es el arma con que cuenta el procesado para defenderse
de la acusacion.
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Asi como antiguamente, en una pugna por un determinado bien u objeto, el ser
humano utilizaba armas (lanzas, cuchillos) en la época moderna, la prueba es el
arma para defenderse de un ataque dentro de un proceso. Lejanos estan los
tiempos en los que se ponia a cargo de la divinidad el sefialar a los culpables, y
los tribunales solamente hacian el ritual para tal fin, recordemos los
denominados juicios de Dios, las ordalias, los tiempo modernos exigen que el
juez no actue subjetivamente, con su entender y saber, sino que se requiere que
su decision -como tercero imparcial- se sustente en datos objetivos, acreditados
suficientemente, y ello solamente se logra a través la admision, actuacion y
valoracion de las pruebas. (Cafferata Nores, 2008, p. 4)

De manera que para gque exista un Estado Constitucional del derecho, que se
caracteriza por la proscripcion de la arbitrariedad, la prueba, en un proceso
judicial, significa uno de las maneras en que el Estado se legitima.

Se debe resaltar que “Al Juez, fundamentalmente, se le persuade,
se le convence con pruebas, ademas de las razones juridicas que
correspondan” (Mayta Reategui, p. 128).

2.3.2 Laconcepcion correcta y la aplicacion errada

En la sentencia del caso materia de este ensayo, en el Fundamento 16, se hace
una concepcién correcta del derecho fundamental a la prueba, ya que se sostiene
“parte del contenido esencial del derecho fundamental a la prueba consiste en el
derecho del procesado a presentar pruebas, pero también a controvertir las
mismas”; sin embargo, al resolver esa alegacion del derecho constitucional
vulnerado, el Tribunal Constitucional erradamente concluye que la afirmacion
de descargo (negar que haya firmado el aludido decreto de urgencia) no ha
creado una conviccion juridica suficiente, cuando el objeto de la pretension era
cuestionar la arbitrariedad de los jueces ordinarios, que no sélo vulneraron el
derecho a la prueba del procesado, sino que pretende condenarlo porque “no
probd” su afirmacion.

Hay un razonamiento probatorio errado, al pretender confundir que el derecho a
la prueba se ejerce plenamente con la afirmacion de que no firmo el decreto de
urgencia, lo que llama la atencion, en la medida que el Tribunal, en el
fundamento juridico 15, hace mencién que el demandante ha sefialado que la
violacion de su derecho constitucional estriba en que “se le ha impedido de
realizar una pericia grafotécnica”; entonces, su andlisis debid centrarse en ello,
verificar si, efectivamente, la afirmacion de que no se actud una prueba ofrecida,
que cumple con los presupuestos que limitan el derecho a la prueba, verbigracia,
licitud, pertinencia, conducencia, pero no pretender sefialar que la afirmacion -
sin prueba- es una manera de controvertir las pruebas.

Una aplicacion errada también es lo consignado en el fundamento juridico 17,
de que el derecho fundamental a la prueba también implica la exigencia de que
el d6rgano jurisdiccional se pronuncie en torno a las controversias probatorias
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expuestas por el procesado, ya que ello no fue el argumento del demandante,
dado que, conforme lo consigna en el fundamento 15, éste habia alegado la
violacion de su derecho constitucional por el hecho de no actuar la aludida
pericia; entonces, no corresponde alegar el resultado de la tacha.

Soslaya el Tribunal Constitucional que la manera eficaz de controvertir las
pruebas en un proceso judicial regular es a través de la admision y actuacion de
pruebas de descargo; consecuentemente, no se puede controvertir pruebas de
cargo con afirmaciones, sin que se admita, actué y valoré las pruebas de
descargo, ese juego dialectico, ese contrapeso nos permite llegar a la verdad legal
y transitar de lo desconocido a la certeza.

En este caso, al no admitirle una prueba que resultaba pertinente, Gtil, conducente
no solo se afectaba el derecho a la prueba, sino también el de defensa, dado que
ambos estan estrechamente vinculados dogmatica y normativamente. Asi, el
Articulo 1X del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Penal integra la prueba al
contenido esencial del derecho basico a la defensa, cuando hace referencia “a
intervenir, en plena igualdad, en la actividad probatoria; y a “utilizar los medios
de prueba pertinentes”, ello debido a que el procesado tiene derecho a acreditar
la veracidad de los hechos en que descansa su pretension; en este caso, Salas-
Guevara sostenia, desde la etapa pre procesal (parlamentaria) que no habia
firmado el decreto de urgencia. Precisamente, en el Fundamento juridico 10, el
tribunal afirmaba “Constituye un derecho fundamental de los justiciables
producir la prueba relacionada con los hechos que configuran su pretensién
o0 su defensa. Segun esta dimensidn subjetiva del derecho a la prueba, las
partes 0 un tercero legitimado en un proceso o procedimiento tienen el
derecho de producir la prueba necesaria con la finalidad de acreditar los
hechos que configuran su pretension o defensa”.

2.3.3 Lassubjetividades del Tribunal

Otro tema que es necesario analizar del caso materia de este ensayo es el
referente a las cuestiones probatorias, que no fueron objeto de cuestionamiento
del demandante, dado que éste aleg6 que la vulneracién a su derecho
constitucional que ameritaba el habeas corpus se referia a la no admision y
actuacién de un medio de prueba indispensable no solo para el procesado, en lo
referente a su defensa, sino para lograr el objeto del proceso penal, que es la
busqueda de la verdad.

Efectivamente, el Tribunal hace alusion a la tacha contra la fotocopia del decreto
de urgencia que fue declarado infundado, donde después de hacer hincapié que
dicha cuestion probatoria habria sido planteada “cuando ya se habia dispuesto la
iniciacion de la segunda etapa del proceso penal”, consigna algunas referencias
facticas que le permite arribar a una conclusion subjetiva sobre la autenticidad
del documento. Asi, se anota “es de puntualizar que en sesion de audiencia
del veintidds de febrero de dos mil cinco (autodefensa) el acusado Carlos
Bolofia Behr, ha presentado el acotado decreto de Urgencia, por lo que este
colegiado considera que el documento cuestionado es copia del mismo y por
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tanto tiene el valor probatorio suficiente (..) por tanto la articulacion
deviene en infundada”.

Si el procesado negaba su firma en el documento y éste no habia sido publicado
en el diario oficial El Peruano, es decir, la controversia giraba en torno a la
autenticidad y firma del documento, cdmo puede el Tribunal sefialar que la
fotocopia tiene el valor probatorio suficiente, ;Como puede afirmar algo que
desconoce? (Los documentos publicos son archivados por quienes los
suscribieron o deben estan en el archivo de la Nacion?

En el Fundamento 19 de la sentencia materia de este trabajo, se plasma otra
subjetividad del tribunal, que es, fundamentalmente, arbitrariedad, impropia de
un guardian de la Constitucion y de los derechos fundamentales en una sociedad.
Asi, sostiene “estd acreditado que el citado Decreto de Urgencia fue suscrito
por los acusados Carlos Alberto Bolofia Behr, Carlos Alberto Bergamino
Cruz y Luis Federico Salas Guevara Schultz, todos ellos en sus condiciones de
uncionarios publicos del mas alto nivel, esto es Ministro de Economia y
Finanzas, Ministro de Defensa y Presidente del Consejo de Ministro,
respectivamente, segin es de apreciarse del original del citado documento,
ademas del reconocimiento realizado por Bolofia Behr y Bergamino Cruz a lo
largo del proceso; (..) asimismo, con el oficio de fojas tres mil ciento trece y las
instrumentales obrantes de fojas tres mil ciento quince a tres mil ciento treinta y
ocho, se determina que el cuestionado Decreto no aparecid registrado en
cuanto a su formulacién ni aprobacion en las Actas de Sesiones del Consejo
de Ministros realizadas entre el ocho de agosto al siete de noviembre de dos
mil; mientras que el oficio de fojas tres mil ciento catorce suscrito por José
Kamiya Teruya, exsecretario General de la Presidencia de la Republica, da
cuenta que el documento fue entregado personalmente por Fujimori Fujimori
para ser llevado a la Secretaria del Consejo de Ministros donde se enumeré y
sello, tras lo cual fue devuelto a aquél, indicacion que lo ha reiterado en su
declaracion testimonial obrante a fojas tres mil cuatrocientos treinta y cinco a
tres mil cuatrocientos treinta y nieve, donde precisa que el documento original
contenia las firmas de los citados funcionarios publicos; por lo que todo ello,
genera la conviccion -aun cuando no exista pericia al respecto- que el
documento alcanzado por el acusado Bolofia Behr en la sesion de audiencia del
veintidos de febrero, resulta ser el Decreto original”.

Una primera interrogante fluye del razonamiento del Tribunal ;Como pueden
afirmar que se ha acreditado que el Decreto de Urgencia fue suscrito por el
acusado Luis Federico Salas Guevara Schultz, cuando éste habia negado
enfaticamente haberlo firmado? ¢Cdémo pueden sefialar que firmé cuando el iter
procedimental del documento fue irregular y el Tribunal lo consigna
expresamente, en la medida que no “no aparecié registrado en cuanto a su
formulacion ni aprobacion en las actas de sesiones del Consejo de Ministros?
¢En un Estado de derecho y en un proceso regular prima la subjetividad del
juzgador o ésta debe sustentarse necesaria e indispensablemente en pruebas?

Otro analisis que fluye de la indicada sentencia es que el Tribunal cree que su
razonamiento subjetivo, sin base probatoria, puede sustituir a las pruebas e,
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inclusive, se atreve a sefialar que su conviccién se forma aun cuando no haya
pericia, lo que implica que con este razonamiento el derecho constitucional a
probar esta vaciado de contenido, en la medida que cualquier juez podria
sostener que las ideas, las palabras, en un proceso judicial, tienen més valor que
las pruebas.

[ / CONCLUSIONES ]

v' El derecho fundamental a la prueba tiene proteccion constitucional, en la
medida que se trata de un derecho comprendido en el contenido esencial del
derecho al debido proceso.

v El derecho fundamental a producir la prueba esta relacionada con los hechos
que configuran su pretension o su defensa. Segun el derecho subjetivo el
derecho a la prueba, las partes tienen el derecho de producir la prueba
necesaria con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su
pretension o defensa.

v Al demandante Salas Guevara se le acus6 penalmente porque habria firmado
un Decreto de Urgencia, pero éste negd haber firmado, por lo que ejerciendo
su derecho de prueba solicitd que se realice la pericia grafotecnia; sin
embargo, no fue admitida dicha prueba a pesar de ser pertinente.

v" En el proceso constitucional, el tribunal desarrolla correctamente la linea
dogmatica del derecho fundamental de la prueba, indicando que uno de sus
componentes es el de producir la prueba necesaria para acreditar los hechos
que configuran su defensa; sin embargo, no razona ni resuelve el argumento
del demandante en el sentido de que, al no admitir ni actuar la pericia, se ha
violentado su derecho a la prueba.

v Esta sentencia es una muestra lamentable de cémo se puede razonar
dogmaticamente bien, pero resolver arbitrariamente, donde nos dan un
mensaje que todavia falta mejorar el razonamiento probatorio de los
magistrados, incluso del mas alto nivel.
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@ RESUMEN

Este articulo se centra en la identificacion y reconocimiento del nifio como sujeto de derechos,
y fundamentalmente en este contexto se aborda el derecho del nifio a ser escuchado, pero de
una manera efectiva por los operadores de justicia, escucha que se manifiesta en un primer
momento como una obligacién normativa y formal, pero que en aplicacion de la Doctrina de
Proteccién Integral se transforma en una imperiosa necesidad para el juzgador a fin de lograr
la practica y firme decision de un caso en el que se hallen involucrados los derechos del nifio,
lo que determinard que el proceso judicial resulte exitoso y en este sentido se emita la
correspondiente decisién considerando la integralidad de los derechos del nifio junto a la
seguridad juridica y respeto al derecho de los demds intervinientes, mostrandose asi su
importancia en el quehacer jurisdiccional actual.

Palabras Claves: Derechos del nifio, escuchar al nifio, opinion, sujeto de derechos.

@ ABSTRACT

This article focuses on the identification and recognition of the child as a subject of rights,
and fundamentally in this context the right of the child to be heard, but in an effective way
by the justice operators, he hears that it manifests at first as a normative and formal
obligation, but that in application of the Integral Protection Doctrine becomes an imperious
necessity for the judge in order to achieve the practical and firm decision of a case in which
the children's rights are involved, that will determine that the judicial process is successful
and in this sense the corresponding decision is issued considering the integrality of children's
rights together with legal security and respect for the rights of the other intervening, showing
their importance in the current jurisdictional task.

Keywords: Children's rights, child, listening to the child, opinion, subject of rights.

Revista de Ciencias Jur{dicas EXEGESIS Marzo 2019 — Tomo 60 /ISSN 2312-5101

™
b
O~
oQ
2.
wn
—
-~
~






(

BARRAGAN GARCIA JOSE GABRIEL

=

LEXIS LEGIS

1. INTRODUCCION.

0s €asos 0 procesos judiciales de familia se ubican en la esfera del
derecho de familia, el cual como conocemos abarca las normas
inherentes a las relaciones familiares.

Estas relaciones frecuentemente afrontan multiples conflictos

que se suscitan especialmente en su interior, en los cuales

directamente se involucra a nifios, nifias o0 adolescentes (integrantes de la

familia); los cuales una vez sometidos al conocimiento de la administracion de

justicia, le son participes al Estado, que tiene obligacion de tutelar los derechos

de sus integrantes como ciudadanos y como parte de este también denominado
ndcleo de la sociedad considerando sus roles.

Asi, refiriéndonos a los nifios, sefialaremos que los derechos de la nifiez son la
consecuencia de un proceso histérico cuya vulneracion demand6 su
aparecimiento ya que en épocas anteriores la proteccion que se entendia para los
nifios, suponia desde negarles capacidad juridica, impidiéndoles incluso el
derecho a poder participar en las decisiones esenciales que afectaban a su vida.

En la actualidad se les ha reconocido en parte su capacidad manteniéndose en
algunas legislaciones inclusive como incapaces relativos en funcién de su edad.

Los conflictos familiares son multiples, frecuentes y con distintos matices unos
de otros, por cuanto las relaciones familiares o parento filiales, presentan
especiales caracteristicas que deben ser resueltas por jueces, personas ajenas a la
realidad familiar que deben conocer de tal conflictividad y garantizar a las partes
imparcialidad y tutela de derechos de cada actor de los procesos judiciales.

Al referirnos a las familias (en sus distintos tipos) y a la conflictividad familiar
se evidencian que se dan relaciones entre: los progenitores, la madre y los hijos,
la familia ampliada y los hijos; y, padre e hijos (Bermudez, 2017, p. 80) y al
momento de ser sometida una contienda legal los juzgadores tienden a analizar
una exclusiva relacion y no todas en su conjunto, es decir por lo general se tiende
a resolver exclusivamente el litigio suscitado entre los mayores de edad.

Se presentan casos, en los que no se cuenta con la opinién del nifio,
invisibilizandolo inclusive cuando se ha verificado su presencia, restandole la
importancia de lo que ha aportado respecto de su situacion al interior de la
familia lo cual se produce cuando se evidencia una posicion adulto céntrica de
los juzgadores.
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2. EL DERECHO DEL NINO A SER ESCUCHADO.

Este derecho de especial connotacién se instituye como parte del conjunto de
libertades del nifio con el que se pretende garantizar su participacion en las
causas judiciales que les afecten principalmente.

Al tratar temas relativos a la infancia inmediatamente nos direccionamos a la
normativa internacional que ampara a este grupo de atencion especial o
prioritaria, es decir a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, norma que en
muchos paises ha adquirido rango constitucional, este instrumento contempla
como uno de los derechos de participacion de los nifios el opinar con libertad, lo
cual nos remite a su Art. 12 que sefiala:

“1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad
y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante
0 de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional. ”’(Convencién sobre los Derechos
del Nifo).

Esta obligacion se ha determinado con caracter general a todo procedimiento en
el cual esté involucrado un nifio, sea este administrativo o judicial.

Se infiere la obligatoriedad impuesta a los administradores de justicia de
garantizar el derecho del nifio de opinar directamente respecto de los asuntos que
le afecten, observando su grado de madurez y partiendo de su edad, dejando
como una posibilidad abierta la intervencion de interlocutores validos para ese
efecto, ajustdndose obviamente a las leyes nacionales, entendiéndose que
aquello se refiere ademas a su capacidad legal.

En cuanto a la edad, remitiéndonos a la norma observaremos que la misma
reconoce como los doce afios como la edad para poder escuchar a un nifio de
forma inexcusable, sin embargo de aquello la realidad nos indica que no es una
condicion permanente para que se proceda con la escucha por cuanto el
desarrollo propio de un nifio puede determinar que por debajo de esta edad, fruto
de su desarrollo intelectual o caracteristicas socioculturales esté en plenas
condiciones de expresarse con claridad y eficacia.
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Ahora en lo referente a la madurez, la misma no puede ser percibida Unicamente
en base a la edad, sino a las caracteristicas de la informacidn proporcionada
voluntariamente por el nifio de la que se evidenciara o no su discernimiento.

En determinados casos, inclusive desconociendo esta obligatoriedad no se
cuenta ni directa ni indirectamente con la opinion de los nifios, lo cual podria
considerarse como una exclusion sistemética del acceso a la justicia ya que por
su condicion de nifios (menores de edad) se enfrentan a procesos estructurales
de desigualdad y exclusion como se ha pronunciado inclusive la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. (Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2009), siendo esto una evidente vulneracion a sus derechos.

3. LAOBLIGACION

En sentido estricto la obligacion se constituye como el “vinculo que sujeta a
hacer o abstenerse de hacer algo, establecido por precepto de ley, por voluntario
otorgamiento o por derivacion recta de ciertos actos” (Real Academia Espafiola,
2018).

La obligacion de escuchar y contar con la opinion de los nifios en los procesos
judiciales, se impone en primer momento al Estado suscriptor que ratifico la
Convencidon de los Derechos del Nifios y esta se deriva a sus operadores de
justicia como ejecutores de tal deber, por cuanto no se puede desconocer esta
responsabilidad internacional prestablecida.

Con el antecedente planteado nos remitiremos a la obligacion de los
operadores de justicia de escuchar a los menores de edad en los casos que les
afecten dentro de los procesos judiciales de familia especialmente, lo cual como
mencionamos halla sustento en lo dispuesto por la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en concordancia inclusive con el Convencion Americana de
los Derechos Humanos (Art. 8.1). (Beloff, 2018)

Estas disposiciones ampliamente difundidas, han calado profundamente en la
formacion y en el quehacer diario de los juzgadores que conocen causas de
familia y han sido adoptadas principalmente como una obligacidn que en teoria
propenderia a mejorar las condiciones de vida de los menores de edad cuyos
procesos (0 de sus progenitores) resuelven.

La obligacion per se, se comprende bajo una perspectiva que adopta y proclama
derechos para los nifios; enfocada hacia las obligaciones del Estado para
garantizar que dichos derechos puedan ser ejercidos por los nifios, nifias y
adolescentes y gque estos sean respetados tanto por el Estado como por las demas
personas integrantes de la familia, en aras de la armonia familiar y de la adecuada
convivencia, reconociendo su vulnerabilidad y desventaja frente a los adultos en
razon de su edad. (Beloff, 1999, p.9)

El Juez cumpliendo con la legislacion nacional e internacional, casi de manera
generalizada en los procesos de familia en que se ven inmiscuidos menores de
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edad cumple con esta obligacion, a medias podriamos decir, por cuanto no puede
apartarse de tal imposicion, a fin de plasmar en los expedientes y el los fallos
este acatamiento convoca (casi siempre) a los menores de edad y los escucha,
muchas de veces de una manera superflua y sin que esto revista interés o incida
en su decision, es decir con el Unico afan de cumplir la formalidad exigida por
la norma, habida cuenta de que la obligacion no determina que la opinién sea
vinculante.

En este sentido podriamos indicar que el juzgador se limita a oir al menor de
edad para cumplir la formalidad; es decir, sin darle la importancia suficiente a lo
que pudiere decir o aportar para la decision de la causa, por lo que indirectamente
lo invisibiliza dentro de la causa, manteniendo el esquema de que el conflicto
debe ser resuelto solo a favor del demandante o del demandado (adultos), sin
considerar lo que puede sefialar el nifio como posible beneficiado o perjudicado
de la decisién que pudiere tomarse, ya que afecta directamente sus intereses y su
vida misma.

En la préctica, este es el verdadero problema al tratar de cumplir con este derecho
de los nifios, es decir cumplir la escucha solamente por obligacion, por cuanto
con ello se cierra los o0jos a la realidad de que en los casos de familia, existen
temas y derechos interconectados que deben ser analizados con el fin de
resolverlos arménicamente, sin embargo se denota que algunas resoluciones
judiciales se alejan de la realidad y resulta desinteresadas del resultado que
producirén. (Mazzinghi, 2016 p.83)

4. LA NECESIDAD.

Una necesidad se identifica con el “Impulso irresistible que hace que las causas
obren infaliblemente en cierto sentido.” (Real Academia Espaiiola, 2018).

Los casos que se presentan en el que quehacer juridico y que son sometidos a la
administracion de justicia y al conocimiento de los jueces revisten diferentes
caracteristicas o circunstancias con diversos actores que un de un tratamiento
diferenciado, conforme a las normas vigentes y con el apoyo inclusive
principios.

Es aqui, en donde se supera es estado de obligacion impuesto por la norma, en
donde un juzgador convencido de la trascendencia de resolver una causa en la
que se encuentre inmerso un nifio, siente esta necesidad de buscar informacion
de la fuente, de quien en efecto se vera beneficiado o perjudicado por cualquier
decision que pudiere tomarse.

Esta motivacion que deviene en necesidad, solamente puede ser fruto de una
adecuada formacion del juzgador en la que se estudie el caso a partir de una
concepcidn ética y juridica adecuada que deje de lado la concepcidn del nifio y
lo identifique como un sujeto de derechos.
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El reconocer la titularidad de los derechos de los nifios, es parte de la necesidad
de recurrir al nifio para tratar y conocer los litigios en los que se vean inmersos,
por cuanto con ello se supera la concepcion del Estado que tutela personas y nos
afrontamos a la realidad de que el estado por medio de la administracion de
justicia tutela derechos, en este caso de nifios, nifias y adolescentes, lo que
implica ademas el reconocimiento del mismo ademas como un sujeto social
pleno.

La superacion de la concepcion sefialada radica en el avance doctrinario que ha
implicado el dejar de lado la doctrina tutelar por la Doctrina de Proteccion
integral vigente en la actualidad la cual consideracion que deja de lado la
concepcién del nifio como objeto de la voluntad de sus progenitores o de
autoridades publicas que representan al Estado cuya voluntad en si misma (del
nifio) era despreciada. (Seda, 2010 pp. 137-138)

Esta evolucion doctrinaria y del Derecho en si, es fruto de las realidades actuales
y vigentes, y de esta evolucidén no puede estar alejado el juez, ya que abordar,
conocer y resolver temas de nifiez o de familia en la actualidad refleja el cambio
de paradigma aludido en la praxis del tratamiento juridico, reconociendo a los
mismos como sujetos de derechos en atencion a la doctrina de proteccion
integral.

Este cambio de paradigma como mencionamos permite identificar al nifio, nifia
0 adolescente como sujeto de derechos, lo que debe materializarse en la realidad
social més all4 de las normas. (Stilerman, 2016 p.5)

En este sentido, la referida doctrina de proteccion integral, no puede ser
desconocida por los operadores de justicia al momento de escuchar a un nifio, ya
que de su aplicacion depende la eficacia de la escucha, del didlogo y
fundamentalmente de la decision a adoptarse, esta doctrina que es la esencia de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y acoge y hace efectivos los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, en el marco de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y estatuye el rol activo que se le debe otorgar a esta
poblacién, como elemento esencial para el desarrollo social, econémico y
politico de la sociedad (Prieto, 2012), lo que denota su importancia en la
actualidad en el quehacer jurisdiccional.

Partiendo de la evolucién del pensamiento juridico que infiere que todas las
personas incluidas los nifios, tiene los derechos consagrados para los seres
humanos y que es el Estado el que debe promover y garantizar su efectiva
proteccién igualitaria reconociendo la existencia de protecciones juridicas y
derechos especificos de ciertos grupos de personas, entre los cuales estan los
nifos. (Cillero, 2010, pp.86-87)

La constitucionalizacion de los derechos humanos de la nifiez en muchos paises
no se ha visto ajena; es decir, se han integrado los derechos y prerrogativas a
favor de los mismos, no solamente a la legislacion interna de los paises mediante
cuerpos normativos de especialidad, sino que se ha incluido esta garantia en el
texto de la propia Constitucion de manera directa o través del blogue de
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constitucionalidad, lo que representa gran trascendencia en el proceso de
reconocimiento pleno de la condicion del menor como sujeto de derecho.

Para hacer realidad los derechos de los nifios, es preciso que los operadores de
justicia que conocen los casos (de familia para este estudio) en que estos se ven
inmiscuidos, los tomen en cuenta desde el momento mismo de iniciarse una
causa, considerando su existencia y presencia como fundamental en la contienda
judicial identificando a este espacio como de reconocimiento y tutela de sus
derechos.

En la praxis, el hecho de que el juzgador solicite la presencia del menor de edad
a efectos de ser escuchado va mas alla de la formalidad y el cumplimiento del
requisito impuesto por la Ley.

Asi existen casos que pueden considerarse de facil resolucion que requieren
solamente una justificacion interna; y, otros que presentan mas grado de
complejidad requieren adicionalmente de una justificacion externa (Lozada,
2012); lo que se evidencia especialmente en materia de familia, ya que como
mencionamos, soporta la interconexién permanente de problemas familiares y
derechos de sus integrantes.

El escuchar al nifio, en los diferentes casos de familia, entiéndase los mismos
juicios por divorcio, tenencia visitas y otros de responsabilidad parental
principalmente, en los que efectivamente se ven involucrados sus derechos, en
la actualidad es una verdadera necesidad de los jueces ya que en base a ellos se
podra tomar las mejores decisiones que sin solucionar del todo el conflicto
sometido su conocimiento (por su naturaleza), permita garantizar esencialmente
la integralidad de derechos de los nifios como sujetos de especial proteccion y
que se ven directamente involucrados en el conflicto de sus padres, sin
desconocer los derechos de sus progenitores que en la causa intervengan como
actor o demandado indistintamente garantizando ademas un debido proceso.

Denotando esta facultad proporciona a los jueces de escuchar a los nifios,
debemos manifestar que la misma deber realizarse de una manera practica,
objetiva y efectiva.

El sentido practico radica en buscar en primer momento la presencia del nifio,
nifia y adolescente que este condiciones de expresar su opinion, al contar con la
misma debe prepararse un espacio fisico adecuado que resulte amigable para
poder mantener una interaccion de confianza y respeto reciproco entre el
juzgador y el nifio, a fin de poder lograr la empatia suficiente para poder
mantener un dialogo fluido.

En muchos de los casos puede tomarse mano del principio de reserva y escuchar
al menor de edad sin la presencia de los padres (en especial en temas de
responsabilidad parental), en donde el nifio podra sentirse libre de expresar su
opinidn, asi como su sentir incluidos los afectos y desafectos, es decir el juzgador
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deberd garantizar esta reserva y apoyar sus decisiones en las demas piezas
procesales con las que cuente.

Se evidencia en ocasiones que por la edad o por el denominado grado de madurez
0 por cuestiones de indole emocional o de desarrollo intelectual, resulta dificil y
en ocasiones imposible mantener un dialogo o una conversacién con un nifio en
un proceso judicial.

Los adecuados para solventar su necesidad de acceso a la informacion que el
nifio pudiere proporcionar y es aqui en donde intervienen profesionales de otras
areas como auxiliares del 6rgano jurisdiccional como son los equipos técnicos y
en especial los psicologos quienes tienen la formacién suficiente para obtener la
opinidn y criterio de los nifios mediante otras técnicas e instrumentos. (Simon,
2008, p.300)

En otros casos, se ha verificado la negativa del padre que se encuentra al cuidado
de los menores de edad para hacerlo comparecer al juez, ya que no le beneficiaria
lo que el nifio pudiera manifestar y que podria ir en su detrimento o de sus
intereses, verificandose evidentemente un criterio egoista y desconociendo los
derechos de su hijo; en donde el juez también como mencionamos anteriormente
debe requerir del apoyo de los equipos técnicos (psicologos — trabajador social)
para hacer audible la voz de aquel nifio.

No obstante de aquello, conforme a la legislacién vigente en cada pais, siempre
y cuando esto no contrarie las normas del debido proceso, el juez no solo que
podria sino que deberia suspender las audiencias en las que tome decision
respecto de la situacion de los nifios o para mejor resolver dentro un
procedimiento escrito abstenerse de dictar un fallo sin que previamente se
cumpla este requisito por obligacion de la Ley que deriva en la necesidad de
garantizar los derechos del nifio.

La objetividad, se evidencia al momento mismo de escuchar al menor de edad,
en donde como garantia si pese a comparecer ante el juez el mismo no desea
expresar opinion alguna, este silencio debe ser respetado.

Si por el contrario el mismo voluntariamente y sin coaccidn se expresa, todo lo
que sefiale debe ser apreciado con imparcialidad como elemento ético intrinseco
del juzgador, sin pretender favores a uno de los progenitores, quien por la
capacitacion suficiente debe encontrarse en condiciones de identificar si la
expresion es natural o inducido.

Ahora bien, en el caso de no tener acceso a escuchar directamente al menor de
edad por cualquiera de las causas referidas y el juez pretenda argumentar que no
existieron las condiciones de expresarla, aquello no solo puede atribuirsele a que
no hablé o no quiso indicar nada, sino que se debera justificar que no hubo
manera de recabarla, incluso pese al apoyo de especialistas. (Simon, 2008).

La efectividad, se evidencia por cuanto la intervencion del nifio en los asuntos
que le conciernen no es una actuacion procesal, no es un medio probatorio sino
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se constituye en un medio fundamental de informacion para el juez (D”Antonio,
2014, p. 105), quien inteligenciado de una realizada puede adoptar las mejores
medidas y decisiones garantizando en todo momento los derechos del nifio.

5. ELRESULTADO

Escuchar a los menores de edad en los procesos de familia, sin duda va mas alla
de una obligacién impuesta por la norma a los jueces, ya que con esta valiosa
herramienta, se puede hacer efectivo el denominado enfoque de derechos o
lograr la proteccion de los nifios en clave de derechos humanos.

Esta garantia alcanza inclusive el nivel de principio y debe ser analizado y
adicionalmente en funcién del principio de autonomia progresiva (Krasnow,
2016, p.400), en donde el menor de edad identificado como sujeto pleno de
derechos se convierte en protagonista de las decisiones que afectaran su vida
reconociéndose asi ademas su capacidad legal segun su evolucién.

La escucha adecuada, imparcial, y garantista de los derechos del nifio satisface
la necesidad que los procesos de familia a diferencia de otra clase de procesos
judiciales requiere por parte del juzgador para adoptar sus decisiones en el marco
de la legalidad y debido proceso, en donde respetando el derecho de las partes
(adultos) garantice la integralidad de los derechos de nifios involucrados directa
o indirectamente, lo que propende ademéas a mantener la armonia familiar (en
medida de lo posible), pero fundamentalmente buscaran afianzar la relaciones
parento filiales entre progenitores e hijos, mas alla del litigio judicial que
enfrente sus padres y las consecuencias respecto de estos.

[@ BIBLIOGRAFIA. ]

aiy BELOFF, Mary (1999) Modelo de la proteccion integral de los derechos
del nifio y de la situacion irregular: Un modelo para armar y otro para
desarmar”, en Justicia y Derechos del Nifio. Santiago de Chile - Chile,
Unicef.

aiy BELOFF, Mary (2018) Derechos del Nifio. Su proteccién especial en el
Sistema Interamericano. Analisis sistematico de fallos fundamentales.
Buenos Aires - Argentina, Hammurabi.

aiy, BERMUDEZ TAPIA, Manuel (2017) El Derecho de Familia en la
Postmodernidad. Peru, Universidad Privada Antenor Orrego.

aiy CILLERO, Miguel (2010) El interés superior del nifio en el marco de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, en Derechos y
garantias de la nifiez y adolescencia: Hacia la consolidacion de la doctrina
de proteccidn integral. Quito - Ecuador, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos.

Instituto de Ciencias Juridicas Lexis Legis L&L




ot
LEX% - BARRAGAN GARCIA JOSE GABRIEL

e ———

aiy; D"ANTONIO, Daniel Hugo (2014) Convencion sobre los Derechos del
nifio. Comentada y anotada exegéticamente. Jurisprudencia nacional y
extranjera. Buenos Aires - Argentina, Editorial Astrea.

iy INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS (2009)
Derechos humanos y acceso a la justicia en Ecuador. San José - Costa Rica,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

iy KRASNOW, Adriana Noemi (2016) Manual de derecho de familia. Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Astrea.

aiy LOZADA, Ali (2012) Sobre la dimension argumentativa del derecho, en
Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Quito — Ecuador, Centro de
Estudios y Difusion del Derecho Constitucional.

iy MAZZINGHI, Jorge Adolfo (2016) Responsabilidad parental y alimentos
en favor de los hijos. Buenos Aires — Argentina, EI Derecho.

aiy ONU (2018), Convencion sobre los Derechos del Nifio.

aiy PRIETO CRUZ, Olga (2012) Doctrina de proteccion integral y contexto
para el analisis de la poblacion adolescente en condicion de calle en Costa
Rica, en Revista de Ciencias Sociales (Cr). Costa Rica, Universidad de
Costa Rica.

E

REAL ACADEMIA ESPANOLA (2018) Diccionario de la Lengua
Espariola. https://dle.rae.es/?id=QnORdT8

SEDA, Edson (2010) El nuevo paradigma de la nifia y el nifio en América
Latina, en Derechos y garantias de la nifiez y adolescencia: Hacia la
consolidaciéon de la doctrina de proteccion integral. Quito - Ecuador,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

E

SIMON, Farith (2008) Derechos de la nifiez y adolescencia: De la
convencioén sobre los derechos del nifio a las legislaciones integrales. Quito,
Cevallos Editora Juridica, t. I1.

E

aiiy; STILERMAN, Marta Noemi (2016), Teoria y practica de los derechos de
los nifios. Buenos Aires - Argentina, Cathedra Juridica.

Revista de Ciencias Juridicas EXEGESIS Marzo 2019 — Tomo 60 /ISSN 2312-5101

Lg | 1528937


https://dle.rae.es/?id=QnORdT8




EL EJERCITO NACIONAL Y LAS REGLAS DE
ENFRENTAMIENTO RELATIVAS AL USO DE LA FUERZA:
La Asistencia Militar cuando se presente un hecho fronterizo y
no exista intencion hostil**

THE NATIONAL ARMY AND THE RULES OF
CONFRONTATION RELATED TO THE USE OF THE FORCE:
Military Assistance when a frontier event occurs and there is no

hostile intention

CT Tuan Fernando gﬂ Csorio * (Colombia)
Puola. Alexandra Sierra Lamora~ (Colombia)

3% Articulo que expone resultados de investigacién del proyecto titulado: “Desafios Contemporaneos para la
proteccion de Derechos Humanos en escenarios de posconflicto: Fase 11" que forma parte de la linea de
investigacién Fundamentacion e lmplementacién de los Derechos Humanos, del grupo de investigacién
“Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia”, reconocido y categorizado como Tipo A1 por COLCIENCIAS
y registrado con el codigo COL0120899, vinculado al Centro de Investigaciones Socio juridicas de la
Universidad Catdlica de Colombia (CISJUC), adscrito a la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de
Colombia y financiado por el Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
COLCIENCIAS, y del Proyecto titulado: “Observatorio en Derecho Operacional”, vinculado al grupo de
investigacion de “Ciencias Militares” de la Escuela Militar de Cadetes General Jos¢ Maria Cérodova
categorizado como tipo B por Colciencias y registrado con el cédigo COL0082556.

" CT. Juan Fernando Gil Osorio Candidato a doctor en Derecho de la Universidad Externado de Colombia,
magister en Derechos Humanos y Democratizacion de la Universidad Externado de Colombia en convenio con
la Universidad Carlos N1 de Madrid, Espafia. Es abogado de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Medellin, Colombia. Director del Observatorio de Derecho Operacional y Coordinador Académico de la
Facultad de Derecho de la Escuela Militar de Cadetes “General José Maria Cérdova”.

" Paola Alexandra Sierra Zamora Abogada de la Universidad Catélica de Colombia. Magister en Derechos
Humanos, Democracia y Justicia Internacional por la Universidad de Valéncia, Espafia. Doctorando del
Programa de Derechos Humanos, Democracia y Justicia Internacional por la misma casa de estudios. Autora
y co-autora de varios articulos y libros en dreas de derechos humanos, justicia transicional. Docente de Derecho
Internacional 1y 11 de la Escuela Militar de Cadetes “General Jos¢ Maria Cordova”.

Revista de Ciencias Jur{dicas EXEGESIS Marzo 2019 — Tomo 60 /ISSN 2312-5101

™
=
(N
oQ
¢
123
o
—

o)
©






Comentario editorial

En las democracias modernas, donde el Estado de Derecho es la maxima premisa a ser
cumplida en la comunidad politica, el uso de la “fuerza” por parte de las instituciones
del Estado, y en particular de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, es un
elemento de analisis que permite detallar algunas referencias para el &mbito comparado.
Obsérvese que en un contexto de cambios profundos a nivel de la delincuencia y de la
ejecucién de acciones de narcotrafico y terrorismo, las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional deben tener en cuenta las Reglas de Enfrentamiento (RDE) que exponen Paola
Sierra y Juan Gil desde Colombia.
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@ RESUMEN

En el presente articulo de investigacién, lo que se busca es analizar las reglas de
enfrentamiento relativas al uso de fuerza cuando la Asistencia Militar se hace inminente en
la zona fronteriza. Para Colombia, ha sido un problema que presenta una dificil solucién
puesto que la falta de directrices y acondicionamientos juridicos en el ordenamiento juridico
hacen que cada dia el desenvolvimiento por parte del Ejército sea confuso.

Palabras Claves: Ejército Nacional. Uso de la Fuerza, Asistencia Militar, Reglas de
Enfrentamiento, Colombia.

@ ABSTRACT

In this research article, what is sought is to analyze the rules of engagement regarding the
use of force when military assistance becomes imminent in the border area. For Colombia,
it has been a problem that presents a difficult solution since the lack of guidelines and legal
adjustments in the legal system mean that every day the development by the Army is
confusin

Keywords: National Army. Use of Force, Military Assistance, Rules of Confrontation,
Colombia.
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ara la primera linea del Ejército Nacional, pareciera existir en la

actualidad una falta de parametros, directrices y ordenes claras frente

a las reglas de enfrentamiento (en adelante RDE) en desarrollo de

operaciones militares en el marco juridico del Derecho Internacional

de los Derechos Humanos (en adelante DIDH)®®, lo que dista de la

finalidad constitucional para la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional,
que confunde los roles y funciones con respecto a la Policia Nacional. Asi las
cosas, Yy teniendo de presente los recientes marcos de violencia en la frontera
Colombo-Venezolana donde coexisten diversas formas de desestabilizacion de
la seguridad, ha sido necesaria la intervencion cada vez mas frecuente del
Ejército en asuntos puntuales que no cumplen los criterios objetivos para la
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario (en adelante DIH), este tipo
de intervencién, hace que la estabilidad juridica, orden constitucional y
soberania nacional queden cada vez mas expuestas y sea obligatoria la
intervencion de frentes militares para resarcir el orden.

En este marco de operaciones y frente a la ayuda que se esta brindando por parte
del Ejército, denota que bajo el concepto juridico de Asistencia Militar (el
reglado en el Decreto 1355 de 1970 (capitulo IX articulo 86), en el Decreto 1512
del 2000 (Capitulo VIl articulo 79), la ley 1801 de 2016 (nuevo Codigo Nacional
de Policia articulo 170) y la Disposicién 02 de 2019 (articulo 16)), el Ejército
Nacional estd siendo utilizado para enfrentar las amenazas o fenGmenos que
ponen en riesgo la paz nacional, la seguridad y la convivencia, lo que hace, que
el esquema operacional convalidado por el Ministerio de Defensa Nacional tenga
como propdsito la desarticulacion del crimen organizado en sus diferentes
formas, en escenarios de coordinacién y asistencia con las demas instituciones
del Estado (para hacer referencia a la Policia Nacional en adelante PONAL).

Desde este punto de vista y basados en esta normatividad, podemos determinar
que la aplicacion de esta figura juridica, sobrepasa la capacidad de la Policia
Nacional en los casos de graves desordenes publicos, catastrofes y calamidades
publicas, etc. Asi las cosas, la adopcion de politicas de gobierno, evidencian
retos juridicos que la institucion debe enfrentar, requiriéndose articular esfuerzos
con el fin de fortalecer el direccionamiento estratégico, lineamientos y asesoria
juridica operacional, lo cual, motiva la necesidad de crear nuevas iniciativas, con
el fin de fortalecer la legitimidad actual y futura del Ejército, garantizando asi la
seguridad juridica en las actuaciones de cada uno de sus miembros.

%5 Para mas informacion, véase: Olasolo (2017). El dilema normativo de la justicia transicional ante
su falta de regulacién y la inseguridad juridica generada por aquellas medidas que chocan con el
marco normativo internacional de los crimenes de ius cogens: Especial atencion a las situaciones en
Colombia, Espafia e Irlanda del Norte.
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En la actualidad, las diferentes Unidades del Ejército Nacional, estan realizando
operaciones de manera focalizada para contrarrestar los nuevos fendmenos que
afectan la seguridad®®, como son los recientes hechos fronterizos que han hecho
que la intervencion militar sea cada vez mas necesaria para mitigar los hechos
delictivos que dieran lugar, y lograr la estabilidad y seguridad en la frontera.

De esta manera, las Fuerzas Militares en Colombia, no cuenta con una ley en
donde se impartan y difundan ordenes e instrucciones de caracter operacional
sobre aspectos y estrategias que permitan neutralizar estos nuevos fenémenos de
inestabilidad, mediante la ejecucion de operaciones militares coordinadas e
interagenciales con un respaldo juridico adecuado.

El presente estudio, partié de la comprension de un contexto especifico, y asi
mismo, se han planteado tres ejes tematicos; el primero de ellos, referente al
marco internacional de las RDE; el segundo, referente a las RDE en Colombia y
su d&mbito de aplicacion, y en el tercer eje, se analizaran las operaciones en el
marco de las reglas de enfrentamiento para la defensa nacional en caso de hecho
fronterizo y su ambito de aplicacion en el DIDH. Para finalizar, unas
conclusiones.

RESULTADOS DE INVESTIGACION

1. MARCO INTERNACIONAL DEL USO DE LA FUERZA

Dentro del concepto del Derecho Internacional, no podemos estar ajenos a la
evolucion del uso de la fuerza en las relaciones internacionales a partir de la
promulgacion de la Carta de las Naciones Unidas en 1945. Segin Moller (2001)
la Carta impone a sus miembros una estricta obligacién de solucionar sus
controversias por medios pacificos y de abstenerse en sus relaciones
internacionales no sélo del uso de la fuerza sino también de la amenaza misma.
Con la Carta de las Naciones Unidas, el recurso al uso de la fuerza pasa a ser
centralizado, por cuanto el Consejo de Seguridad tiene la obligacion primordial
del mantenimiento de la paz y de la seguridad internacional (Art. 41, Carta de
las Naciones Unidas)®’.

Lo anterior, sin perjuicio del derecho de legitima defensa individual o colectivo
en caso de ataque armado o en el caso de acciones decididas o emprendidas por

% Para mas informacion, véase: (...) una Defensa y Seguridad que implica la accién unificada del
conjunto de las instituciones del Estado. (...) Asi mismo, una politica sustentada en la legalidad no
puede renunciar a la responsabilidad constitucional asignada a las autoridades, a las Fuerzas Militares
y a la Policia Nacional de garantizar, en todo momento y lugar, la vida, honra, bienes y creencias de
todos los habitantes de Colombia (Politica Defensa y Seguridad -PDS-, 2018, p. 18).

37 Asi puede verse en la Politica de Defensa y Seguridad, del 6 de febrero de 2019, donde se exponen
€s0S nuevos retos que trae consigo la Defensa y la Seguridad y se exponen entre otros, los nuevos
contextos a los que Colombia, pese a sus esfuerzos, no ha logrado, pero va a lograr (Politica Defensa
y Seguridad -PDS-, 2018, p. 18).
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el Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VI del Decreto 1512 del 2000,
situaciones en las cuales, la propia Carta autoriza el uso de la fuerza. Y he aqui,
las dos situaciones en las cuales el uso de la fuerza adquiere la legitimidad
internacional: la legitima defensa y el cumplimiento de la mision, si es que ésta
se encuentra dentro del marco anteriormente mencionado (Moller, 2002, p. 3).
Surge, por tanto, la necesidad de considerar la especial relevancia que adquieren
las reglas de enfrentamiento dentro del ambito del Derecho Operacional en los
conflictos armados.

Es aqui donde surge una importancia de considerar no sélo los aspectos tacticos,
operativos, de inteligencia y logistica, sino también los juridicos. El uso de la
fuerza se enmarca dentro de las siguientes concepciones a saber: La legitima
defensa, que constituye una reaccion a un acto o intento hostil y el cumplimiento
de la mision, y es en este ultimo campo donde surge para el Comandante la
necesidad de implementar sistemas de mando y control que generen
posibilidades de accidn dentro del concepto de la legalidad a la luz del DIH,
mediante las denominadas Reglas del uso de la fuerza (Alvarez, 2018, p. 70).

Sin importar si una operacion militar se conduce en el marco de una guerra
regular o irregular, si se desarrolla en tiempo de paz o de guerra (Cubides, J.,
2017), el uso de la fuerza debe ser controlado con el objeto de proteger a la
poblacion civil y sus bienes para evitar que sufran dafios innecesarios. Este
control, encuentra su fundamento tanto en la legislacion nacional como
internacional.

Debido a que la interpretacion de la ley va a afectar tanto la definicion de la
mision de una operacién como su ejecucion, los comandantes militares en todos
los niveles y sus subordinados, son responsables por la correcta y completa
aplicacion de la ley en el planeamiento y conduccion de las operaciones. Por
tanto, se constituyen en un vinculo vital entre los niveles estratégicos,
operacionales y tacticos.

En este sentido, la Constitucion Politica de Colombia a través de su articulo 93
y el DIDH-DIH se constituyen en los fundamentos de indole legal que sustentan
el uso de la fuerza y sus limitaciones (Manual, 2015, p. 9).

La Constitucién Politica establece la mision de las Fuerzas Militares, cuya
finalidad primordial es defender la soberania, la independencia nacional, la
integridad territorial y el orden constitucional. Ademas, el Derecho Internacional
Humanitario, proporciona estabilidad en las relaciones internacionales y la
expectativa de que ciertos actos u omisiones que generaran consecuencias
predecibles®. En este sentido, resulta mandatorio atender a los criterios que al

% para profundizar, constltese: Cadavid (2015). El caso Colombia. Contexto de conflicto armado en
Colombia y antecedentes del actual proceso de Paz. UTADEQ: Bogota.

% para profundizar véase: Cubides Cardenas, J., Reyes Garcia, D. 1., & Castro Buitrago, C. E. (2017).
El control de convencionalidad (CCV) y sus relaciones con la fuerza publica en Colombia. Agudelo
Giraldo, OA, Castro Buitrago, CE, Cubides Cardenas, J., Reyes Garcia, DI, Leén Molina, JE, Torres
Avila, J. & Woolcott Oyague, OD (2017). Analisis y aplicacion de los derechos humanos en el
contexto de la Corte Interamericana. Bogota: Universidad Catolica de Colombia.
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respecto ha elaborado la Corte Penal Internacional (en adelante CPI) en su
articulo 31, en el entendido asi, que el Derecho Penal Internacional admite la
actuacion razonable en defensa propia, de un tercero o de un bien esencial para
realizar una mision militar contra un uso inminente e ilegitimo de la fuerza,
siempre que sea en forma proporcional al grado de peligro para €l, un tercero o
bien protegido.

En este orden de ideas, el personal del Ejército Nacional debe conocer la
naturaleza, estructura, &mbito sociopolitico y fines constitucionales del Estado y
dentro de él, el de la Fuerza Publica, asi como los principios y normas del DIH,
ello va a permitir asegurar que van a cumplir con su deber en concordancia con
el espiritu y los principios del DIH en el desarrollo de cualquier operacion militar
maxime si hablamos del caso colombiano. Las reglas del RDE durante conflictos
armados internos como el que presenta Colombia *°, debe cefiirse a la
Constitucion Politica de Colombia, al Derecho Internacional, para garantizar que
los preceptos legales enunciados con anterioridad deben tenerse claridad en
cuanto a los siguientes principios y conceptos recogidos por el profesor Valencia
Villa (2005) asi:

Principio de Distincion: Entre objetivos militares y bienes civiles, entre
combatientes y no combatientes.

Dafio colateral: Son los perjuicios no intencionales producidos a la poblacion
civil en la ejecucion de operaciones militares.

Principio de limitacién: Las armas y los métodos de guerra que pueden
emplearse son limitados. Estan prohibidas las armas ideadas para causar
sufrimientos innecesarios o dafios superfluos. Asi mismo los actos de terror a
manera de represalia y los ataques indiscriminados.

Necesidad militar: EI concepto de necesidad militar justifica la aplicacion
de la fuerza en la medida necesaria para la obtencion del objetivo del conflicto
armado, sin violar los preceptos del Derecho Internacional. Este concepto
presume lo siguiente:

Principio de Proporcionalidad: La fuerza que se emplee para contrarrestar
un acto hostil o una intencién hostil debe ser razonable en cuanto a intensidad,
duracion y magnitud; debe ser, como su nombre lo indica, proporcional a la
amenaza percibida o demostrada y basarse en todos los elementos conocidos
por el comandante en el momento de la accion.

40 para profundizar, véase: Cubides, J. C., Ynfante, J. C., &mp; Benitez, E. R. (2018). La
Implementacion del Acuerdo de Paz y la Seguridad en Colombia en el Posconflicto/The Peace
Agreement Deployment and Security in Colombia in the Post-Conflict. Utopia y Praxis
Latinoamericana, 23, 178-193.
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Principio de Trato Humano y no Discriminacién: Segun éste se prohibe
infringir sufrimiento o destruccion que no sean realmente necesarios para el
cumplimiento de propositos militares legitimos (p. 158-238).

En este contexto, el uso de la fuerza tiene su fundamento en la Constitucion
Politica de Colombia, en su preambulo y en articulos 2, 93, 216 inciso 2, 217,7
Articulo 3 numeral 1 del Protocolo Il Adicional a los Cuatro Convenios de
Ginebra de 1977. Como ya se habia mencionado, Colombia es un Estado Social
de Derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana, tal y como lo dispone
el articulo 1 de la Constitucion Politica de 1991. Ser un Estado de Derecho
implica “la sujecion de los o6rganos del poder a la Constitucion” (Colombia,
Corte Constitucional 1994. Sentencia C-179), a los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario aprobados y
ratificados por Colombia, a las Leyes y demas normas del ordenamiento juridico.

Es asi como, los miembros del Ejército Nacional, y en particular, como
servidores publicos, estdn sometidos al imperio de la Ley, implicando el deber
de proteccion de los derechos humanos y la aplicacion irrestricta del DIH*, que
debe ser entendido en su doble &mbito como deber fundamental de respeto y
garantia. Los integrantes de Ejército Nacional, en su condicion de servidores
publicos y dentro del marco de sus competencias y segun los recursos
disponibles, desarrollan actividades que propenden por el libre y pleno ejercicio
de los derechos de las personas, para cumplir con el mandato del articulo 2 de la
Carta Politica, de coadyuvar en la labor de “garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién” (Colombia,
Corte Constitucional 2001. Sentencia de unificacion 1184)*2,

Es conveniente precisar que el cumplimiento de la obligacién de garantia para
el pleno ejercicio de los derechos de las personas, se cumple también dentro
del limite no solo de las funciones, sino de los recursos, medios humanos y
materiales de que se dispone en un momento dado tal como lo dispone el
Comando General de las Fuerzas Militares (en adelante CGFM) (manual de
derecho operacional, 2015, p. 15). En Colombia, el monopolio del uso de la
fuerza por parte del Estado es un mecanismo fundamental para asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de los derechos. De ello, se desprende que
una transgresion a la convivencia por parte de quien pretenda quebrantar,
afectar o subvertir el orden constitucional y legal haria ineficaz los derechos
de las personas, quienes se verian sometidos al arbitrio del mas fuerte. En
palabras del tribunal constitucional, un régimen estatal se desnaturaliza
cuando las normas que restringen el uso indiscriminado de la violencia dejan
de ser efectivas; esto explica el hecho de que todo Estado, por regla general,
monopolice el ejercicio de la fuerza”; solo asi “se sabe con certeza quién,

41 Véase: Torres, Woolcott y Castro (2016). Andlisis y aplicacion de los derechos humanos en el
contexto de la Corte Interamericana. Universidad Cat6lica de Colombia: Bogota

“2 para profundizar en este punto, véase: Cubides, Sierra & Nifiez (2017). EI Fuero Militar en el
derecho colombiano vs. El derecho ecuatoriano. En: Cubides, J. (2017). El Fuero Militar: Justicia
interamericana y operaciones para el mantenimiento de la Paz. Escuela Militar de Cadetes General
José Maria Cérdova —ESMIC.
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cuando, bajo queé circunstancias y en qué medida puede usar legitimamente la
fuerza (Corte Constitucional. Sentencia C-179 de 1994).

El uso de la fuerza es obligatoria (...) frente a quienes no tienen intencion de
respetar los derechos de las personas y no estan dispuestas a cumplir el mandato
normativo. Dicho uso de la fuerza unicamente esta legitimado para las fuerzas
armadas del Estado, pues la estructura social deposita en ellas el monopolio del
uso de las armas y, por lo mismo, la tarea de defender mediante su utilizacion,
los derechos (Corte Constitucional. Sentencia SU-1184 de 2001).

Asi pues, el uso de la fuerza se traduce en el monopolio que tiene el Estado con
respecto a la regulacion de armamento y explosivos, de conformidad con el
articulo 223 de la Constitucion Politica, que a su tenor literal establece:

Solo el Gobierno puede introducir y fabricar armas, municiones de guerra
y explosivos. Nadie podra poseerlos ni portarlos sin permiso de autoridad
competente. (...) Los miembros de los organismos nacionales de seguridad
y otros cuerpos oficiales armados, de caracter permanente, creados o
autorizados por ley, podran portar armas bajo el control del Gobierno, de
conformidad con los principios y procedimientos que aquella sefiale.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que “todos los principios y
valores constitucionales se orientan en el sentido de fortalecer el monopolio de
las armas en el Estado, como condicién de la convivencia pacifica y democratica
Colombia, Corte Constitucional 1995” (Sentencia de constitucionalidad - 038 de
1995). La institucion, hace uso de la fuerza para cumplir con los fines
constitucionales, es decir, la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y el orden constitucional (Art. 216). En la
medida en que el Ejército ostenta el monopolio del uso legitimo de la fuerza, por
tal razon esté obligado a hacer uso de esta, siempre y cuando se tengan en cuenta
los escenarios en los cuales va a operar, ya sea el DIH o excepcionalmente el
DIDH.

Cuando se habla de las regulaciones sobre uso de la fuerza se encuentran
contenidas en el marco juridico internacional y nacional, pero adicionalmente
existen otras reglas que también se refieren a ella como lo explica el doctrinante
Fernando Martinez (2003). De tal manera que para el existen al menos cuatro
niveles normativos para el uso de la fuerza, tres de ellos de caracter formal y uno
informal. Los primeros constituyen normas juridicas en el sentido propiamente
tal y, por lo tanto, se encuentran dotados de general obligatoriedad, lo que no es
exigible en el caso de las reglas informales:

e Normas emanadas de organizaciones internacionales que fijan los
principios generales y estandares minimos que deben respetarse al hacer
uso de la fuerza. Estas normas estan dirigidas a todos aquellos
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. En el caso de los
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Estados miembros de Naciones Unidas, existe obligacion de adaptar su
legislacion interna a las normas internacionales.

e Normas de derecho penal, cuyo caracter de ley les otorga amplia
obligatoriedad en el territorio del Estado que las ha promulgado. Su
objetivo es tipificar y sancionar las conductas que se consideran
delictivas, entre ellas las que incluyen el uso excesivo de la fuerza.

e Normas reglamentarias, obligatorias en el &mbito de la institucion que
las ha dictado, como, por ejemplo, los reglamentos o manuales. Estas
normas tienen por objeto desarrollar las leyes en aspectos especificos y
adaptarlas a un nivel operativo, tal es el caso del reglamento de combate
irregular del Comando del Ejecito 3-10-1, que transversaliza el DIH en
los cuatro tipos de operaciones militares.

e Los usos o0 costumbres, esto es, reglas informales de fuente
consuetudinaria adoptadas por los propios agentes, en la mayoria de los
casos como solucion practica a la necesidad de contar con orientaciones
previamente validadas. En el fondo, se trata de criterios para operar ante
situaciones concretas, basados en experiencias que se consideran Utiles,
aun cuando no necesariamente puedan ser calificadas como buenas
practicas (pp. 8-9).

2. EL CONFLICTO ARMADO INTERNO

Al abordar el conflicto armado como una realidad juridica se diria con
anterioridad, que en la promulgacion de la Ley de Victimas no habia una
interpretacion y reconocimiento univocos del conflicto armado interno
(Colombia, Corte Constitucional 2014. Sentencia de Constitucionalidad 577 de
2014). Hasta el 2011, el ejecutivo habia manifestado que en Colombia no existia
una situacion de conflicto armado interno, sino que por el contrario a lo que se
enfrentaba el Estado era a una amenaza terrorista (Restrepo L. C., 2007, p. 4).
En contraste, los organismos internacionales sostenian la existencia del conflicto
armado. Particularmente, la oficina del Alto Comisionado de la Organizacion de
Naciones Unidas, desde el inicio de su mandato en Colombia en 1997, reconocid
la existencia de un conflicto armado interno en el pais (Comisién Colombiana
de Juristas, 2007, p. 3)*.

Esta postura fue evolucionando a lo largo de los multiples pronunciamientos de
la Corte Constitucional relacionados con el conflicto armado interno y en
especial frente a la proteccion de derechos en los que se ha aplicado
disposiciones del Protocolo 11 de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra. El
conjunto mas amplio de estos pronunciamientos por parte del Juez

“3 Para profundizar, véase: Triana, N. C., Malagdn, J. P., &amp; Rojas, J. C. H. (2018). La proteccion
de los derechos humanos a la luz de las nuevas obligaciones internacionales frente a la lucha contra
el terrorismo/The Protection of Human Rights in the Light of New International Obligations in the
Fight Against Terrorism. Utopia y Praxis Latinoamericana, 23, 152-161.
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Constitucional se ha presentado en materia de proteccion de las victimas**,
particularmente, de desplazamiento forzado interno. En dichas decisiones, la
Corte ha examinado el contexto en el cual se produce la vulneraciéon de los
derechos de las victimas y ha reconocido que se trata de victimas del conflicto
armado cuando los hechos acaecidos guardan una relacion de conexidad
suficiente con este (Colombia, Corte Constitucional 2014. Sentencia de
Constitucionalidad 577 de 2014)*.

Ahora bien, la alusién al conflicto armado ha sido frecuente en la jurisprudencia
de la Corte y ha venido siendo considerada de manera expresa®® a través de los
pronunciamientos més recientes donde se ha referido a dos enfoques del
concepto de conflicto armado. Por una parte, uno “restringido”, que lo limita a
un conjunto especifico de acciones y actores armados, caracterizado por el uso
de ciertas armas y medios de guerra, o circunscrito a areas geogréaficas
especificas (Corte Constitucional. Sentencia de constitucionalidad C-781 de
2012).

29 e

Por otro lado, un concepto de conflicto armado “amplio”, “que incluye toda la
complejidad y evolucion factica e histérica del conflicto armado interno
colombiano” (Colombia, Corte Constitucional 2012. Sentencia C-781)*', en el
que se plantea la dificultad para separar los fendmenos de violencia generalizada
y delincuencia comun, del accionar de los actores armados en el contexto del
conflicto armado interno*. Esta diferenciacion, identificada por la Corte, ha sido
retomada en distintos documentos y politicas*. Es asi como, en la Sentencia C-
291 de 2007, ya la Corte hacia referencia a los elementos objetivos a partir de
los cuales se podia identificar en cada caso concreto cuando se estaba ante una
situacion de conflicto armado interno, en los siguientes términos.

4 para mas informacion, véase: Cubides & Sierra (2018). Reparacion Integral de as victimas en a
justicia transicional: Historia, Debate y actualidad dentro del acuerdo de paz firmado por el gobierno
de Colombia y las FARC-EP. Universidad la Gran Colombia: Bogota.

4 Para profundizar, véase: Dussan, C. C., & Avellaneda, M. B. (2018). Acceso a la Justicia
Alternativa: Un Reto Complejo/Access to the Alternative Justice: a Complex Challenge. Utopia y
Praxis Latinoamericana, 23, 163-176.

46 Sentencias C-225 de 1995, C-456 de 1997, C-048 de 2001, C-251 de 2002, C-578 de 2002, C-802
de 2002, C-172 de 2004, C-203 de 2005, C-291 de 2007, C-253A de 2012 y C-781 de 2012.

47 para mas informacidn, véase: Cadavid (2015). El caso Colombia. Contexto de conflicto armado en
Colombia y antecedentes del actual proceso de Paz. UTADEQ: Bogota.

“8 Para mas informacion, véase: Cubides, J. C., Zamora, P. A. S., & Megjia, J. C. A. (2018). Reflexiones
en torno a la Justicia Transicional en Colombia: Fuerzas Armadas, Victimas y posacuerdo/Reflections
on Transitional Justice in Colombia: Armed Forces, Victims and Post-Agreement. Utopia y Praxis
Latinoamericana, 23, 11-24.

49 CONPES 3673-2010 - “Politica de prevencion del reclutamiento y utilizacién de nifios, nifias y
adolescentes por parte de los grupos armados organizados al margen de la ley y de los grupos
delictivos organizados,” el cual se refiere a la relacion entre el conflicto armado y los incidentes de
reclutamiento y violencia sexual, efectuados tanto por grupos armados organizados cobijados por el
DIH, como por criminalidad organizada. Documento CONPES 3712 — 2011“Plan de Financiacion
para la Sostenibilidad de la Ley 1448 de 2011.”Igualmente, el documento Bases para el Plan Nacional
de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para todos”, en el que el gobierno nacional describe la
complejidad de las relaciones existentes entre criminalidad y actores armados.
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(...) En consecuencia, la determinacién de la existencia de un conflicto
armado debe realizarse no en abstracto, sino en atencién a las
caracteristicas de cada caso particular. Para efectos de establecer en
casos concretos si un determinado conflicto ha trascendido el umbral de
gravedad necesario para ser clasificado como un conflicto armado
interno, la jurisprudencia internacional ha recurrido principalmente a
dos criterios:

(i) Laintensidad del conflicto: “del articulo 3 comun se puede destacar, en
primer lugar, que debe tratarse de una confrontacion armada intra-
estatal. El segundo aspecto que debe considerarse es el de la intensidad
que debe tener una situacion violencia (sic) para que pueda ser
catalogada como una confrontacion armada de caracter interno y que
permita distinguirla de circunstancias menos graves, en las que si bien
existen actos violentos, no le es aplicable el marco normativo del DIH”.

(if) El nivel de organizacion de las partes (Colombia, Corte Constitucional
2007, Sentencia C-291 de 2007).

Tal como lo sefialo la Corte Suprema de Justicia en su momento mediante la
Sentencia de Casacion 35.099, al apreciar la intensidad de un determinado
conflicto, se aplico, entre otros factores tales como la seriedad de los ataques y
si ha habido un incremento en las confrontaciones armadas, la extension de las
hostilidades a lo largo de un territorio y de un periodo de tiempo, el aumento en
las fuerzas armadas estatales y en su movilizacion, asi como la movilidad y
distribucion de armas de las distintas partes enfrentadas (Colombia, Corte
Suprema de Justicia 2011. Sentencia de Casacion 35.099, Caso Jota Eder Tamara
Torrez y Jaime Cruz Velandia). En cuanto a la organizacion de los grupos
enfrentados, los tribunales internacionales han valorado criterios tales como la
existencia de cuarteles, zonas designadas de operacién, y la capacidad de
procurar, transportar y distribuir armas.

Por otra parte, el Comité Internacional de Cruz Roja (en adelante CICR) es muy
claro a la hora de definir el conflicto armado que vive nuestro pais: los conflictos
armados no internacionales son enfrentamientos armados prolongados que
ocurren entre fuerzas armadas gubernamentales y las fuerzas de uno o mas
grupos armados o entre esto grupos, que surgen en el territorio de un estado
(parte en los Convenios de Ginebra). El enfrentamiento armado debe alcanzar
un nivel minimo de intensidad y las partes que participen en el conflicto deben
poseer una organizacién minima (CICR, 2008, p. 6).

De manera que, los criterios para aplicar el DIH en conflictos armados internos,
de acuerdo con el Protocolo Adicional Il de 1977, el Derecho Consuetudinario
y la jurisprudencia, son: la intensidad del conflicto y el nivel de organizacion de
las partes.
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3. REGLAS DEL ENFRENTAMIENTO

En conflictos armados como el de Colombia, el Derecho Internacional
Humanitario y la legislacion interna, han establecido numerosos cddigos de
conducta cuyo fin ha sido reglamentar las hostilidades (Melzer, 2010, p. 8).
Practicamente todas las naciones del mundo y en particular los regimenes
democraticos acatan estas normas. En el marco de limitacion al uso de la fuerza
surgen las RDE. Hoy por hoy, practicamente todas las Naciones democraticas
han promulgado de manera explicita reglas claras que rigen el empleo de la
fuerza por parte de sus Fuerzas Armadas (I1HL, 2009, p.14).

El término original anglosajon rules of engamentes generalmente traducido al
espafol como reglas de enfrentamiento, en Colombia sirven para determinar si
debe haber uso de la fuerza o no (CICR, 2017). Las RDE son un mecanismo
basico establecido para que los mandos superiores decidan cuando se debe
desplegar una Fuerza Militar y cuanta fuerza se puede emplear en la conduccién
de las hostilidades, estas determinan el grado y las modalidades de aplicacion de
la fuerza, asi como los limites dentro de los cuales puede actuar un jefe y sus
tropas. Se pueden trazar RDE para restringir acciones concretas o para ampliar
los limites de una accion, sin dejar de aplicar el Derecho Internacional y la
normatividad interna. Las RDE son la suma de factores, que incluyen el marco
juridico de las operaciones, la mision militar, la proteccion de la poblacion civil
y la salvaguarda de nuestros hombres (de la Rosa, 2012).

Los sistemas de RDE varian segun las Fuerzas Armadas, la necesidad militar y
las condiciones especificas que se tengan que enfrentar. Suele hacerse la
diferencia entre 6rdenes impartidas a los mas altos niveles, decisiones para los
mandos subordinados y las érdenes que tienen que cumplir quienes participan
directamente en el uso de las fuerzas (Frederic, S. (2008).

4. REGLAS DE ENFRENTAMIENTO EN COLOMBIA3°

En Colombia hubo un antecedente nefasto de reglas de uso de la fuerza
conocidas como “Tarjeta Azul y Tarjeta Roja” (manual de derecho operacional,
2015, p. 15): la primera definida para garantizar las operaciones en el marco de
los DDHH, y la segunda para cumplir una mision especifica en el marco del
DIH. Lo ideal, es que fueran, permisivas o restrictivas, dependiendo de las
condiciones y el medio en el que se desarrollan las operaciones, lastimosamente
en la actualidad, nuestro sistema de RUF, es taxativo y por ende rigido.

Existian ademas dos criterios que se deben seguir a la hora de emplear la fuerza.
En primer lugar, el principio de necesidad militar: la fuerza armada debe usarse

%0 Las RUF “Reglas del Uso de la Fuerza”, también se encuentran en la doctrina como RDE “Reglas
de Enfrentamiento”, y son tratadas de igual forma en la disposicion 002 la trata diferentes.
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como respuesta a un acto hostil o intenciones hostiles y para sorprender al
enemigo. En segundo lugar, el principio de la proporcionalidad: la fuerza
aplicada debe ser suficiente para contrarrestar de manera decisiva un acto o
intencion hostil, pero razonable en su intensidad, duracion y magnitud.

Una fuerza debe ser declarada hostil bien sea porgque se comete un acto o porque
demuestra la intencién de cometerlo. Por su parte, un acto hostil es un ataque u
otro uso de la fuerza por un grupo armado, mientras que la intencién hostil es la
amenaza o el uso inminente de la fuerza. La adopcidn de Reglas de Uso de la
fuerza claras, explicitas y coherentes no debe ser vistas como un esfuerzo
encaminado a delimitar el uso de la fuerza por razones humanitarias, sino como
un elemento que adquiere su maximo sentido en el marco de un Estado de
Derecho Democrético en el cual el poder militar esta sujeto al control civil.

Otra razén por la cual es altamente recomendable promulgar Reglas de Uso de
la fuerza es el facilitar el correcto funcionamiento del sistema de Justicia Penal
Militar®. La principal herramienta con la que cuenta o deberia contar los Jueces
para investigar (Henkin, 1992, p. 92) y dado el caso sancionar a miembros de la
institucién, por presuntas irregularidades cometidas en el desarrollo de una
operacion, son precisamente las Reglas de Uso de la fuerza. En el tipo de
conflicto asimétrico e irregular que se vive en Colombia, se torna muy dificil y
en algunos casos casi imposibles distinguir entre personas que participan o no,
en las hostilidades. Por ello, las Reglas de Uso de la fuerza sirven como guia de
las operaciones militares, para evitar o minimizar errores, y disminuir los dafios
colaterales (Manual, 2015, p. 9).

En el marco constitucional, el Ejército Nacional como autoridad de la Republica,
esta instituido para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su
vida, honra, bienes, creencias y demas creencias y libertades, lo que implica que
en la planeacion de las operaciones militares se debe considerar lo relacionado
con la proteccion de la poblacién civil. El articulo 217 de la Constitucion
Politica, determina que la finalidad primordial de las Fuerzas Militares es la
defensa de la soberania, la independencia, la integridad territorial y el orden
constitucional, lo que implica para los Comandantes, la obligacién de trazar
reglas de uso de la fuerza claras e impartir 6rdenes estrictas para el cumplimiento
de la mision constitucional.

El articulo 3° Comun a los 4 Convenios de Ginebra de 1949, aprobado por el
Estado Colombiano mediante la Ley 5 de 1960 consagra las normas minimas de
humanidad que se deben tener en cuenta en los conflictos armados que no sean
de indole internacional; por otra parte, el Protocolo Il de 1977, adicional a los
citados Convenios aprobado mediante la Ley 171 de 1994, establece lo relativo
a la proteccion de las victimas de los referidos conflictos. En igual forma, el
Estado Colombiano ha ratificado los diferentes Convenios de la Haya relativos

5t Para profundizar, véase: Cubides, Sierra & Nufez (2017). El Fuero Militar en el derecho
colombiano vs El derecho ecuatoriano. En: Cubides, J. (2017). ElI Fuero Militar: Justicia
interamericana y operaciones para el mantenimiento de la Paz. Escuela Militar de Cadetes General
José Maria Cérdova -ESMIC-
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a los aspectos que se deben tener en cuenta en la conduccion de las hostilidades
(KRZYSZTOF, 1985, p. 683) y el desarrollo de las reglas de uso de la fuerza.

5. AMBITO DE APLICACION DEL DIDH

El DIDH es un conjunto de normas nacionales e internacionales, destinadas a la
proteccion de los Derechos Humanos, los cuales son derechos inherentes a todas
las personas por su condicion de seres humanos. El corpus juris del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos estd formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién dindmica ha ejercido un
impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y
desarrollar la aptitud de este ultimo para regular las relaciones entre los Estados
y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones (Corte IDH, 1999, parr.
115).

5.1 Definicion de Fuerza

Para los efectos de aplicacion del DIDH, se entenderd por fuerza la coaccion
gradual y progresiva acorde con la amenaza recibida, como medida necesaria
para hacer cumplir la ley. Para lo anterior se puede recurrir al uso de las armas,
entre ellas las armas letales como medida extrema (Amnesty International,
2016).

Diferenciacion de formas menos graves de violencia segun el CICR: Para hacer
una distincion entre un conflicto armado de carécter no internacional, en el
sentido del articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra de 19495y formas
menos graves de violencia, como las tensiones y disturbios interiores, los

52Cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. Articulo 3 - Conflictos no internacionales:
En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de
las Altas Partes Contratantes cada una de las Partes en conflicto tendra la obligacion de aplicar, como
minimo, las siguientes disposiciones:
1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las
fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por
enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas
con humanidad, sin distincién alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion o
la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo. A este respecto, se
prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus

formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b) la toma de rehenes;

c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente

constituido, con garantias judiciales, reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.
2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.
Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer
sus servicios a las Partes en conflicto. Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en
vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente
Convenio. La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de
las Partes en conflicto
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motines o los actos de bandidaje, la situacién debe alcanzar cierto umbral de
enfrentamiento (CICR, 2008, pérr. 4).

6. OPERACIONES EN EL MARCO DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Desde la concepcion misma del Ejército Nacional, el respeto permanentemente
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la aplicacion del
Derecho Internacional Humanitario se han constituido como patentes de la
disciplina, de la tradicion y del honor militar; asi las cosas, la institucion tiene
claro que la confianza y el respaldo depositado por el pueblo colombiano, es un
activo que reclama del recto comportamiento de todos los hombres y mujeres
del Ejército Nacional y de la realizacion de grandes esfuerzos para prevenir y
corregir conductas que puedan defraudar su apoyo (PNDLP, 2011. p 1).

Pero, ha de entenderse que para llevar a cabo el logro de los objetivos tacticos y
operacionales, y asi mismo no rifian con el objetivo estratégico de consolidar el
Imperio de la Ley en el territorio nacional, todos los Comandantes y en todos los
niveles, han de liderar y conducir a sus tropas, mediante el ejemplo, el
conocimiento y el respeto, manteniendo la disciplina militar impartiendo ordenes
legitimas, Idgicas, oportunas, claras, precisas y concisas, que permitan el control
efectivo del racional y prudente empleo de la fuerza, estimulando el éptimo
desempefio operacional de sus tropas, y cultivando permanentemente en sus
hombres la firme conviccién de respetar el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y aplicar el DIH. Cosa bastante importante para el momento
que atraviesa la frontera colombo venezolana en este momento.

Por lo que lograr ese momento de cultivacion de una verdadera paz, una
verdadera armonia y en donde la asistencia militar no tenga que recurrir para
llevar a cabo la resolucion del conflicto sea el pilar ideal y fundamental del
verdadero establecimiento del orden publico y el verdadero respeto por la
soberania.

La institucion estd comprometida con el propdésito de neutralizar, no solo de los
Grupos Armados Organizados GAO como el Ejército de Liberacion Nacional
(en adelante ELN — Clan del Golfo — Puntilleros — Pelusos y el GAO residual,
como se conocen a la estructura de las extintas FARC, que no hicieron parte del
acuerdo de paz), sino que ahora también a los Grupos Delictivos Organizados.
El Ejército Nacional se expone a cuestionamientos en su legitimidad ain mas
graves que los ocurridos por los mal llamados “falsos positivos”, por el uso
excesivo de la fuerza, en el entendido que las fuerzas se entrenan y reentrenan a
lo largo y ancho del pais en el uso de la fuerza letal, bajo los parametros de un
Manual de Combate Irregular 3-10-1, cuyas operaciones, propésitos, métodos,
técnicas y maniobras estan dadas en el marco del Derecho Internacional
Humanitario (DIH), lo que imposibilita su utilizacion para enfrentar lo que en
los planes de campafa, se conoce como los “nuevos fendmenos criminales o
factores de inestabilidad”. Esto con el proposito de no violentar los estandares
internacionales que Colombia afronta en el desarrollo del DIH y del DIDH, por
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eso mismo es que los problemas de la frontera en cuanto asistencia militar
invocan, sean resueltos bajo pardmetros de regulacion interna, dejando en
descubierto una reglamentacion juridica que invogue como normativa nacional
los lineamientos y procedimientos que se deberian llevar a cabo conforme a cada
situacion en concreto, pero se trabaja para eso.

El monopolio del uso de la fuerza por parte de la Fuerza Publica y el deber de
proteccion derivado de la Constitucidn Politica, traen consigo la responsabilidad
de militares y policias de asegurar la regulacion en el uso de la fuerza, con miras
a evitar excesos que puedan afectar a la poblacion civil. Y, asi mismo, es que la
intervencion militar casi que se ha hecho obligatoria, al no mantener el control
sobre dicha situacion la asistencia militar que presta la Fuerza deberia extenderse
obligatoria e isurrecta para la confrontacién y mitigacion de este tipo de
problemas tan comunes hoy por hoy.

No debe olvidarse, que la Politica Integral de Derechos Humanos y DIH
establecen que:

Si el objetivo de la politica es restablecer el imperio de la ley en todo el
territorio, eso quiere decir que el esfuerzo militar y policial tiene como objeto
apoyar la recuperacion de la vigencia de la ley. Y por eso es esencial entender
la restriccion en el uso de la fuerza como un principio importante en el
desarrollo de operaciones militares (2008).

Las reglas de enfrentamiento son un conjunto de normas que establecen el tipo
de fuerza a utilizar durante la ejecucion de operaciones militares, dependiendo
del contexto operacional en el cual se vaya a actuar, son reglas basadas en la
normatividad, aplicable en el marco de DIH y de DIDH.

En Colombia, existe la necesidad de contar con reglas claras sobre el uso de la
fuerza en el marco del DIDH, a través de las cuales, el mando militar emita
ordenes concretas con respecto de: cuando, dénde, contra qué, quién y como se
usa la fuerza en el marco de una operacion militar. Por consiguiente, las reglas
de uso de la fuerza deben ser una herramienta primaria del Comandante, para
regular el uso de la fuerza, teniendo en cuenta que actian como base fundamental
de la disciplina operacional (manual de derecho operacional, 2015, p. 15). Ya se
entenderan los contextos, cuando el uso de la fuerza se sobrepasa y no exista la
normatividad correcta para regularla y sancionarla. Sin embargo, el esfuerzo que
hace la Fuerza por vincular las reglas del uso de la fuerza en situaciones
conflictivas en la frontera es bastante significante, para denotar que, la Fuerza
por salvo conducto tiene una orden de llevar a cabo con toda claridad ese uso de
la fuerza.

En el mundo, las reglas de uso de la fuerza son un procedimiento idoneo para la
autorizacion sistematica de la fuerza (Dockendorff, A., & Duval, T., 2013) pero
hay que resaltar si el uso escalonado de ésta, lo permite. Pues bien, teniendo en
cuenta lo dicho hasta ahora, cada Comandante tiene la obligacién de determinar,
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con base en la informacion de inteligencia, el tipo de operacion que se efectuara,
de acuerdo con la doctrina militar y el uso de la fuerza autorizado, de acuerdo
con el nivel de la amenaza especificando si la operacion se adelanta en el
contexto de DIH (Altamirano, 2011) o si se trata de acciones militares que se
Ilevan en DIDH y que por supuesto, no se vulneren derechos humanos en este
contexto®,

Si el Ejército Nacional tuviera un marco juridico claro que le permitiera
desarrollar operaciones en DIDH **, se acudiria al enfoque diferencial
entendiendo que de acuerdo con el ambiente operacional, del modus operandi
del enemigo, afectacion a propias tropas, poblacion civil, y deméas informacion
de inteligencia que le permitiran al Comandante tener la autonomia de hacer uso
de las reglas de uso de la fuerza en operaciones militares, seguin el ambiente que
lo rodea para garantizar que sus decisiones estén en concordancia con el tipo de
problema, el lugar y momento donde se producen, siempre y cuando, y como
condicion especial, se planee el uso de la fuerza de acuerdo con la amenaza
fronteriza que se presente en ese momento.

(/# concLusiones )

En Latinoamérica, se volvid recurrente que se proponga o directamente se
establezca, que las FFMM, asuman roles y funciones de seguridad interior a
partir del argumento del incremento de los hechos violentos o delictivos,
argumento contrario al interior de la misma, pues se deben primero agotar
instancias internas por parte de la Ponal para que se lleve a cabo la asistencia
militar en la frontera.

Ya lo manifestaba la CIDH, cuando expresaba que:

(...) este tipo de planteos responden a la confusion entre “los conceptos de
seguridad publica y seguridad nacional, cuando es indudable que la
criminalidad ordinaria por muy grave que sea no constituye una amenaza
militar a la soberania del Estado (CIDH, 1998, parr 103)”.

Ello en razén de que, el rol que la policia debe asumir en ese momento, y es que
hacer cumplir la ley y trabajar con la ciudadania en la prevencion e investigacion
de amenazas a la seguridad ciudadana, mientras que el rol del Ejercito es
combatir a un objetivo militar, son dos cosas bastante distintas pero que en el
marco de las acciones que se presentan hoy en dia en la frontera Colombo-

53 En Colombia, subsiste una situacion de conflicto armado interno, lo que lleva consigo la aplicacion
prevalente del DIH como lex specialis. El derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) y
el DIH tienen maltiples diferencias estructurales en cuanto al alcance de ambos regimenes, no solo
en cuanto a sus principios fundamentales, como el principio de proporcionalidad, sino ante todo en
cuanto al uso de la fuerza. La importancia de la relacidn entre el régimen de los DDHH. y el del DIH
radica en su aplicacion diferencial al interior del territorio de un mismo Estado (CICR, 1998, parr. 6).
% para profundizar, véase: Cubides, Vivas & Sierra (2018). Exordio conclusivo: de la responsabilidad
internacional y la proteccién ambiental. En: Responsabilidad Internacional y proteccién ambiental:
en tiempos de paz, en medio del conflicto armado y etapas de posconflicto. Universidad Cat6lica de
Colombia: Bogota.
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Venezolana, hace que este tipo de Asistencia Militar sea cada vez mas
obligatoria por los hechos que se presentan que asistencial, y por lo mismo, el
rol de muchos militares, como en el caso colombiano, pareciera consolidar un
traslape entre funciones no compatibles entre las dos instituciones, pues la Ponal
al no verse envuelta en un grado perturbador no asiste a la ayuda que prestan las
Fuerzas pero cuando lo hace, tal vez es muy tarde y se presentan los hechos
donde ese uso de la fuerza tiene a convertirse indebido para la situacién que se
afronta.

Reiteraba la CIDH, que los asuntos que tienen que ver con la seguridad
ciudadana deberian ser de competencia exclusiva de cuerpos policiales civiles,
debidamente organizados y capacitados, en los términos que se han sefialado
supra. En esa direccion, la Comision comparte que “se requiere estar atentos y
dispuestos a superar los conflictos a través de medios pacificos bajo la
perspectiva axiomatica de la seguridad ciudadana, segun la cual las diferencias
se dan entre ciudadanos que hay que proteger y no frente a los enemigos que hay
que combatir®™”. Por lo que la Asistencia Militar en la frontera debera cefiirse
bajo estos parametros y no otros, dejando claro que deberia acoplarse a una Ley
Orgénica de orden constitucional y no dejarlo en un mero acto administrativo de
caracter interno. Lo que provoca que sea de obligatoriedad de la Institucion y no
de todas las fuerzas que cooperan para la superacion de las perturbaciones que
se presenten, el restablecimiento de la paz y la recuperacion de la seguridad
nacional.

Es con ese propdsito, que el elemento préctico que presentan las nuevas reglas
de uso de la fuerza que necesita el pais deben tener tres propdsitos, a saber:

v’ La expedicién mediante una ley de la republica, las de enfrentamiento
por parte de las tropas desplegadas en el terreno.

v El actuar de mecanismos de control para diferenciar operaciones de
control y vigilancia con operaciones ofensivas o de ataque.

La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Louise Arbour, sefiald
al finalizar su visita a México el 8 de febrero de 2008: “(...) durante mi visita he visto y escuchado
que la situacion de los derechos humanos en el &mbito nacional plantea persistentes preocupaciones
en varias areas. Entre los principales temas que me presentaron estuvo el uso de los militares que
toman parte en actividades destinadas a hacer cumplir la ley. Quiero enfatizar que la primera
obligacion del Estado es proteger y defender la vida y la seguridad fisica. En una situacion de serios
desafios a la autoridad del Estado de parte de organizaciones fuertemente armadas y de severas
deficiencias en las instituciones encargadas de hacer cumplir la ley, reconozco el dilema al que se
enfrentan las autoridades en el cumplimiento de su responsabilidad por proteger. Sin embargo, utilizar
a los militares continta siendo problematico, pues es fundamentalmente inapropiado —en cuanto a la
capacitacion, la filosofia, el equipamiento y las perspectivas- en el desarrollo de funciones civiles para
hacer cumplir la ley. Mientras tanto, los tribunales civiles deben tener jurisdiccién sobre los actos del
personal militar que desarrolla funciones para hacer cumplir la ley, y deben estar disponibles recursos
efectivos ante las violaciones de derechos humanos perpetradas por personal militar”. Tomado
deHttp://www.hchr.org.mx/documentos/comunicados/declaracionAltaComisionada8defebrero.pdf ,
recuperado el 18 de febrero de 2016.
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v El Proveer un instrumento juridico que facilite el planeamiento de las
misiones. Las RUF crean un marco que se encierra en el cumplimiento
de los objetivos de la politica del Estado, los requerimientos de la mision
y las leyes de la guerra.

Asi las cosas, las RDE deberan asegurar que en Colombia la politica de Estado
y sus objetivos se reflejen en la conducta del Comandante en el &area de
operaciones, particularmente en aquellas circunstancias en que la comunicacion
con el alto mando es dificil o incluso imposible, pardmetro que se torna bastante
dificil en la Asistencia Militar que se llegara a prestar por las condiciones en las
que se encuentra en ese momento.

Aqui, es en donde planteamos que el proposito militar de las RDE debera
proporcionar los pardmetros adecuados, claros, concretos y completos para que
el Comandante dentro de los deberes de su actuar para cumplir la misién que le
fue asignada, no deba limitarse y enfrentarse a dos escenarios demarcados por
colores rojos o azules como en la actualidad. Que verdaderamente se vean
reflejados en los instrumentos juridicos las funciones especificas de la Ponal y
de las FF.MM para que al momento de pedir las Asistencia Militar esta no
sobrepase los estandares del uso de la fuerza empleadas para la proteccion de los
derechos humanos de las personas que se vean involucradas en estas situaciones
que la frontera presenta. Por lo que se quiere, proveer a los miembros de las
fuerzas militares, restricciones legales internas e internacionales para el
cumplimiento de la mision, bajo ciertas circunstancias de ma&s o menos
posibilidades de uso de la fuerza, incluso en algunos casos y por razones
politicas, excediendo las restricciones previstas por la misma ley.

Asi mismo, y para finalizar, dejar de presente que este tipo de actos a los que
debe enfrentarse la Fuerza no son claros en cuanto a los limites y las condiciones
en las cuales se puede emplear la fuerza, en cuanto a la dificultad por parte del
operador judicial para evaluar casos del uso de la fuerza, sobre todo cuando es
la letal (hecho que dificulta el accionar legitimo de la Fuerza Publica y expone a
sus miembros a sanciones disciplinarias e incluso penales a la hora de aplicar el
uso de la fuerza). Lo que se trasmite en inseguridad juridica, como el caso que
se presenta en la frontera colombo-venezolana.

Por estas razones, es que el gobierno nacional a través del el Congreso de la
Republica es el que debe discutir y aprobar cuanto antes unas RUF, no como en
la actualidad, en donde las RUF nacieron a la vida juridica a través de una
Directiva del Ministerio de Defensa Nacional. Esto serviria ademas de marco
general para la formulacion de RDE explicita, definiendo unas de caracter
permanente y asimismo, especificando a quién le compete redactar, aprobar y
promulgar reglas de uso de la fuerza especificas para cada operacion®®.

% Es de tener en cuenta, que las primeras RUF deben ser propuestas por el Gobierno Nacional al
Congreso para su aprobacién como parte de la Ley. Las segundas, es decir las de caracter especifico,
deben ser propuestas por cada comandante de fuerza, revisadas por el comandante general y aprobadas
por el Ministro de Defensa. Para ello, se debe institucionalizar un proceso mediante el cual el Ministro
de Defensa deba aprobar las reglas de uso de la fuerza contingentes para cada mision. Estas reglas
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Vale la pena resaltar, que las RDE no deben ser vistas como una talanquera o
impedimento para la adecuada ejecucion de las operaciones militares y
policiales. Por el contrario, deben servir como una guia y una ayuda para todos
los miembros de la Fuerza Publica encargados de velar por la vida, honra y
bienes de los ciudadanos y de las instituciones democraticas del pais.
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@ RESUMEN

El presente ensayo aborda el derecho humano de acceso a internet, cuya accesibilidad es
indispensable para el pleno disfrute de otros derechos como la libertad de expresién, reunion,
participacién ciudadana, trabajo, descanso, ocio y el derecho a la educacion.
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informacion.

@ ABSTRACT

This essay addresses the human right of access to the Internet, whose accessibility is
indispensable for the full enjoyment of other rights such as freedom of expression, assembly,
citizen participation, work, rest, leisure and the right to education.
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| articulo 6 apartado B, fraccion | de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, sefiala la obligacion del Estado a
garantizar a la poblacion su integracion a la sociedad de la
informacion y el conocimiento, mediante una politica de inclusion
digital universal.

Al respecto, el marco constitucional Mexicano contiene tres aristas importantes,
la primera respecto del acceso a la informacién; la segunda lo que tiene que ver
sobre el derecho humano a la inclusion digital universal; y la regulacion y
utilizacion del aspecto electromagnético, la radiodifusion y las
telecomunicaciones. El presente ensayo aborda tales aspectos respecto del
internet y su relacion con los derechos humanos.

En ese sentido, si bien es cierto abarca la regulacion, competencias, incluso
otorga potestades al Instituto Federal de Telecomunicaciones para que realicen
tal funcion, también lo es que todo se reduce a lo que la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion sefiala, es decir, el derecho humano a la
informacion. Por otro lado, un elemento importante que ocupara nuestra
principal atencidn en este trabajo, seran los derechos humanos en relacion con
el internet y éste con otros derechos.

Il. EL DERECHO HUMANO AL ACCESO A LA INFORMACION

El derecho de acceso a la informacion esté regulado en el segundo parrafo del
articulo 6° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 13 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

El articulo 6° constitucional, sefiala en su fraccion I, que la informacion que
posea cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo federal, estatal y
municipal, es publica y s6lo podra ser reservada temporalmente por razones de
interés publico en los términos que fijen las leyes. Asimismo, la fraccion tercera
de dicho articulo, complementa el mandato constitucional al sefialar que toda
persona, sin acreditar interés alguno o justificar su utilizacion, tendra acceso
gratuito a la informacién publica, a sus datos personales o a la rectificacion de
éstos.

La fraccion IV del articulo en comento sefiala: que se estableceran mecanismos
de acceso a la informacién y procedimientos de revision expeditos, los cuales se
sustanciaran ante 6rganos u organismos especializados e imparciales, con
autonomia operativa, de gestion y de decision.

A nivel Interamericano, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, en su articulo 1V y 13 de la Convencion Americana de Derechos
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Humanos sefialan que toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion,
opinidn, expresion y difusion de sus ideas, de cualquier indole, por cualquier
medio.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en
casos como Claude Reyes (2006:77), reconocié que el derecho de acceso a la
informacién, es un derecho humano integrante de la libertad de pensamiento y
expresion. Asimismo la Corte IDH establecié que para la proteccion de tal
derecho, el estado debe otorgar a las personas un recurso judicial adecuado,
rapido y expedito.

En el ambito Universal, el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos de
Naciones Unidas, adoptado por la Asamblea General en su relacion 2200 A,
establecio que dentro del derecho a la libertad de expresion se encuentran
inmerso el de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole.

Dentro del sistema Universal de proteccion de Derechos Humanos, en materia
de medio ambiente, por ejemplo, existe la Declaracién de Rio sobre Medio
Ambiente y el desarrollo de 1992, la cual en su principio 10 expreso, que es un
derecho humano que las personas puedan acceder adecuadamente a la
informacién sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades, las
cuales incluyen aquella sobre materiales y actividades que encierran peligro a
sus comunidades, pero sobre todo, resalto el derecho que tienen las personas que
alli viven para adoptar decisiones de tales riesgos.

En los articulos 8 y 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, sefiala la dualidad del derecho de
libertad de expresion que comprende la opinion y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencias de cualquier
autoridad, a menos que tal informacion sea relacionada con la seguridad nacional
0 publica, bienestar econdémico, orden y prevencion del delito, la salud, moral o
la proteccion y libertades del resto de la poblacién.

Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Leander v.
Sweden (1987:19), sefialé que el citado articulo 10 prohibe al estado impedir o
restringir que una persona reciba informacion que otros deseen o puedan desear
impartirle.

Por su parte, el Sistema Africano de Derechos Humanos en el articulo 9 de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul) expresa
que todo individuo tiene tanto el derecho de recibir informacion como a
expresarlo o difundirlo, siempre y cuando se respete la ley, cuyo derecho lo
robusteci6 al emitir la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion
en Africa (2002), y expresando ademas, que el acceso a la informacion es
necesario para el ejercicio o la proteccion de todo derecho, incluyendo la que
tiene en su poder entidades privadas.
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Il. LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL USO DEL INTERNET

La libertad de expresion, es una herramienta esencial para el ejercicio de otros
derechos humanos, tales como la libertad religiosa, la educacion, la identidad
étnica o cultural y el de igualdad. Asimismo, es una condicién indispensable para
el correcto funcionamiento pacifico y libre de las sociedades democréticas,
inclusive (CIDH Bustios Saavedra, 1997: 72) “la plena y libre discusion evita
que se paralice una sociedad y la prepara para las tensiones y fricciones que
destruyen civilizaciones. Una sociedad libre, hoy y mafiana, es aquélla que pueda

mantener abiertamente un debate publico y riguroso sobre si misma” (CIDH,
1994:9).

La Corte IDH, ha explicado las dos dimensiones de la libertad de expresion y ha
sefialado que en su aspecto individual, consiste en el derecho de cada persona a
expresar sus pensamientos, ideas e informaciones, respecto de la colectiva o
social, consiste en el derecho de la sociedad a recibir la informacion,
pensamientos o ideas (Kimel, 2008:53).

Tomando en consideracion lo anterior, la libertad de expresion, es un medio para
el intercambio de informaciones e ideas entre las personas y para su
comunicacion entre si, limitando al mismo tiempo al Estado para que no
interfiera o de alguna forma restrinja los medios o el canal de dicha
comunicacion (ULLOA, 2004: 110), de ahi que se llegue a afirmar que tal
derecho, es prerrequisito para la existencia de un Estado de Derecho.

Lo anterior, cobra relevancia en la realidad social, econémica, politica y cultural
en la que nos desarrollamos, caracterizado por un mundo cibernético en la
mayoria de los casos, sin barreras, limites o fronteras donde el intercambio de
pensamientos, ideologias e informacion forma parte elemental del desarrollo
social. La comunicacion entre las personas hoy dia significa una necesidad mas
que emocional o intelectual, llega al punto de ser parte de la concepcion de la
persona humana. En caso de restriccion al igual que cualquier otro derecho, se
atentaria no solo contra la dignidad del individuo, sino contra su esencia misma.

Ademas se debe concebir la libertad de expresion como una forma de vida, que
integra la individualidad y a su vez la colectividad del mundo, la palabra oral o
escrita, a través del arte o cualquier forma de expresién marca el rumbo de los
paises y su desarrollo mismo.

Las ideas a lo largo de la historia han significado la evolucion, la trascendencia
y el destino de nuestras naciones, claro, para bien o para mal, el punto crucial en
esto debe partir de que cada uno se encuentra en esa libertad de aprender,
practicar o simplemente tomar una decision, pero todo ello no puede lograrse sin
la accesibilidad a la informacion, entendida materialmente como la posibilidad
de conocer ese mundo de las ideas, de ahi su importancia en nuestros dias frente
a una globalizacion cada vez mas marcada, donde el internet como conducto,
medio o instrumento para materializar los derechos humanos, es esencial.
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IV. DERECHO HUMANO A LA URBANIZACION Y EL
EMPODERAMIENTO LEGAL DE LOS POBRES

From Henri Lefebvre’s, en su obra Le Droit a la ville (Derecho a la ciudad)
(1978:137) sefiala que este derecho implica la motivacion de la sociedad civil
para crear su habitat como parte de una mision comun y colectiva, es decir, “se
anuncia como llamada o exigencia para que no solo se utilicen y protejan los
recursos naturales, sino también los de la ciencia y el arte para garantizar el mas
alto nivel de vida a las personas.

En efecto, nos dice Lefebvre’s (139), el derecho a la sociedad urbana comprende
proporcionar las necesidades nuevas, sabiendo que éstas se descubren a lo largo
de su aparicion y se revelan a lo largo de la prospeccién de tal forma se busque
la erradicacion de la miseria, la pobrezay la ignorancia, y con ello la desigualdad
social que impera en nuestros mundos.

En ese sentido, la Organizacion de Naciones Unidas, publicé en 2008 un informe
de la Comision sobre el Empoderamiento Legal de los Pobres al cual denominé
Making the Law Work for Everyone, en el que se destaco:

El estado de Derecho, debe ser capaz de garantizar los derechos humanos de la
clase econdmica baja, dentro de la que se encuentran grupo de personas en
situacion de pobreza, extrema pobreza o marginacion y de forma real y material
garantizar no solo sus derechos como ciudadanos, sino también su derecho al
trabajo en amplio sentido (actor econémico). Pero sobre todo, debe garantizarse
que este grupo vulnerable sea incluido tanto en las politicas publicas sociales
como en la ley misma, logrando con ello su exclusion de la Ley.

Para mayor claridad se propone el siguiente esquema:

Para lograr dicho objetivo, se deben crear politicas publicas sobre la sabe de
cuatro «pilares» de la reforma del empoderamiento juridico, necesarios en el
centro de los esfuerzos para brindar proteccion y oportunidades a los pobres.

1. Elacceso a la justicia y el imperio de la ley,
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2. Los derechos de propiedad,
3. Los derechos laborales y
4. Los derechos empresariales.

En ese sentido, las instituciones y las leyes eficaces dan a los individuos la
confianza de cooperar con los demas a lo largo del tiempo y la distancia, creando
asi de manera constante riqueza. Las ganancias de productividad liberadas a
través de la reforma en un area se transfieren a otras.

Al referirse al empoderamiento juridico, se sefialan puntos de accién muy
importantes tales como:

« Amplias coaliciones politicas que faciliten el empoderamiento legal y
ayuden a superar la resistencia, la desviacion y el retraso.

e Conocimiento del contexto politico y las reformas basadas en una
comprension profunda y compartida de las condiciones locales, tanto en
la economia formal como en la informal.

o Atencion dada en los cuatro dominios a las cuestiones de género, los
derechos de los pueblos indigenas y el derecho consuetudinario.

o La participacion de los pobres con retroalimentacion en todas las fases
de las reformas y politicas publicas implementadas para tal fin y la
estrecha vigilancia de los resultados.

« Fuerte liderazgo politico de representantes populares en cooperacién con
las finanzas, justicia y trabajo, asi como enfoques de abajo hacia arriba.

ESTADO SOCIEDAD
ASOCIACIO
NES SOCIEDAD
PROFESION CIVIL /ONG
ALES
3e
=
O~
0Q
2
CLASE 28
EMPRESARI GRUPOS 2,
AL RELIGIOSOS
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Objetivos:

1. Hacer que la proteccion legal y la oportunidad econdmica no sean el los
pocos, pero el derecho de todos.

2. Lograr un compromiso politico/juridico/social y crear nuevas directrices
para las reformas estructurales en nuestro pais, después de lograr un
consenso entre todos los miembros de un Estado.

a) Abatir la desigualdad material y formal en la que se encuentran los
pobres.

b) Equilibrar el crecimiento econdémico de algunos sectores de la
sociedad frente a la marginacion o extrema pobreza de otros muchos.

c) Distribuir equitativa e igualitariamente la riqueza del pais mediante
politicas publicas reales a través de una economia excluyente.

d) Consolidar el Derecho Humano a la libre empresa.

Herramientas:

A. El Sistema de Proteccion de Derechos Humanos

B. Instituciones de mercado

Para Lograr:

1) Acceso a la justicia

2) Estado de Derecho

3) Gobernanza y Administracion Publica:

a. Personas que viven la pobreza mejorar su calidad de vida y medios
de subsistencia a través de la Ley.

b. Mayor proteccion a los Derechos Humanos y Oportunidades
(empleo, educacion salud)

c. Proteccion en terminos de Seguridad Publica (integridad y
patrimonio)

d. Mayor oportunidad en pequefias empresas, empleo, acceso a
créditos.

4) Fortalecer los mecanismos de rendicion de cuentas y fiscalizacion en
general y en particular con lo que tiene que ver con bienes y servicios
sociales

1 9 6 Exégesis
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5) Construir un modelo de compromiso civico (principios y valores para
con el resto de la sociedad.

6) Concientizacion en todos los que integran la sociedad que en la economia
todos somos parte.

7) Maxima proteccion a grupos vulnerables (mujeres, nifios, adultos
mayores, indigenas, etc.)

8) Eliminar las leyes que excluyan a los pobres o de alguna forma los limites
en el acceso a oportunidades

9) Fortalecer las instituciones que protegen la propiedad (patrimonio de las
personas).

10) Fortalecer las instituciones directamente relacionadas con el empleo
(dentro de las que destaca el derecho de asociacion)

11) Mejorar las condiciones laborales, pero sobre todo crear las condiciones
necesarias para que se garantice el empleo para todos.

12) Fortalecer el derecho de y para las empresas.

V. DERECHO HUMANO AL ACCESO AL INTERNET COMO
GARANTIA DE OTROS DERECHOS

Para la Real Academia Espafiola, Internet significa “Red Informatica mundial,
descentralizada, formada por la conexion directa entre computadoras mediante
un protocolo especial de comunicacion” (2016). En general el internet
(International Network of Computers), las tecnologias de la informacion (TIC)
significan para las sociedades del siglo XXI su desarrollo econémico y social.

En si, dicha herramienta se presenta como un paso fundamental en el avance de
los sistemas de informacidn y comunicacién mundial, pues implica por si mismo
una forma de acceder a centros de documentacion e informacion, realizar
operaciones financieras y comerciales, entretenimiento y excelente canal de
comunicacion (Pérez, 2017).

En ese sentido, el acceso a internet, es el medio o conducto por el cual se
materializa no solo ese derecho humano en si, sino también a la comunicacion y
expresion de ideas, el intercambio comercial y de moneda y en si el desarrollo
econdémico, humano y cultural.

Por ello, su accesibilidad no s6lo se vuelve una obligacion ineludible para el
Estado, sino se vuelve la pieza fundamental en la garantia de los derechos
humanos de las personas inspiradas en la dignidad del ser humano, de ahi que
cualquier violacion por accion, omision o tolerancia debe ser reparada
integralmente.
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Lo anterior, no solo tiene que ver con el desarrollo humano, sino con el
desarrollo de las personas en si mismas. Dada la evolucién de los derechos
humanos y tomando en consideracion los principios de indivisibilidad,
progresividad e interrelacion de los derechos humanos, la autoridad se encuentra
impedida a excusarse en falta de recursos econémicos para garantizar el derecho
humano al acceso a internet, sino que se encuentra obligado a adecuar su
legislacion e infraestructura a los estdndares internacionales para garantizarselo
a todos sus ciudadanos.

A proposito de lo anterior, La Organizacion de las Naciones Unidas a través de
su Consejo de Derechos Humanos sefialo (2012), que guidndose por la Carta de
las Naciones Unidas y recordando las resoluciones de la Comision de derechos
Humanos y del propio Consejo sobre el derecho a la libertad de opinion y de
expresion y su ejercicio en internet, es una cuestion que reviste cada vez mas
interés e importancia debido a que el rapido ritmo del desarrollo tecnologico
permite a las personas de todo el mundo utilizar las nuevas tecnologias de la
informacion y las comunicaciones.

Asimismo, dada la naturaleza mundial y abierta de internet, es una fuerza
impulsora de la aceleracion de los progresos hacia el desarrollo en sus distintas
formas, de ahi que cada estado debe promover y facilitar su acceso (Castell,
2003:15).

Por su parte, la Internet Rights y Principles Coalition, sefiala que toda persona
tiene derecho a acceder a internet, cuya accesibilidad es indispensable para el
pleno disfrute de otros derechos como la libertad de expresion, reunion,
participacion ciudadana, trabajo, descanso, ocio y el derecho a la educacion.

El derecho de acceso a internet, nos dice la Carta, incluye:
a. Calidad del servicio
b. Libertad de eleccion del sistema del software
c. Garantizar la inclusion digital®’
d. Neutralidad e igualdad de la Red

Por su parte, el internet y el derecho a la no discriminacién en el disfrute de éste,
abarca:

I. Igualdad de acceso

I1. Grupos marginados

57 La inclusién digital requiere que todas las personas tengan acceso y puedan usar de forma eficiente
los medios digitales, plataformas de comunicacion y dispositivos para la gestion y el procesamiento
de la informacién.
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I11. Igualdad de género

En el mismo sentido, el internet en relacion con el derecho a la vida, la libertad
y la seguridad consagran:

A. Proteccion contra todas las formas de la delincuencia
B. Seguridad de internet (conexiones seguras)

Por ello, el Desarrollo a través de internet incluye el pleno disfrute de todos
los derechos humanos que de forma directa o indirecta se interrelacionan con
éste y busca en todo momento la reduccidon de la pobreza, el desarrollo humano
y la sostenibilidad del medio ambiente

Ahora bien, respecto al Derecho Humano a la intimidad y a la privacidad, como
politica publica el Internet debe contener:

l. Legislacion
Il. Politicas de privacidad

M. Normas de confidencialidad e integridad de los sistemas de las
Tecnologias de la informacion

IV.  Proteccion de la personalidad virtual (firmas digitales, nombres de
usuarios, contrasefias, codigos)

V. Derecho al anonimato y utilizar cifrado
VI.  Libertad ante la vigilancia

VII.  Libertad ante la difamacion

VIII.  Proteccién de los datos digitales:

a. Proteccion de datos personales

b. Obligacion de los colectores de datos (politica de privacidad
transparente)

c. Normas minimas de datos personales
d. Monitorizacion de la proteccion de datos

Finalmente, respecto de la educacion y el acceso a internet como derechos
humanos, la Carta hace referencia, a los entornos virtuales, plataformas y formas
multimedias en materia de pedagogia, para poder acceder no solo al
conocimiento, sino a la cultura en forma general.

En el mismo sentido, la Declaracion de Principios de Ginebra y la
Agenda de Tunez para la Sociedad de la informacién, reconocen que la
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informacion y la Comunicacion son pieza esencial para que las personas y las
sociedades puedan desarrollarse plenamente todo su potencial, pero sobre todo
mejoren su calidad de vida, pues una sociedad informada aspira a la méxima
proteccién a sus derechos Humanos, llegando inclusive a ser pieza esencial del
proyecto de vida de cualquier persona, de ahi la trascendencia de su maximo
respeto y garantia.

(/£ conclusion ]

v

El acceso a internet consideramos, es un derecho humano en si, no sélo por
sus implicaciones individuales para el desarrollo de la persona, sino por la
interrelacion que tiene con otros derechos, principio rector del Sistema de
Proteccion de los Derechos Humanos.

Por su parte, la Libertad de expresion en sus dos vertientes, se relaciona
intimamente con el internet al ser una realidad social el uso de las
tecnologias, como herramienta, pero sobre todo forma de vida.

El Desarrollo humano, cultural, econdmico y social, hoy dia exige que los
Estados garanticen no solo el acceso a internet, sino a las tecnologias de la
informacion en general, pues es requisito para el disfrute de otros derechos
propios de nuestras sociedades actuales.

La educacién, la libertad de expresion, acceso a la informacion, conciencia,
religién, acceso a la justicia, en fin, cualquier derecho no jerarquizado o
clasificado, requiere de tales herramientas, conductos o medios para
garantizarlo, y el internet es uno de ellos por su importancia y trascendencia.

La realidad social exige a los estados adecuen sus politicas publicas en
materia de educacién, porque conlleva su accesibilidad real y material, de
lo contrario no solo el Estado de Derechos es inexistente, sino se atenta
contra la esencia misma del individuo, que requiere ademas de la
interrelacion y comunicacion con otros individuos, los medios necesarios de
acceso a la informacion, expresar sus ideas a un mundo sin barreras, en si
para su desarrollo humano, donde la educacion y la tecnologia son piezas
fundamentales.
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@ RESUMEN

Desde la actual Constitucién de la Repuiblica del Ecuador se reglamenté la sociedad e
instituciones del pais en torno al concepto de la justicia social, para erradicar las
desigualdades sociales. Por ese motivo, la Corte Constitucional del Ecuador, maximo érgano
de interpretacion y control constitucional, ha garantizado en su jurisprudencia los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) de los ciudadanos. Esta
investigacién permitira analizar varios casos en los que se pronuncid a favor de los
ciudadanos y el alcance de estos derechos fundamentales, conocidos en el texto constitucional
como derechos del buen vivir.

Palabras Claves: DESCA, Corte Constitucional, Constitucion, Jurisprudencia, Derechos
del Buen Vivir.

@ ABSTRACT

Since the current Constitution of the Republic of Ecuador, the country's society and
institutions have been regulated around the concept of social justice, in order to eradicate
social inequalities. For this reason, the Constitutional Court of Ecuador, the highest body of
constitutional interpretation and control, has guaranteed in its jurisprudence the economic,
social, cultural and environmental rights (DESCA) of citizens. This research will make it
possible to analyze several cases in which 1 pronounce in favor of citizens and the scope of
these fundamental rights, known in the constitutional text as rights of good living.

Keywords: DESCA, Constitutional Court, Constitution, Jurisprudence, Rights of Good
Living
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. INTRODUCCION

n el afio 2008 la Republica del Ecuador adoptd una nueva

Constitucion, teniendo como influencia un conjunto de principios

sobre la adecuada distribucién de los beneficios y las cargas de

cooperacion social®®. Es asi, que se reglamentd la sociedad e

instituciones del pais en torno al concepto de la justicia social, para

erradicar las desigualdades que nacen de la propia estructura social.
De tal forma que en el texto constitucional encontramos una extensa
clasificacion de derechos; teniendo que destacar que los Derechos Econdémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales®® pasaron a designarse del derechos del buen
vivir.

Los DESCA o derechos del buen vivir fundamentan su nacimiento en el respeto
a la dignidad humana. Dignidad entendida en dos sentidos: primero, como
posibilidad factica, esto es, saber que la dignidad puede verse realizada o al
menos aproximarnos a una realizacion a lo largo de la vida humana en sus
dimensiones fundamentales®. Y, segundo, la dignidad como idea normativa que
significa el paso del ser al deber ser. Esto es, exigir y buscar la accién positiva
de los poderes publicos para garantizar estos derechos®?.

Por eso, en la constitucion ecuatoriana encontramos un conjunto de garantias
jurisdiccionales a disposicién de los ciudadanos. Teniendo en consideracion que
el marco constitucional establecié la justiciabilidad, interdependencia y
progresividad de la totalidad de los derechos constitucionales y de los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Ante esta realidad
normativa, los oOrganos jurisdiccionales, en el ambito de la justicia
constitucional, deben salvaguardar la constitucion organizando la vida
constitucional de manera constante, lo que permite defender los derechos de los
grupos mas vulnerables®?. Lo que permite reconocer la necesidad de garantizar
el respeto de la Constitucion por parte del poder publico.

De este modo, el texto constitucional instituyo a la Corte Constitucional del
Ecuador como el érgano de control constitucional®®; convirtiéndose de este
modo dentro del Estado Constitucional de Derechos y Justicia ecuatoriano, en el

58 Rawls, John. Teoria de la Justicia. Estados Unidos de América: Harvard University Press.

% |os Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales seran abreviados en adelante como
DESCA

6 Carbonell Miguel y Ferrer Mac-Gregor Eduardo. Los derechos sociales y su justiciabilidad directa.
Cevallos Editora Juridica.

61 lbidem.

62 Kelsen, Hans. La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM.

83 <<Art. 429: La Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional
y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es la ciudad de
Quito.strLas decisiones relacionadas con las atribuciones previstas en la Constitucion seran adoptadas
por el pleno de la Corte. >>
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custodio de la constitucién. Tanto asi, que entre sus facultades encontramos la
de ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos —ratificados por el Estado ecuatoriano- a
través de sentencias y dictdmenes, mismas que tienen caracter vinculante para
las demas instituciones del pais®.

Es decir, la responsabilidad de la aplicacion y efectivo cumplimiento de la
supremacia constitucional lo tiene la Corte Constitucional, que se debe
pronunciar con respecto a este principio mediante su jurisprudencia. Debiendo
recordar que la supremacia constitucional tiene como concepcion la adecuacion
material y formal del ordenamiento juridico y de los actos del poder publico a la
constitucion. Todo esto para que el Estado se preocupe por los derechos de las
minorias, politicas, étnicas y sociales, que no deben ni pueden ser remitidos a la
voluntad ilimitada de ninguna mayoria, para que se pueda vivir con armonia en
la diversidad®.

En la actualidad, la Corte Constitucional ejerciendo el control de
constitucionalidad, aplicando el derecho a la tutela judicial efectiva y
examinando los distintos casos puestos a su conocimiento, ha desarrollado,
mediante su jurisprudencia, multiples derechos constitucionales (entre ellos de
manera especial los DESCA o también conocidos como Derechos del Buen
Vivir). Esto ha permitido reconocer la importancia y carécter justiciable de estos
derechos, que tienen relevancia en las condiciones de vida de los ciudadanos
ecuatorianos.

Por eso, en el afio 2016, la Facultad de Derecho, Politica y Desarrollo de la
Universidad Especialidades Espiritu Santo en Guayaquil, Ecuador, inicié un
estudio de todas las Acciones Extraordinarias de Proteccion®®. El objetivo de la
investigacion fue conocer si en Ecuador, son o no justiciables los DESCA, bien
por el principio de aplicacién directa de la Constitucion o por el principio de
interdependencia. El proyecto de investigacion se planted, asimismo, con la
finalidad de conocer la materializacion de los derechos, asi como saber, un poco
mas, sobre la real proteccion de la dignidad humana.

La presente investigacion se ha elaborado para efectos practicos, con la finalidad
que los investigadores en Latinoamérica conozcan de la casuistica ecuatoriana y
puedan realizar un estudio comparado de la aplicacion y desarrollo

64 <<Art. 436: La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes
atribuciones 1. Ser la méaxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictimenes
y sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante.>>
6 Zagrebelsky, Gustavo (2018). Justicia Constitucional. Per(: Editorial Zela.
% La Garantia Jurisdiccional conocida como Accién Extraordinaria de Proteccién, que es de
conocimiento

exclusive de la Corte Constitucional del Ecuador, sera abreviada en adelante como AEP.
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jurisprudencial de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional del
Ecuador.

I. MARCO TEORICO

Por la extensidn de esta investigacion, no es posible exponer la totalidad de los
casos que se analizaron a propdsito del proyecto de investigacion®’, en los que
la Corte Constitucional del Ecuador reconocid la condicion de derecho exigible
y justiciable de los DESCA. Sin embargo, para demostrar que en Ecuador existe
el acceso a la justicia en materia de DESCA y como estos derechos se han
fortalecido, se analizaran los casos mas relevantes. Los criterios sobre los cuales
se baso la seleccidn de las causas mas relevantes son: 1) Que se tratara de un
caso resuelto a favor de los DESCA,; 2) Que se pudiera identificar una actuacion
judicial dindmica, esto es, haber provocado una reforma legal o modificacion de
politica publica; y, 3) Que se haya invocado el derecho social en conexién con
el principio de igualdad y no discriminacion.

El rol de la justicia para la materializacion de los DESCA en la experiencia
ecuatoriana, se demostrara mediante las decisiones judiciales que seran
examinadas en esta investigacion. Permitiendo asi, contribuir a los estandares e
indicadores nacionales e internacionales, para fomentar la aplicacion y respeto a
estos derechos constitucionales. Las siguientes decisiones de la Corte
Constitucional seran analizadas de acuerdo a los requerimientos exigidos en la
convocatoria del Centro de Estudios de Justicia de las Américas.

Como resultado de la investigacion anteriormente sefialada®®, se seleccionaron
ocho casos que cumplieron los criterios de seleccion. Estos, permitiran explicar
las virtudes y deficiencias de las normas juridicas vigentes. Con la finalidad de
evidenciar como la Corte Constitucional del Ecuador, mediante sus decisiones,
permitio la materializacién de los DESCA. Para esto, se empleara el método
inductivo, mediante el analisis de las siguientes decisiones jurisdiccionales, con
la finalidad de demostrar que los DESCA han sido respetados.

En la primera causa® se dio el despido de un policia con VIH, que padecia de
alcoholismo. Alegd vulneracion del derecho al trabajo’™® y a la salud™, en

67 El Proyecto de Investigacion fue realizado en la Universidad Especialidades Espiritu Santo.

8 La informacion del proyecto de investigacion inclusive permitié tener datos suficientes para
elaborar un libro titulado: “El activismo judicial de la Corte Constitucional del Ecuador. Estudio de
casos sobre derechos sociales a favor de grupos de atencién prioritaria. Jurisprudencia periodo
2008-2018".

6 Sentencia N° 016-16-SEP-CC. Caso N° 2014-12-EP de la Corte Constitucional de Ecuador.
 Art. 30 Constitucion.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un deber econdmico, Fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno
respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un
trabajo saludable y libremente escogido o aceptado.

™ Art. 32 Ibidem.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al
ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua la alimentacion, la educacién, la cultura
fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustenten el buen vivir. El Estado
garantizard este derecho mediante politicas economicas, sociales, culturales, educativas y
ambientales, y el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a programas, acciones y servicios de
promocion y atencién integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los
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conexidad con el principio a la igualdad y no discriminacion. En la decision final,
la Corte Constitucional dispuso: 1) el reconocimiento de la estabilidad laboral;
2) que el empleador no podra justificar la terminacion de las relaciones laborales
del empleado portador de VIH por padecer dicha enfermedad; 3) que despedir a
una persona con VIH es discriminatorio; y, 4) que la persona con VIH debe
contar con el sueldo de su trabajo porque de esta saldran los recursos disponibles
para atender sus necesidades de portador de VIH. Luego, en la segunda causa’?,
se dio el despido de una bombera por su condicion de ser mujer. Alegd
vulneracién al derecho al trabajo en conexidad con el principio a la igualdad y
no discriminacion. La Corte Constitucional resolvié que: 1) Se le restituya el
trabajo para revertir la situacién discriminatoria; 2) dispuso que los funcionarios
judiciales deben generar confianza a las victimas en asuntos de violencia de
género; 3) Dispuso la creacion de un Protocolo de Trabajo con visidn de género
para el Municipio de Archidona y que se lleve a cabo la campafia de rechazo
social a las agresiones de genero.

El segundo caso” tratd del despido de una mujer en periodo de lactancia, la
accionante aleg6 vulneracion al derecho al trabajo en conexidad con el principio
de igualdad y no discriminacion. En la decisiéon, la Corte Constitucional dispuso:
1) Que se diera el reintegro de la trabajadora a su puesto de trabajo; 2) Pago de
las remuneraciones dejadas de percibir hasta el momento; 3) Solicitud de
reforma al Art. 58 de la Ley Organica de Servicio Publico y Carrera
Administrativa. La Corte Constitucional estimé que el caso de las personas con
discapacidad es analogo al de las mujeres embarazadas. Son consideradas,
durante el periodo de embarazo y lactancia, como parte de los grupos de atencién
prioritaria y tienen garantias especificas que prohiben la discriminacion en el
trabajo.

El tercer caso’ trato sobre el despido de un agente de transito por padecer de
hepatitis B. El vigilante, al presentar la accion alegé la vulneracion del derecho
al trabajo y a la salud en conexidad con el principio de igualdad y no
discriminacion. La Corte Constitucional resolvio: 1) la restitucion en su puesto
de trabajo; 2) El pago de las remuneraciones atrasadas; 3) Prohibicion al
empleador de dar por terminada una relacion laboral con un empleado que se
encuentra en un estado de debilidad manifiesta; 4) Corte Constitucional derog6
literal F) del Art. 66 de la Ley de personal de la Comision de Transito del Guayas.
Por el que los miembros del Cuerpo de Vigilancia entrarian en situacién
transitoria: “por enfermedad crénica comprobada”. A criterio de los jueces
constitucionales, tal disposicién juridica es inconstitucional porque no guarda
armonia con el principio de igualdad y no discriminacion.

servicios de salud se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad,
calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional.

2 Sentencia N° 292-16-SEP-CC, Caso N° 0734-13-EP, de la Corte Constitucional de Ecuador.

73 Sentencia N° 309-16-SEP-CC, Caso N° 1927-11-EP, de la Corte Constitucional de Ecuador.

™ Sentencia N° 362-16-SEP-CC, Caso N° 0813-13-EP, de la Corte Constitucional de Ecuador.
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El cuarto caso’ trat6 sobre la no entrega por parte del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, IESS, de medicamentos a personas con VIH. Alegaron
vulneracion al derecho a la salud en conexidad con el derecho a la vida. La Corte
Constitucional ordend que las personas con VIH y que son atendidas por el IESS
no sean privadas de la prescripcion y entrega de los medicamentos que forman
parte de su tratamiento integral, por cuestiones ajenas a las estrictamente
médicas y ordend que el Ministerio de Salud oficie a los hospitales pablicos con
la informacion de que no podrén, por cuestiones meramente administrativas,
abstenerse de prescribir y suministrar a las personas con VIH la medicacion que
forma parte de su tratamiento

El quinto caso’®, tratd sobre el despido de una mujer embarazada. Ella alego
vulneracion del derecho al trabajo en conexidad con el principio de igualdad y
no discriminacion. La Corte Constitucional ordend; 1) el reintegro de la sefiora
a su puesto de trabajo; 2) Pago de las remuneraciones dejadas de percibir desde
el momento del despido; y, 3) Solicitd la reforma al Art. 60 de la Ley Organica
de Servicio Publico y Carrera Administrativa. En el sentido de que: ... para la
supresion de puestos no se consideraran los puestos que ocupen las personas
con discapacidad severa o0 quienes tengan a su cuidado y responsabilidad un
hijo, conyuge, o conviviente en union de hecho o progenitor con un grado severo
de discapacidad, debidamente certificado por el Consejo Nacional de
Discapacidades (CONADIS); tampoco seran considerados los puestos que
ocupen las mujeres embarazadas, aquellas que se encuentren gozando de su
licencia de maternidad o del permiso para cuidados del recién nacido previsto
por el Art. 33 de la LOSEP”.

Para el sexto caso’’, tratd del despido de una mujer con discapacidad y licencia
de maternidad. Interpuso la accién constitucional correspondiente alegando
vulneracion al derecho al trabajo en conexidad con el principio de igualdad y no
discriminacion. La Corte Constitucional, en su fallo dispuso: 1) la restitucion del
puesto de trabajo; 2) el pago de las remuneraciones atrasadas; 3) Reforma al Art.
58 de la Ley Organica de Servicio Publico y Carrera Administrativa. Existe
necesidad de extender contrato de servicios ocasionales a las personas con
discapacidad y también a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, por
ser parte de los grupos de atencion prioritaria; y, 4) Reforma al Art. 143 del
Reglamento LOSEP en el mismo sentido.

En el octavo caso’® se tiene el tema de una profesora de escuela pablica que
padecia una enfermedad catastréfica, cancer, y a la que le negaron la
modificacion de su jornada laboral. La profesora interpuso la accion al
considerar vulnerados su derecho al trabajo y a la salud en conexidad con el
principio de igualdad y no discriminacion. La Corte Constitucional, entonces,
resolvio en el sentido siguiente: 1) La accionante, en razon de su cuadro clinico,
debia recibir un trato prioritario en su esfera laboral. Solo asi se entiende

75 Sentencia N° 364-16-SEP-CC, Caso N° 1470-14-EP, de la Corte Constitucional de Ecuador.
76 Sentencia N° 072-17-SEP-CC de la Corte Constitucional de Ecuador.

7 Sentencia N° 309-16-SEP-CC, Caso N° 1927-11-EP, de la Corte Constitucional de Ecuador.
8 Sentencia N° 324-17-SEP-CC, Caso N° 2649-16-EP, de la Corte Constitucional de Ecuador.
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protegido su derecho a la salud; 2) Mas alla del tratamiento que reciba en los
hospitales es necesaria la actuacion complementaria de otras instituciones cuyas
actuaciones tienen incidencia sobre la salud de la accionante; 3) La institucién
debi6 haber mantenido un horario de clases que posibilite un tratamiento médico
en condiciones efectivas a favor de la accionante, para asi garantizar las
recomendaciones de sus médicos; 4) Si se cumplen las prescripciones médicas
se garantiza el derecho a la salud de la ciudadana Elsie Bacusoy y, en contrario,
desatender tales prescripciones, resulta, a juicio de la autoridad, fuente de
trasgresion del derecho a la salud; 5) EI complejo estado de salud de la sefiora
Elsi Bacusoy, demandaba que la escuela empleadora, a través de su rectora y
Consejo Directivo, mantenga la carga horaria inicial fijada para la docente y no
establece una carga horaria mayor, menos aun cargarles tutorias; porque esto
implicaba un mayor esfuerzo fisico e intelectual y no se correspondia con las
sugerencias médicas. Por lo tanto, no garantizaba la salud.

El séptimo caso’®, una empresa estatal despidié a un trabajador por padecer
enfermedad profesional. El accionante alegd vulneracion al derecho al trabajo
en conexidad con el principio de igualdad y no discriminacion. La Corte
Constitucional ordeno la inmediata restitucion del trabajo y la implementacion
de la regla jurisprudencial para casos analogos, esto es, la aplicacion de la
estabilidad reforzada y con ello la Corte ha evitado que personas con
enfermedades catastroficas sean, a primera mano, despedido intempestivamente.
El mandato judicial dado es la estabilidad laboral reforzada, la obligatoriedad de
reubicar al trabajador con enfermedad catastréfica, mas no el despido
intempestivo, que no es mas que una valoracion econémica del ser humano.

El octavo caso ® tratd sobre la no atencién de nifio con discapacidad,
diagnosticado con retardo mental, trastorno por deficit de atencion, trastorno de
conductas sociales y epilepsia, cuya tutela estaba a cargo del abuelo. El Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social se neg6 a atenderlo por no ser hijo del afiliado,
que en este caso era el abuelo a quien se le habia dado la tenencia del menor.
Presentaron accion alegando la vulneracion del derecho a la saluden conexidad
con el principio pro homine. La Corte Constitucional orden6 que el IESS brinde
el tratamiento y atencion medica que requiera (...) mientras este se encuentre en
custodia familiar del afiliado NN. Ademés la declaratoria de
inconstitucionalidad del Art. 102 de la Ley de Seguridad Social. En el sentido de
que el Seguro General de Salud Individual y Familiar protegera al asegurado
(...) asuconyuge o conviviente con derecho, sus hijos mejores hasta los 18 afios
de edad, los dependientes menores hasta los dieciocho (18) afios de edad
declarados por autoridad competente en casos de custodia familiar, acogimiento
familiar o nombramiento de tutor. (Las negrillas hacen referencia a lo agregado
por la CC).

 Sentencia N° 375-17-SEP-CC, Caso N° 0526-13-EP, de la Corte Constitucional de Ecuador.
8 Sentencia N° 380-17-SEP-CC, Caso N° 2334-16-EP, de la Corte Constitucional de Ecuador.
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[ V4 CONCLUSIONES]

v" Las decisiones jurisprudenciales de la Corte Constitucional del Ecuador,
que son parte importante de las fuentes del derecho en la actualidad,
evidencian la necesidad de la aplicacion directa de los DESCA para el
respeto integro del texto constitucional. La eficaz proteccion de estos
derechos permiten el desarrollo de la sociedad ecuatoriana en derechos que
no son visibles, pero que deben ser respetados para que el Estado cumpla
con sus fines sociales.

v Adicionalmente, estas experiencias son relevantes para que los 6rganos
jurisdiccionales de otros paises puedan replicar estas interpretaciones y el
marco argumentativo para garantizar los DESCA. El presente analisis,
demuestra que los cambios estructurales y constitucionales son positivos
para una correcta proteccion de los derechos fundamentales, asi como una
participacion garantista por parte de los 6rganos que manejan el control de
constitucionalidad.

v" Como propuesta para una futura investigacion, seria importante contrastar
las presentes decisiones jurisprudenciales de la Corte Constitucional del
Ecuador con la de otros 6rganos jurisdiccionales de control constitucional
de los demés paises de Latinoamérica para examinar sus alcances y
limitaciones. Asi como los de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.
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@ RESUMEN

Los propdsitos y contenidos de esta investigacion son concretamente analizar las causas que
justifican la necesidad de proteccion juridica al consumidor, la vision, evolucion y ubicacion
de este derecho, los medios de proteccion juridica al consumidor en un referencia
internacional.

Son objetivos analizar las cuestiones sobre la ética empresarial en las relaciones de consumo
y la problematica actual de la obsolescencia programada en productos electronicos.

Palabras Claves: Derecho del consumidor; ética empresarial; obsolescencia programada;
sustentabilidad y consumo.

@ ABSTRACT

The purposes and contents of this research are specifically to analyze the causes that justify
the need for legal protection to the consumer, the vision, evolution and location of this right,
the means of legal protection for consumers in an international reference.

The objectives are to analyze the issues of business ethics in consumer relations and the
current problems of programmed obsolescence in electronic products.

Keywords: Consumer's right; business ethics; programmed obsolescence; sustainability
and consumption.
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1. CONSUMO Y SUSTENTABILIDAD, UNA
CUESTION ETICA EMPRESARIAL

| consumo sustentable es una nueva forma de consumir, que se

opone al consumismo. Ello implica un nuevo consumidor:

responsable, solidario y consciente de sus acciones y de la

posibilidad de incidir en los hébitos sociales, econémicos y

ambientales. El consumo sustentable es a la vez consumo critico y

consumo ético. El consumidor critico es aquel que se pregunta por
las condiciones sociales y ecoldgicas en las que ha sido elaborado un bien o un
servicio, y exige calidad al mismo tiempo®.

Acerca del consumo sustentable, Gabriela de Castro Vieira®
expresa que «ha sido formulado con una configuracién de
sistema abierto de proteccion, por medio de la vaguedad de los
conceptos juridicos, estructurado en varios principios,
expresados o no, para la aplicacion efectiva y practica de la
norma.

Gabriela de Castro Vieira sustenta también, cuanto a los
principios do siguiente modo: «Asi son los principios: del
proteccionismo al consumidor, vulnerabilidad del consumidor,
la posicion mas débil de los consumidores, la buena fe objetiva,
transparencia o confianza, de la funcion social del contrato,
negociando la equivalencia de la reparacion oferta integral y
vinculante del dafio».

Analizar las cuestiones sobre la ética empresarial en las relaciones de consumo
y la problematica actual de la obsolescencia programada en productos
electronicos. Tenemos que establecer lineamientos generales para la
implementacién de un sistema de proteccion contractual y legal del consumo. Si
bien los medios para el alcanzar justicia en materia de defensa del consumidor,
como la adopcion de politicas generales como la educacion e informacion al
consumidor, prevencion de litigios, sistemas de resolucion judiciales y
extrajudiciales, etc.

8. Cafferatta, Néstor A. Sup. Especial Nuevo Cédigo Civil y Comercial 2014 (Noviembre),
17/11/2014, 273

8 Vieira, Gabriela de Castro. Consumismo, meio ambiente e logistica reversa. Belo Horizonte. Arraes
Editores, 2017.
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Es decir, como se indica en la guia de responsabilidad social al consumidor del
Instituto Brasilefio de defensa del consumidor (IDEC)®23:

La preocupacién con el medio ambiente a través del consumo
sostenible, con el social, los derechos humanos y el consumidor, con la
desigualdad y la inclusion social son también elementos comunes en el
trabajo de las asociaciones de consumidores en todo el mundo.
Investigacion llevada a cabo en Brasil y en el espectaculo del mundo
que los consumidores tienen un deseo creciente de elegir empresas
responsables. Responsabilidad social es una postura ética de las
empresas en el mercado de consumo y en la sociedad. Mucho més que
actividades sociales y la filantropia, responsabilidad social, en nuestra
opinion, debe ser la base y fundamento de la actividad y el consumo.
Comprende la preocupacion y el compromiso con los impactos
causados a los consumidores, el medio ambiente y los trabajadores; los
valores profesados en la practica cotidiana de accion en el mercado de
consumo, reflejado en la publicidad y de productos y servicios ofrecidos
—; posicion de la empresa en la basqueda de soluciones a los problemas;
y la transparencia en las relaciones con los involucrados en las
actividades de dos.

Ademas, acentla dicho trabajo:

Responsabilidad social corporativa debe corresponder por la
responsabilidad social del consumidor. EI Gltimo consiste en que
buscan informacion acerca de los impactos de sus habitos de consumo
y opciones trate con la sociedad, el medio ambiente y los derechos
humanos. El consumidor también debera cargar permanentemente a
empresas éticas y responsables, gobiernos y otros consumidores.
También deben actuar como ciudadanos conscientes de su
responsabilidad hacia otras personas y de los diferentes lugares de este
planeta, apoyado y promovido por las organizaciones de consumidores.

2. CONDUCTA CONSUMISTA: ACERCA DE LA
OBSOLESCENCIA PROGRAMADA Y SU IMPACTO EN EL
MEDIOAMBIENTE

Obsolescencia programada (o planeada) significa reducir la vida atil de un
producto para aumentar el consumo de las nuevas versiones. Plan para el
envejecimiento de un producto es una accion llevada a cabo deliberadamente por
diversos sectores de la industria.

8 Idec (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor),“Guia de Responsabilidade Social para o
Consumidor”, 2004 — www.idec.org.br/biblioteca.asp
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A comienzos de los inventos fueron muy importantes para la durabilidad de los
productos, aunque hoy considera opaco, aspero, rastico, pesado, sin embargo,
eficiente y de larga duracion.

La conducta consumista de las sociedades nos ha traido problemas de
desechos, basura, y residuos desde hace ya bastante tiempo, desde los tiempos
del desarrollo de la industria.

Espartaco Rodriguez Martin (2014)84 sefiala en su documento, «Analisis del
impacto de la obsolescencia programada en el consumidor venezolano de
teléfonos inteligentes», las formas de obsolescencia programada:

e Obsolescencia Funcional: Hace referencia cuando un producto llega al
fin de su vida Gtil de forma programada o premeditada y deja de realizar
las funciones para las que esta disefiado, por ejemplo: una impresora
que se averia a las 1000 copias o 5 afios de vida.

e Obsolescencia Tecnoldgica: Se refiere a que el producto queda obsoleto
dado a que su tecnologia esta desfasada. Este tipo de obsolescencia se
ve en la mayor parte en productos como televisiones, equipos de sonido
o teléefonos moviles. Esta también es programada por sus disefiadores,
dado que en la mayoria de los casos, los fabricantes limitan los avances
tecnoldgicos que sacan al mercado. Por ejemplo, suponiendo que
actualmente todos los teléfonos tuvieran pantalla en blanco y negro,
pero una marca llamada aparte cred un teléfono a color y con cdmara
de fotos digital, primero lanzaria al mercado los teléfonos con pantalla
a color, y cuando el mercado ya esté cubierto con estos dispositivos,
sacaria los que incluyen camara digital, para tener activo el deseo del
consumidor de estar renovando sin necesidad y dejar obsoletos los
moviles sin cdmaras. De esta forma la empresa racionaliz6 sus avances
tecnoldgicos, planificando la obsolescencia tecnoldgica de sus
productos.

e Obsolescencia Percibida: Es la estrategia utilizada para que los
consumidores cambien un producto usado, ya sea que este en buen
estado o0 se encuentre obsoleto, por un producto nuevo, por ejemplo,
sale al mercado un producto con cierto aspecto, y mas adelante sale
exactamente el mismo producto cambiando tan solo el disefio del
mismo.

e Obsolescencia de Disefio: Esta es un tipo de Obsolescencia Percibida.
Este tipo de obsolescencia vuelve obsoleto un bien de consumo por el
simple hecho de que ya no esta de moda. Por ejemplo, los colores,

8 Rodriguez Espartaco, M. (2014). Andlisis del impacto de la obsolescencia programada en el
consumidor venezolano de teléfonos inteligentes. Instituto Universitario de Tecnologia de
Administracion  Industrial Regiéon Capital Altos Mirandinos, Venezuela. Obtenido de
http://www.comunaactiva.org.ve/wp-content/uploads/2014/08/Tesis-PDF.pdf Acceso en 14 de enero
de 2019.
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formas y materiales de la ropa que hablan sobre la temporada en la que
se compraron. Esta forma de obsolescencia se puede aplicar a cualquier
bien.

e Obsolescencia de Especulacion: Se da cuando se comercializan
productos incompletos o de bajo precio con el fin de introducirse en el
mercado ofreciendo posteriormente el producto mejorado, el cual se
pudo haber comercializado desde un principio, dando una falsa imagen
al consumidor de empresa innovadora.

e Obsolescencia del Aplazamiento: Hace referencia a la situacion en
donde los avances tecnoldgicos no se incluyen en un producto, aun
cuando estas mejoras podrian ser incluidos en el producto.

e Obsolescencia en Medicamentos: Los medicamentos en su mayoria
contienen componentes quimicos con una vida atil limitada, sin
embargo, hay laboratorios que reducen la fecha de caducidad de los
farmacos con el fin de aumentar las ganancias en el rentable negocio de
la salud, ocasionando que los pacientes desechen los medicamentos sin
necesidad alguna, debido al supuesto vencimiento de estos, para
adquirir otros nuevos.”

Clément, y Kalafatich® tratan en su articulo publicado en el sitio electrénico
“www.academia.edu/”, acerca de una aproximacion a la teoria de la
obsolescencia programada en oportunidad del dictado del fallo “Apple” en
Brasil. Las autoras indican ideas para su incorporacion en Argentina.

En lo “Anteproyecto Ley De Defensa Del Consumidor” busca dar tratamiento a
la eventual obsolescencia en el Articulo 51.

ARTICULO 51. Vicios de calidad por inadecuacion. Los proveedores de
bienes y servicios son solidariamente responsables, en los términos
previstos en este Capitulo, por los vicios de calidad por inadecuacién. Los
bienes o servicios de consumo tienen un vicio de calidad por inadecuacién
cuando: 1. Sean impropios para el consumo al que se destinan de acuerdo
a su funcion. En materia de servicios ello ocurrird cuando no se adecuen a
las normas administrativas o a los resultados que razonablemente puede
esperarse de los mismos; 2. No tengan cierta calidad o funcionalidad
durante un tiempo determinado o exista obsolescencia programada;
3. Afecten la identidad entre lo contratado y lo efectivamente entregado;
4. Exista disparidad, mas alla de las variaciones resultantes de la naturaleza
del bien, entre las cantidades informadas en el envase, empaque, rotulado
0 publicidad y el contenido neto; 5. El bien o el servicio no satisfaga las

8 Clément, Maria Florencia, y Kalafatich, Caren. Una aproximacion a la teoria de la obsolescencia
programada en oportunidad del dictado del fallo “Apple” en Brasil. Ideas para su incorporacion en
Argentina. Disponible en: http://www.academia.edu/
https://www.academia.edu/9253353/Una_aproximaci%C3%B3n_a_la_teor%C3%ADa_de_la_obsol
escencia_programada_en_oportunidad_del_dictado_del_fallo_Apple_en_Brasil._ldeas_para_su_inc
orporaci%C3%B3n_en_Argentina Acceso en 14 de enero de 2019
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expectativas legitimas que cabe al adquirente esperar de esa clase de
bienes. (énfasis agregado).

Tratan Clément, y Kalafatich acerca del caso «Leticia Soster Arrosi vs. Apple
Incorporation»8: hechos y argumentos.

Liticia Soster Arrosi es una ciudadana brasilera de la localidad de Porto
Alegre, propietaria de un teléfono celular Iphone modelo 3G que fue
inutilizado de manera deliberada por su fabricante Apple toda vez que le
impidio a la misma el ejercicio de su derecho de actualizacion del sistema
operativo del equipo (software) de manera tal que pudiera continuar
utilizando los aplicativos instalados en el smartphone. En virtud de ello, la
usuaria demando a la empresa fabricante por los siguientes hechos: Arrosi
sostuvo que su equipo siempre funcion6 perfectamente pero que, al viajar
al vecino pais de Uruguay a fines de 2012, pudo observar que la aplicacion
de “Whatsapp” ya no funcionaba. Cuando volvi6 a Brasil decidi6 eliminar
la aplicacion y volver a adquirirla en la tienda virtual “Apple Store” al
valor de U$ 0,99. Para su sorpresa la operacion no tuvo éxito ya que el
sistema le informaba que para poder reinstalar el aplicativo el software del
equipo celular debia ser como minimo 10S 4.3.

Durante los dias siguientes, la usuaria fue notando que de manera
progresiva todas y cadauna de las aplicaciones que cotidianamente
utilizaba dejaban de funcionar (Facebook, Facebook Messenger, Mercado
Libre, Linkedin, Instagram, Mobo, Windows Live, entre otros). En estos
casos sucedié exactamente lo mismo que en el anterior: la imposibilidad
de utilizar los aplicativos derivaba de la falta de actualizacién del sistema
operativo del smartphone. La realidad es que el Iphone le habia permitido
ir actualizando su software hasta la version que actualmente tenia instalada
(10S 4.2.1.) pero nunca le permiti6 acceder a la actualizacion posterior que
realmente necesitaba a efectos de que funcionaran las aplicaciones del
smartphone (10S 4.3. o superior).

Del texto del fallo de primera instancia surge que el juez a los fines de
resolver el caso concreto mantuvo comunicaciones con la empresa SOMA
Autorizada Apple. La misma le informé que efectivamente, tal como lo
habia sostenido la usuaria, era imposible actualizar el sistema operativo
del aparato telefénico. En efecto, la empresa informd que ni siquiera el
Servicio de Atencién al Consumidor de Apple habria podido resolver el
problema de actualizacion del sistema operativo toda vez que no habia
actualizacion disponible para el Iphone 3G restando como unica
alternativa al conflicto que la usuaria comprara un modelo superior
(Iphone 4, Iphone 4S o Iphone 5).

Liminarmente cabe destacar la falta de interés y estudio por la
obsolescencia programada en Argentina. Ello se traduce en la

8 “ eticia Soster Arrosi ¢/ Apple Computer Brasil LTDA”. Processo N°: 001/3.12.00059910.
Comarca de Porto Alegre, 4° Juizado Especial Civel Foro Central. Sentencia del 23/04/2013
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imposibilidad en la que nos hemos encontrado al procurar hallar dentro de
la doctrina nacional algun tipo de conceptualizacién o definicion de esta
practica comercial que no es nueva. En oposicion a esto, cuando
observamos otros paises como Brasil, encontramos que la obsolescencia
programada desde hace ya varios afios viene siendo abordada no solo por
la doctrina sino también por la jurisprudencia con un grado de evolucion
que nos ha permitido identificar las mas variadas definiciones y

redefiniciones del concepto.

Asi, Julio Gonzaga Andrade Neves®’ define la obsolescencia
programa como «la artificial precipitacion del perecimiento de un
bien, o de la percepcion de su inutilidad por el usuario, en beneficio
de los integrantes de la cadena productivax.

Gabriela de Castro Vieira % expresa que «la obsolescencia

programada es la reduccion de la vida atil de los bienes de consumo.
Es una planificacion intencional de los fabricantes para reducir la
durabilidad o la funcionalidad de los productos. Esta estrategia
implica incremento en el consumo y, en consecuencia, la financiera
volver de industrias y empresas, que cuanto mayor sea el nimero de
consumidores celebrar nuevos contratos de compra y venta, mayor
rentabilidad».

Bruno Miragem 8 por su parte expresa que se trata de «una
estrategia negocial de abreviar el ciclo de vida Gtil de los productos,
condicionando su substitucion futura, mas o menos breve”; esto se
logra por medio de una “reduccion artificial de la duracion de un
producto o del ciclo de vida de sus componentes para que sea
forzada la recompra prematurax.

Una estrategia negocial de abreviar el ciclo de vida atil de los productos. Por ese
motivo los consumidores reclaman una ley que garantice el derecho a reparar
sus dispositivos.

8 Andrade Neves, Julio Gonzaga. A obsolescéncia programada: desafios contemporaneos da protecéo
ao consumidor. Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional.
Vol 23/2013. Jan 2013. DTR/2013/3453, p.325
8 Vieira, Gabriela de Castro. Consumismo, meio ambiente e logistica reversa. Belo Horizonte.
Arraes Editores, 2017.
8 Miragem, Bruno. Consumo sustentavel e desenvolvimento: por uma agenda comum do direito.
Revista do Ministério Publico do RS. Porto Alegre. n.74. jul. 2013dez. 2013. p. 241

Instituto de Ciencias Juridicas Lexis Legis L&L




by oA

LEX%{GIS LIMA ROCHA WILLIAM

e

“Derecho a la reparacion”® o “el derecho a reparar“- Los usuarios emprenden
una campafa contra la caducidad de los aparatos, por la creciente presion para
aparatos mas durable y facil de reparar.

Las principales asociaciones de usuarios y consumidores reclaman una
normativa que garantice la perdurabilidad de estos productos, que se asegure la
reparacion de los mismos, que se permita la competencia en las restauraciones y
que se evite, asi, el problema que los residuos tecnoldgicos generan.

Ministros de la Unién Europea para el medio ambiente estan introduciendo
normas para obligar a fabricantes para producir bienes que duran mas y son mas
faciles de reparar. Las propuestas incluyen articulos para iluminacion,
televisores y electrodomésticos grandes (tales como refrigeradores, estufas,
lavavajillas y lavadora).

Ya en los Estados Unidos, por lo menos 18 estados estan considerando adoptar
leyes similares, en una enorme reaccién contra productos que no ofrecen un
suministro de piezas de repuesto o que no se desemparejan porque sus partes se
pegan una pequefia parte se rompe, usted no tiene otra opcion sino para comprar
el producto entero otra vez.

En Brasil, asi como en los paises del MERCOSUR, no hay ninguna propuesta
para facilitar la reparacién de electrodomésticos. De todos modos, el consumidor
brasilefio codigo ya establece que los productos que salen de la linea debe tener
repuestos en el mercado durante un periodo razonable de tiempo pero no dice
cudl seria la duracion de ese periodo de tiempo razonable.

¢ Qué motivo las iniciativas de cambio en Europa y los Estados Unidos? Hay un
reclamo por “una legislacion que ponga freno a la Obsolescencia programada (o
planeada) en favor de un modelo econdmico més sostenible” y que, “igual que
establece que un producto debe ser seguro, obligue también a que sea duradero
y reparable”.

El consumismo es la nueva forma de consumir de las personas, que a tomar
conciencia del problema que se presenta el consumo acelerado que es la
devastacion del medio ambiente, hay una profunda reflexion. Ante este
escenario, los consumidores comienzan a tener nuevos requisitos para comprar
un producto, mientras que las empresas estan utilizando las tecnologias de
produccion que promuevan la sostenibilidad ambiental.

3. RESPONSABILIDAD Y ACCIONES PREVENTIVAS

Se dice que los hombres de negocios o trabajo los lideres tienen una
“responsabilidad social” que debe prevalecer sobre su responsabilidad “privada”
de ellos mismos. Gracias a cierta inquietud en los consumidores, las

% Con informacion de Roger Harrabin (@rharrabin), especialista en medio ambiente de la
BBC. Disponible en BBC Brasil https://www.bbc.com/portuguese/brasil Acceso en 14 de enero de
2019

Revista de Ciencias Juridicas EXEGESIS Marzo 2019 — Tomo 60 /ISSN 2312-5101

LZZ $15939x7


https://elpais.com/elpais/2018/03/14/alterconsumismo/1521064226_219678.html
https://www.bbc.com/portuguese/brasil

228 Exégesis

DISCUSION INTERNACIONAL SOBRE SUSTENTABILIDAD Y CONSUMO

INTERNATIONAL DISCUSSION ON SUSTAINABILITY AND CONSUMPTION

responsabilidades legales, sociales y politicas que pueden implicar los impactos
ambientales, y a algunas medidas que empiezan a tomarse.

Ricardo Luis Lorenzetti®?, aunque no esta de acuerdo en absoluto con la premisa,
sefiala que algunos juristas sostienen que el ordenador es “una cosa que
representa riesgos, o que la actividad relativa a la informética puede calificarse
como tal”.

Amartya Sen® a través de sus distintas publicaciones toma una postura de critica
hacia la economia actual y el bienestar tradicional que dicta que el objetivo
econdémico es maximizar utilidades de manera completamente racional. Tiene
un balance especialmente en realizar estudios comparativos para determinar las
ventajas y desventajas medioambientales relativas de productos que pueden
desarrollar la misma funcion. Esto les permite identificar hacia donde deberian
dirigir prioritariamente los esfuerzos para minimizar dichos impactos, al tiempo
que ofrecen una imagen de preocupacion por el medio ambiente al consumidor.

Etica empresarial es la rama de la ética vinculado directamente a las empresas,
que se encuentra en la conducta ética de las empresas, es decir, las empresas
moralmente correctas interactian con su entorno. Nuestra participacion forma
asi parte de una especie de “obligacion social”, porque el concepto nos coloca
en el centro mismo de la ética.

Una encuesta del Foro Econdémico Mundial solicita a los hombres de negocios
que califiquen el nivel de transparencia de las comparfiias en sus naciones.
Argentina, Venezuela y Paraguay, entre los peores.

La ética si mismo es en la teoria de la accion justa y moral, a menudo teniendo
un equivalente de significado para la filosofia moral. La ética asi como averiguar
las concepciones dominantes de la moralidad y el origen de esto. El ndcleo
fundamental de la ética descriptiva es el analisis de moral experiencia
(conciencia moral, deber, responsabilidad, decision, etc.) y los tipos de accion
que corresponden a diversos valores privados (la ética de trabajo, la intencion,
la responsabilidad, de la éxito, etcetera).

Al igual que la ética establece las leyes que determinan la conducta moral de la
vida personal y colectiva, la ética en los negocios determina la conducta moral
de una empresa, ya sea publica o privada.

La ética en los negocios consolida una empresa, mejorar su reputacion y también
tener un impacto positivo en sus resultados. Una empresa que cumple con ciertos
estandares éticos crecerd y promovera la empresa, sus proveedores, clientes,
empleados, socios y hasta el gobierno. Etica empresarial es una préctica esencial
de una empresa, asi como la responsabilidad social y responsabilidad ambiental.

% Lorenzetti, Ricardo Luis. Comércio eletronico. Tradugdo de Fabiano Menke. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais 2004. p. 468.

%2 Principios éticos y economia (En torno a la posicién de Amartya Sen). (2001). Signos Filoséficos,
(6), 133-152.
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Una de las grandes ventajas de la ética empresarial es que ella es reconocida y
valorada por el cliente, ser establecida una relaciéon de confianza. Esta relacion,
basada en la satisfaccion del cliente, se traducird en un beneficio para la empresa,
ayuda a cumplir sus objetivos. Sin embargo, la confianza del cliente es algo que
toma tiempo conseguir, y pueden perder con cualquier error cometido en el
negocio.

Etica empresarial es la rasion d'étre de una empresa y las empresas que operan
de manera ética, por ejemplo, tratando de ganar dinero fécil engafiando a los
clientes, estan condenados al fracaso.

La ética en los negocios, desde los idus de los afios 90, ha mostrado ser un factor
determinante para el éxito y la continuidad de las empresas. Aungue los primeros
intentos de crear un entorno ético en la actividad se han registrado en los afios
60, solamente méas adelante universidades americanas comenzaron a producir
estudios cientificos, incluyendo las publicaciones de los primeros revistas
especializadas en el campo.

Desde entonces varios estudios y empirico investigacion han demostrado que
actuar con ética ha sido un buen negocio para las empresas, sin duda, es una de
las acciones de preservacion de buenas ofertas. Segundo Newton de Lucca, en
su trabajo “Da Etica Geral a Etica Empresarial ”, citando a profesor José
Henrique Silveira Brito, sefiala:

Opinidn sobre ética para promover negocios en los ojos del publico no es
fantasia, un espejismo. Una empresa que pone a sus clientes en primer lugar, que
respeta el medio ambiente, que tienen una responsabilidad social, que se refiere
a la vida cultural de sus trabajadores, que estd abierta a todos aquellos que,
directa o indirectamente, tienen cualquier conexion con él, su imagen y mejora
a conseguir diversos beneficios clase y dijo, entre ellos los beneficios
econdmicos. Se hizo evidente para los empresarios y directivos que la empresa
no relaciona s6lo a las personas que tienen que ver directamente con su
produccion desde un punto de vista econémico®(traduccion libre).

El Profesor Newton de Lucca hace hincapié en que la empresa debe preocuparse
de su imagen antes de los supuestos interesados, es decir, todos aquellos que de
alguna manera estar relacionados con la empresa, esta relacion econémica o no.

¢Pero la pregunta a contestar es si la Unica justificacion para la ética empresarial
seria el factor econémico, es decir, la empresa tendria una conducta ética

% Lucca, Newton De. Da Etica Geral & Etica Empresarial. S3o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 338
En el original: “Ver na Etica um caminho para promover as empresas aos olhos da opinido pablica
ndo é fantasia, uma miragem. Uma empresa que pde em primeiro lugar os seus clientes, que respeita
0 meio ambiente, que reconhece ter uma responsabilidade social, que se preocupa com a vida cultural
dos seus trabalhadores, que esta atenta a todos os que, direta ou indiretamente, tém alguma relagédo
com ela, melhora a sua imagem e tira disse beneficios de diversa indole e, entre eles, beneficios
econdmicos. Tornou-se evidente para 0s empresarios e gestores que a empresa nédo se relaciona
apenas com as pessoas que tém a ver diretamente com sua producdo do ponto de vista econémico”
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exclusivamente para obtener beneficios de orden econdmico o habria otros fines
mas dignos?

Pedro M. Sasia, en trabajo publicado en Espafia en 2004, sobre responsabilidad
de la compafiia a los consumidores con respecto a la publicidad, tan marcadas:

La responsabilidad de las empresas para con los usuarios finales ha
quedado comentada en varios pasajes anteriores. La obligacion de
garantizar la calidad y seguridad de sus productos o servicios aparece
como primera exigencia irrenunciable, pero conviene avanzar un poco mas
para no simplificar en exceso. En un esquema anterior deciamos que la
empresa ofrece a la sociedad productos o servicios que ésta demanda y por
los que esta libremente dispuesta a pagar un precio. Si esto es asi, al
analizar la ética empresarial tendremos que debatir el como se obtiene lo
ofertado, pero no tanto el qué se oferta, ya que es la propia sociedad la que
lo solicita. La reflexién ética posara por tanto su atencién en la sociedad,
para preguntar por los productos o servicios que se demandan.®*

La idea de que el consumo es la rueda que gira la economia es innegable. Sin
embargo, uno no puede imaginar que una sociedad evolucionara si la actividad
a concentrar todos sus esfuerzos exclusivamente en mecanismos para aumentar
el consumo de mas y mas. Sin la adopcién de criterios ponderados, con
responsabilidad y ética, en el consumidor la sociedad misma tiene no mas solidez
financiera para girar la rueda.

En materia de proteccion al consumidor, en Argentina, en el nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion (en adelante “CCC” o “CCyC”). Analizaremos su
impacto y interrelacién con las previsiones de la Ley 24.240, comparando los
institutos y las mejoras introducidas con las reformas, que regiran a partir de
ahora — en forma conjunta con la ley especial- las relaciones de consumo.

Segun Camerini (2007)%°, ética y derecho conjugan para determinar cuél es el
estandar de ética indispensable que un mercado de capitales debe alcanzar para
brindar confianza a los inversores. La falta de ética es mucho méas grave que
cuando se afecta una norma moral.

Toda la regla juridica, mas alla de la validez formal (validez) y valida social
(efectividad), también debe tener validez ética o fundamento.

La gestion de la empresa privada no tiene ningun principio tan bien definido
como la administracion pablica que gobierna. Cada uno sigue su propia filosofia,
generalmente impulsada por sus fundadores o por criterios de responsabilidad
social. Las empresas privadas no pueden actuar solo en beneficio. Etica, la

% Sasia, Pedro M. La empresa a contracorriente: Cuestiones de ética empresarial. Bilbao: Ediciones
Mensajero. 2004, p. 169.

% Camerini, Marcelo A. La transparencia en el mercado de capitales, 12 ed. — Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2007. pp. 30-31
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honestidad, la confianza y la integridad es lo que construye lealtad y fidelizacion
de clientes con la empresa.

4. RESPONSABILIDAD POR LA SOLUCION DE DANOS
CAUSADOS

Aplicacion de la “teoria de los juegos”™ al derecho y aun desde el punto de vista
de la ley de economia principales son la y diferencias en relacion a nuestra
formacion romanistica. Por la teoria de juegos, comportamientos, porgque no son
predecibles, no ponen limites a su trabajo; por eso la ley debe servir mas como
una condicion basica, sobre todo si tenemos en cuenta que el fendémeno juridico
es siempre mas amplia y completa que la mera letra de la norma.

Anibal Sierralta Rios%, trata del tema de la “teoria de los juegos” aplicables a
los consumidores:

Y es que la economia de libre mercado se basa fundamentalmente en un
presupuesto errado, confuso y engafioso: creer que las personas actlan y
deciden racionalmente y con frecuencia queriendo satisfacer su propio
interes. Sin embargo, el libre mercado y la naturaleza humana no van de la
mano y, a veces, ni siquiera coinciden o convergen, mas bien pueden
afectar nuestra tranquilidad y deteriorar la salud pues el consumidor
experimenta, después de una decision errada, la frustracion, la
preocupacion y luego la angustia cuando se extralimita en su capacidad de
pago, incrementa sus obligaciones o recibe la obsesiva insistencia de las
cobranzas judiciales.

En ese artilugio de intereses quien tiene la mayor influencia y peso son los
vendedores y los comerciantes que hacen uso de la publicidad, el
marketing, la television, la prensa escrita, los modelos vivientes, la
sensualidad del espectéculo e incluso, el revestimiento de poder ocasional
y superficial que hace creer al consumidor que es absolutamente libre y
poderoso pues el rey del mercado.

Esa confrontacion de intereses, donde el consumidor es la parte mas débil
obliga a invocar la intervencion de un tercero para evitar el desequilibrio
contractual y financiero. Este tercero para evitar el desequilibrio
contractual y financiero. Este tercero solo puede ser el Estado y las
asociaciones de consumidores en una labor preventiva.

Hay una competencia entre el consumidor y el comerciante o las empresas
que puede generar situaciones conflictivas y cooperativas como ocurre y
trata la Teoria de los Juegos, que es un area de estudio precisamente sobre
el comportamiento de las personas cuando actian frente a otras en el

% Rios, Anibal Sierralta, Liminares sobre o comportamento do consumo e da teoria dos jogos.
Exposicién elaborada para el ciclo de conferencias organizadas por BRASILCON — X1V Congresso
Brasilefio del Derecho del Consumidor — Sao Paulo, Brasil (21-23 de mayo del 2018) Ciac Ediciones.
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mercado, la vida politica, las relaciones vecinales y las actividades
comunales. Esa vinculacién es la que nos lleva abordar esta situacion que
se ha construido a partir del absoluto valor de la libertad y la creencia,
equivocada por cierto, de que las personas actlan guiadas,
sustancialmente, por la razon y la ldgica.

1. AMBITO DE LA TEORIA DE LOS JUEGOS

La teoria de los juegos tiene como objetivo principal el estudio de
decisiones multipersonales y como tal es aplicable en la economia, cuando
los diferentes agentes toman decisiones para actuar y dominar los
mercados, en el &mbito cotidiano de las compras en un centro comercial 0
en las opciones de adquirir bienes o servicios para necesidades primarias
o superfluas; pero también, se aplica en el Derecho, al establecer términos
que afectan o establecen conductas de los individuos, como es el caso de
los contratos de financiamiento o de compraventa; igualmente en el campo
internacional, cuando los paises empiezan a competir por ocupar espacios
econdmicos, politicos o formar bloques comerciales; y, finalmente, en los
procesos de solucién de conflictos.

El objetivo de la teoria de los juegos es el comportamiento estratégico de
las personas que intervienen con otras en las diferentes areas de la
actividad social como las relaciones politicas, comerciales o del mercado.
En un mundo real, y particularmente en el mercado, son muy frecuentes
las situaciones en las que, al igual que en los juegos, el resultado depende
de la conjuncion de las decisiones de diferentes actores y jugadores. Se
dice que un comportamiento es estratégico cuando se adopta teniendo en
cuenta la influencia reciproca del resultado propio y ajeno de las decisiones
personales y de las otras partes intervinientes.

Asi, la teoria es estructurada para facilitar un nuevo acceso al mundo de la
economia, a través de las matrices de toma de decisiones que articulan las
estrategias frente a situaciones con componentes aleatorios. Tal
concepcién fue completada con el aporte de su socio intelectual Oskar
Morgenstern, quien sefiald que el futuro desarrollo de la teoria se debe no
tanto al amplio campo de aplicaciones posibles, sea en la economia, el
comercio, la politica, las finanzas y el Derecho, sino a la incapacidad de
las ciencias fisicas para explicar matematicamente las complejidades de
los fendmenos sociales y legales. A su vez pretende superar los huecos
negros de tales ciencias al considerar que estas aportaban discusiones
plenamente escolasticas que culminaban en divagaciones, por lo que la
teoria podria superar los juicios subjetivos y emocionales de muchos
problemas sociales, politicos y economicos, llevandolos a un
racionamiento mas l6gico y matematicamente frio (Anibal Sierralta Rios.
Negociaciones y Teoria de los Juegos, p. 248).

Otra teoria que promete impactar e influir en la dindmica para evaluar el dafio es
la llamada teoria de la “Desviacion Productivo del Consumidor”.
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La teoria de la “desviacion productivo del consumo” es elaborada por Marcos
Dessaune, abogado brasilefio, culmind en el lanzamiento de la obra titulada
Teoria de la desviacion productivo del consumidor: el prejuicio del tiempo
perdido (Editora Revista de los tribunales), en el afio 2011°%’.

Segun el autor, «la desviacion de la produccion se caracteriza
cuando el consumidor, ante una situacion de atencion al malo
atendimiento, necesita perder el tiempo y desviar sus habilidades
— de una actividad requeridos o preferidos por €l, para tratar de
resolver un problema creado por el proveedor, costo de
oportunidad no deseados, naturaleza irrecuperable».

La tesis de la “desviacion productivo de consumidor” se revela como uno de los
mayores avances proteccién del consumidor.

La “desviacion productivo de consumidor” es un evento perjudicial inducido por
proveedores que tan abusivo, si se libera de su responsabilidad por los problemas
que crean en el mercado.

La teoria sostiene que el consumidor, que perder su tiempo vital y se desvian de
sus actividades existenciales para intentar resolver problemas, sufren
necesariamente un dafio del balance de situacion de la naturaleza existencial, que
estd sujeta a compensacion in re ipsa. La teoria también indica que, en estas
situaciones, derivacion de los consumidores también puede sufrir dafios a la
propiedad, que son ressarcieis ante la evidencia.

En 12/9/2017, en el juicio colegiado (Superior Tribunal de Justicia del Brasil)
do REsp 1.634.851/RJ% traido por Via Varejo, la tercera clase de STJ, bajo el
relator de ministra Nancy Andrighi, ya habia mencionado el “desviacion
productivo de consumo” para despedir la caracteristica especial de ese
proveedor: “ A la frustracion de los consumidores para llegar bien con la
adiccion, no es razonable afiadir desgaste para intentar resolver el problema a
que €l dio no causa Lo que, de hecho, se puede evitar- o por lo menos mitigar-
en caso el comerciante mismo participan activamente en el proceso de
reparacion, intermediacion de la relacion entre fabricante y consumidor, porque,
junto con esto, ha ofrecido a un deber legal de garantizar la idoneidad del
producto para el consumo”, dijo la ministra.

En Brasil, creo que en muchos paises de Ameérica Latina, requiere un cambio de
cultura para parar el sentido comdn que cualquier accién relacionada con el
consumidor genera dafio moral. En la vida diaria hay una “mera inconveniencia”,
pero no todo es “mera inconveniencia” tarda en una evaluacion caso por caso.

%7 Dessaune, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor — O Prejuizo do Tempo Desperdicado. S&o
Paulo: RT, 2011, p. 47-48

% Brasil - Superior Tribunal de Justicia (STJ) - Recurso Especial N° 1.634.851 — RJ (2015/0226273-
9)
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Hay dafios por el momento el consumidor dispensa para reclamar o solucionar
los problemas generados por los malos proveedores.

5. COMPLIANCE

Seguir que los principios en el sector privado pueden ser entendidos como un
valor que asegura su supervivencia, su reputacion y, en consecuencia, sus buenos
resultados. Ventajas: Mejorar la imagen y su concepto con: empleados-
proveedores, clientes y gobierno.

Segun Marcella Blok®, “investigacion importantes, con el tiempo
y todo el mundo, demuestran que las empresas con practicas de
buen gobierno corporativo y programas de compliance eficiente,
crean y guardan més calidad en sus operaciones, tiene mas
credibilidad, pueden atraer a méas inversionistas, la mejor
financiacién de tarifas, crecer mas y mejor y mas admirado y
sostenibles”. (Traduccion libre).

El término “compliance” se origina en la expresion en inglés “to comply”, €S0
significa actuar segun una regla, una instruccion interna, un comando 0 una
solicitud. Se entiende el acto o procedimiento para garantizar el cumplimiento
de las normas reguladoras de un sector particular.

Blok recalca que es importante que el los empresarios se dan cuenta y
comprender qué son y cuales son estos conceptos y herramientas que se integran,
utilizar las mejores practicas para su negocio de sus empresas.

El derecho mercantil ha aparecido en medidas preventivas que implican
practicas de cumplimiento en la aplicacién de gestion de buen gobierno
corporativo, debido a la influencia de la extraterritorial Ley Sarbanes-Oxley
(América del Norte) 1%

Una nueva ley anticorrupcion fue aprobada por el Congreso argentino el 8 de
noviembre de 2017. La ley hace responsables a las personas juridicas activando
la importancia del tema Compliance.

Las actividades de compliance se convierten en un excelente mecanismo de ética

% Blok, M. Compliance e governanga corporativa. 1° ed. Sdo Paulo: Editora Freitas Bastos, 2017. P.
153 En el original: “pesquisas importantes, ao longo do tempo e ao redor do mundo, comprovam que
empresas com boas praticas de governanga corporativa e com programas de compliance eficientes,
criam e mantém muito mais qualidade nas suas operagdes, tem maior credibilidade, conseguem atrair
mais investidores, obtém melhores taxas de financiamento, crescem mais e melhor, e sdo mais
admiradas e sustentaveis”.

100 A Lei Sarbanes Oxley de 2002 também conhecida como Public Company Accounting Reformand
Investor Protection Actof 2002 e comumente chamada SOX ou SarBox, sancionada em 30 de julho
de 2002, é uma lei federal dos USA em resposta aos inimeros escandalos corporativos e contabeis de
grandes proporgdes o corridos na época http://www.portaldeauditoria.com.br/auditoria-
interna/entendendo-a-lei-sarbanes-oxley.asp Acesso em 15/12/2015
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empresarial, que buscan una relacién ética y transparente de la empresa con la
informacion al consumidor.

Tener un compliance o programa de integridad efectivo podra beneficiar a la
persona juridica mitigando los riesgos propios de la actividad de la empresa con
sus consumidores, asi como otros agentes relacionados.

( / concrusion ]

Explica Rubén S. Stiglitz®: En una primera aproximacion, pude

caracterizarse a la informacién como un elemento de conocimiento
suministrado espontanea u obligatoriamente por parte, la que se habla
informada (deudor), a la otra que, por desinformada, en principio se
constituye en acreedor a (de) la informacion.

Asi las cosas, la jurisprudencia tiene dicho: la informacion consiste en buscar la
voluntad real, consciente e informada del usuario respecto de las ventajas y
desventajas de los servicios que contrata y encuentra su razén de ser en la
necesidad de suministrar a aquél conocimientos de los cuales legitimamente
carece, con la finalidad de permitirle efectuar una eleccion racional y fundada
respecto del bien o servicio que pretende contratar y también sostuvo que el
deber de informacion establecido en favor de los consumidores configura un
instrumento de tutela del consentimiento, pues otorga a aquéllos la posibilidad
de reflexionar adecuadamente al momento de celebracion del contrato (cfr.
CNFed. CAdm., Sala 11, 4.11.97, "Diners Club Argentina SA, c/ Secretaria de
Comercio e Inversiones”, R.C. y S., 1999-491; ED 177-176).

La comprensién de la relacion de consumo establecido por compra de productos
electrénicos es establecida por las percepciones de los consumidores acerca de
la durabilidad de los productos.

La mayoria de los consumidores reconocen que actualmente los productos tienen
una vida mas corta en comparacién con el pasado. Y creo que la durabilidad del
producto es tan importante como la calidad (rendimiento). Y por lo que creemos
debe obligar a los productores a encontrar el tiempo de vida del producto. Por lo
tanto, sostenemos que los fabricantes deberian estar obligados a informar al
manual de instrucciones, la vida util del producto, entre cosas otras.

101 Stiglitz, Rubén S., “El deber de informacion y los vicios del consentimiento”, LL. 2005-C, 1444
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@ RESUMEN

El juez en un Estado de Derecho democrdtico y social es el personaje que logra ponerse en
una situacién entre la “realidad” de unos hechos expuestos en un expediente judicial y lo
“hipotético” que plantea una legislacion.

Cumple una labor sumamente especial y compleja que usualmente no es correctamente
valorada por el resto de la sociedad nacional, en particular porque se percibe que la prictica
diligente y progresiva es solo ejecutada en las instancias jurisdiccionales mas altas del pais.
Un error que permite el andlisis de la funcion creadora del juez.

Palabras Claves: Labor judicial, funcién jurisdiccional, jurisprudencia, creacion y
adaptacién del Derecho, derecho judicial.

@ ABSTRACT

The judge in a democratic and social State of Law is the character that manages to put

himself in a situation between the "reality" of some facts exposed in a judicial file and the
"hypothetical” that a legislation proposes.

It fulfills a very special and complex task that is usually not correctly valued by the rest of
the national society, particularly because it is perceived that the diligent and progressive
practice is only executed in the highest jurisdictional instances of the country. An error that
allows the analysis of the creative function of the judge.

Keywords: Judicial work, jurisdictional function, jurisprudence, creation and adaptation
of law, judicial law.
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INTRODUCCION.

a practica jurisdiccional en el pais durante los ultimos afios ha
evolucionado de modo positivo, pero respecto de lo ejecutado por
la Corte Suprema de Justicia de la Republica y del Tribunal
Constitucional y en modo muy superficial por parte de los 6rganos
jurisdiccionales de primera y segunda instancia.

El resultado de este contexto nos permite evaluar las perspectivas que tiene el
“juez” como creador del Derecho, en particular porque la legislacion debe ser
adaptada y condicionada a una realidad puntual, conforme se determina por las
mismas partes en el expediente judicial.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que en el Per(, el juez debe apreciar un
conjunto de situaciones muy particulares y especiales, como:

a) Una diversidad cultural, social y econdmica sumamente muy compleja,
al nivel de registrarse una multiplicidad de situaciones en un mismo
territorio o circunscripcion geogréfica regional o local.

b) Un contexto de variacion social marcada por la violencia que
practicamente esta repercutiendo en el destino nacional.

c) Una presencia negativa de la corrupcion en la gestion pablica que ha
avasallado a todo el Estado y tiene presencia en todo el escenario publico.

d) Un nivel de desidia en la gestion publica, marcada por la escasa vision y
proyeccion del proyecto republicano.

Factores que exigen que el juez cumpla una funcién muy particular y esencial en
la vida democratica del pais, porque finalmente la adecuacién de la ley a casos
puntuales, depende de un Unico personaje que tiene sobre sus hombres una
responsabilidad poco comprendida en la vida nacional.

1. ENTRE LA FACULTAD DE CREACION Y LA AUTO
LIMITACION FRENTE AL CONFLICTO ENTRE LA
REALIDAD Y LA NORMA LEGAL.

El analisis de la actividad jurisdiccional, se centra en la labor que desarrolla el
magistrado, principalmente al momento de conjugar los elementos logicos,
juridicos y sociales que seran empleados en el contenido material de la
resolucion, principalmente en la sentencia.

A pesar de lo cotidiano de la funcion publica, este acto de discernimiento obliga
al magistrado a ubicarse en un contexto filoséfico que Kant lo denomina
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“juicio”, desde un punto de vista moral, principalmente porque existe una
autoevaluacion moral de la actividad desempefiada (Chazan, 1998, p. 52).

Kant, en este sentido, considera que el juez se desdobla en dos sujetos: a) uno el
magistrado, y, b) en otro, al cual podriamos calificarlo como el sujeto que ejerce
una actividad profesional de alta especializacion (Cox, 2009, p. 21).

Ambos “sujetos” evaliian la actividad de la contraparte y sera el otro quien
juzgue la actividad del magistrado, pero desde un punto de vista moral
(iudicium), como si se estuviese ante un proceso mismo (coram iudicium).

Por tanto, no es que se juzgue el aspecto técnico o juridico que ha empleado el
magistrado; Se juzgaré la ley moral que el magistrado se ha dado a si mismo,
principalmente al momento de resolver un caso judicial. En otros términos, se
juzgaré la conciencia (o moralidad) del magistrado al momento de resolver
(Timmons, 2004, p. 233).

Debemos sefialar en este apartado que cuando hacemos mencién a la conciencia
0 a la moralidad del magistrado, nos referimos a su capacidad de resolver
conflictos sobre la base de su discrecionalidad, principalmente en aquellos casos
complejos que tenga a su cargo, en los cuales eventualmente tenga presente que
la Ley no tendrd un mecanismo de solucion aplicable al caso.

Kant bajo esta perspectiva considera que el magistrado cuando hace una labor
de autoevaluacion se convierte en todos los sujetos procesales en una sola
persona: es a la vez de juzgador, el procesado y el fiscal de si mismo (respecto
del producto final, la sentencia); paralelamente harad las veces de legislador
(Atwell, 1986, p. 73).

Sélo a través de este ejercicio de auto evaluacion, es que el magistrado ejerce
una de las caracteristicas naturales de su funcién: su autonomia, en sus dos
vertientes, tanto respecto de los demas niveles jurisdiccionales, como también
respecto del caso que debe resolver.

La autoevaluacion moral, desde una perspectiva filoséfica, nos permite
fundamentar la capacidad que tiene el magistrado de superar el marco limitativo
de la norma cuando la ley (positive law) se presenta insuficiente o contraria a la
razonabilidad légica de la justicia, representada en la natural law (Stone, 1965,
p. 84).

Este ejercicio de habilidades le conferiria al magistrado una libertad creativa al
momento de redactar una resolucion. Libertad que permitird superar las
consecuencias de esta, principalmente cuando la norma resulta insuficiente al
caso. Por ello, Kant sefiala que esta libertad creativa faculta una evaluacion in
meritum aut demeritum del propio magistrado sobre su propia creacion (Guyer,
2000, p. 110).

Sobre la libertad de creacion, Kant desarrolla la habilidad del sujeto moral,
quien no es otro que el magistrado, el cual no se halla ni sotopuesto ni
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superpuesto (ni por debajo ni por encima) de los demas sujetos procesales
(Fleischacker, 1999, p. 269).

l. LA MORALIDAD EN EL EJERCICIO DE LA PROFESION
RESPECTO DE LA ACTUACION DILIGENTE.

Desde la filosofia griega se discute si el sujeto moral es un “individuo”
(individuum o atomos, indiviso) respecto de su concepcion fisica; a la par se
discute si el mismo sujeto es también “dividuo” (dividido en dos o dos en uno),
respecto del ambito de la percepcién de la moralidad, en particular cuando
desempefia una labor.

Platon sefialaba que el sujeto puede desdoblarse en “dos”, debido a que ejecuta
una serie de procesos de reflexion, donde desarrolla un analisis sobre su propio
comportamiento denominado “didlogo del alma consigo misma”, donde
interacttan el ego y el alter (Molina, 2001, p. 113).

Este debate interior, le permite a un sujeto tener la capacidad para “tomar una
decision”, con lo cual actua en libertad. La actuacion en libertad por tanto le
permite al sujeto, tener una condicion superior respecto de las circunstancias que
le rodean y asi poder escapar de las “circunstancias” que se le pudieran presentar.
Esta concepcion filoséfica fue utilizada por Descartes, respecto de sus propias
teorias (Santiago, 2000, p. 87).

En el caso particular de que el sujeto es en realidad un magistrado, la libertad a
la que hacemos mencién, consiste en aquella devenida del proceso de analisis,
deliberacion y fundamentacién de una resolucion judicial, respecto de los hechos
evaluados en un proceso.

Dicha circunstancia, por tanto, la diferencia de los hechos naturales o de la
causalidad natural, el mismo que por su propia condicion resulta superior a la
capacidad del sujeto, siendo inevitable el que los hombres se sometan. En
términos penales, determina por ejemplo, la condicién de inimputabilidad de un
sujeto, si este es evaluado bajo los conceptos de la sociopatia.

Complementariamente a los hechos y hechos naturales, existen los hechos
sociales (causalidad social), las cuales son las consecuencias inintencionadas de
nuestras acciones, de las que pueden derivarse y se derivan con profusion
“efectos perversos”, los cuales terminan provocando consecuencias no
planificadas ni controladas.

Estos hechos, tienen unas consecuencias que derivan de las acciones del sujeto,
razon por la cual los niveles de excusabilidad son relativos. En el contexto penal,
un atropello a un peatén por manejo a excesiva velocidad de un vehiculo estando
el conductor en estado de ebriedad, provoca el andlisis de los errores de tipo, los
cuales tienen un tratamiento diferenciado entre la imputabilidad y la
inimputabilidad.
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Finalmente, siendo la cuestion el poder prever las consecuencias que podrian
originar por la causalidad social, se debe tener presente que se las consecuencias
se trataran de causas desencadenadas en ultima instancia por el mismo sujeto.

Este deber de diligencia, particularmente para los magistrados, constituye un
elemento que los define respecto de sus competencias funcionales, por cuanto
deben ser conscientes que sus actividades y su entorno estara bajo influencia de
los demas participes del sistema judicial, en particular respecto de los abogados
y los propios litigantes.

Los magistrados, en este sentido, deben tener una inteligencia emocional
especial al momento de desempefiar sus funciones, porque las presiones
(politicas, econOmicas, sociales, familiares, académicas, personales, etc.)
siempre estaran presentes en su labor diaria, lo cual exige un sacrificio social
especial, porque lo que resuelven, no s6lo repercute en las partes procesales, sino
también en la sociedad.

Por tanto, el ejercicio de la magistratura implica el ejercicio de conocimientos
superiores de la legislacion y de la doctrina, como también de una capacidad
profesional y moral especial, porque finalmente el magistrado es también un
miembro de la sociedad y que por tanto su propia percepcién se encuentra
condicionada culturalmente y socialmente.

Frente a esta situacion, es que el ejercicio de su libertad creativa en la redaccion
de una resolucion, implica un deber consigo mismo, en particular para justificar
moralmente su decision. Si no existe una autocritica moral, el magistrado puede
actuar bajo el yugo perverso de la ley en una sociedad compleja como la peruana,
y ello seria un error.

Y hacemos mencion a esta labor autocritica, principalmente cuando se tienen
que justificar dictdmenes fiscales, resoluciones o sentencias, que bien pueden ser
consideradas como il6gicas, al tener un sustento material erréneo, respecto de la
evaluacion de la ley y los hechos observados.

Ejemplos que sustentan estos hechos, pueden ser descritos, como:

a. La liberacion de un presunto delincuente, detenido en flagrancia, respecto
de delitos contra la libertad y contra el patrimonio. Cuando se libera a un
“marca”, provoca la consideracion: ;cudles son los fundamentos para la
liberacion de un delincuente de extrema peligrosidad?

b. La detencidn de sujetos que actuando en defensa propia provocaron la
muerte de los atacantes, a pesar de que en el parte policial se deja
constancia del ataque sobre la victima, el nivel de la agresion y las
condiciones del atacante y la victima.

c. El otorgamiento de beneficios penitenciarios a delincuentes de extrema
peligrosidad, tomando en cuenta que los niveles de resocializacion,
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rehabilitacion, y reinsercion social de los sentenciados a pena privativa de
libertad, constituyen un elemento lirico.

Por tanto, el magistrado debe considerar que al emitir un pronunciamiento, el
producto seguira con un patrén de inferencias logicas y deductivas, los cuales
validaran su conciencia, al actuar conforme a un estandar ético que procura
acceder a un correcto nivel de aplicabilidad de justicia.

2. LA ARGUMENTACION Y LA PRACTICA
DECIMONONICA EN LA LABOR DE CREACION.

En el &mbito de las teorias que desarrollan los mecanismos de argumentacion al
momento de resolver un conflicto juridico, se debe tener presente que no existe
una uniformidad doctrinaria, y que eventualmente se admiten posiciones hasta
antagoénicas, como por ejemplo:

a. El ultrarracionalismo de Ronald Dworkin, donde se enfatiza la capacidad
de la razon (Sanchez y Hoyo, 2006, p. 48).

b. El irracionalismo de AIf Ross. La presente teoria, a pesar de su
denominacién, resulta bastante “racional”, principalmente porque
fundamenta el hecho de que las decisiones juridicas, al igual que sucederia
con cualquier otro género de decision, dependen de la voluntad del sujeto,
como de su propia razon o conciencia (Lépez, 2005, p. 107)

En este contexto, Atienza justifica las diferentes teorias, principalmente porque
concluye que la ldgica formal deductiva se ha flexibilizado, debido a la
multiplicidad de respuestas ante un unico hecho, en particular cuando se evaltan
los “casos dificiles”.

Dicha flexibilizacion provoca una serie de “respuestas” que en esencia bien
pueden ser “correctas”, razén por la cual el magistrado bien puede optar por
alguna de estas, si con ellas se alcanza lo verosimil (socorro y Cruceta, 2008, p.
68). Si se esta en esta posicion, la Gnica garantia para el propio magistrado, lo
constituye el actuar sobre la base de una conciencia ética.

Hart en este punto, justificaria la decision de un juez conminado a escoger una
respuesta entre las tantas existentes, sobre la base de que existe un imperativo de
responder institucionalmente ante un conflicto determinado que requiere
finalizar una indeterminacion juridica. Esta facultad del magistrado responde a
su discrecionalidad profesional (Arango, 1999, p. 66).

Por tanto, en contextos complejos, multiculturales y conflictivos, como los que
ocurren en nuestro pais, resulta factible deducir que se pueden materializar varias
respuestas correctas y que el juez debe escoger aquella que resulte mas
vinculable a los hechos, a la espera de que su decision final no provogue un dafio
mas complejo que el que tratd de resolver.
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Esta posicion se encuentra respaldada tanto por Alexy como por Dworkin,
quienes sefialan que el Derecho, siempre proporciona al menos una respuesta
correcta a un caso determinado (Ricoeur, 2000, p. 172), porque siempre es
posible hacer justicia de acuerdo con el Derecho.

A pesar de que el magistrado se encuentra facultado a escoger finalmente una
opcion (una respuesta) frente a un abanico de probables soluciones, bien puede
determinarse que esta respuesta podria vulnerar el propio ordenamiento juridico.

Dichas situaciones provienen del analisis de los “casos tragicos” propuesto por
Atienza, por cuanto podria suceder que no existe ninguna respuesta correcta.

Frente a estas situaciones, el magistrado debe hacer uso de su conciencia y
debera resolver ponderando entre el Derecho y la justicia, entre la ley y la
conciencia, y entre el ser juridico y el deber ser politico o moral.

3. CREANDO, MOTIVANDO Y HACIENDO DERECHO.

Cuando el magistrado se encuentra ante estos ‘“casos dificiles” se puede
preguntar sobre qué debe hacer y como debe proceder.

En el contexto anglosajon, Kennedy describe esta duda profesional del
magistrado en su tesis how I want to come out (“como salir del paso” o
HIWTCO, que es en realidad el acronimo de su frase), de donde se deduce que
se debe priorizar la ley como un instrumento para hacer justicia, y que si no
cumple con esta condicion, es factible desvincularse del contexto imperativo de
la ley (Kennedy, 1986, p. 562).

En términos contrarios a las deducciones de Kennedy, Max Weber sefiala que el
magistrado al estar en un “pacto con el diablo”, merced a su condicion de
funcionario de la administracion publica y representante del Estado (Oro, 2010,
p. 70), en muchos casos no puede manipular la ley para hacer justicia, porque
este instrumento normativo ni es infinitamente flexible, maleable y tampoco es
manipulable a discrecion.

¢ Qué debe hacer, entonces el magistrado? Existen varias respuestas, pero las mas
sencillas y l6gicas, bien podrian ser:

a. Abandonar el caso a traves de la renuncia al cargo de magistrado.

b. Redactando un argumento insostenible, insuficiente o carente de
plausibilidad.
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c. Ajustarse a los parametros de la ley, sin valorar los elementos injustos que
pudiera contener®,

d. Interpretando el caso sobre la base de lo que la ley deberia ser.

( / concrusioNes. ]

Frente al conjunto de teorias, respecto de la argumentacion de una decision en
la judicatura, se debe tener en cuenta que el magistrado finalmente toma una
decision existencial, que lo compromete como persona, como sujeto moral y
como profesional, no sélo ante la sociedad, sino también frente a su propia
conciencia.

Esta situacion implica que el magistrado tenga una sensibilidad social especial
principalmente para no evaluar a la luz literal de la norma, los casos complejos
gue nuestra sociedad plantea en su devenir cotidiano.

La excusa de recurrir a la inflexibilidad de la norma, no constituye un
comportamiento funcional eficiente ni diligente, porque provocan en esencia
que los conflictos sociales se expandan y se degeneren en otros conflictos.
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@ RESUMEN

La pregunta principal no va enfocada a si es mejor el modelo de democracia representativa,
democracia participativa o democracia directa. Lo que estd en juego es como vamos a hacer
para que nuestro sistema democratico sobreviva teniendo en cuenta la evolucién de nuestras
sociedades y, por lo tanto, su renovacion y reinvencion para enfrentar los desafios de la
época.

Por tal motivo, es urgente que trabajemos para reinventar una democracia asociativa y
participativa que permita combinar lo mejor del Estado con lo mejor de la sociedad.

Palabras Claves: Democracia, participacion, sociedad

@ ABSTRACT

The main question is not focused on whether the model of representative democracy,
participatory democracy or direct democracy is better. What is at stake is how we are going
to do so that our democratic system survives considering the evolution of our societies and,
therefore, its renewal and reinvention to face the challenges of the time.

For this reason, it is urgent that we work to reinvent an associative and participatory
democracy that allows combining the best of the State with the best of society.

Keywords: Democracy, Participation, Society
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a palabra referendo viene del latin refrendar, que significa

procedimiento decisorio de la democracia directa o semidirecta por
el cual el pueblo interviene en la adopcion o reforma de la
Constitucion. (Madrid, 1994)

El referendo tuvo como antecedente la figura del plebiscito ya que
este era el mecanismo de participacion en Roma. Posteriormente el referendo
sufre unas variaciones en la Revolucion Francesa donde se orient6 en que el
pueblo votara a favor o en contra de las normas que iban a incorporar el cuerpo
constitucional. (Naranjo, 1991).

“Vozy votos: desafios para alcanzar legitimidad en las deliberaciones
previas a un referéndum”

Nunca antes tantas personas han podido votar sobre temas importantes que en
ésta ultima década. En Bolivia, los ciudadanos acudieron a las urnas para decidir
sobre los alcances de la descentralizacion; muchos estados de los Estados Unidos
celebraron referendos sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo; los
catalanes fueron a las urnas para pronunciarse respecto al Estado de su
autonomia; los mauritanos votaron por la aprobacion de su nueva Constitucién
y los italianos sobre el alcance de los poderes del primer ministro. En cuanto a
Europa, tiene un nuevo Estado soberano, Montenegro, gracias a un referéndum.

De la misma manera, se ha visto una gran cantidad de decisiones para ir a las
urnas, tanto a nivel regional como local, como fue el caso con el referéndum
celebrado en la capital sueca, Estocolmo, sobre la introduccién de un impuesto
para evitar atascos en la carretera.

El nimero de iniciativas populares lanzadas en muchos paises del mundo
también son muy altos. Por primera vez en la historia, los ciudadanos han
comenzado a recolectar firmas para iniciativas transnacionales.

Estos desarrollos, sin embargo, no representan el comienzo de una nueva
tendencia: refuerzan mas bien un movimiento ya existente. Desde el cambio de
milenio, el nimero de paises que han comenzado a utilizar el referéndum,
ademas de las elecciones, ha seguido creciendo.

En todo el mundo, la democracia directa esta en proceso de reforma y
modernizacion. Estamos presenciando una revitalizacion.

En Colombia el referendo se encuentra concebido en el cuerpo constitucional, es
decir, la Constitucion Politica de 1991 como un mecanismo de reforma a la Carta
Magna. El referendo se puede entender de alguna manera como uno de los
mecanismos participativos con mayor fuerza en tanto es la expresion directa de
la voluntad del pueblo para resolver el cuestionamiento que se propone.
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Mediante el referendo también se ha podido observar que hace parte de los
mecanismos de participacion democratica, asi como lo es el voto y el plebiscito,

entre otros.

La democracia directa no es otra cosa que el derecho de los ciudadanos a
participar directamente en las decisiones politicas, es un elemento clave de esta
nueva etapa. La democracia directa implica una distribucion mucho maés fina del
poder, pues después de todo, la democracia directa moderna es una forma de
hacer de la democracia "representativa™ verdaderamente representativa.

Dicho lo cual, podemos esbozar algunas diferencias entre la democracia directa
pre moderna y la moderna:

Pre Moderno

Moderno

Democracia Directa

antagonista

Aristocracia, monarquia.

Democracia Directa Clasica.
Concepto Moderna.
" . .., . | "Democracia individualista":
Democracia de Asociacion": ,
" o derechos de referéndum e
Asamblea democratica”, iniciativa democratica
Modelo “Asamblea Popular”. .
representativa completa.

Concepto

Democracia representativa.

Conciencia de grupo: La
democracia, la soberania

El individualismo: La
democracia, soberania

justificacion

grupo particular; encuentra su
origen en la resistencia a una

tirania injusta (Guillermo Tell).

politica 9 " chos p son derechos para "TODOS"
nosotros™ como miembros de
Derechos ) como derechos humanos
un grupo particular y o )
onulares o e inalienables; Derechos
pop privilegiado; Justificacion humanos individuales
historica de un particularismo
. basados en la ley natural.
colectivo.
La democracia como un
Base de privilegio histdrico para un La Democracia como un

derecho natural.

Democracia

Compatible con el dominio de
unos sobre otros.

Incompatible con la
dominacion de unos sobre
otros.
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. Libertad de asociacion, libertad . o
. ’ Libertad individual.
Ltz colectiva.
Igual ntre les miembr
Igualdad gualdad entre les ie bros de Igualdad de todos los seres
un grupo particular. .
humanos entre si.
Las funciones mas importantes
del gobierno, la administracion
la justicia estan en man .
y'a justicia estan €n manos de Igualdad formal vinculada a
miembros prominentes de la . e
Igualdad - I la desigualdad en la practica
- poblacion, claramente distintos o
Politica real de la participacion en la
(aunque no legalmente) del : o
" et PR vida politica.
hombre comin™ en términos
econoémicos, sociales y
culturales.
La compra de funciones y
votos oficiales se considera
) un acto de corrupcion. La
Practica Compra de funciones y votos participacion se realiza a
Politica oficiales como forma de través de mecanismos
participacion politica. establecidos en el
ordenamiento juridico.

En ese orden de ideas, la democracia hoy en dia implica que las personas
participen en el ejercicio del poder. La democracia (“gobierno del pueblo por el
pueblo™) se puede concebir en dos formas diferentes: la forma directa y la forma
representativa. La primera implica la participacion directa de todos los
ciudadanos en el ejercicio del poder politico. La segunda asume solo que el poder
politico se confia a representantes elegidos por los ciudadanos.

La democracia directa implica una distribucion del poder politico y busca que
éste se ejerza de manera mas equilibrada reforzando el principio de igualdad en
la participacion.

En efecto, el hecho de reunir a ciudadanos y politicos aporta una nueva calidad
a su relacion. Los derechos de la democracia directa dan a los ciudadanos el
estatus de "politicos ocasionales”, otorgando a las minorias el derecho a ser
escuchadas, reduciendo asi el riesgo de recurrir a la violencia en caso de
conflicto.

Por otro lado, actia como un sistema de alerta para los problemas y conflictos
sociales no resueltos, aumenta la legitimidad de las decisiones politicas y
promueve la integracion social.

El respeto por los derechos humanos y los derechos fundamentales es uno de los
inicios de toda democracia. El ejercicio de los derechos democraticos refuerza
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directamente las actitudes y disposiciones democréticas de los ciudadanos y, por
lo tanto, hace mas probable que los derechos humanos sean respetados y
preservados. Las personas que estan acostumbradas a pensar y actuar de manera
democratica estd menos inclinadas a ceder a las tentaciones de una politica
autoritaria.

La democracia directa entonces permite a los ciudadanos controlar su gobierno
y su parlamento de manera mas efectiva, al otorgarles influencia directa, frenar
o innovar en la politica en tres dimensiones fundamentales (instituciones,
procesos politicos y cuestiones politicas importantes).

Es evidente entonces que la democracia directa hace que la politica sea méas
comunicativa y las decisiones politicas mas transparentes.

Los diccionarios generalmente definen el referéndum como un voto directo del
electorado sobre una cuestion de interés general. Mas especificamente, esta
palabra se refiere a cualquier procedimiento mediante el cual se invita a los
ciudadanos a pronunciarse cada uno individualmente, de acuerdo con un cédigo
preestablecido, sobre una cuestion de naturaleza real, ya sea en forma consultiva
0 deliberativa.

La democracia deliberativa es un concepto atractivo. Bajo un modelo de
deliberacion, los ciudadanos toman decisiones politicas libremente, tras un
amplio debate y discusion con respecto a las implicaciones y consecuencias de
esas decisiones, tanto para si mismos como individuos y, para la sociedad en su
conjunto. Una politica democrética deliberativa exige mas de sus ciudadanos que
simplemente votar para “echar a los granujas”. Una eleccion en realidad significa
la instalacion de un nuevo conjunto de reglas.

El concepto de esfera publica es fundamental para los modelos de democracia
deliberativa, que se basan en la idea de que los ciudadanos y sus representantes
deben justificar publicamente las decisiones que toman y las reglas que
establecen a través de un proceso dindmico con un vinculo legitimamente
democrético.

En ese sentido, este modelo permite que las decisiones sean racionales, bien
informadas y que el entorno politico sea respetuoso de las opiniones de los
demas, garantizando un ambiente libre de coercion o el engafio.

Bajo un modelo tan ideal, los ciudadanos estarian dispuestos mas positivamente
hacia sus instituciones y procesos de gobierno, porque participarian plenamente
en estos. Los lideres, a su vez gozarian de un amplio apoyo publico, debido a
que la base para la toma de decisiones politicas complejas seria mas transparente
y legitima.

No es realista creer que los ciudadanos en sociedades complejas y de gran escala
puedan reunirse en un solo foro deliberativo, como sugiere la imagen del agora.
El proceso de debate se dispersa inevitablemente en una variedad de foros. Por
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ello, es necesario conocer hasta qué punto los ciudadanos en las sociedades
contemporaneas estan expuestos a puntos de vista concurrentes,

La politica no es el acto final de votacion, sino la forma en como se construye la
opinion dentro de la esfera publica, y cémo tal opinion puede influir en la
formacion de la voluntad politica, que se produce dentro de los medios formales
de decision del sistema politico. EI modelo deliberativo toma seriamente en
cuenta el contexto en el que surgen y se procesan las preferencias, tanto en el
dominio de la esfera civica y en la esfera politica formal-institucional.

El concepto de esfera publica se refiere al ambito del debate y la discusion abierta
sobre cuestiones de interés comun entre los ciudadanos respecto a puntos de vista
morales y politicos.

Habermas, J (1964) en su articulo La Esfera Publica: Un Articulo de
Enciclopedia, indica que

“La esfera publica ya no puede concebirse como un dominio de
intermediacién entre la sociedad y el Estado. En las sociedades
complejas, la esfera publica consiste en una estructura entre el
sistema politico, por un lado, y los sectores privados del mundo de
la vida, por el otro.

Los conceptos tedricos de la democracia deliberativa y los procesos asociados
con referendos parecen tener poca relacion, a pesar de la similitud de ciertas
palabras y frases clave. Un modelo deliberativo hace hincapié en la importancia
de la voz mientras que los referendos dan prioridad a los votos. Un modelo
deliberativo implica entonces involucrar a los ciudadanos en todas las etapas del
proceso politico, mientras que un referéndum exige que los electores
normalmente solo acudan a las urnas.

Si a la soberania del pueblo se le reconoce como la base de las democracias y,
en la mayoria de los casos, las decisiones se toman en nombre de la gente, el
referéndum siempre ha sido considerado un procedimiento sospechoso.

Un proceso de deliberacion democréatica estd menos interesado en la resolucion
de un problema que en la discusién de este, mientras que un referéndum a
menudo se lleva a cabo con el Unico fin de resolver una pregunta en particular.
Sin embargo, sin instituciones, la democracia deliberativa sigue siendo
meramente un concepto escurridizo e idealista. Bajo ese contexto: ;Coémo se
puede contribuir para que las instituciones y los procesos de democracia directa
se aproximen mas a un modelo deliberativo? ¢Por qué algunos elementos de la
democracia directa se acercan mas al ideal de deliberacion que otros? Si es asi,
¢Como podrian las instituciones de democracia directa remodelarse para
aproximarse mas a un modelo verdaderamente deliberativo?

Marti, J (2006) en su libro La Republica Deliberativa, sefiala concretamente:
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“La democracia deliberativa es un modelo politico normativo cuya
propuesta basica es que las decisiones politicas sean tomadas
mediante un procedimiento de deliberacion democratica. Por lo
tanto, consiste, por encima de todo, en un modelo de toma de
decisiones. El modelo es normativo porque no aspira a describir
como es la realidad, como efectivamente se toman las decisiones
politicas en nuestras democracias avanzadas, sino a mostrar cOmo
deberia ser dicha realidad. Asi que el procedimiento deliberativo
actua como proceso de justificacion o legitimacion de las decisiones
politicas.” (p.22).

Considero que la democracia por referéndum tal como se practica actualmente
en américa latina cae considerablemente corta de un ideal de deliberacion. El
comportamiento de referendos tiende a inhibir la deliberacion, y considerar
formas en las que la calidad de la deliberacion dentro de las normas y practicas
existentes podria ser mejorada.

¢Pero cuales son aquellas patologias que afectan la deliberacion?: la intrusion de
la politica, la ausencia de claridad, la cantidad y la calidad de informacion, y el
grado de participacion y compromiso de los ciudadanos en los procesos.

POLITICA

La politica se interpone en el camino de la deliberacién. Muchos de los
referendos se iniciaron ya sea directa o indirectamente por los gobiernos, y los
motivos que llevan a los partidos para llamar a un referéndum invariablemente
forman parte del contexto en el que tenga lugar la votacion. Una variedad de
calculos politicos a menudo entra en la decision de un gobierno para llamar a un
referéndum sobre un tema en particular, pero los gobiernos en tales
circunstancias no son por lo general las partes neutrales. Cuando un partido en
el gobierno opta por una estrategia de consulta, por lo general lo hace con la
esperanza de que va a ganar.

Donde los partidos que gobiernan estan seriamente divididos sobre un tema, una
mejor calidad de la deliberacién puede ocurrir simplemente porque se oiran mas
VOCeS.

Ademas, el nivel de coercion que sienten los ciudadanos puede reducirse
considerablemente cuando las partes se dividen o cuando los miembros del
gobierno expresan puntos de vista divergentes. En ese sentido, se debe garantizar
que las medidas que adopten los gobiernos creen un mejor ambiente para la
deliberacion de un problema, porque los gobiernos resultan ser potencialmente
uno de los actores mas poderosos de cualquier campafia. Sin embargo, la
neutralidad que resulta necesaria en estos procesos no es facil de mantener o
hacer cumplir.
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Una definicion minima, pero muy afortunada en mi opinion, de democracia
deliberativa la encontramos en la introduccién de Jon ELSTER a su compilacion
sobre este tema. Segun Elster, J (1986) en su obra Foundations of Social Choice
Theory (Fundamentos de la teoria de la eleccién social), afirma:

“Todos coinciden, creo, en que la nocion (de democracia
deliberativa) incluye una toma de decisiones colectiva con la
participacion de todos aquellos que resultaran afectados por la
decision, o de sus representantes: éste es el aspecto democratico. A
su vez, todos acuerdan en que esta decision debe ser tomada mediante
argumentos ofrecidos por y a los participantes, que estan
comprometidos con los valores de racionalidad e imparcialidad: y
éste es el aspecto deliberativo ”

Centrandonos entonces en el tema que abordamos, en muchos casos, un
referéndum se lleva a cabo al mismo tiempo que una eleccidn, por lo general una
eleccion regular para los candidatos presidenciales o legislativos o de otro tipo
de funcionarios pablicos. La préactica de celebrar una eleccion y el referéndum
simultaneamente a menudo se defiende con el argumento de reducir al minimo
los costos administrativos, asi como maximizar la participacion. Pero una
significativa desventaja de esta practica es que el tema del referéndum o
iniciativa puede no conseguir la atencion que merece, si tiene que competir por
la atencion con camparfias separadas para promover decisiones. A fin de cuentas,
la calidad de la deliberacion es probablemente mejor cuando el debate sobre un
tema no estéa integrado al de una campafia electoral.

Otro factor que influye para debilitar la deliberacion de iniciativa y referéndum
es la presencia frecuente de efectos de segundo orden. Un voto que se supone
gue se motiva por un asunto publico importante termina efectuandose sobre la
popularidad o impopularidad de un determinado partido o lider, o algiin conjunto
de problemas o eventos que no estan estrechamente relacionados con el tema del
referéndum.

Los efectos de segundo orden a menudo no son meramente accidentales. A veces
son promovidos activamente por un lado o el otro como parte de una campafia
del referéndum.

CLARIDAD

Una pregunta del referéndum o iniciativa tiene que ser clara. Pero la claridad no
es un asunto facil. Tampoco es necesariamente un objetivo de los gobiernos que
[laman a un referendum sobre un tema, o de los grupos que patrocinan una
iniciativa.

La falta de claridad en un referéndum también puede ocurrir cuando hay varios
temas en discusion, al mismo tiempo, a veces en el contexto de una Unica
pregunta de la votacion.
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Uno puede ver facilmente que la deliberacién es probable que funcione mejor
cuando el publico es capaz de centrarse en un solo tema, y cuando las diversas
dimensiones de esta cuestion ya estan razonablemente bien conocidas. Puede ser
posible, en algunas circunstancias, optar por la opcion de dividir el problema en
varias partes con el fin de presentar un conjunto méas manejable de opciones para
el publico y por lo tanto mejorar la calidad de la deliberacion. Pero esto es, sin
duda, un objetivo poco realista en las circunstancias

Ya hemos abordado la cuestion de proposiciones electorales que compiten con
las campafias electorales para la atencion de los votantes, asi como la
deliberacion de temas con multiples componentes. Pero més alla de estos dos
problemas se encuentra el problema de sobrecarga. Es evidente que la calidad de
la deliberacion de un tema dado se verd afectada si muchos otros temas estan
siendo discutidos y debatidos al mismo tiempo.

La calidad de la deliberacion es mucho més probable que sea mayor en las
circunstancias en las que un solo tema es objeto de debate. Pero no hay que
suponer necesariamente que los votantes no pueden manejar la deliberacion de
mas de un problema a la vez.

Llegar a una decision de voto de forma rapida sobre la base de informacion
parcial no pareceria servir a los objetivos de la democracia deliberativa.

INFORMACION Y RECURSOS

La deliberacién requiere una ciudadania bien informada. Pero la informacion
puede provenir de varias fuentes. Cuando un tema es partidario, la informacion
es probable que surja a través de los partidos politicos. En el caso de las
iniciativas de los ciudadanos, que a menudo se realizan por grupos u
organizaciones constituidas al efecto, éstas pueden llegar a ser las principales
fuentes de informacién para los votantes.

Encuestas realizadas a raiz de una campafia del referéndum muestran
regularmente que la insuficiente informacion” es una de las quejas mas comunes
de los ciudadanos sobre el proceso de referéndum.

El concepto mismo de una campafia parece a primera vista estar en contradiccion
con los preceptos de la democracia deliberativa. Las campafias estan disefiadas
mas para convencer gque informar. Sin embargo, la deliberacién es también sin
duda una manera de persuadir conciudadanos de algun modo. Seria dificultoso
imaginar un referéndum sin una campafia, dada la naturaleza y el contexto de los
instrumentos de democracia directa.

Cuando un gobierno se ve envuelto en un lado u otro de un tema, por ejemplo, a
menudo posee recursos que otros actores no ostentan. Del mismo modo, un gran
grupo u organizacion puede tener mas dinero para gastar en su campafia que la
voluntad que tienen otros que se oponen a ella. Un objetivo comun declarado de
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regulaciéon de campafa y leyes que contribuyan a la igualdad de condiciones
resulta vital en ese sentido.

En base a lo antes sefialado, uno puede preguntarse si el referéndum se practica
para "buenos usos". Dos observaciones son posibles: como una expresion directa
de la voluntad del pueblo soberano, el referéndum constituye en la politica el
arma absoluta. Sin embargo, cuando la Constitucion ponga esta arma a
disposicion de uno de los protagonistas del juego politico o que logre
aprovecharla, siempre la usara, eligiendo al mismo tiempo el momento y el tema
de la consulta y los términos de las preguntas, para derrotar a sus oponentes y
legitimar su poder.

PARTICIPACION Y COMPROMISO

Un proceso democratico directo verdaderamente deliberativo requiere el
compromiso y la participacion de la ciudadania. La participacion tiende a
fluctuar mas ampliamente en referendos que en las elecciones nacionales. En
general, se tiende a ser menor, pero a veces puede elevarse a niveles mucho mas
altos cuando un tema en particular genera gran interés de los votantes o cuando
una campafia mas intensa es emprendida por los grupos interesados. Cuando la
participacion es baja, la capacidad de movilizacion de los propios partidarios
cuenta mas. Cuando se eleva, por lo general es debido a que el tema en si es
percibido como muy importante para la mayoria de los votantes.

Una votacion en la que participan s6lo una pequefia minoria de los ciudadanos
no sélo es probable que sea un mal vehiculo para la deliberacion democratica, a
menudo crea circunstancias en las que la legitimidad del proceso en si puede
verse afectada. Sin embargo, la participacion no puede considerarse de forma
aislada, se ve afectada por muchos de los otros factores discutidos aqui,
incluyendo la sincronizacion de los votos, la movilizacion de las partes, niveles
de informacion, y la naturaleza de la campafa.

LEGITIMACION

En medio de todo aquello que conlleva el proceso participativo del referendo, se
podria generar una pregunta que incluso, daria lugar a una posterior
investigacion ;Qué tan legitima es la decision que toman “algunos” ejerciendo
la democracia directa mediante el referendo? Y es que realmente cuando se logra
una decision que afecta no solo a una minoria sino a la mayoria de las personas
gue componen un Estado y que a su vez dicha decision en ejercicio fue tomado
por unos pocos, su legitimidad podria ponerse en discusion; sin embargo, la
abstencidn que de ejercer la democracia directa sufren los paises en su mayoria,
no puede entenderse como un resultado ilegitimo asi este no sea el resultado mas
justo o beneficioso.

Uno de esos casos que se podria concluir como doloroso es el referendo por la
salida del Reino Unido de la Union Europea (Brexit). De este ejercicio
democratico hace ya dos afios, para algunos entendido como un desacierto para
otros como un gran logro por mantener integro el Reino Unido.
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Sin embargo, de este referendo lo que si se ha podido apreciar es una gran
molestia entre los demas miembros de la Unién Europea y por supuesto, otros
pertenecientes al Reino Unido que como ciudadanos no querian esta salida.

Decisiones como la aprobacion de los acuerdos de Paz en Colombia sometida
también a un mecanismo de participacion democratica como el Plebiscito,
similar al referendo que concluyo con el NO como respuesta dejando entonces
el futuro del fin del conflicto en vilo por algunos pocos.

Asi pues, que estas decisiones podrian ser cuestionadas de ilegitimas de acuerdo
al grado de satisfaccion con el que se identifiquen los votantes o ciudadanos o
de legitimas para quienes ejerciendo su derecho han obtenido su resultado.

No cabe predicar la falta de legitimidad frente a las decisiones que se adopten en
los referendos de participacion ciudadana, lo que se debe tener en presente
siempre es que asi los resultados sean injustos para algunos, son decisiones
legitimadas por el poder soberano: El Pueblo.

[ /£ AMODO DE CONCLUSION ]

El debate entre la voluntad del pueblo, por una parte, y el respeto por el estado
de derecho, por otra, es a menudo simplificado al exceso. Esta simplificacion y
la exageracion de lo que esta en juego se encuentran en otras partes del discurso
populista. En oposicién a la mayoria popular y la jurisdiccion constitucional a
través de la idea de un control de los referendos, las élites estan convencidas de
que las personas no tienen las herramientas que necesitan para entender
situaciones complejas y por lo tanto para tomar las mejores decisiones para la
sociedad.

Claramente, algunos referendos han hecho un trabajo mejor que otros en ofrecer
a los ciudadanos la oportunidad de deliberar asuntos publicos importantes en
lugar de simplemente emitir su voto sobre una propuesta.

Las iniciativas de los ciudadanos por su naturaleza pueden aproximarse mas al
objetivo de recoger la voz del pueblo que buscar votos a través de un referéndum
iniciado por el gobierno, que normalmente lo utiliza para encontrar una solucion
a una dificil cuestion politica y demasiado a menudo son objeto de manipulacion
disefiada para obtener un resultado particular. Pero las iniciativas a menudo traen
consigo problemas de claridad, baja informacién, y la desigualdad de recursos.
Todos los votos directos parecen estar sujetos a efectos de segundo orden de
algun tipo, y es dificultoso en la préactica reducirlos.

Por otro lado, es pertinente sefialar ademas que el derecho de iniciativa reduce
la corrupcidon. Ademas de las medidas de control, las iniciativas populares tienen
un efecto estadistico significativo en la percepcion de la corrupcion. En estados
con derecho de iniciativa, la corrupcién es menor que en aquellos donde no
existe, y este efecto es ain mayor si los requisitos (Ejem: numero de firmas para
iniciativas) son bajos.

Instituto de Ciencias Juridicas Lexis Legis L&L




CABRERA SUAREZ Luis ROBERTO
ROJAS FLOREZ CAROLINA
RENGIFO SANCHEZ WALTER

o7,
LEX%GIS
Los bajos indices de participacion son con frecuencia un problema, y el tiempo
y la estructuracion de una votacion a menudo afecta a la participacion. Los
motivos partidistas perjudican la deliberacion, y las técnicas modernas de
camparfia no contribuyen a que el proceso de deliberacion sea méas productivo,
pero hay excepciones en todos estos puntos. Las posiciones planteadas en este
articulo dan algunas pistas, tanto positivas como negativas, que podrian ser Utiles
para generar un modelo mas deliberativo de la democracia directa a través del
referéndum.
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@ RESUMEN

La necesidad de una reforma procesal no solo responde a una severa crisis judicial que hoy
en dia nos aqueja, pues ver procesos tramitados hasta la fecha con un periodo de duracion
superior a los 10 afios deja entrever que algo no esta yendo bien. Sino también, a la necesidad
de contar con un sistema procesal civil donde haya una verdadera prevalencia y eficacia de
la oralidad. La tarea puede parecer dificil, pero no imposible, pues mas allg, de los recursos
que deberan implementarse para una adecuada regulacién y aplicacién de la oralidad, los
resultados podrian ser verdaderamente satisfactorios. Hoy por hoy, contar con verdadero
litigio civil basado en la oralidad ya no debe ser un suefio.

Palabras Claves: Proceso civil, oralidad, juez, litigio, administracién de justicia, celeridad.

@ ABSTRACT

The need for a procedural reform not only responds to a severe judicial crisis that today
afflicts us, because seeing processes processed to date with a period of duration greater than
10 years suggests that something is not going well. But also, to the need for a civil procedural
system where there is a true prevalence and effectiveness of orality. The task may seem
difficult, but not impossible, because beyond the resources to be implemented for proper
regulation and application of orality, the results could be truly satisfactory. Today, having
true civil litigation based on orality should no longer be a dream.

Keywords: Civil process, orality, judge, litigation, administration of justice, speed.

Revista de Ciencias Jur{dicas EXEGESIS Marzo 2019 — Tomo 60 /ISSN 2312-5101

9 LZ $15939X]






Yot

LEX%GIS GUERRERO SANCHEZ OSCAR MARTIN

=

=
')
|

1. PLANTEAMIENTO DE LA PROBLEMATICA.

e
i
o

)
.

1

i

o

JIx-
)

&
3¢

i
WA

~

(15
>

on la apariciéon de los derechos humanos, el derecho a tener

jueces, a ser oido y a tener un proceso con todas las garantias,

fomento una evolucion notable en el concepto del debido

proceso. Hoy en dia hablar de un debido proceso encierra una

connotacion juridica muy grande, ya que es a través de ella es

donde se va a poner en marcha al aparato judicial a fin de atender
las necesidades de la sociedad en base a un estado constitucional de derecho. Sin
embargo, podriamos hablar que se cumple realmente este tipo de garantia en su
total plenitud?, ¢Existe un verdadero sistema procesal que acoja de manera
eficiente la problematica social?, ¢ Es en verdad nuestro actual sistema procesal
civil el idoneo para resolver los distintos conflictos de intereses que se generan
en la actualidad? Sin lugar a duda son muchas las interrogantes que pueden
plantearse ante una gran sentida problematica social, puesto que ello, ha
traspasado desde lejos la barrera jurisdiccional para entrar también a un contexto
sociologico del derecho.

Sin duda alguna todo este panorama se ve ligado también a otra problematica
social y legal, la cual yace dentro de la Administracién de Justicia; por ejemplo,
tenemos que el acceso a la justicia es una de las méas preocupantes situaciones
que afronta nuestro sistema judicial. No se trata Gnicamente, de tener jueces o de
ofrecer un proceso abierto hacia cualquiera, porque no es éste el problema; la
dificultad tiene connotaciones socioldgicas, como la desconfianza en el Poder
Judicial, y otras contrariedades como ¢l desconocimiento de los derechos (...)
(GOZAINI, 2004, p. 205).

En definitiva, se crean leyes todos los dias sin siquiera hacer un efectivo analisis
de la realidad social que acontece nuestro pais. Puesto que esta demostrado que
una sentencia judicial no resuelve del todo la problemética de fondo, la cual se
encuentra vinculada ciertamente a hechos sociales, antropolégicos, culturales,
psicopatoldgicos, etc. A distintos elementos que eventualmente hoy en dia ni
siquiera nos encontramos preparados para asumirlos, o peor ain, para
resolverlos.

Dentro de ese panorama social y normativo, el presente articulo pretende
identificar toda esta problematica que aqueja hoy en dia a nuestro tan decaido
sistema de administracion de justicia. En ese sentido, lo que buscamos plantear
es un tema muy importante, vital y hasta innovador dentro del area procesal civil,
y esta es, una verdadera y efectiva aplicacion de la “oralidad” dentro del proceso
civil. Hoy en dia urge severamente un cambio sustancial en nuestro sistema
procesal, sabemos que la tarea puede ser dificil pero no imposible. Asi como se
implemento la oralidad en el derecho penal y laboral a través de proyectos pilotos
en diferentes Distritos Judiciales, la implementacion de la oralidad en el proceso
civil también debe coger el mismo rumbo, pues estoy mas que convencido que
dicha reforma traera consigo grandes cambios positivos y significativos.
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2. OBIJETIVO.

Determinar los efectos y beneficios de una verdadera aplicacion del principio de
oralidad al proceso civil peruano, con el fin de alcanzar una administracion de
justicia idonea, eficaz y répida.

3. UN BREVE REPASO DE LOS ANTECEDENTES HISTORICOS
DE LA ORALIDAD EN EL SISTEMA PROCESAL.

Lograr una reforma procesal resulta muy necesario para paises donde si bien
pregonan una serie de garantias y principios para el buen funcionamiento de este,
no cumplen con las expectativas en la realidad, en ese sentido, cabe hacer un
analisis de como el predominio oral dentro de los procesos ha ido evolucionando
con el tiempo y a través de su historia.

La oralidad tiene su resefia que data a partir del siglo XV11I, como una reaccion
contra la ineficiencia y demora del proceso escrito, se contribuyd el
descubrimiento en 1816 de las instituciones de Gayo, que permitié estudiar el
proceso oral clasico romano y utilizarlo como modelo para disefiar un nuevo
sistema procesal. Ademas, este hallazgo demostrd que no es cierto que el proceso
escrito se ajuste mejor a la tradicion latina, porque el oral tiene el mismo origen
(CHIOVENDA, 1954, p. 180). Este fendbmeno se fue difundiendo en Europa y
en América, aunque, como lo expresa:

ENRIQUE VESCOVI (1996), “el servicio de justicia, en nuestros
paises iberoamericanos se encuentra en sensible rezago con relacion
a los demés del mundo civilizado. En especial respecto al sistema
Europeo, los EE.UU y aun con relacion a algunos paises de Africay
Asia” (p. 13).

Hoy en dia La doctrina extranjera mas autorizada comparte la tendencia hacia la
oralidad, porque donde se ha puesto en practica estd produciendo resultados
satisfactorios. De estos resultados hay que resaltar, por su especial importancia
y trascendencia, la reduccion en el término de duracion de los procesos
(HERNANDEZ VILLAREAL, 2008, p. 50).

Con mucho de historia aun en la actualidad, nuestra legislacion expresaba la
tendencia conservadora de la época, la que, con diferentes matices, estaba
reflejada en la mayoria de los cuerpos legales de américa latina. Una de las
expresiones concretaras era un proceso largo, tedioso, engorroso y escrito, en
cuyo tramite la oralidad, concebida como un proceso de audiencias, no existia.
(PARODI REMON, 2013, p. 602).
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En palabras de GIUSEPPE CHIOVENDA (1954), “la experiencia
sacada de la historia nos permite agregar, sin titubeos, que el proceso
oral es, con mucho, el mejor de los dos y el que mejor conviene a la
naturaleza y a las exigencias de la vida moderna, ya que sin
comprometer en nada, antes bien, garantizando el acierto intrinseco
de la decision, proporcionada ésta con mayor economia, sencillez y
celeridad (...) Un proceso escrito dura por término medio, tres o
cuatro veces mas que un proceso oral”. (p. 154).

Podemos observar que de acuerdo a la historia y a los mecanismos procesales
que se han implementado a través de ella, la forma de la oralidad y la escritura,
si bien han sido temas muy nombrados, también han sido muy cuestionados por
ciertos sectores de la doctrina, lo cierto es que, la necesidad de un cambio a nivel
procesal jurge! A fin de saldar diversos factores tanto econémicos, sociales y
sobre todo de una tan sentida justicia.

4. LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA 'Y NUESTRO
SISTEMA PROCESAL CIVIL :HACIA DONDE VAMOS?

A lo largo de la historia siempre ha sido materia de cuestion analizar qué tan
satisfactorio resulta nuestro sistema de administracion de justicia y que tan Gtiles
y efectivas son las herramientas que esta nos brinda en el campo procesal, no
siendo este panorama tan alentador como se quisiera. Si bien nuestro Codigo
Procesal Civil consagra una serie de principios procesales que tienen como base
principal garantizar un debido proceso con acojo a un sistema constitucional de
derechos que ofrezcan a los particulares los elementos y herramientas necesarias
para acceder y hacer valer sus derechos e interés a través de la tutela
jurisdiccional efectiva, considero que, este no cumple con la razén de ser de un
sistema procesal basado en justicia, lo cual me conlleva a las siguientes
interrogantes: ¢Es en verdad eficiente y justo nuestro actual sistema procesal
civil?, ¢ Cumple con la naturaleza de una justica rapida y eficaz? Considero que
no.

Nuestro Cédigo Procesal Civil apost6 en primera instancia por un sistema con
orientacion oral, disefiando el proceso a través de audiencias dentro de los
procesos sumarisimos, abreviado y de conocimiento; las cuales de las tres, en el
proceso de conocimiento, sélo ha quedado la audiencia de pruebas, donde si bien
lo que busca es el analisis y actuacion probatoria de un determinado caso a través
de una audiencia donde se actlen tales medios, nuestra realidad solo muestra que
este tipo de audiencia solo es un protocolo mas dentro del proceso, ya que el
mismo no refleja una verdadera justicia rapida y eficaz, teniendo hoy en dia
procesos judiciales lentos, costosos e injustos. Pongamos un ejemplo, muchas
veces es el mismo juez quien al momento de resolver un determinado caso civil,
solo se percata del expediente postrado en la mesa de su despacho cuando va a
sentenciar, alejando de esta manera de todo contacto y realidad con las partes,
subsumiendo solo su resultado en un frio expediente que muchas veces no refleja
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en si lo que se vive en la realidad.

Entonces, va quedando claro que no se trata Unicamente de tener jueces o de
ofrecer un proceso abierto hacia cualquiera, porque no es éste el problema; sino,
como hacer efectivo un proceso que tenga contacto real con las partes, una
actuacion mas prolija e inmediata con los medios de prueba que se acttan y sobre
todo que recoja lo que versa realmente en los hechos a través de los distintos
organos de prueba que tenemos. Por ejemplo, -y sin ir muy al extremo- fijense
que estupendo seria ver un caso tramitado en la via procedimental sumarisima,
concluido satisfactoriamente solo en un par de audiencias y no en 2 a 6 afios
(periodo aproximado hoy en dia en nuestro sistema judicial) como suele suceder.

Podemos ver que el tema central el cual se convierte en un problema sociolégico,
no es el acceso a la justicia (el cual si es un problema latente en muchos sectores
de nuestro pais, pero que es analisis de otro tema), sino, el rechazo, desconfianza
y desinterés por parte de muchos sectores que ven al Poder Judicial como un ente
de solo meros tramites, sin ningun tipo de fundamento ético y moral, pues el
concepto de justicia no necesariamente siempre se cumple. En ese sentido, esta
problematica nos lleva a realizar muchas interrogantes que expliquen porque el
sistema de administracion de justicia en nuestro pais es obsoleto e incompetente.
Por ejemplo, a diario se crean leyes sin siquiera hacer un efectivo andlisis de la
realidad social que acontece nuestro pais, es que acaso no nos damos cuenta que
las realidades sociales se encuentran siempre en constante cambio y evolucion
en base a las nuevas tendencias sociales, tecnologias, culturales y de otras
indoles, donde la necesidad de un cambio o una reforma aqueja severamente a
nuestra sociedad, conllevando justamente a este tipo de rechazo y malestar al no
encontrar respuestas ni cambios estructurales en mejora de una correcta y buena
administracion de justicia.

5. LANECESIDAD DE UNA REFORMA PROCESAL CIVIL.

La necesidad de un cambio a nivel procesal urge en nuestro sistema por diversos
factores, tanto econdmicos, sociales y sobre todo, de una tan sentida justicia.
Dentro de este punto a desarrollar y como inicio, cabe plantear la siguiente
interrogante: ¢ Es en verdad efectivo nuestro actual sistema procesal civil a través
de las herramientas y mecanismos legales dados por el legislador? Para muchos
el Codigo procesal civil peruano no es un modelo de Codigo para el Siglo XXI,
sino un tipico Codigo alimentado por aquellos principios slogans que el Siglo
XX elevo a dogmas indiscutibles.

Como sabemos, a comienzos del afio 2018 se publicé en la pagina web del
Ministerio de Justicia el proyecto de reforma del Cddigo Procesal Civil
conjuntamente con su exposicion de motivos, en donde se ha sefialado dentro de
su exposicién de motivos lo siguiente: “En atencion a lo sefialado, el modelo
procedimental por el que se apuesta, es la oralidad, solo en la medida que dicho
esquema procedimental sea adecuado para la realizacion de los derechos
fundamentales del proceso. Junto con la oralidad se enuncias las reglas de
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inmediacion, concentracion, economia y celeridad (art. V)”. (Resolucion
Ministerial No, 070-2018-Jus. Del 5 de marzo del 2018). La pregunta es: ¢ Acaso
el contenido y fondo de este enunciado no se encuentra también previsto en
nuestro actual Cddigo Procesal civil? claro que si, el punto es saber cuanto de
esto va a ser tomado con una verdadera prevalencia de la oralidad sobre la
escritura y que tantos cambios positivos traerd. Ahora bien, quiero detenerme en
este punto a fin de sefialar algo muy cierto, y es que el hecho de un predominio
del sistema oral, no necesariamente va ser la solucion a todos los problemas, toda
vez que la oralidad ha de plantearse como una de las finalidades a satisfacer por
una buena reforma procesal, pero no como la Unica. La determinacion de la
prevalencia de la oralidad deberd depender de factores intrinsecos de nuestro
sistema de justicia, tales como: presupuesto, capacitacién, infraestructura,
personal y demas recursos que permitan la regulacion de un verdadero litigio
oral.

Tal y como lo hemos mencionado, es verdad que resulta urgente la necesidad de
un cambio, las instituciones con las que contamos no son suficientes para abarcar
una gran cantidad de situaciones y hechos juridicos que se suscitan en nuestra
realidad dia a dia y de la cual genera en la poblacion una disconformidad total
en la administracion de justicia.

Ahora, analicemos lo siguiente: ;Como implementar una verdadera reforma a
nuestro actual sistema procesal civil, donde solo concentra su oralidad en la
audiencia de pruebas, desvinculando totalmente al juez de la realidad de los
hechos y partes, teniendo en cuenta que muchas veces solo estudian el
expediente dias antes de sentenciar? La respuesta es muy compleja y discutible,
ya gue si bien por un lado nuestra Constitucion Politica pregona el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva como garantia constitucional, a fin de que todo
ciudadano pueda tener acceso a la justicia a fin de hacer valer sus derechos o
resolver un determinado conflicto de intereses; por otro lado tenemos que este
acceso a los 6rganos jurisdiccionales, no satisface la problematica social que
vemos y que se vive en nuestra realidad judicial. Hoy en dia podemos observar
en los despachos de los distintos juzgados del pais, que tenemos procesos civiles
en tramite con un periodo de duracion de 1 a 10 afios aproximadamente, lo cual
demuestra que algo no estd funcionando bien. Pongamos un ejemplo, en esta
actualidad, un proceso de desalojo tramitado en la via procedimental
sumarisima, puede durar hasta 6 afios. Entonces, de qué clase de justicia
podemos hablar si el tiempo en alcanzarla es el peor enemigo, pues mas alla de
la tan mentada carga procesal, nuestro sistema no ofrece mayores luces de
mejora.

Veamos también que, en nuestra regulacion normativa es tan indispensable la
presencia y actuacion del juez durante la audiencia de prueba que si, por ejemplo,
¢ésta se realizara con el juez “A” el cual unas semanas después es promovido o
toma una licencia, no pudiendo continuar con el caso, quien lo reemplace, el juez
“B”, esta facultado a ordenar que se actue nuevamente la audiencia si desde su
perspectiva el acta que contiene la anterior no satisface su necesidad de conocer
el caso como corresponde a alguien que lo va a resolver (MONROY GALVEZ,
1996, p. 5 y ss.). Bajo este nuevo ejemplo, podemos ver también que existen
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otros supuestos paralelos que no solo dilatan el proceso, sino también, lo
entorpecen. Otro supuesto que también influye negativamente a nuestro sistema
judicial es el Ilamado sinceramiento de plazas, el cual vemos cada afio y esto
perjudica en el sentido que, existen muchas especialistas legales en una
determinada materia pero que lamentablemente son promovidas a otras areas de
diferente especialidad; por ejemplo, una especialista penal puede ser promovida
a una secretaria civil ¢esto es 16gico?, ¢Podria influir positivamente este cambio
en mejora de la carga procesal?, pues es todo lo contrario, la practica me ha
permitido conversar con muchos colegas dentro del Poder Judicial, entre ellos
jueces, los cuales no sienten nada de satisfaccién con estos cambios (salvo
excepciones), pues lo que deberia prevalecer es la especialidad y conocimiento
qgue uno tiene sobre una determinada &rea del derecho y no andar
experimentando.

En ese contexto, es indispensable y oportuna una reforma procesal civil en
nuestro pais, pues en la actualidad contamos con un sistema de Administracion
de Justicia civil que a todas luces es: (i) ineficiente: es decir, con muchas
dificultades para la efectividad de los derechos reconocidos por ley; (ii) lento: el
promedio de duracién de un proceso civil de conocimiento que es el mas largo,
hoy en dia ronda un aproximado de hasta méas de diez afios; (iii) desactualizado:
porque sigue enfocado en el sistema meramente escrito a pesar que nuestro
coédigo procesal civil hable de la oralidad y una serie de principios que
coadyuven su buen desenvolvimiento y eficacia del mismo, este no se plasma en
la realidad; y (iv) congestionado: hoy por hoy vemos mucha carga procesal en
todos los juzgados.

Entonces, me queda absolutamente claro que a través de esta reforma (mayor
prevalencia de la oralidad sobre la escritura) lograriamos disminuir
considerablemente la carga procesal que aqueja hoy en dia al Poder Judicial y
por consiguiente, ofrecer un mejor servicio a la ciudadania.

6. LA PREVALENCIA DE LA ORALIDAD COMO UNICA
ALTERNATIVA A UN MEJOR DESENVOLVIMIENTO DEL
PROCESO CIVIL.

Como sabemos la escritura ha sido siempre un mecanismo de primer alcance
dentro del contexto procesal, pues a través de ella y materializada en un
documento, se plasman los acuerdos, audiencias y decisiones judiciales que
conllevan a su cumplimiento. Pero ¢Resulta necesario continuar hoy en dia con
este sistema de escritura plasmadas en documentos los cuales desembocan en
cientos de hojas arrimadas en expedientes? En ese contexto, resulta importante
pensar severamente en un cambio radical del proceso civil, donde se concentre
mas la practica a la escritura, haciendo realmente efectivo el principio de
oralidad.

A pesar que el mismo codigo procesal civil profesa la oralidad como principio
base para la existencia de procesos civiles mas agiles y que den respuesta pronta
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a los conflictos de intereses entre particulares; podemos ver que hoy en dia todas
estas disposiciones y pautas son solo letra muerta, las cuales nunca son
cumplidas como se deberia. Ahora bien, para que la oralidad sea con todas las
de la ley un instrumento eficaz, ademés de reconocer el valor de la escritura en
las actuaciones que la justifiquen, se requieren medidas adicionales, porque un
nuevo codigo no es suficiente por si solo para perfeccionar la administracion de
justicia. (VASQUEZ SOTELO, 2003, pp. 67 y ss.); (GUARIN ARIZA, 1996,
pp. 1y ss.). Lo que se necesita en realidad, para empezar es romper la inercia y
apostar por un cambio, no podemos dejarnos llevar solo por posiciones
restringidas, llenas de prejuicios, temores y de criticas pesimistas sobre la
viabilidad de este cambio, al contrario, debemos ser mas optimistas y apostar por
ello, ya que esto es lo que realmente necesita la sociedad.

De acuerdo con ROSENBERG (1955), procesalista aleman, se
muestra partidario de la oralidad, la misma que debe sostenerse,
dice, en cualquier circunstancia: “(...) tiene la ventaja de la mayor
claridad y energia, agilidad y naturalidad de la exposicion la
posibilidad, més facil, de adaptacion al caso particular la
eliminacion de las malas interpretaciones el complemento y
aclaracion de la materia procesal el alejamiento de las falsedades
y triquifiuelas la posibilidad de la publicidad, que tiene tanto valor
para alejar la desconfianza contra los tribunales (...)". (p. 395).

Teniendo en cuentas estas consideraciones plasmadas en nuestra realidad, la
oralidad debe ser entendida, como el intercambio verbal de ideas, convirtiéndose
en una herramienta esencial en la tarea jurisdiccional, como instrumento para
facilitar el debido respeto a los derechos y garantias de los ciudadanos en un
Estado constitucional de derecho y de justicia moderna, permitiendo que el
juzgador se acomode a criterios de inmediacién y contradiccion realmente
efectivos, donde la sociedad ejerce legitimas facultades de conocimiento y
control acerca del verdadero trabajo de los jueces y tribunales.

A modo de comparacidn, en nuestro pais los Unicos sistemas procesales donde
prima verdaderamente la oralidad son, en el proceso laboral y en el proceso
penal, teniendo hoy por hoy muy buenos resultados, del cual podemos observar
y extraer muchos aspectos positivos y plasmarlos a una realidad procesal civil.
En ese sentido, para el desarrollo y funcionamiento de un sistema procesal
basado eminentemente en la oralidad, se requiere hacer viables principios muy
importantes como el de: (i) Inmediacion (hacer contacto directo con las partes y
hacerse un concepto de ellas, que puede constituir un elemento importante en la
valoracion de las pruebas. Implica oralidad: Art. VV del TP del CPC); (ii)
Concentracion (tiene a que el proceso de desarrolle con una menor cantidad de
actos procesales); y (iii) Publicidad (solo siendo privadas cuando asi lo
determine el juez por la naturaleza de la causa).

Ahora, a todo ello, la oralidad, conllevaba adicionados varios elementos que van
a servir de engranaje para su buen funcionamiento y direccion, como el aumento
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de los poderes discrecionales del juez, a fin de que este no siga siendo un simple
observador de papeles y expedientes dentro de su despacho, sino que, cumpla un
rol mas activo y preponderante en el proceso, que extienda sus facultades a un
nivel mas cercano a las partes y a los hechos que se suscitan en el proceso.

( # concrusiones. ]

v

Hemos podido observar que no es un secreto que a nuestro sistema procesal
civil le vendria demasiado bien un cambio significativo, cambios que
coadyuven a mejorar la calidad y el tiempo de nuestros procesos, los cuales
hoy en dia tienen una duracién escandalosa de hasta méas de 10 afios. No
podremos hablar de una verdadera justicia si no podemos superar estos
males, la carga procesal, la corrupcion, la incompetencia, la excesiva
burocracia, entre otros factores, nos estan retrasando gravemente. Sumado
aello, debemos tener en cuenta también, que las realidades y hechos sociales
se encuentran siempre en constante cambio y evolucion en base a las nuevas
tendencias tecnologias, socioldgicas, culturales y de otras indoles, donde la
necesidad de un cambio o una reforma aqueja severamente a nuestra
sociedad, conllevando justamente a este tipo de rechazo y malestar al no
encontrar respuestas ni cambios estructurales en mejora de una correcta y
buena administracion de justicia.

Estoy convencido que la implementacion efectiva de la oralidad en nuestro
proceso civil traera consigo grandes cambios positivos y significativos. No
podemos seguir con un sistema procesal que no cumple con su verdadero
fin, la practica me ha permitido recoger el sentir de la poblacién, de los
mismos trabajadores judiciales y hasta jueces, quienes son de la posicion
que efectivamente las cosas no estan marchando bien y se hace urgente la
necesidad de un cambio. Es por ello que debemos entender que la tarea
puede ser dificil pero no imposible, tenemos mucho que cambiar y mejorar
y solo lo podremos lograr con conviccion y una pronta iniciativa a través
proyectos pilotos en Distritos Judiciales, los cuales estoy seguro daran la
razén a los que optamos por esta posicion.

Por ultimo, la regulacién y aplicacion de la oralidad en los procesos civiles,
debe tener como premisa principal la preparacion e inmediacion que tenga
el juez con la controversia; es decir, dejar los rituales practicados en
audiencia y brindar al juez una mayor libertad de interaccidn con las partes
y con el caso puesto a su conocimiento, permitiendo a los litigantes la
oportunidad de oralizar sus pretensiones, actuar sus medios probatorios,
promover el contradictorio y lograr una mejor y justa solucién a cada caso
en concreto. La tarea puede parecer dificil pero tengan la certeza que no es
imposible. Tenemos modelos no solo a nivel de derecho comparado, sino
también, dentro de nuestra misma legislacion nacional que han
implementado satisfactoriamente a la oralidad, tal y como es el derecho
laboral y penal.
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INSTRUCCIONES A LOS AUTORES

La Revista EXEGESIS es una
publicacion mensual de carécter
juridico-cientifico orientada a la
divulgacion de estudios, ponencias,
ensayos y demas documentos. Los
documentos propuestos deben cumplir,
ademas de los requisitos de calidad e
interés profesional, los siguientes
criterios editoriales para el envio de
originales:

1.- FORMATO DE ENVIO

Los articulos no tienen limite de
presentacion, deberén ser a espacio uno
y medio.

Seran enviados en medio magnético,
formato Word para Windows y en
Excel o Power Point cuando el
documento contenga gréficas, tablas,
cuadros u otras ayudas; se ajustara a los
lineamientos que se marquen para su
estricta publicacion, establecidas por el
Consejo Editorial.

2.- CITAS Y NOTAS DE PIE DE
PAGINA.

Las citas y notas de pie de pagina se
identifican en el texto con un nimero
arabigo que puede ubicarse como
superindice y deben redactarse de
acuerdo con los siguientes ejemplos:

JIMENEZ DE ASUA L., La Ley y el
Delito, principios Derecho Penal,
Buenos Aires, 1958, p. 28.

3.- ELABORACION DE LAS
REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

Todos los articulos deberan incluir
referencias bibliogréficas, que seran lo
més completas y relevantes posible, de
tal forma que se facilite su consulta. Se
requiere que estén adecuadamente

redactadas y se incluyan al final del
documento en orden alfabético de los
apellidos de los autores referenciados,
de acuerdo con los siguientes ejemplos:

Cuando se trate de libros: Apellidos del
autor (mayuscula), Nombres (iniciales).
Titulo de la obra (Cursiva). Ciudad:
Editorial, afio de la publicacion:

BARBA ALVAREZ R., Delitos
relativos a la prostitucién, México,
Angel Editores, 2003.

Cuando se trate de articulos y ensayos
de revista: Apellidos del autor,
Nombres. “Titulo del articulo” entre
comillas, en: Nombre de la publicacion.
Numero (fecha de publicacion), ciudad,
paginas.

ZAMORA JIMENEZ, Arturo., “La
eutanasia y el consentimiento en
derecho penal”, en: Revista Instituto de
Pesquisas e Estudos, Edicao 39, Sao
Paulo, abril, 2004, Bauru SP, pp. 23-50.

4.- ENVIO DE RESUMEN, NOTA
BIOGRAFICA Y PALABRAS
CLAVE

Todos los colaboradores de la Revista
deberdn  enviar, junto con su
contribucion, un resumen/ abstract que
no supere las ochenta (80) palabras en
el que deben reflejarse los aspectos méas
significativos de su estudio.

Los autores enviaran un Curriculum
Vitae breve, que incluya datos
relevantes tales como formacion,
experiencia profesional y
reconocimientos. Se debera indicar
cuales de ellos desea que se asocien a la
identificacion del documento, siempre
y cuando no superen las dos (2) lineas
de extension.
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Los autores deberan enviar, en
extension no superior a diez (10), las
palabras clave que identifiquen los
principales elementos de su documento.

5- REDACCION, ESTILO Y
ORTOGRAFIA

Se recomienda no redactar parrafos ni
frases extensas, ni en primera persona,
ni hacer referencias a casos personales,
amenos que el autor sea el protagonista.
Se recomienda evitar abundancia
normativa. A menos que se trate de un
recurso estilistico para lograr un efecto
conceptual, debe evitarse la repeticion
innecesaria de palabras; igualmente,
debera hacerse un esfuerzo para que
términos imprecisos como “adelantar”
(por “realizar”, “llevar a cabo”,
“gjecutar”,  “construir”) sean de
excesivo uso en los textos.

Las expresiones en otro idioma o las
voces extranjeras deben ser escritas en
letra  cursiva, asi como las
transcripciones  textuales de citas
normativas, doctrinarias 0
jurisprudenciales, las cuales deben ir
entre comillas.

6.- TITULACION

La titulacion debe ser precisa,
elaborada con base en parametros
uniformes y, cuando sea del caso,
concordante con la tabla de contenido.

7.- PROCESO DE EVALUACION Y
DICTAMINACION

Los articulos recibidos seran remitidos,
primeramente, al Comité Revisor y
luego, al Consejo Editorial, para
analizar los requisitos minimos que
exige la revista, el cual podra rechazar
0 admitir sino los cumplen.

Una vez que el articulo cuenta con las
formalidades requeridas el consejo
remite el articulo a dos miembros de la
cartera de arbitros de la revista que
mejor conozcan del tema a publicar, los
evaluadores no sabrén el nombre del
autor del articulo, para resguardar el
anonimato  (proceso ciego). La
evaluacion se hara constar en el formato
de dictaminacion que se encuentra en la
pagina Web de nuestra revista. Una vez
evaluado el articulo por los pares, éstos
tienen la obligacion de remitir su
dictamen al consejo para después
notificar al autor del articulo la
aceptacion o rechazo de su trabajo.

Para notificar en un plazo breve el
resultado de la evaluacion se sugiere a
los colaboradores enviar su direccion
fisica yl/o electronica y teléfono
personal.

8.- EXIGENCIA DE
ORIGINALIDAD

Esta revista dado su caracter juridico-
cientifico s6lo aceptara articulos
originales  como  resultado de
investigaciones, estudios juridicos vy
reflexiones expuestas en congresos.
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